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Editorial

Coincidéncia ou ndo, no aniversario de duas décadas do Estado do
Tocantins, o Ministério Publico Estadual, através do seu Centro de Estu-
dos e Aperfeicoamento Funcional-CESAF e com parceria da Associa-
¢do Tocantinense do Ministério Pablico - ATMP, comemora, com entu-
siasmo, o numero vestibular de sua Revista Juridica.

No decorrer desses vinte anos de existéncia, o “Parquet Tocantinense”,
através dos seus pioneiros e membros advindos de sucessivos concursos
de ingresso, amadureceu idéias e experiéncias, estimuladas por realiza-
¢des de vérios eventos juridicos organizados pelo CESAF, fazendo jus,
portanto, a criagio de um instrumento proprio para o desenvolvimento
do conhecimento cientifico do direito.

Durante esse tempo varios membros, e também alguns servidores,
despontaram e aperfeicoaram-se no estudo de institutos juridicos, sobre-
tudo daqueles de surgimentos mais recentes, frutos da dinamicidade e do
comportamento da nossa sociedade e dos problemas apresentados em
sua decorréncia.
~ As produgdes cientificas conseqiientes representam um plus no coti-
diano dos nossos autores, vez que todos, sem exce¢do, dedicam-se esme-
radamente no labor em processos, audiéncias e atendimento ao publico.
Talvez seja por isso que exponenciam e expressam, com tanta veracida-
de, os valores e direitos postulados por uma sociedade atual e exigente.
Exemplo disso sdo os artigos a respeito: da adogdo, da importancia do
planejamento ciclovidrio em Palmas/TO, das questdes de admissibilida-
de da demanda coletiva, da unifo estavel, do estatuto do idoso, da tutela
inibitoria coletiva ambiental e da inaplicabilidade da Stmula 21 do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a. '

A Coordenagido do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional-
CESAF, ostenta, neste momento, incomensuravel satisfagdo por esta rea-
lizagdo, estando conscia de que o pensamento juridico e, por conseguinte, a
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obra que o expressa, nunca se encontra pronta e acabada, sempre sendo
suscetivel de aprimoramento, o qual temos certeza, serd desejo de conti-
nuidade de todos os integrantes do Ministério Publico do Tocantins. O
inicio parte daqui; o término, ndo é de interesse imaginar ! Que venham
muitas inspiragoes e varias edigdes desta Revista!

Vera Nilva Alvares Rocha
Procuradora de Justica
Coordenadora do Cesaf
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1. Adocao

Beatriz Regina Lima de Mello*

RESUMO '

Importancia do Instituto da Adogdo e do conhecimento de seus tramites
processuais pela populagao brasileira, como forma de inclusio social e as-
seguramento de direitos. '

*202 Promotora de justica da Capital
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1.1. Adocdo: da teoria a pratica

O instituto da adogdo encontra-se disciplinado no Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente em seus artigos 39 a 52 ¢ no Cédigo Civil Brasileiro
do artigo 1.618 a 1.629. :

O termo Adogio se originou do latim adoptlo € significa dar seu
proprio nome a, por um nome em, ¢, conforme encontramos no dicio-
nario Aurélio eletrdnico, adogio é a “aceitagio voluntiria e legal de
uma crianca como filho”. '

No transcorrer dos anos, varios foram os entendimentos acerca de sua
natureza juridica, como por exemplo, que seria um ato unilateral, contra-
tual, solene, uma filiagio criada pela lei, e, por fim, hoje é praticamente
pacifico na doutrina que a adogéo trata-se de um instituto de ordem pu-
blica, de uma institui¢do, como preceitua o §6°, do art. 227, da CF e o
proprio ECA.

"Adoptio natura imitatur”. Esta mdxima latina, "a adog¢do imita a
natureza", reflete a necessidade do ser humano transmitir sua heranca de
conhecimento, afeto e de experiéncias para seus semelhantes, fazendo -0
através dos filhos, sejam eles naturais ou nao.

Nos ultimos anos, verificamos um significativo aumento no niamero
de pedidos de adogao na Capital de nosso Estado.

Acreditamos que este aumento vem a demonstrar a conscientiza¢do
dos casais e das pessoas em geral, em proceder a legaliza¢do da guarda de
fato, bem como a temeridade em se realizar uma adogdo "a brasileira”,
Este termo vem sendo utilizado, doutrinariamente, para identificar os Re-
gistros de Nascimento feitos diretamente pelos pais adotivos da crianga,

-

Adogao: dateoriad pritica / Beatriz Regina Lima de Mello 13

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: ad4aa0b7 - a6150e2a - 16526329 - bbf1f6e9



como se fossem seus- pais bioldgicos. Esta pratica, além de constituir
crime tipificado no art. 242, do Cédigo Penal, podera acarretar a nulida-
de do registro a qualquer momento, pois eivado de ‘vicio insanavel.

Podem adotar: 0 maior de dezoito anos de idade, ou desde que um dos
conjuges ou companheiros o seja, sendo, pelo menos, dezesseis anos mais
velho que o adotando, bem como os divorciados ou separados judicial-
mente, desde que acordem sobre a guarda e o direito de visitas, tendo o
estagio de convivéncia ocorrido na constancia da unido. Devemos ressal-
tar que apesar do Estatuto da Crianga e do Adolescente fazer mengio de
que a idade minima para se adotar é de vinte e um anos, esta idade foi
reduzida com a vigéncia do novo Cédigo Civil que reduziu a maioridade -
civil para dezoito anos de idade. '

N3ao podem adotar os ascendenteés e os irmaos do adotando, cabendo,
sim, a.tutela. ' '

Pode-se deferir a adogdo mesmo apds o falecimento do adotante des-
de que tenha o de cujus maniféstado, de forma inequivoca, sua vontade
de adotar. :

Ha necessidade do consentimento dos pais ou do responsavel legal do
adotando para a adogio, sendo dispensado nos casos em que sejam des-
conhecidos ou destituidos do poder familiar. Sendo o adotando maior de
doze anos de idade, faz-se necessario seu consentimento,

A adogio é irrevogavel, proibindo-se qualquer discriminag¢io relativa
a filiacdo.

Para a adogao internacional, devera o casal estar habilitado, consoan-
te as leis do seu pais, apresentando estudo psicossocial e legislagio es-
trangeira pertinente, vigente, traduzida por tradutor publico juramentado .
no Brasil, além de possuir laudo de habilitagao fornecido pela Comissdo
Estadual Judiciaria de Adogédo, a qual manterd cadastro centralizado de
estrangeiros interessados em adocao sem nunca olvidar a preferéncia da
adogdo nacional.

Foi pelo Decreto Legislativo n. 63 de 19 de abril de 1995 que nosso
pais aprovou o texto da Convenc¢do sobre Cooperagdo Internacional e
Protecao de Criangas e Adolescentes em Matéria de Adogédo Internacio-
nal, concluida ém Haia, em 29 de maio de 1993.

Mister também ressaltarmos que a competéncia da Justica da Infancia
e da Juventude para os processos de adogdo se d4 nos casos em que o
adotando tenha no méaximo dezoito anos de idade & data do pedido, salvo-

14 Revista Jurfdica do Ministério Plblico do Estado do Tocantins / Ano1s N°1 « dezembrode 2008
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se ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes.

Outra modalidade de adogido, que é comumente encontrada, é a ado-
¢do intuitu personae, ou seja, a adogdo "pronta”, quando o(s) adotantes
buscam a Justica com a pretensdo de adotar determinada crianga ou ado-
lescente, que normalmente ja lhe foi entregue pelos pais biologicos, en-
contrando-se, portanto, sob a guarda de fato do(s) requerente(s).

Destacamos trés assuntos recentes que mantém direta relagdo com o
tema: o Projeto de lei n° 1.756/03, apresentado pelo Deputado Federal
Jodo Matos, que objetiva a criagdo da Lei Nacional da Adogdo, a criagdo
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) do Cadastro Nacional de Ado-
¢do e o Projeto de Lei n° 2447/08, do Deputado Eduardo Valverde do
PT de Rondénia, que prevé o parto anénimo, ou seja a ndo identificagdo
da mie por ocasido do parto e o0 encaminhamento do bebé para adogdo.

Relativamente ao Projeto de lei n° 1.756/03, temos que 0 mesmo se
constitui em uma proposta de unificar as questdes relacionadas a perda
do poder familiar e & adogdo, que hoje vém disciplinadas tanto no Codi-
go Civil quanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, tratando-as em
um diploma especifico. '

Apesar da boa intengdo, podemos notar que mencionado projeto esta
eivado de imperfeigSes. Para evitarmos delongas, vez que ndo pretende-
mos discorrer exaustivamente sobre as sugeridas alteragdes legislativas,
vamos nos ater aos termos de seu art. 1°, § 2° que prevé: "A adogdo € um
direito da crianca e do adolescente, mas somente serd concedida quando
comprovada a impossibilidade de manutengdo do adotando na familia
natural, pela inexisténcia de protegdo afetiva e materal...". Tal dispositi-
vo contraria frontalmente a Constitui¢do Federal, que garante o direito a
convivéncia familiar, colocando em primeiro plano a adogdo em detrl-
mento da manuten¢io da crian¢a em sua familia de origem.

Vem, neste sentido, em dire¢do diametralmente oposta ao Plano Na-
cional de Promogio, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adoles-
centes & Convivéncia Familiar e Comunitaria que tem por objetivo fazer
valer o direito fundamental de criangas e adolescentes a crescerem e se-
rem educados no seio de uma familia e de uma comunidade, reconhecen-
do a convivéncia familiar como o ambiente mais favoravel ao desenvol-
vimento da crianca e do adolescente e rejeitando a idéia de uma familia
nuclear idealizada, composta de pai, mée e filhos, aceltando a concepgdo
moderna de familia.

~ . . N T L x dall
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Nio podemos deixar de mencionar, que a Associagdo Brasileira de
Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infincia e
da Juventude - ABMP j& se manifestou contrariamente ao projeto de
adogdo, discordando de inimeros pontos por ele tratados.

O Cadastro Nacional de Adogdo busca a maior agilidade da justica na
busca de pessoas aptas a adotar inscritas em cadastros locais, visando a
adogio de criangas 6rfis ou abandonadas, que por sua vez também este-
jam inscritas nos seus respectivos cadastros em razdo de estarem aptas a
serem adotadas. Um dos principais desafios do cadastro sera solucionar
ol a0 menos minimizar os problemas da adogio tardia, ou seja, a adogao
de crian¢as com mais de dois anos de idade, trazendo uma maior espe-
ranga para um numero significativo de criangas sem um lar e de pessoas
que desejam realizar-se enquanto pais €, principalmente, doar amor. Os
interessados em adotar ndo precisarao mais fazer inscri¢des individuali-
zadas em cada comarca onde gostariam de avangar no processo de ado-
¢do, pois a eles serd possibilitado adotar uma crianga ou adolescente de
qualquer ponto do Pais através de consulta ao cadastro, que sera feita
exclusivamente pelos juizes da Infincia e da Adolescéncia.

O projeto de parto andnimo, apesar de contar com o apoio e a seriedade
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, foi duramente criti-
cado pela Associagdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e
Defensores Publicos da Infincia e da Juventude - ABMP, principalmente
por negar o direito assegurado na propria Constituicdo Federal a crianca, que
é seu direito a filiagdo. Ndo apenas a mie, mas também o pai deve ser iden-
tificado, sendo necessario esclarecer a populagao que a entrega de uma crian-
¢a a adogdo é possivel pela legislagdo atual, ndo sendo necessario o parto
andnimo para que a mae ou o pai possa(m) entregar o(a) filho(a) a adogio.

O Ministério Publico intervém nos feitos atinentes a adogdo, nos ter-
mos do art. 201,111, parte final, do ECA, como fiscal da lei, porém é
importante frisar que ndo cabe ao representante do Ministério Pablico a
propositura da agio. '

De acordo com Liberati(1995, p.147), em seu livro Adogdo Interna-
cional, temos como requisitos especificos da adogdo: "I - o Juiz ou Tribu-
nal a que ¢é dirigido; II - qualificacdo completa do requerente e de eventu-
al conjuge, ou companheiro, com expressa anuéncia deste; III - qualificagio
completa da crianga ou adolescente e de seus pais, se conhecidos;
1V - indicacdo do cartério onde foi inscrito o nascimento, anexan-

rwa R dic da aiatdnia ca-Ha o o o A - -
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do, se possivel, uma cOpia da respectiva certiddo; V - o pedido de adogao
da crianga indicada com os fundamentos Jundlcos VI-o pedldo de pro-
cedéncia da agdo; VII - data e assinatura.”

Apesar do Processo de adogdo ndo possulr natureza contenc1osa, vez
que para a adog¢do se faz necessario que a crianga esteja apta a ser adota-
da em razdo da destitui¢do do poder familiar, desconhecimento ou faleci-
mento de seus pais ou concordancia expressa dos mesmos perante O
Magistrado e o representante do Ministério Piblico, temos nos deparado
com iniimeros processos de adogio em que se pede citagdo do(s)
requerido(s), inclusive citagdo editalicia em razdo dos mesmos estarem
em local incerto e ndo sabido. Nestes casos, mister se faz que se promova
primeiramente a destituigdo do poder familiar, para posteriormente se
ingressar com a agdo de adogdo. Assim ndo entendemos salutar a propo-
situra simultinea dos dois feitos, vez que possuem procedimentos total-
mente distintos.

Também podemos citar casos em que inicialmente temos a concor-
dancia dos pais biologicos com a colocagdo do(a) filho(a) em lar substitu-
to na modalidade de adogdo, porém antes da sentenga ocorre a retrata-
¢do, a desisténcia do consentimento, o qual como vimos ¢ indispensavel
para o processo de Adogdo. Para se evitar situagdes como essa, temos
conhecimento de que em alguns Estados da Federagdo, com a concor-
dancia do Ministério Ptblico, o Juiz HOMOLOGA referido consenti-
mento, pretendendo se evitar com isso a mantenga do vinculo biologico
até sentenca final. Entretanto, considerando que somente com a senten-
¢a de adogdo transitada em julgado, o rompimento dos lagos biologicos
estara firmado para se concretizar o novo vinculo filiar que se forma com
a adogio, a parte interessada, mesmo tendo o Juiz "homologado" seu
consentimento para com a adogdo, teria, até sobredito momento, possi-
bilidade de recorrer de tal decisdo. .

Destarte, nestes casos, somos favoraveis a suspensdo do processo de
adogdo para que se resolva, em procedimento proprio, a questdo do po-
* der familiar. '

Como podemos aferir, o tema adog¢do nos remete a intimeros questio-
namentos de ordem juridica, moral e social.

A atuacio nesta drea traz, aos diversos profissionais, a certeza de que
nossa sociedade atual passa por uma mudanca profunda de valores.

. Encontramos mdes entregando seus filhos, enquanto optam por se
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prostituirem, mies e pais sofridos desejando um futuro melhor a seus
filhos e, mesmo condoidos, decidem entrega-los a Justi¢a, maes e pais
que simplesmente abandonam seus filhos, e mées e pais que maltratam
seus filhos.

Encontramos pessoas ansiosas por se realizarem enquanto pais e maes
em razio de infertilidade propria ou de seu cOnjuge, pessoas que ja cria-
ram seus filhos e gostariam de auxiliar na criagdo de outras criangas, pes-
soas que se afeicoam a criangas abandonadas e pessoas que compreen-
dem o sentido do amor, do compartilhar.

. Dispoe o artigo 43 do Estatuto da Crianga e do-Adolescente, in ver-
bis: o

"Art. 43. A adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos."

Quando refletimos sobre este artigo, somos levados a crer que a real
vantagem nao é apenas do adotando, mas principalmente do(s) adotante(s),
de todos os profissionais que atuam no processo € de toda a sociedade
que passard a ter cidaddos mais conscios de seus direitos, deveres e es-
sencialmente felizes:

+8 Revistarjurfdicardo Ministério Pablicodo-EstadodoF . .
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2. A importancia do planejamento
cicloviario em Palmas

Angelita Messias Ramos ™!
Cezar Augusto Matos e Souza "2

RESUMO

Este artigo visa destacar a importancia de um planejamento cicloviério
que assegure a populacao da capital tocantinense o acesso a um transporte
ecologicamente correto, integrado em suas diversas modalidades e que mi-
tigue 0s efeitos negativos provenientes de um sistema de transporte coletivo
inadequado, permitindo a implementagao do conceito de acessibilidade
universal, de modo a valorizar e garantir o direito a circulagio para todos os
cidadaos, gerando a melhoria da qualidade de vida na cidade de Palmas.

*1 - Analista Ministerial da 25% Promotoria de Justica de Palmas; Especialista em
Direito Piblico pelo Centre Universitario Newton Paiva.

*2 - Engenheiro Civil do DNIT; Mestre em Transportes pela Universidade Federal
de Uberlandia. '

Aimportincia do planejamento ciclovidrioem Palmas / Angelita Messias Ramos e Cezar Augusto Matos e Souza 10
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2.1. Introducao

A bicicleta possui grande importancia para a populagdo das regiGes
brasileiras que apresentam altos indices de pobreza. No atual contexto
social do pais, cada vez mais vem sendo utilizada como veiculo individu-
al de transporte, possuindo notdvel presenga nas cidades de porte médio
e nas periferias das grandes cidades.

Embora seja amplamente utilizada em diferentes municipios do pais,
observa-se que o poder publico ndo dispensa a atengio adequada aqueles
que se utilizam da bicicleta como meio de locomogdo, entre outros mo-
tivos, devido ao fato dos técnicos de transito nem sempre perceberem os
beneficios desta utilizagdo. Destacam-se ainda, as grandes pressdes pro-
venientes de setores econdmicos que consideram este meio de locomo-
¢do muito fragil, somadas aos problemas advindos da md educagdo de
alguns ciclistas e motoristas, que desconhecem e desrespeitam as regras
de transito as quais estdo sujeitos.

Por ser uma alternativa economicamente viavel e de facil acesso a
grande parcela da populagio, a utilizagdo da bicicleta como meio de trans-
porte apresenta varios beneficios que ndo estdo restritos tio somente a
melhoria do meio ambiente onde ¢ utilizada, visto que, em relagdo as
populagées de baixa renda, a bicicleta, muitas vezes, surge como um
bem de primeira necessidade, auxiliando no equilibrio social, econdmico
e financeiro daqueles que dela se utilizam, sendo também utilizada como
nico meio de locomogdo daqueles que lutam para alcangar um futuro
mais digno, como estudantes, empregados domésticos, vendedores am-
bulantes e pequenos comerciantes.

o
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E possivel observar que a adequada utilizagiio da bicicleta permite a
racionalizagio do uso do espago urbano, chegando, inclusive, a servir como
alavanca de transformagado para uma visivel redugdo do transito de vei-
culos automotores.

Seu uso ainda agrega visiveis beneficios para seus usuarios, chegando
até mesmo a influenciar aqueles que nao gostam de pedalar, visto a gran-
de liberdade de movimento concedida a seus usudrios.

Para uma cidade como Palmas, localizada no Estado do Tocantins,
ultima capitai administrativa planejada do pais, cujo projeto urbanistico
originou grandes avenidas com extensas areas planificadas, a utilizagdo
da bicicleta como meio de transporte surge como Opgao para um Cresci-
mento urbano aliado a preservagdo dos principios ambientalistas, inspi-
radores do projeto original de criagdo da cidade, possibilitando um ade-
quado gerenciamento do transporte urbano, atrelado a um crescimento
ambientalmente sustentavel.

Embasado nesse contexto e nas necessidades e beneficios que a im-
plantagdo de um planejamento ciclovidrio adequado traria a cidade de
Palmas — TO, o presente trabalho se justifica pela relevancia da tematica
ambiental para a sociedade atual, notadamente para a sociedade tocanti-
nense, que cada vez mais, anseia por alcan¢ar um crescimento ambien-
talmente sustentavel. Assim, possui como objetivos gerais destacar o
contexto em que o Estado do Tocantins foi criado, bem como as expec-
tativas geradas com a constru¢do da nova capital sob os alicerces ambi-
entais que permearam a Constituicdo da Republica, destacando, como
objetivo especifico, comprovar a importdncia do planejamento ciclovia-
110 para a cidade de Palmas.

2.2. O contexto tocantinense e sua Capital

O Estado do Tocantins, criado a partir da divisdo do Estado de Goids,
com a promulgacdo da Constitui¢do Federal do Brasil pelo Congresso
Nacional no ano de 1988, apresenta todas as caracteristicas de um espa-
¢o territorializado por grupamentos humanos que se encontram voltados
a uma exploragdo econdmica da terra com caracteristicas do modelo po-
litico patriarcal-coronealista.

Desde o século XVII, quando ainda compunha o Estado de Goias, sua




regido obteve diferentes levas ocupacionais. Inicialmente sendo ocupada
exclusivamente por nagbes indigenas, passou a ser rota de levas de ban-
deirantes paulistas, que vieram em busca de riquezas minerais, chegando,
finalmente, a servir para a instalagdo de grupos populacionais advindos
da regiao nordeste, que chegaram ao Estado em busca de terras para pe-
cuaria e agricultura.

Verifica-se, assim, que sua economia regional baseou-se, desde o ini-
Cio, na pecuaria extensiva e na pratica de uma agricultura de subsistén-
cia, chegando, atualmente, a agncultura de exportacdo, principalmente,
de arroz e soja.

Se de um lado o desenvolvimento chegou através de préticas agrico-
las, por outro, o desenvolvimento urbano e econdmico da regido vem
sendo processado muito lentamente, a partir da exploragdo das ativida-
des desenvolvidas ao longo do curso principal do Rio Tocantins e, tam-
bém, gragas a construgdo da Rodovia Belém-Brasilia, nos idos dos anos
de 1960. QOutro fator de influéncia no desenvolvimento de toda a regido
foi a politica de interiorizagdo do pais, praticada durante o governo mili-
tar. .

Palmas, a mais nova capital administrativa planejada do pais, surgiu
como simbolo de grandes projetos para o desenvolvimento do novo Es-
tado da Federagio, tendo seu gigantismo se configurado em sua prépria
construgdo, o que desencadeou um processo de grandes expectativas em
torno do crescimento sustentavel de todo o Estado.

Os anseios pela abertura de um poélo de desenvolvimento e de geragdo
de mercados de trabalho, pela quebra do isolacionismo da regido, pela
criagio de um pdlo multimodal que venha a integrar o Tocantins ao mer-
cado globalizado com plataformas de transporte e circulagdo de merca-
dorias por vias aérea, terrestre e fluvial, pela construgdo de ferrovias e
hidrovias, além de hidrelétricas, se encontram inseridos dentro desse con-
texto de expectativas criado com a construgdo da nova capital.

Constata-se que o Estado, juntamente com sua capital, foram conce-
bidos a partir de principios ecologicos diretamente influenciados pela nova
politica ambiental nacional tragada pela Constituigdo Federal de 1988,
que consagrou a preocupagao ambiental aliada a melhona da qualidade
de vida da populagio.

Todavia, apesar de ser uma cidade planejada, Palmas ndo teve seu
desenvolvimento da forma como fora planejado ja em seu primeiro
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Plano Diretor, elaborado muito antes de sua implantagio, quando a cida-
de ainda se encontrava situada sobre o territério do antigo Municipio de
Taquarugu do Porto, ja que importantes projetos concretizados ao longo
dos anos trouxeram grandes impactos em toda sua estrutura urbana, sen-
do possivel destacar a formagao do lago pela Usina Hidrelétrica Luiz
Eduvardo Magathaes, a construgdo da Ponte Fernando Henrique Cardoso
sobre 0 lago, o eixo de ligacdo da cidade com a Rodovia Belém-Brasilia,
a duplicagdo da Rodovia TO-050 no limite norte do Plano Basico ¢ o
limite sul da drea urbanizada em Taquaralto, a construgio do Aeroporto
Internacional de Palmas e o novo Terminal Rodoviario Interurbano, que,
junto a tantos outros projetos, contribuiram para que as caracteristicas
iniciais do Plano Diretor da cidade viessem a ser desvirtuadas.

E é neste contexto que surge o debate sobre os niveis de desenvolvi-
mento alcangados pela cidade mediante a efetiva implantagio ¢ manu-
tengdo de uma respeitabilidade. ecolégica inicialmente proposta por uma
cidade que se intitula a Capital Ecoldgica do pais. Apesar de exibir um
tragado arquitetonico moderno ¢ arrojado, Palmas ainda ndo possui um
planejamento cicloviario que contemple, estimule, beneficie e atenda os
usuérios da bicicleta como meio de transporte. Ainda que apresente vias
amplas e planificadas, propicias a utilizagdo e propagac¢ao do ciclismo, a °
nova capital planejada nao contemplou em seu Plano Diretor inicial, tam-
pouco, no atual, um projeto ciclovidrio adequado a sua grandeza e ao
bem estar de sua populagdo.

Ressalte-se que grandes eixos de mobilidade urbana serviram como
base para a criagdo, modernizagdo e crescimento da Capital, todavia, ain-
da se faz necessdrio criar, as margens dessas vias de deslocamento, uma
adequada forma de utilizagdo de suas ruas e avenidas a fim de permitir
que a bicicleta seja utilizada como meio de transporte, o que podera ser
obtido a partir da implantagao de ciclovias ou ciclofaixas provenientes
de um correto planejamento ciclovidrio adequado a cidade.

Destaque-se que essas ciclovias ou ciclofaixas ja foram objeto de soli-
citagdes da comunidade, chegando, inclusive, a serem inseridas no atual
Plano Diretor de Palmas. Entretanto, o planejamento cicloviario existen-
te atualmente ainda se mostra timido diante do potencial e das necessida-
des apresentadas pela cidade, visto que as estruturas ja existentes em rela-
¢a0 aos grandes eixos de mobilidade da cidade ainda nio foram efetiva-
mente utilizadas, fato esse que deve se fazer presente no cendrio, discursos
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e, principalmente, nas agdes dos governantes locais, visto que a utiliza-
¢do de bicicletas como meio de transporte produz inumeros beneficios a
todos, notadamente, & propria cidade que se beneficiara de um transito
menos congestionado, de uma atmosfera menos poluida, inclusive sono-
ramente, além de poder utilizar-se dessa estrutura cicloviaria como for-
ma de atrair turistas por meio da propaga¢ao de uma visdo ambientalista
da cidade para todo o pais €, também, para outras partes do mundo.

2.3. Consideragoes sobre .
o planejamento cicloviario

Segundo o artigo 96, inciso I, alinea C e inciso II, alinea A da Lei
Federal n° 9.503 de 23 de setembro de 1997, que instituin o Codigo de
Transito Brasileiro, a bicicleta é um veiculo regulamentado, classificado
quanto a tragdo, como sendo de propulsdo humana e quanto a espécie,
como sendo para o transporte de passageiro. Sobre esse veiculo, portan-
to, incidem também regras tais como a exigéncia de equipamentos obri-
gatorios e de determinado comportamento no transito, sendo que o capi-
tulo II do mesmo Cédigo, que trata sobre as normas gerais de circulagdo

e conduta, em seu artigo 58 traz a seguinte determina¢ao:

Art. 58. Nas vias urbanas e nas rurais de pista dupla, a circulagdo de
bicicletas deverd ocorrer, quando ndo houver ciclovia, ciclofaixa, ou acos-
tamento, ou quando ndo for possivel a utiliza¢do destes, nos bordos da
pista de rolamento, no mesmo sentido de circulagdo regulamentado para
a via, com preferéncia sobre os veiculos automotores. ‘
Pardgrafo tinico. A autoridade de trénsito com circunscrigdo sobre a via
poderd autorizar a circulagdo de bicicletas no sentido contrdrio ao fluxo
dos veiculos automotores, desde que adotado o trecho com ciclofaixa.

Todavia, apesar do nimero de ciclistas crescer a cada dia em grande
parte do pais e da existéncia de dispositivo legal que busca garantir a
seguranga dos usuérios desse tipo de transporte, 0 que se observa na pra-
tica é que a implantagdo de facilidades voltadas ao bem estar de seus
usuarios somente vem sendo adotada de modo lento e gradual.

Um dos fatores que justificam essa infima preocupagdo ou total
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auséncia do Poder Publico em relagdo a propagagio de ciclovias esta
no direcionamento da politica de transportes adotada pelo pafs nos
ultimos 50 (cinqiienta) anos, completamente voltada para os modais
de transportes ligados a industria automobilistica, fator esse que con-
tou com o total apoio da popula¢édo brasileira, valendo ressaltar ainda
que ndo somente a bicicleta foi esquecida, como tampouco o Brasil
nio foi 0 unico pais a adotar tal postura.

Necessario destacar que a bicicleta é pensada como um elemento a
parte em relagdo ao sistema de transporte, sendo que seria extremamen-
te benéfico coloca-la de modo integrado aos outros modais de transporte
a fim de que ocorresse um melhor funcionamento de todo o sistema,
visto que, com sua utilizagdo, poderiam ser adequadamente preenchidos
espacgos internos em bairros € também percursos de curta distancia.

Todavia, permitir que o nimero de ciclistas cres¢a desordenadamente
em avenidas e vias de grande fluxo de transito sem a criagdo de um pla-
nejamento ciclovidrio adequado seria piorar as condiges de trafegabili-
dade, ja que a bicicleta ¢ bem mais lenta do que os outros veiculos. Isso

acabaria por transformaé-la, assim como quem dela se utiliza, em obsta-
* culo para a fluidez geral do transito, visto que o ciclista pensa o tragado
urbano tal qual um motorista ou motociclista, trafegando pelas mesmas
avenidas e vias de trafego intenso, que se mostram totalmente inapropri-
adas para o trafego de bicicletas, o que acaba por contribuir para o au-
mento no numero de acidentes.

Alguns fatores indispensaveis a utilizagdo adequada de bicicletas como
meio de transporte criaram uma imensa demanda de necessidades basi-
cas ao seu usudrio, relativas a seguranga com relacao a roubo, facilidades
de estacionamento, seguranga no transito, qualidade da bicicleta, servi-
¢os de manutengdo e venda de acessorios, fatores esses que criam uma
cadeia de negdcios diretos e indiretos e trazem intimeros beneﬁc1os para
diversos setores da economia local.

O proprio desconhecimento dos gestores municipais, estaduais e fe-
derais em relagdo ao assunto faz com que os érgaos publicos voltados ao
transporte e seguranga no transito se mostrem, de certo modo, desprepa-
rados para o convivio com os problemas advindos de um grande ntimero
de usuarios desse tipo de veiculo. Essa situa¢io, cada vez mais, evidencia
que técnicos e gestores do setor de transportes necessitam atentar e se
atualizar, tanto em relagdo & utilizagdo do veiculo bicicleta, quanto em
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relagdo ao usudrio dele, o ciclista.

Destaca-se, ainda, o fato de que ndo existem nimeros estatisticos con-
solidados em relagdo ao setor, tampouco existe a propagagdo de cursos
de formagao, congressos ou divulgacdo de experiéncias no assunto que
demonstrem a obtengio de resultados positivos e confiaveis, fato esse
que contribui para a pouca importancia dada ao assunto.

Cabe ainda observar que a questio do desenvolvimento rapido e de-
sordenado de algumas cidades brasileiras aliada a questdo ambiental faz
despertar em suas populagSes a busca por alternativas a individualiza¢do
do transporte disponibilizado e ofertado pelos gestores publicos. Nesse
contexto, a bicicleta poderia ser utilizada como um elemento surpresa, a
ser trabalhado independentemente da posigdo e dos interesses dos gesto-
res publicos locais.

Cumpre ainda salientar que apesar dos beneficios advindos da utiliza-
¢do da bicicleta como modo de transporte, tanto os ciclistas, quanto ou-
tros membros do setor, ndo conseguem se fazer representar de modo
efetivo, ndo conseguindo obter o respaldo necessario ao crescimento do
setor. Assim, nio havendo representatividade, ndo existe pressdo, €, tam-
pouco, vontade politica, o que culmina por manter o ciclo de descrédito
vivenciado pela bicicleta, que néo é utilizada eficientemente como meio
de transporte.

Vale destacar que o uso da bicicleta, em muitos momentos, vem ocor-
rendo de modo desordenado, chegando até mesmo a dar-se de modo
perigoso. Destaca-se ainda a necessidade de impedir que se dé com as
bicicletas 0 mesmo crescimento desordenado que se deu, nas grandes
cidades como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, em relagdio aos motoboys.
Alguns paises da Europa, com altos indices de desenvolvimento social,
mostraram que, tratada com a devida seriedade, é possivel sua utilizagio
como fator de equilibrio em relagdo ao sistema de transporte, posto que,
através dela, espagos hoje existentes em relagdo ao transporte podem ser
devidamente supridos, abrindo portas para que outras mobilidades nio
motorizadas sejam utilizadas, servindo ainda como grande fator de inclu-
sdo social, j& que usuarios de todos os niveis sociais podem se utilizar
desse tipo de transporte. '

Deve ser considerado também o fato de que a formagio de um ciclista
ajuda na educacgdo para o trinsito, visto que este, de modo disciplinado e
instruido, podera dar origem a um motorista exemplar amanhi, sabedor de
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suas obrigacdes e deveres para um transito seguro a todos que o compdem.

A criagdo de ciclovias surge, assim, como uma entre varias opgdes
técnicas para a seguranga no transito, apresentando bons resultados onde
ja foi implantada. Destaca-se ainda o fato de que ¢ imprescindivel consi-
derar as obras vidrias para o ciclista de modo integrado a todos os outros
meios de transporte e locais de interesse para sua instalagdo porventura
ja existentes, visto que a seguranga no transito para ciclistas deve funda-
mentar-se em um sistema ciclovidrio em que estejam devidamente con-
sideradas as diversas opgdes possiveis e pertinentes as peculiaridades de
cada local onde estas estejam sendo implementadas.

Necessario ainda considerar que a ciclovia, necessariamente, deve ser
utilizada por ciclistas, sendo seu gasto mostra-se inutil & necessidade de
sua instalagio. Cabe ainda considerar que o ciclista deve ter acesso a
ciclovia pedalando por caminhos seguros, ainda que estes n&o sejam com-
preendidos em ciclovias, e, para tanto, nao importa a opgdo escolhida
entre transito compartilhado, ciclofaixas, ciclovias. Imprescindivel é for-
necer seguranga ao ciclista.

E importantissimo, ainda, que seja feito um trabalho de educagao ao
ciclista, visto que este é o principal responsavel por sua seguranga. Ne-
cessario, ainda, que sejam muito bem trabalhados e sinalizados os pon-
tos de cruzamentos ou esquinas, visto que ¢sses S0 pontos propensos ao
acontecimento de acidentes.

A seguranga do ciclista necessita ainda de um sistema de transito inte-
grado a realidade do veiculo bicicleta e também integrado a realidade de
seu condutor, o ciclista, que deve estar adequadamente englobado aos
condutores de outros veiculos.

A ciclovia mostra-se como meio de evitar que o cmhsta seja posto
entre 0 meio-fio ou qualquer outro obstaculo pelo condutor de outros
veiculos, ja4 que a determinacgio trazida pelo artigo 201 do Cédigo de
Transito Brasileiro, que estipula uma distancia minima de 1,5 m do ci-
clista em casos de ultrapassagem, nem sempre é respeitada da forma
como deveria. Necessario também destacar o fato de que, mesmo com
as ciclovias, ocorre a invasao destas por veiculos motorizados, em especi-
al, motocicletas e ciclomotores, chegando até mesmo a ocorrer sua utili-
zagao por parte de pedestres, em razdo da falta de espago apropriado para
caminhadas e corridas a pé, tal qual ocorre nas grandes cidades, fato esse
que tem sido gerador de conflitos e acidentes, razio pela qual deve ser
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adequadamente pensado e minimizado.

Necessario ainda considerar o fato de que uma ciclovia exige a im-
plantacio de um sistema semafdrico integrado as vias urbanas utilizadas
pelos outros veiculos, devido a existéncia dos cruzamentos, sendo que
este sistema necessita que seja feita uma corre¢do geral de tempos em
todo o sistema semaforico ja existente, além da real avaliagdo sobre seu
custo de implantagdo para que o ciclista venha a ser, de fato, integrado ao
trafego, mas de modo a ficar longe das vias saturadas ou de transito rapi-
do.

Um planejamento cicloviario adequado também pode conter uma
Ciclo Rede, que, como o préprio nome diz, é uma rede de caminhos
instituidos em uma determinada 4rea, especialmente adequada a ciclis-
tas, mas, também, que podera ser utilizada por cadeirantes, ndo motori-
zados e pedestres, sendo o caminho por onde todos esses elementos po-
derdo se deslocar com seguranga e tranqiiilidade, de modo a ficarem afas-
tados de vias de trafego intenso e locais considerados perigosos.

Essa Ciclo Rede ha de considerar as diferentes possibilidades de har-
monizagdo entre o uso da bicicleta e os outros modos de transporte, vi-
sando auxiliar as demais formas de deslocamentos nio motorizadas, bus-
cando a integrag¢do de todos junto ao sistema de transporte estabelecido,
posto que atua como potencializadora dos deslocamentos internos nos
bairros, viabilizando um fortalecimento junto a comunidade local, facili-
tando o acesso aos servicos disponiveis e aos locais ‘de interesse, entre
outras opgdes de equipamento urbano disponibilizadas a esta determina-
da comunidade.

2.4. Palmas e a importancia de um planejamento
ciclovidrio adequado as suas realidades

Com uma extensio territorial de 2.218 km?, o Municipio de Palmas,
capital do Estado do Tocantins, situa-se na mesorregido oriental do Esta-
do, a uma altitude média de 330 metros acima do nivel do mar, a mar-
gem direita do rio Tocantins, estando cercado pelas serras do Carmo e do
Lajeado (Prefeitura Municipal de Palmas, 2006).

O nome Palmas ¢ uma homenagem a Comarca de Sdo Jodo da Palma,
que fora sede do primeiro movimento separatista da regido, instalada no
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ano de 1809, na barra do rio Palma com o rio Paran3. Qutro fator qué
- auxiliou na escolha do nome, foi 0 grande numero de palmeiras, espécie
nativa da regiao.

A jovem capital foi concebida num projeto de Walfredo Antunes e
Luiz Fernando Cruvinel Teixeira, e, hoje, cresce a uma taxa de 5,72% ao
ano, sendo que no ano de 1991, quando seu crescimento populacional
apresentava uma taxa anual de 9,28%, contava com cerca de 24.334 ha-
bitantes e, nos dias atuais, possui cerca de 180.000 habitantes, segundo
informag¢des demograficas sobre a evolugdo quantitativa da populagio,
obtidas a partir de informagdes socioecondmicas de Palmas fornecidas
pela Prefeitura Municipal de Palmas, com base em estimativas do IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica).

Incentivando o respeito a sua prépria histdria, contada por seu povo e
por seus monumentos, a cidade soube conciliar adequadamente o con-
creto e a natureza, ainda que, a cada dia, se transforme em pélo de desen-
volvimento da Regido Norte. Possui uma arquitetura emoldurada entre o
rio Tocantins e a Serra do Lajeado, paisagens contrastantes que lhe dio
um toque singular, que somadas & sua popula¢do heterogénea, fazem
com que a capital atraia cada vez mais o interesse de todo o pais.

A cidade busca ser a Capital do Verde, através do crescimento ordena-
do de uma municipalidade que alia educa¢io a cidadania, humanizando
a saude, oferecendo lazer juntamente com diversio, valorizando o traba-
lho, oportunizando o oferecimento de arte, cultura e agbes esportivas,
buscando difundir e propagar a consciéncia social e ecoldgica em seus
habitantes, o que se reflete em suas ruas tranqilas e pragas arborizadas.

Para Luiz Fernando Cruvinel Teixeira "o grande potencial estd na lo-
gistica tanto econdmica como turistica, com abrangéncia nacional" (GOR-
SKI, 2005), acrescentando ainda que

Palmas est4 no centro do pais, na regiio da Amaz6nia Legal,a 1,5
mil quilémetros tanto de Manaus como de Sdo Paulo, no eixo da
expansao do agronegécio, que estd amadurecendo para as questdes
ambientais. Portanto podera ser também o centro de desenvolvi-
mento de turismo regional, base de partida para o Jalapdo, o Ara-
guaia e outros destinos de pescarias e mergulhos. (GORSKI, 2005).

O Palacio Araguaia, localizado estrategicamente como um marco
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referencial no centro da cidade, numa grande praga, define a partir dali
os sentidos Norte-Sul e Leste-Oeste, de onde partem as grandes vias
estruturais de circulagio da cidade, com destaque para a Avenida Teo-
ténio Segurado, que apresenta um amplo canteiro central e quatro pis-
tas de trafego em cada lado.

Assim, em relac¢io a cidade de Palmas - TO, a questdo do perfil irregu-
lar do tracado urbano, bem como a topografia da cidade, que muitas ve-
zes sdo grandes entraves a um adequado planejamento ciclovidrio, sdo
fatores que favorecem a sua criagdo para a cidade, visto que essa, pelo
fato de ter sido planejada e, por sua topografia planificada, possui ele-
mentos facilitadores para que .o planejamento seja mais facilmente im-
plementado do que em outras cidades.

Corrobora com esse fato o Novo Plano Diretor Participativo de Pal-
mas, que traz como objetivos e diretrizes das politicas setoriais a serem
implementadas, notadamente em relagdo ao sistema vidrio, que constitui
o suporte fisico de circulagdo de transporte coletivo, mercadorias e vei-
culos automotores, a seguinte disposigao:

I Eixo Principal da Avenida Teoténio Segurado;

II. Eixos Paralelos: principais eixos de deslocamento no sentido Norte-
Sul, avenidas NSs (Norte-Sul) e Rodovia Estadual TO-050;

III. Eixos Transversais: principais eixos de deslocamento no sentido Les-
te-Oeste, Avenida JK, Perimetral Norte (Taquaralto) e avenidas LOs (Leste-
Oeste);

IV, Malha Rodovidria Complementar: constituida pela estrada parque,
vias de acesso do municipio e estradas vicinais. Ressalte-se que para o eixo
principal da Avenida Teoténio Segurado estd prevista a implantagdo da
faixa exclusiva de transporte coletivo bem como a ciclovia.

Cumpre destacar que a simples construgdo de ciclovias, ndo serve
como solucionador de todos os problemas relativos ao transito de bici-
cletas, visto que também se faz necessario agregar seguranga no pedalar e
observar que existem outras solugGes técnicas, muitas vezes mais bara-
tas e simples, tais como as ciclofaixas e as ciclorredes, que também de-
vem ser consideradas.

Necessario também considerar que a implantagdo de ciclovias, ciclo-
faixas ou ciclorredes devera vir aliada a politicas publicas de educagdo
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para o transito, com a adequada utilizagdo das penalidades impostas aos
infratores, valendo destacar que grande parte dos ciclistas brasileiros,
especificamente no caso de Palmas - TO, é constituida por gente simples,
trabalthadores que muitas vezes se utilizam do transporte ciclovirio vi-
sando economizar o vale transporte recebido no trabalho como modo de
aumentar a renda familiar. _

Muitos insistem em minimizar o potencial das bicicletas como solu-
¢ao para o problema do transporte nas cidades. Todavia, os exemplos
promissores da utilizagdo desse tipo de transporte em alguns centros ur-
banos de cidades européias, através da construgio de ciclovias e ciclofai-
xas, demonstram que, através de um transporte cicloviario pensado e
planejado de maneira eficaz, é possivel a redugdo de congestionamentos
aliada ao combate a emissdo de gases poluentes advindos de veiculos
motorizados. '

Com tudo 1ss0, € possivel destacar que, entre outros avangos e benefi-
cios conquistados pelas bicicletas ao longo dos anos, destaca-se o fato de
que essa, ao ser adequadamente utilizada como meio de transporte, pos-
sibilitaria & cidade de Palmas - TO aliar a questdo da preserva¢do ambi-
ental & implementacio de um transito menos violento, mais democrati-
co, inclusivo e cidaddo, mediante a prética de agdes educativas e fiscali-
zatdrias por parte da sociedade e dos 6rgaos responsaveis pela gestao do
transito.

2.5. Consideragoes finais

Os beneficios que uma adequada utilizag¢édo da bicicleta como meio
de transporte trariam a cidade de Palmas ndo podem ser restringidos tdo
somente a melhoria de seu meio ambiente, visto que a populagdo de
baixa renda da cidade, principal usuaria desse tipo de transporte, entre
outros beneficios, poderia desfrutar da diminuigdo dos riscos inerentes a
sua utilizagdo.

Dessa forma, a criagdo de um adequado-planejamento cicloviario para
a cidade de Palmas, mostra-se como uma proposta eficaz para uma cida-
de que almeja atrelar seu crescimento ao desenvolvimento sustentavel.
Privilegiando um transporte ecologicamente correto, que além de meio
de transporte urbano, serviria ainda como escoamento da populagdo de
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baixa renda, controlador do fluxo de veiculos no trinsito e despoluidor
do meio ambiente, seria possivel almejar um eficaz controle da polui¢do
do ar e, também, da poluigido sonora.

Cumpre ainda destacar que um projeto adequado a cidade de Palmas,
que venha a considerar e atender a suas necessidades efetivamente exis-
tentes, de modo associado as suas caracteristicas e também as estruturas
ja existentes e disponibilizadas, poderia ser adaptado a realidade das ou-
tras cidades do Estado, podendo servir como fonte motivacional para a
apropriagdo € propagac¢do dos principios ambientais que estiveram pre-
sentes a época de criagdo do Estado e que se fizeram perpetuar na cria-
¢io e desenvolvimento, tanto da capital, quanto de todo o Estado do
Tocantins.
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3. Alinaplicabilidade da Simula 21
do Superior Tribunal de Justica
diante da ofensa aos principios da
‘dignidade da pessoa humana e da
razoavel duracdo do processo

Clenan Renaut de Melo Pereira*

RESUMO
O presente texto tem por escopo a reflexdo sobre a hipétese de inaplicabili-
dade da Stimula 21 do Superior Tribunal de Justica, confrontada com a necessi-
dade de tutela e observancia dos principios da dignidade da pessoa humana e
da razoavel duracao do processo, demonstrando que a sentenca de pronuncia
nem sempre afasta a ilegalidade do excesso de prazo da prisao cautelar.

*Procurador de Justiga, titular da 92 Procuradoria de Justiga do Ministério Publico
do Estado do Tocantins, Especialista em Direito Administrativo pela Faculdade de
Ciéncias Humanas de Goiania - GO.
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3.1. Introducao

O aplicador do Direito deve apurar a razoabilidade da alegacdo de
constrangimento ilegal do réu por excesso de prazo da instrugdo e afastar
a aplicabilidade da Stmula 21 do Superior Tribunal de Justi¢a, a fim de
nao ferir principios constitucionais basilares do Estado democratico.

A metodologia utilizada é eminentemente bibliografica, através do
estudo e analise de dados estatisticos e pesquisas de jurisprudéncias dos
Tribunais Superiores do Brasil, especialmente do Supremo Tribunal Fe-
deral.

3.2. A Inaplicabilidade da Simula 21 do
ST) diante da inobservancia de principios
constitucionais

3.2.1. A Supremacia dos Principios e Preceitos Constitucionais
e o0 Fundamento da Dignidade da Pessoa Humana

Os principios constitucionais sdo anteriores a qualquer norma e a ofri-
entam. S3o alicerces de todo o sistema legal, apresentando-se como raiz
da qual se ramifica os demais ramos do direito positivo. Revelam-se como
células de harmonia do arcabougo juridico estatal.

Os preceitos sao tudo aquilo que emana da Carta Federal. Sdo as pres-
cri¢bes lato sensu e stricto sensu do regime constitucional.
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Desse modo, e considerando que a Lei Suprema ocupa o apice da
piramide de Kelsen, toda producio legislativa a ela deve rigorosa obser-
vancia.

Por essa razdo justifica-se a necessidade de um mecanismo de freios e
contrapesos (check and balances), denominado "controle de constitucio-
nalidade", a fim de se aferir a compatibilidade horizontal e vertical das
normas infraconstitucionais com as normas constitucionais.

Assim, a Constituinte de 1988 delegou ao Judiciario o poder de refu-
tar do ordenamento toda afronta aos preceitos e normas da Carta Maior.
Ao Legislativo restou a tarefa de extirpa-la, conforme o art. 52, X, da
Lex Legum.

Portanto, incontestavel que os preceitos constitucionais sao de obriga-
toria observancia pelo "mundo dos Direitos". O Direito Processual, in
casu o processual penal que abarca o tema ora proposto, ¢ um deles.

Sabe-se que ndo ¢ novel a idéia de se que deve avaliar o processo a luz
dos preceitos da Constitui¢do Federal.

Os mestres Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Céandido Rangel Dinamarco (2004, p.51) lecionam classicamente que
"[...] é, sobretudo, nos principios constitucionais que se embasam todas
as disciplinas processuais, encontrando na Lei Maior a plataforma co-
mum que permite a elaboragdo de uma teoria geral do processo".

Eis a "Tutela Constitucional do Processo" que ndo admite que um
procedimento investigatério seja mantido sem a adequagéo estrita aos
principios e preceitos constitucionais.

Avaliando exclusivamente o preceito da dignidade da pessoa huma-
na, certo é que se constitui como um dos fundamentos da Repuiblica
Federativa do Brasil (art. 1°, III, CF). E se é fundamento, ¢é base de sus-
tentacdo do Estado. _

Embora inexista defini¢zo univoca na doutrina e jurisprudéncia patri-
as do que seja "dignidade da pessoa humana", pode-se extrair que ela se
refere as condigGes basicas de vida do homem, as garantias de seu direito
de liberdade e igualdade, ao exercicio dos direitos politicos, ao respeito a
integridade fisica, moral, intelectual, espiritual, entre outros, o que a ele-
va a categoria de principio uma vez que se apresenta como norma de
orientacdo para todo o sistema juridico.

Tal principio é o vetor da garantia aos direitos fundamentais previstos
na Carta Maior. Por isso, cogente sua obediéncia, mesmo porque estatuido

1R Revista jurfdica do Ministério Pdblico do Estado do Tocantins / Ano 1 N°1_e dezembrode 2008
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na Declaragio de Direitos Humanos (1948) e na Convengdo Americana
de Direitos Humanos, da qual o Brasil ¢ signatario.

Pesa também que, na atualidade, os tratados e convengdes internacio-
nais sobre direitos humanos, a partir da EC n° 45/04, quando aprovados
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos de seus respectivos membros, recebem status de emendas cons-
titucionais.

Afastando-se os debates acirrados sobre o valor supra legal (mais que
a lei ordinaria e menos que a Lei Maior) ou constitucional atribuido aos
tratados recepcionados de forma qualificada, o que importa compreen-
der é que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser observado
em qualquer circunstancia, sob pena de desestabilizar o Estado democra-
tico.

Nesse diapasdo, nenhum homem pode permanecer preso além do tem-
po razoavel sem que o poder publico tenha lhe garantido o devido julga- -
mento de sua conduta supostamente ilicita. Trata-se de ato atentatorio
nao s6 a dignidade da pessoa humana, mas também a plausivel dura¢ao
do processo que se tornou principio expresso na Carta Magna apds a
Emenda n°. 45/04 (inciso LXXVIII do art. 5° da CF).

3.2.2. O Excesso da Prisdo Provisoria e a
Superveniéncia da Senten¢a de Prontincia

Dados estatisticos disponibilizados pelo Sistema Integrado de Infor-
magdes Penitenciarias (InfoPen) do Ministério da Justica demonstram o
aumento consideravel da populagdo carceraria no Brasil. Cedi¢o que ndo
se trata de informacio inédita e que seus fatos geradores sdo imputados a
acentuada criminalidade diante do desenvolvimento social, a debilidade
da seguranga publica, as falhas dos érgdos de execugdo penal e a deficién-
cia do sistema penitenciario. Cuida-se, entdo, de atos desordenados e efei-
tos descontrolados, refletidos em diversos matizes.

O processo penal brasileiro, erigido sob os ditames da Carta da Republi-
ca de 1988, permite, em carater excepcional, a prisdo proviséria do investi-
gado ou acusado em processo crime. Aqui, considerando especificadamente
o crescimento do ntimero de presos provisorios no pais, desponta a indaga-
¢do sobre a observancia de alguns principios constitucionais que devem
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nortear o andamento da instru¢do criminal, quais sejam, o principio da
dignidade da pessoa humana e da sensata duracdo do processo.

Em dezembro de 2007, havia no Brasil 127.562 presos'provisorios,
equivalendo a 34,81% de todos os encarcerados. No Estado do Tocan-
tins, 591. O mesmo que 37,66% de seus segregados'. E um relevante
percentual que se multiplica a cada dia, tornando imperativa a avaliacdo
juridica das condi¢des que determinam a perpetuagio da prisio cautelar,
a fim de se verificar a configuragdo ou ndo do excesso de prazo da perse-
cutio criminis.

. Apartando-se os prazos fixados em leis especificas, sabe-se que por
construgdo jurisprudencial o processo comum criminal deve durar, em
regra, 81 (oitenta e um) dias. Nao se trata de prazo absoluto - pode subor-
dinar-se-a um principio conforme o caso concreto - mas se trata de média
geral. E assim, ndo se tolera a extrapolagdo do lapso temporal indicado
sem que haja fundamentacio suficiente para a mantenga da custddia pro-
visoria.

A analise da incidéncia de tal excesso ndo costuma ser tarefa das mais
arduas, onde o juiz, verificando a coeréncia da alegacio, até mesmo de
oficio, pode determinar a soltura do investigado, fazendo-lhe cessar o
constrangimento ilegal.

Por outra plana, o verbete da Sumula 21 do Superior Tribunal de Jus-
tica oportuniza sérios equivocos nesse tipo de avaliagdo. Diz ele: "Pro-
nunciado o réu, fica superada a alegacdo do constrangimento ilegal da
prisao por excesso de prazo na instrugao™.

Pergunta-se: nos processos da competéncia do tribunal do juri, a ilega-
lidade da prisdo decorrente do excesso de prazo ¢ de fato superada pela
sentenca de pronuncia? Ha ilegalidade superada?

Em nome do Estado democratico de direito, sabe-se que nio. Por isso,
exigivel o zelo ao se invocar a simula indicada.

Dentre diversas situagdes trazidas diariamente a baila do Poder Judi-

~ cidrio, ndo é incomum se encontrar aquela em o réu esteja mantido no
carcere ha mais de trés ou quatro anos, ou além, sem que a defesa tenha
dado causa a delonga do processo € sem que o Estado lhe tenha ofertado
o devido julgamento.

1. www.mj.gov.br
2. www.stj.gov.br
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Tal tempo de segregagdo cautelar por si s6 configura constrangimento
ilegal, posto que traduz cumprimento antecipado da pena, motivo que
enseja reflexdes sobre a aplicabilidade da Stimula 21 do Superior Tribu-
nal de Justica.

Observa-se na hipotese que a manuten¢io do decreto prisional do réu
ao logo de tantos anos, sem defini¢cdo de sua culpabilidade, é inconteste
afronta aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
da razoavel duragio do processo, pois ndo ha motivo plausivel que alicer-
ce o Estado a retardar seu veredicto sobre o fato punivel, seja o acusado
de bons ou maus antecedentes, primario ou nao, perigoso ou nao.

"Nada justifica a permanéncia de uma pessoa na prisdo por quatro
anos e meio sem que seja julgada pelo crime do qual é acusada, mesmo
que se trate de crime hediondo", disse o Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, ao relatar o Habeas Corpus n°. 85.237-8,
Distrito Federal, em 13 de maio de 2005. '

Assim, é imperioso o relaxamento da prisio em excesso que tem como
causa a presta¢do jurisdicional retardada.

Por tudo isso é que ao se falar em excesso de prazo da prisdo proviso-
ria, faz-se necessario averiguar o cumprimento do postulado da razoabili-
dade, ditado implicitamente na "Lei das Leis" e na Convengdo America-
na de Direitos Humanos, permitindo-se concluir que a aplicagio da Su-
mula 21 do Superior Tribunal de Justi¢ga deve ser mitigada quando o caso
requer.

A Corte Maxima do Pais trata da matéria com maestria:

EME N T A: PROCESSO PENAL - PRISAO CAUTELAR -
EXCESSO DE PRAZO - INADMISSIBILIDADE - OFENSA
AO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (CF, ART. 1°, IIT) - TRANSGRESSAO A
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (CF, ART. 5°,
LIV)-"HABEAS CORPUS" CONHECIDO EM PARTEE, NES-
SA PARTE, DEFERIDO.0 EXCESSO DE PRAZO, MESMO
TRATANDO-SE DE DELITO HEDIONDO (OU A ESTE EQUI-
PARADO), NAO PODE SER TOLERADO, IMPONDO-SE, AO
PODER JUDICIARIO, EM OBSEQUIO AOS PRINCIPIOS
CONSAGRADOS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, O

utdahdala Baral a1
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IMEDIATO RELAXAMENTO DA PRISAO CAUTELAR DO
INDICIADO OU DO REU. Nada pode justificar a permanéncia
deuma pessoa na prisdo, sem culpa formada, quando configurado
excesso irrazoavel no tempo de sua segregacio cautelar (RTJ 137/
287-RTJ 157/633 - RTJ 180/262-264 - RTJ 187/933-934), con-
siderada a excepcionalidade de que se reveste, em nosso sistema
juridico, a prisio meramente processual do indiciado ou do réu,
mesmo que se trate de crime hediondo ou de delito a este equipara-
do. O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao apa-
retho judicidrio - ndo derivando, portanto, de qualquer fato pro-
crastinatério causalmente atribuivel ao réu - traduz situagio and-
mala que compromete a efetividade do processo, pois, além de
tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadao, frus-
tra um direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito &
resolug@o do litigio, sem dilages indevidas (CF, art. 5°, LXXVIII)
e com todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento constitu-
cional, inclusive a de nao sofrer o arbitrio da coer¢io estatal repre-
sentado pela privacdo cautelar da liberdade por tempo irrazodvel
ou superior aquele estabelecidoem lei [...]".

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO CAUTELAR DE-
CRETADA HA MAIS DE TRES ANOS. ALEGACAO DE EX-
CESSO DE PRAZO. O prazo para a conclusio da instrugio pro-
batéria ndo pode ser a mera soma aritmética dos prazos de cada
ato processual. De outra sorte, é inadmissivel que a prisdo provi-
séria - como o proprio nome diz - perdure sem nenhuma limita-
¢d0. A duragédo da custodia cautelar deve ser a mais breve possi-
vel, mas sempre vista sob o prisma da razoabilidade. Preceden-
tes. A jurisprudéncia desta Corte tem entendido que, mesmo com
a conclusdo da instrugdo criminal € a subseqiiente prolagio da
sentenga de pronincia - quando nio atribuida 4 defesa a pratica
de atos procrastinatérios - ha que se verificar se o tempo de pri-
sao cautelar ndo configura manifesta antecipagio do cumprimen-
to de pena ainda ndo imposta por um julgamento ajustado as nor-
mas processuais penais e as garantias constitucionais. No caso
presente, embora presentes os requisitos legais autorizadores da
prisdo preventiva, reconhecidos no julgamento do HC 84.498,

Revista-juridien-do Ministério Poblico de Estadodo Focantins— o N ——derembrode 2608
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impetrado em favor da paciente, o prazo da prisdo preventiva
configura-se excessivo. Habeas corpus deferido, para que a paci-
ente aguarde em liberdade o encerramento da agdo penal, se por
outro motivo néo estiver presa®.

Dos julgados colacionados vé-se que o Supremo Tribunal Federal dei-
xa claro que a prisdo de pronuncia nio elide a ilegalidade da prisdo pro-
cessual mantida irregularmente. Ela ndo tem o conddo de afastar o cons-
trangimento ilegal gerado pelo excesso de prazo da prisdo provisoria em
processos em que a defesa ndo provocou o retardamento do feito.

Dessa forma, inaplicidvel a Simula pré-citada, mesmo porque a Emen-
da Constitucional n° 45/04 elegeu a categoria de principio fundamental
a razoavel duragdo do processo.

O ilustre Procurador de Justica do Rio Grande do Sul, professor Lé-
nio Streck, pds-doutor em Direito Constitucional, ao exarar parecer no
Habeas Corpus n° 70.021.265.228, dissertou sobre o tema, dizendo que
a prontncia, realizada nos moldes do artigo 408 do Cddigo de Processo
Penal, nio justifica a manutengdo do longo lapso de segregagdo processu-
al. Configura-se o excesso de prazo, fugindo a ratio da Stmula 21 do
Superior Tribunal de Justiga, a qual ndo pode ser aplicada aprioristica-
mente e sem qualquer fundamentagdo ou contextualizagdo no caso con-
creto®.

E a Ministra Carmem Licia, do Supremo Tribunal Federal, ao relatar
o HC 92679, acolhido seu voto a unanimidade, expds:

"A demora para o encerramento da instru¢io criminal, sem justifi-
cativa plausivel ou sem que se possam atribuir ao Réu as razdes
para o retardamento daquele fim, ofende principios constitucio-
nais, sendo de se enfatizar o da dignidade da pessoa humana e da
razoavel duragdo do processo (art. 5°, incisos III e LXXVIII, da
Constitui¢ciio da Repuiblica. A forma de punigao a ser definida para
quem quer seja havera de ser aquela definida legalmente, sendo a

3. STF, HC 87275/ BA - BAHIA, Relator: Min. Joaquim Barbosa, 2* Turma, Dj: 19.09.2006.
4. Habeas Corpus n® 70.021.265.228, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, parecer do
representante do Ministério Publico.

Ainaplicabilidade da Simula21doSTI / Cl R Io Pereia A2
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mora judicial, enquanto preso o réu ainda nao condenado, uma
forma de puni¢do sem respeito ao principio do devido processo
penal” .

Portanto, sopesando os argumentos expostos, e buscando a preserva-
¢ao do equilibrio do Estado democratico de direito, impende a inaplica-
- bilidade do verbete sumular, que exige reformulagio, sob pena de ofen-
der fundamento basilar da Republica Federativa.

3.3. Conclusao

Considerando que os principios e preceitos constitucionais detém supre-
macia as demais normas infraconstitucionais, e considerando que sao de apli-
cabilidade imediata, torna-se imperativo afastar a aplicabilidade da Simula 21
do Superior Tribunal de Justi¢a, diante da inaceitavel manuten¢io da prisdo
cautelar em excesso, cuja mora nio tenha sido provocada pela defesa do réu.

Somente assim o Estado garantird uma prestagdo jurisdicional justa
que fara cessar o constrangimento ilegal aos segregados provisérios que
superlotam os estabelecimentos carcerdrios brasileiros. Este ¢ um dos
caminhos pelo qual se superam ilegalidades e mantém-se o equilibrio do
ordenamento juridico.

Passados quase vinte anos da promulga¢do da Constitui¢do Federal
de 1988, o Estado democréatico de direito ¢ constantemente fragilizado
com a afronta as suas bases constitucionalistas, razdo pela qual o Poder
Judicidrio possui a nobre missdo de resgatar e manter a ordem muitas
vezes corrompida. ,

No exercicio desse mister, restard entdo efetivamente tutelado um
dos principais fundamentos da Republica Federativa, a dignidade da pes-
soa humana, base de sustentagdo de todos os demais direitos consagra-
dos na Lei Magna, também inserto na Declaragazo Universal de Direitos
Humanos e na Convengdao Americana de Direitos Humanos.

Aos demais operadores das ciéncias juridicas cumpre a busca inces-
sante pela garantia desses direitos. ,

Ao Ministério Pablico, cumpre fiscalizar a concretizagio da norma
ideal no plano da realidade.
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4. Estatuto do Idoso:
do direito a vida

José Kasuo Otsuka*

RESUMO
Os direitos humanos tém merecido prote¢ao em intimeros marcos histo-
ricos da humanidade; as constituicoes brasileiras primaram na garantia dos
direitos humanos e dentre esses se destaca 0 bem mais precioso do homem:
vida; no processo biolégico de envelhecimento cabe a sociedade e ao Poder
Publico observar a dignidade do idoso, evitando-se que seus direitos sociais
sejam violados.

* 26° Promotor de Justica de Palmas -TO, Mestrando em Gerontologia Social
pela PUC-SP.
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4.1. Intrddugéo'

.- Nido ¢ inten¢ido definir 0 que conhecemos por vida, o que deve ser
fornecida pela Ciéncia Médica e pelos arautos da lingua portuguesa, mas,
a vista de ser objeto de direito fundamental, encontrando-se estampado
no art. 5°, "caput”, da Constituigdo Federal, e também nos arts. 8° e 9° da
Lei 10.741, de 1°.10.2003, se tecera consideracdo quanto a esse tema.

A questdo vida se infere intrinsecamente nos direitos humanos e
as nagoes desde hd muitos séculos vém discutindo-a. Mais recentemen-
te, mormente apds os conflitos bélicos mundiais que assolaram a primei-
ra metade do século XX, as organizagGes internacionais (ONU, OEA),
que se originaram da reunido de paises, estdo seriamente preocupadas

- com a preservagio e protegdo dos direitos da humanidade.

O mais elementar direito humano ¢ o direito que cada individuo
tem de viver, de estudar, residir, trabalhar e conviver com outras pessoas,
no lugar em que se encontra. Os direitos humanos sdo os direitos da
pessoa de conviver, conforme sua natureza, com outras pessoas'.

1. - Cf. Thomas Fleiner, ‘O que sio direitos humanos’, Max Limonad, SP, p. 20.

.
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4.2. \déia Geral da Evolugao
dos Direitos Humanos

4.2.1. Magna Carta, 1215, Inglaterra

A idéia de que todos sdo iguais perante a lei é 0 4mago dos direitos
humanos; assim ndo hd qualquer pessoa ou ente que possa estar acima
da lei, pois se isso ocorresse haveria a desigualdade e, fatalmente viola-
¢do de direitos humanos.

O primeiro documento histérico atinente a assegurar 0s dxrextos hu-
manos, data de 1215, quando o rei Jodo da Inglaterra, denominado tam-
bém por Jodo Sem Terra, assinou a MAGNA CARTA, na época em que
a sociedade era composta de trés classes, a nobreza, o clero e o povo, na
qual ao contrario dos nobres e do clero que possuiam privilégios trans-
missiveis, hereditariamente, 0 povo gozava somente da liberdade, status

. libertatis, diferenciando dos servos.

O marco que caracteriza a MAGNA CARTA ¢ que traz, implicitamente,
pela primeira vez na histéria politica medieval, que o rei se achava naturalmen-
te vinculada pelas proprias leis que edita. Quinhentos anos antes, Santo Isidoro
(560-636), bispo de Sevilha, pregava que o principe devia submeter-se as leis
que ele proprio promulgara, pois "sé quando também ele respeita as leis, pode-
se esperar que elas sejam obedecidas por todos” (Sententiae ITI, 51.4).

Essa vinculagdo do monarca as leis traz como conseqiiéncia a limitagdo
de seus poderes, e néo apenas pelas normas superiores, fundadas na reli-
gido ou no costume, mas também por direitos subjetivos dos governados.

4.2.2. Declaragao de Direitos (Bill of Rights), 1689, Inglaterra
Com a promulgagio da Declaragio de Direitos findou-se o regime de mo-

narquia absoluta, no qual todo poder emana do rei e em seu nome é exercido,
sendo que a partir de 1689, a competéncia de legislar e de criar tributos passa

2 . Fébio Konder Comparato, ‘A Afirmagio Histérica dos Direitos Humanos”, 3* Edigao revista e
ampliada, 2003, Ed. Saraiva, SP, p.77.
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U
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: ad4aaOb7 - a6150e2a - 16526329 - bbf1f6e9



a ser exclusivamente do Parlamento, 6rgdo encarregado de defender os suditos
perante o rei, cujo funcionamento ndo pode estar ao arbitrio deste; institucio-
nalizou-se a separagdo dos poderes como garantia das liberdades civis.

Outro legado foi expressar a garantia de direitos fundamentais do ci-
dadio, inclusive, expressos até hoje nas Constitui¢des modernas, como o
direito de peti¢do e a proibi¢do de penas cruéis.

4.2.3. A Independéncia dos Estados Unidos, 1776

A par das lutas politicas e econdmicas que levaram as treze col6nias
britanicas da América do Norte, a declaracao de, a constituigao dos Esta-
dos Unidos da América do Norte reconhece a existéncia de direitos ine-
rentes a todo ser humano, independentemente das diferengas de sexo,
raga, religido, cultura ou posigao social.

A Confederagdo dos Estados Unidos da América do Norte nasce sob
a invocagdo da liberdade, sobretudo da liberdade de opinizo e religido, e
da igualdade de todos perante a lei e na afirmagéo e respeito a soberania
popular; com isso, no reconhecimento de direitos inalienaveis de todos
os homens, "entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade”.

4.2.4. A Revolucao Francesa, 1789: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade.

A Revolugio Francesa decorreu, principalmente, das humilhagdes, das
desigualdades a que se encontravam submetidos os individuos e grupos
sociais.

Da anélise de seu lema: Liberdade, Igualdade e Fraternidade, pode ser
concluido que a liberdade, para os homens de 1789, resumia a supressao
de todas as diferencas sociais devido aos estamentos ou corporagdes de
oficios. A igualdade foi o grande esteio e mola propulsora do movimen-
to revolucionario. E a fraternidade significava a extingdo de todos os
privilégios.

3. Ob. Citada, p. 132/133.
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Na luta contra as desigualdades ndo apenas foram extintas, de um s6
golpe, todas as serviddes feudais, que vigoravam hé séculos, como também
se proclamou, pela primeira vez na Europa, em 1791, a emancipagio dos
judeus e a aboli¢do de todos os privilégios religiosos. Esse movimento
igualitario s6 ndo conseguiu, afinal, derrubar a barreira da desigualdade
ente 0s SeXos’.

Ainda vivo e latente, encontramos o lema da revolugdo francesa, ao de-
pararmos com o artigo I da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
1948, "Todos os seres humanos sdo livres e nascidos com igualdade de digni-
dade e direitos. Sao dotados de razido e consciéncia e devem relacionar-se
com 0s outros em espirito de fraternidade.”

4.2.5. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1948, ONU

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos redigida e aprovada,
ainda sob o impacto da 2* Grande Guerra Mundial, representou a manifes-
tagdo historica de que se formara, enfim, em dmbito universal, o reconhe-
cimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade
entre os homens. E a transformag¢io desses ideais em direitos efetivos serd
fruto de um esfor¢o sistematico de educagido em direitos humanos®.

Dos direitos assegurados e proclamados na Declaragdo, no momento,
nos interessa o artigo II que prega a igualdade e abomina qualquer tipo de
distingdo entre os homens quanto & capacidade de gozo de direitos e
liberdades, uma vez que declara essa capacidade a pessoa idosa, a qual

4. 'A presente Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por
todos 0s povos e todas as nagoes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaragao, se esforce, através do ensino e da educagio, por promover
o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogdo de medidas progressivas de cardter nacional e
intemacional, por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto
entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territ6rios sob sua jurisdi-
¢a0.' (Introdugdo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos).

5. Artigo II. Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidos nesta
Declaragio, sem distingao de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religiao, opinido ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigéo.
Artigo Il. Todo homem tem direito a vida, A liberdade e & seguranga pessoal.

Artigo XXVII. Todo homem tem direito a uma ordem social e internacional, em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaragfo possam ser plenamente realizados.

5 — . PPN . -
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ndo devera suportar qualquer discriminagdo em face da idade.

E o artigo III, por estabelecer que toda pessoa tem direito a vida, a
liberdade e a segurancga pessoal, afirma um principio da igualdade essen-
cial ao ser humano, ndo obstante as multiplas diferencas de ordem biol6-
gica e cultural que os distinguem entre si.

Por fim, quase no limiar da Declaragdo, estabelece-se uma ordem in-
ternacional como garantia a0 homem para a realizagdo dos direitos e
liberdades nela estabelecidos’.

4.3. Os Direitos Humanos nas
Constituicdes do Brasil

No Brasil. desde a sua primeira constitui¢do, sempre se consignou 2
defesa e garantia dos direitos humanos, quer politicos, quer sociais. As-
sim a Constitui¢do de 25 de marco de 1824, proclamada no Brasil Impé-
rio, trazia em seu Titulo VIII - Das Disposigbes Gerais e Garantias dos
Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, o principio da igual-
dade dos homens, assim redigido no artigo 179, 13, "a lei sera igual para
todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em propor¢do dos
merecimentos de cada um". E, em consonéncia a Declaracido de Direitos
(Bill of Rights), 1689, Inglaterra, aboliu as penas cruéis®, declarando com
isso respeito aos direitos humanos.

Essa constitui¢do foi movida, talvez, pela consciéncia de respeito aos
direitos humanos (igualdade), pregados, principalmente, pela Revolugdo
Francesa (1789) e também pela Independéncia dos Estados Unidos da
América do Norte (1776). .

O principio da igualdade dos homens perante a lei encontra-se consa-
grado, sem exce¢do, em todas as constituigdes brasileiras posteriores a de
1824; assim a de 1891, primeira constitui¢do republicana, consignou no
§2°, do art. 72, 'que todos sdo iguais perante a lei.' Manteve, ainda, a
disposi¢do de banimento da pena de morte, excetuando disposi¢bes da
legislagdo militar em tempo de guerra (art. 72, §21).

6. 'Desde ja ficam abolidos os agoutes, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
cruéis' (art. 179, 19))
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A Constituigdo de 16 de julho de 1934 garantia em seu art. 113, 'l
que "Todos s3o iguais perante a Lei", e, continuando, explicitou que 'ndo
havera privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga,
profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas
. ou idéias politicas.', reforcando a igualdade entre os homens.

Nesta Constituigdo de 1934 inseriu-se o principio basilar de democra-
cia, ou seja, "Todos os poderes emanam do povo, € em nome dele sdo
exercidos' (art. 2°), que foi repetido nas Constituigdes: 1937 (art. 1°);

1946 (art. 1°); 1967 (art. 1°, §1°); Emenda Constitucional de 1969 (art.
1°, §1°), e, finalmente, 1988 (art. 1°, Paragrafo Unico).

O principio de igualdade dos homens é encontrado nas Constitui¢des:
1937 (art. 122, 1°); 1946 (art. 141, §1°); 1967 (art. 150, §1°), na qual
acrescenta que havera lei para punir o preconceito de ra¢a; Emenda Cons-
titucional de 1969 (art. 153, §1°), e, 1988 (art. 5°, 'caput’).

Na questao do direito social as constituigdes brasileiras, invariavel-
mente, asseguravam:- os direitos da familia, da infancia e adolescéncia:
1946 (art. 164); 1967 (art.167, §4°); Emenda Constitucional de 1969
(art. 175, §4°); 1934 trata somente de questdes referente a familia.

4.3.1. A Prote¢ao Constitucional da Pessoa Idosa

A Constitui¢do Federal de 5 de outubro de 1988 inova ao assegurar a
efetiva e integral protegdo, por parte do Estado, da sociedade e da fami-
lia, & pessoa idosa’, constituindo um avango na area dos direitos dos ido-
sos.

Protegdo do idoso e dever do Estado: TRF - “E dever do Estado
preservar e amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa-
¢io na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e ga-
rantindo-lhe o direito & vida" (TRF - 5° Regido - 2* T. - Agr. n°

7. ‘A familia, a sociedade e o Estado 18m o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito &
vida.' {ant. 230, 'caput’, CF).

8. Curso de Direito Constitucional Positivo, 9 Edigio Revista, 22 tirrgem, 1993, £d. Malheiros, p 180.
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92.05.02178/SE - Rel. Juiz Petrtcio Ferretra, Se¢do II, Diario da
Justica, 21 maio 1993, p. 19.307).

Criticas foram lancadas pelo fato de ser considerado ébvio o direito &
vida, como se até entdo aos velhos brasileiros nada restasse, senao morrer.

E, vida ndo podera ser considerada somente sob o ponto de vista
biologico. De José Afonso da Silva, encontramos que vida é um proces-
so vital que se instaura com a concep¢io, transforma-se, progride, man-
tendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de ser
vida para ser morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir esponta-
neo e incessante contraria a vida®, )

Direito a vida consiste no direito de estar vivo, de permanecer vivo. E
o direito de ndo ter interrompido a existéncia sendo pela morte esponta-
nea, natural e inevitavel. Por isso que toda e qualquer interrup¢ao violen-
ta da vida recebe do Estado (sociedade) uma punigo (art. 121 e seguin-
tes do Cddigo Penal®) .

‘A lesdo ao direito & vida ndo pode ser compreendida somente com a
interrupgdo do processo vital, uma vez que toda agressdo ao corpo hu-
mano é uma forma de agredir a vida, pois esta se realiza naquele. E,
diante disso a legislagio penal pune as lesdes corporais (art. 129 e seguin-
tes do Codigo Penal’®).

A vida humana ndo é apenas um conjunto de elementos materiais.
Integram-na, outrossim, valores materiais, como os morais. A moral in-
dividual sintetiza a honra da pessoa, 0 bom nome, a boa fama, a reputa-
¢d0 que integram a vida humana como dimensdo imaterial. Ela e seus
componentes sdo atributos sem 0s quais a pessoa fica reduzida a uma
condi¢do animal de pequena significagido. Dai por-que o respeito a inte-
gridade moral do individuo assume fei¢do de direito fundamental. Por
isso é que o Direito Penal tutela a honra contra a caltnia, a difamagdo e a
injuria'l.,

9. Art. 121. Matar alguém. Pena: reclusdo , de 6 (seis) a 20 (vinte) anos. (Cédigo Penal)

10 . Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem. Pena: detengao, de 3 (trés) a 1
{um) ano.(Cddigo Penal)

11. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 92 Edigdo revista, 22 tiragem,
Sao Paulo, Malheiros, p 184. '
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Portanto, todo ato que de alguma forma possa causar danos a integrida-
de fisica ou a moral da pessoa idosa, € ndo somente aquele que ocasionar a
interrupgdo violenta e abrupta da vida, maculara o direito a vida assegura-
do tanto constitucionalmente (art. 230), quanto pela novel legislagdo do
Estatuto do Idoso (art. 9°).

Como, também, ¢ obrigacido do Estado assegurar a saude, a edu-
cacgio, a cultura, o esporte, o lazer, a previdéncia e a assisténcia social da
pessoa idosa, tendo em vista que esses direitos encontram-se intima-
mente ligados a vida humana.

4.4, Conclusao

A protegdo que os constituintes asseguraram, em especial quanto a
pessoa idosa, no artigo 230 da Constituicdo Federal, e, posteriormente,
com a edi¢do da Lei n°® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso'?) , é o justo
amparo aqueles que contribuiram com a sua forga fisica, mental e espiri-
tual na constru¢do de um mundo melhor, e hoje deparam com sérias
adversidades na sociedade e na propria familia, principalmente de convi-
vio. Mas, louvével a preocupagdo demonstrada pelo Estado brasileiro
com essa parcela da populagdo, quando seus legisladores elaboram e apro-
vam normas com o intuito de amparo as pessoas idosas.

12. Artigos 8° e 9°.

13. 'Infelizmente ainda estamos longe do estigio de bem-estar atingido pelos idosos que vivem em
paises denominados do primeiro mundo, onde existe uma efetiva protegao a vida, a dignidade das
pessoas idosas.’- Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, 18* Edigdo, ampliada e
atualizada, 1997, Sao Paulo, Saraiva, p.492.

14. Artigo 17 - Das Pessoas Idosas. Toda pessoa tem direito 2 protegio especial na velhice. Nesse
sentido, os Estados Partes comprometem-se a adotar de maneira progressiva as medidas necessarias
a fim de p6Or em prética este direito e, especialmente, a:
a) Proporcionar instalagbes adequadas, bem como alimentagio e assisténcia médica especializa-
da, as pessoas de idade avang¢ada que carecam delas e n3o estejam em condigses de prové-las
por seus proprios meios;
b) Executar programas trabalhistas especificos destinados a dar a pessoas idosas a possibilidade de
realizar atividade produtiva adequada 3s suas capacidades, respeitando sua vocag&o ou desejos;
¢) Promover a formagao de organizagoes sociais destinadas a melhorar a qualidade de vida das
pessoas idosas.
Protocolo de San Salvador - Protocolo Adicional & Convengio Interamericana Sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. (17 de novembro de 1998).
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Deve-se ressaltar que o Brasil ainda nio oferece o nivel de bem-
estar que os idosos tanto merecem, e encontrado em paises do primeiro
mundo, onde existe uma efetiva protegdo a vida, a dignidade das pessoas
idosas’®. Sendo crescente, em todo o mundo, a preocupa¢do com o bem-
estar da pessoa idosa, tendo as organizagdes politicas internacionais se
manifestado, documentalmente, quanto a protegdo do idoso™.

Portanto, o amparo e a protegdo do direito & vida, e nesta se inclui
a saude, o lazer, a educagdo, a cultura, o esporte, a assisténcia social, a
previdéncia, enfim, a realizagdo do bem-estar da pessoa idosa, merece,
também, do Estado brasileiro a ateng@o necessaria, alias, 0 que vem sen-
do realizada, mas de forma acanhada.
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5. Questoes de Admissibilidade
da Demanda Coletiva

Miguel Batista de Siqueira Filho*

RESUMO
O presente ensaio versa sobre o tema das questdes que admitem pronun-
ciamento judicial em demanda coletiva.

*Promotor de Justica do Estado do Tocantins, Doutor em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino - UMSA.
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5.1. Introducao

O reconhecimento constitucional da existéncia de direitos fundamen-
tais ndo significa a sua efetivagdo. Os direitos fundamentais podem ser
declarados legitimos e particularizados pela constituicdo e demais esta-
tutos, mesmo que inexista um remédio juridico a garanti-los. Owen Fiss
(2004, p. 97), ao destacar a interdependéncia entre direitos e medidas
judiciais como fases de um unico processo social, revela que, enquanto
os "direitos operam no dominio da abstragdo", as medidas produzem
efeitos "no mundo da realidade pratica". Os direitos fundamentais sdo
padrdes de critica e avaliagdo das praxis sociais, enquanto as medidas
judiciais, por seu lado, sdo esforgos das cortes no escopo de dar um signi-
ficado concreto a determinados padrdes e valores de justica a eles subja-
centes. As medidas judiciais constituem a forma de realizag¢do dos direi-
tos fundamentais. Contudo, antes que se possa pronunciar sobre o méri-
to da medida judicial pleiteada em juizo, é imprescindivel que o magis-
trado, considerando-se competente para julgar a causa e verificando a
regularidade do processo, faga um juizo de admissibilidade da agdo inter-
posta (SANTOS, 1985, P. 171). H4, entre outras, uma questdo de admis-
sibilidade extremamente importante - o problema das questdes que ad-
mitem pronunciamento judicial em demanda coletiva. De fato, as medi-
das judiciais compartilham, entre si, este tipo de problema de admissibi-
lidade, o qual pode ser dividido em trés questdes: a) de uma forma geral,
que questdo pode ser levada a corte ou juizo singular para pronunciamen-
to? b) de modo especifico, que questdo pode ser levada a corte ou juizo
singular para pronunciamento em demanda coletiva? e ¢) por fim, quando
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uma questio pode ser considerada prematura para ser levada a uma corte
ou juizo singular em forma de demanda coletiva? Com efeito, a tematica
suscitada esta presente neste ensaio. O intento é alcangado pelo estudo,
em ordem logico-juridica, ponto a ponto, de cada uma das questdes de
admissibilidade apresentadas. O presente artigo, por sua prépria limita-
¢do literaria, ndo tem a pretensdo de dissertar sobre a doutrina dos diver-
sos autores ou sobre os precedentes dos tribunais, cujas citacdes tém
funcao de mero argumento ab auctoritatem, mas, tio somente, firmar as
singelas consideracbes pessoais do autor sobre o tema.

5.2. Questdes que podem ser objeto de pronunciamento judicial

A possibilidade juridica do pedido de uma medida judicial pressupde
a existéncia de um caso suscetivel de decisio judicial, ou seja, de pronun-
ciamento judicial, face & pretensdo formulada pelo autor (LIEBMAN,
2001, p. 106), o que implica na indaga¢do sobre qual assunto pode ser
levado a juizo ou, mais precisamente, 0 que pode ser objeto de uma de-
manda (VALLEFIN, 2006, p. 58). A preocupagio com a efetividade dos
direitos fundamentais de interesse social (direitos sociais, em sentido es-
trito, econdmicos e culturais), diretamente afetos a tutela coletiva, tem
esbarrado no problema da auto-restrigio judicial, concernente a injustici-
abilidade de certas questdes emanadas dos Poderes Legislativos e Execu-
tivos.

O desenvolvimento da teoria dos principios propiciou a superagdo
de dois aspectos marcantes da doutrina cldssica da injusticiabilidade: a)
dos atos administrativos discricionarios decorrentes do siléncio das re-
gras juridicas (ADAMS, 1964, p. 71), quanto a sua motivagio, finalida-
de ou forma; e b) das normas constitucionais programaticas. A concep-
¢ao de contingencialidade da acdo administrativa em decorréncia de
um vacuo legal guarda pertinéncia com a teoria positivista do direito de
regras, que, partindo da nog¢io de lacunas ou siléncios normativos como
hipé6teses de imprevisdo de regras legais, compreende a discricionarie-
dade da administragdo publica como um instrumente auténtico de inte-
gracao do direito administrativo - 0 ato administrativo nio vinculado
por regras expressas de direito € discricionario. A implementacio cons-
titucional dos direitos sociais, econdmicos e culturais, como diretivas
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principioldgicas de agdes positivas de protecao e prestacdo dirigidas ao
Poder Publico, ensejou, no dmbito do positivismo juridico, a teoria das
normas programaticas (CANOTILHO, 1999, p. 444), compreendidas,
em seu sentido original!, como normas constitucionais que, de modo
diverso das normas preceptivas, seriam desprovidas de comando e de
obrigatoriedade juridica, constituindo-se em enunciado politico-filoso-
fico (AZZARITI, 1951, p.123). Na esfera restrita do direito de regras, o
carater principolégico das normas programaticas punha em davidas a
sua juridicidade, enquanto programa politico destinado ao atuar legisla-
tivo, desprovido de exigibilidade juridica.

A teoria dos principios teve origem no trabalho de Josef Esser (1961,
p. 65), que instituiu a terminologia distintiva entre regras e principios,
como marco tedrico. No debate Hart-Dworkin, Ronald Dworkin (2002,
p. 39), ao negar a incompletude do direito, presente na tese da textura
aberta proposta por Hart (1997, p. 109), ao distinguir as regras dos princi-
pios juridicos do ponto de vista 16gico, firma a tese da existéncia de duas
espécies de normas: a) as regras, que sao aplicaveis a maneira disjuntiva,
de modo que ou sio vélidas, na hipdtese em que a resposta deve ser
dada, ou ndo, inaproveitavel para aquela deciséo, pois ndo se admite, em
caso de colisdes de regras, a coexisténcia de regras incompativeis - teoria
do tudo ou nada, e b) os principios, que possuem uma dimensdo que as
regras ndao a tém - a dimensio do peso ou importidncia (DWORKIN,
2002, p. 42). Assim, para Dworkin, enquanto o conflito entre regras é
mantido como um problema de validade, a colisdo de principios € posta
como um problema de sopesamento. A contribuicdo de Gustavo Zagre-
belsky (1999, p. 110-111), a teoria dos principios, consiste na constata-
¢do de que os principios possuem natureza prevalentemente constitutiva
da ordem juridica, enquanto as regras se esgotam em si mesmas, ou seja,
nio possuem forga constitutiva fora do que elas mesmas significam, pos-
" to que as regras tém for¢a constitutiva restrita ao seu proprio significado,
que pode ser atingido pelos métodos de interpretagio, e os principios sdo
normas constitutivas da ordem juridica, que, apenas em um caso concre-
to, se pode entender seu alcance. Robert Alexy (1997, p. 83), além de

1. Sentido este que sofre uma desnaturagao posterior, nas obras de Vésio Crisafulli e José Afonso
da Silva {1982, p. 129-147), entre outros, que, ao reconhecer-lhe eficacia juridica, desfaz seu
sentido e utilidade conceitual.
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consolidar a tese de que as regras e principios sdo espécies de normas,
depuradas por meio de expressGes dednticas basicas - mandado, permis-
s3o e proibi¢do -, 0 que permite negar a afirmagdo de que os principios
sd0 razdes para as regras e estas para 0s juizos, pois, tanto as regras po-
dem ser razdes de outras regras, como 0s principios podem ser razdes
diretas de juizos (ALEXY, 1997, p. 102), contribuiu, ao reconhecer a
abertura e indeterminag¢do das normas de direito fundamental, a colisao
de seus preceitos fundamentais e a sua aplicabilidade em todos os casos
relevantes, para a definigdo atual dos direitos fundamentais como princi-
pios materiais (ALEXY, 2003, p. 37), afetos aos problemas de pondera-
¢do.

A teoria dos principios propiciou trés importantes modificages nos
paradigmas que norteavam a tematica sobre a quest3o: a) o reconheci-
mento de duas espécies de normas, as regras e os principios, que pde em
xeque a posi¢do positivista do direito de regras; b) a conclusdo de que,
enquanto o método de aplicagdo das regras é o da subsungio e o conflito
entre elas soluciona-se pelos critérios que determinam se elas estdo den-
tro ou fora de dado sistema ou regime juridico (ALEXY, 2003, p. 97),
resolvendo-o como um problema de validade normativa, o método de
aplicagdo dos principios, de modo diverso das regras, enquanto normas
constituidas de mandados de otimizagdo, que se caracterizam pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus, dependentes da possi-
bilidade real e juridica (ALEXY, 2003, p. 35), é o da ponderagdo (ALE-
XY, 2003, p. 99-100), o qual resolve o problema da incompletude das
regras (aparente vacuo legal) pela relagdo direta de precedéncia entre os
dois principios relevantes, na qual um principio tem prioridade frente a
outro (ALEXY, 2003, p. 101-103). Isso tem forte impacto sobre a credi-
bilidade da teoria da discricionariedade administrativa (MELLO, 2004,
p- 233), mormente em relacdo a crenga de que o vacuo de regras era uma
"deferéncia do legislador a contingencialidade da agdo administrativa"
(MELLOQ, 2004, p. 229); c) a compreensdo de que os direitos fundamen-
tais, inclusive os sociais, econdmicos € culturais, sio principios materiais
constitutivos da ordem juridica como um todo, que formam uma vasta
rede axiolégica de valores comunicantes (BRITTO, 2006, p. 168) e funci-
onam como diretrizes constitucionais dirigidas aos legisladores, para a elabo-
ragdo de leis, e aos operadores do direito, para a solu¢ao de processos (ROSS,
2000, p. 60), o que assinala a morte da tese das normas constitucionais
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programaticas (CANOTILHO, 1999, p. 1224), no sentido de que os di-
reitos fundamentais de a¢des positivas de protegido e prestagcdo social,
econdmica e cultural dirigidas ao Poder Publico nio sio simples progra-
mas politicos (promessa constitucional inconseqiiente), mas principios
normativos dotados de eficcia plena e imediata no plano vertical e hori-
zontal (MIRANDA, 2000, p. 345-352), que implica em um dever do
Poder Publico, que ndo pode fraudar a expectativa de direito da coletivi-
dade (direito publico subjetivo a prestagdo positiva), de modo ilegitimo,
"por gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado?" .

O principio da autolimitac@o judicial tem aplicacdo, contudo, a um
importante problema - a injusticiabilidade das quest&es politicas. O pre-
ceito foi formulado pelo Juiz Marshall para designar a competéncia do
Presidente sobre a qual ndo pode incidir o controle judicial (CANOTI-
LHO, 1999, p. 444). A doutrina moderada norte-americana distingue as
questdes juridicas, relativas a indagacdo sobre o direito subjetivo de al-
guém, dos atos politicos ou discriciondrios do Poder Executivo, susten-
tando que, sendo o Poder Judiciario eminentemente juridico, ndo lhe é
afeto interferir nas questdes politicas - atos discricionarios de outros po-
deres, por decorréncia dedutiva do principio da separagdo dos poderes
(WOLFE, 1994, p. 103-106). A doutrina norte-americana das questdes
politicas nao significa, entretanto, como preleciona Canctilho (1999, p.
444), "questdes constitucionais isentas de controle". O problema funda-
mental é determinar os limites deste controle. Pedro Lessa (2003, p. 65)
respondeu com maestria esta questdo - ao tomar resolugdes politicas o
Poder Legislativo e Governamental move-se em um vasto dominio que
tem como "limites um circulo de extenso didmetro, que é a Constituigdo
Federal". Isso significa que as deliberagdes politicas tém como limites: a)
a violagdo de direitos fundamentais, singular ou coletivo; b) a inconstitu-
~ cionalidade das leis e atos administrativos; e ¢) a inobservancia dos prin-
cipios constitucionais da Administragio Pablica.

Com efeito, isso ndo implica na supressdo absoluta das hipdteses de
injusticiabilidade. As resolugGes de governo de aspecto institucional, na ex-
pressdo de Miguel S. Marienhoff (1993, p. 773-777), desde que respeitem

2. Nesse sentido: STF: RE-AgR 393175 / RS, Min Celso de Mello, 22 Turma, D) 2.2.2007, p. 140;
RE-AgR 271286 / RS, Min Celso de Mello, 2% Turma, D) 24.9.2000, p. 101.
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as regras e procedimentos constitucionalmente estabelecidos, sao ques-
tdes tipicamente politicas, posto serem atos que nio incidem na esfera
juridica, ou seja, ndo afetam direitos subjetivos singulares ou coletivos.
Apesar da dificuldade da doutrina em formular uma lista completa de
tais atos, como revela Jonh Clarke Adams (1964, p. 72), alguns exem-
plos podem ser fornecidos: a) ato de celebragdo de tratados internacio-
nais; b) nomeagio de ministros; ¢) declara¢ao de guerra etc. As delibera-
¢bes meramente regimentais do Parlamento estdo sujeitas & autolimitacdo
judicial, salvo quando hé desrespeito a direito ou garantia de indole constitu-
cional, como, por exemplo, a violagéo do estatuto constitucional das minori-
as parlamentares®. Nas questdes de politica econdmica, a competéncia regu-
ladora das Agéncias (regulatory agency) implica, sobretudo, no balancea-
mento econdmico de interesses presentes e ndo em simples aplicagdo de
normas (FARJAT, 2004, 113), o que pressupde uma apreciagio de conveni-
éncia e oportunidade (CAL, 2003, p. 70) propria de uma andlise econ6mica
(FARJAT, 2004, 113). A delimitacio de "area local", para fins de configura-
¢do do servico local de telefonia e cobranga da tarifa respectiva, que tem
natureza predominantemente técnica e se pauta em critérios de politica eco-
némica que, visando proporcionar um ambiente favoravel ao desenvolvi-
mento do setor, zela pela expansdo do servigo nos estritos limites do equili-
brio econémico-financeiro da concessionaria®, ¢ um excelente exemplo. Por
fim, mera resolugio técnica de politica educacional, sanitéria e de saude
piiblica, entre outras, sdo hipéteses de auto-restricao judicial, que ndo se con-
fundem com a pretensio legitima de tutela de direito publico subjetivo a
prestagdo positiva. Tudo depende, de fato, da forma como a pretensio é
formulada em jujzo. Uma demanda sobre a acessibilidade a educagio basica
é um bom exemplo. Se a Administragdo Municipal resolve substituir as
escolas de bairros por um complexo educacional situado em local distante,
nio pode o Judicidrio conhecer de um pedido que pleiteia a proibicdo da
implementagio de tal projeto sobre o argumento de que ele dificultara o
transporte dos alunos a escola, posto que ao juiz ndo ¢ licito substituir o

3. Nesse sentido: STF: MS 24831/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pieno, DJ de 4.8.2006,
p. 26.

4. Nesse sentido: ST): Resp. 572.070 PR, Rel. Min. Jodo Otévio Noronha, 2 Turma, D) de
14.06.2004, p. 206.
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administrador no dmbito da escolha da politica educacional a ser implemen-
tada. O pedido deve se concentrar no direito a acessibilidade (art. 206, inc. I,

~ CF), ou seja, em um pronunciamento que obrigue o administrador a viabili-
zar, por qualquer dos meios gratuitos de transporte (transporte municipal ou
passe estudantil), o acesso ao estabelecimento escolar constante da imple-
mentagio de sua politica educacional®.

Em sintese, o presente ensaio representa a adogdo de uma tese intermedi-
aria ja formulada por Ronald Dworkin (1999, p. 474): o magistrado ndo deve
se portar como um passivista, subordinando-se as convicgdes das autorida-
des eleitas, quando a questao em jogo € eminentemente de regra ou principio
constitucional; ou como ativista, substituindo as convicgdes das autoridades
eleitas pelas suas, quando a questdo em jogo é fundamentalmente politica®.

5.3. Questdes que podem ser objeto de
procunciamento judicial em demanda coletiva

O problema da possibilidade de ser objeto de pronunciamento judicial
em demanda coletiva, que tem pertinéncia direta com a adequagéo do pedi-
do formulado para resolvé-la (LIEBMAN, 2001, p. 106), tem sido posto,
muitas vezes, equivocadamente, como questdo de quem pode prover o re-
clamo (VALLEFIN, 2006, p. 58). No presente ensaio, todavia, o problema é
sittado no &mbito preciso da delimitagdo das hipéteses de cabimento da
demanda coletiva, como questdo distinta da legitimidade ativa.

A ambigiiidade conceitual (DENTI, 1974, p. 545), ainda presente na
doutrina, nio pode ser, portanto, um obstaculo a imprescindivel necessidade
de definir e identificar o interesse transindividual e o interesse individual
homogéneo e distingui-los do interesse individual privado e do interesse do

5. O principio da reserva da lei, que implica na tese da vedagdo do Poder Judiciasio agir como
Legislador Positivo é uma questao muito complexa e que merece um artigo proprio, razio pela
qual ndo serd discutida neste ensaio.

6. Segundo Ronald Dworkin (2002, p. 36): a) padroes politicos sao 0s que estabelecem um
objetivo a ser alcangado no sentido da melhoria econdmica, social ou politica da comunidade; b)
principios sao padroes juridicos que devem ser observados, ndo por praduzirem certos resultados
sociais, econdmicos ou politicos, mas por comporem-se de critérios de justica e equidade, ou
outra dimensao de moralidade.
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poder publico para efeito de determinagdo do dmbito de cabimento da de-
manda coletiva. Os interesses transindividuais (difusos e coletivos) sdo situ-
agoes juridicas complexas sem titular determinado e materialmente indivisi-
vel, cujo gozo néo pertence e nao € exclusivo da administragao publica ou de
individuo particularmente certo (ZAVASCHI, 2006, p. 41-42), que detenha,
quando capaz civilmente, a liberdade de elei¢io da forma de seu gozo (IHE-
RING, 2005, p. 324) (disponibilidade do direito), e, tampouco, se confun-
dem com o interesse individual homogéneo, enquanto pluralidade de direi-
tos individuais - direitos subjetivos plurais (LUCCHI LOPEZ-TAPIA, 2005,
p. 38-39). Os interesses transindividuais comungam com os interesses indi-
viduais homogéneos a origem histdrica, posto que, ambos, decorrem de uma
nova tipologia, relativa 4 formagio dos direitos fundamentais de terceira
geragdo - consumidor’, saude, meio ambiente (CAPPELLETTI, 1975, p.

7. A demanda coletiva tem relevante importancia na protegdo das relagées de consumo no cendrio

europeu. Na Alemanha, a Lei de Competéncia Injusta, de 1965, legitimou associagdes e entidades para

a defesa coletiva dos consumidores. A Lei das Cléusulas Contratuais Standard confere legitimidade as

associagbes para as demandas que versam sobre cliusula de contrato de massa que viole regras legais.

A legislagio alema foi adaptada 3 Directiva de Ordem de Cumprimento 98/27 da Uniao Européia que

estabelece a legitimidade das associagbes e entidade publica para a protegao dos consumidores em juizo

contra praticas comerciais, publicidade e cliusulas abusivas, referente & aplicacio de medidas inibitéri-

as. Na Finlandia, a Lei 38/1978, sobre a protegio do consumidor, fixa a legitimidade do Defensor do

Consumidor para propor agio preventiva inibitéria (obrigacio de fazer ou ndo fazer), porém sem-
carater indenizatério. Na Bélgica, a Lei de 4 de dezembro de 1990, sobre transagbes financeiras e

mercados financeiros, concede legitimidade s associagdes de consumidores para a protegao coletiva de

seus associados. A Lei de 14 de julho de 1991 firma a legitimidade das associagdes de consumidores

para demandas referentes 3s préticas comerciais e a informagdes e protegdes do consumidor. A legitimi-

dade das associagcdes de consumidores passa a ser estendida  matéria de crédito de consumo, pela Lei

de 12 de junho de 1991, de publicidade enganosa e profissionais liberais, pela Lei de 21 de outubro de

1992. A legitimagao das associagdes de consumidores condiciona-se A constituigao da personalidade

jurfdica e sua representacio no Conselho de Consumidor (Lei de 4 de dezembro de 1990), tendo a Lei

de 14 de julho de 1991 acrescentada, ainda, a exigéncia de seu reconhecimento pelo ministro de

Assuntos Econdmicos. Nio existe disciplina de agio coletiva de indenizagdo civil, havendo dois mode-

los distintos: a) o de representagio individual por dano econdmico, que atinge apenas os individuos

representados em jufzo; e b) o da representagdo coletiva nas agoes de injungio (obrigagao de fazer ou

nio fazen de efeito geral. Em Portugal, o Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, introduziu o regime

de controle judicial das clausulas gerais, legitimando as associagbes de defesa do consumidor dotadas de
representatividade, as associagbes sindicais, profissionais ou de interesses econdmicos, legaimente
constituldas, e o Ministério Publico, oficiosamente, por indicagio do Provedor de Justi¢a ou quando .
entenda fundamentada a solicitagdo de qualquer interessado, para propor, em nome préprio, a agdo de
declaragio de nulidade de cldusula geral e a agdo inibitoria para proibigao da utilizagao futura, em
novos contratos, de cliusula geral proibida. Na Franga, permitem-se as associagbes de consumidores
obter a reparagio de dano direto ou indireto dos interesses coletivos que demandem, contudo, parte da
doutrina assume que tais reparagbes econdmicas t8m um cardter mais punitivo que indenizatério .
(MAURINO; NINQ; SIGAL, 2005, p. 347-8).
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50) -, que lhes caracteriza como necessidade pds-aquisitiva (ALONSO, 1994,
p. 586) ou interesse social (ALMAGRO NOSETE, 1980, p. 185), perten-
cente a prépria sociedade civil. '

As necessidades de interesse social, que se consolidaram, apds mea-
dos do século XX, no dmbito politico, por meio de reivindicagdo de agdes
afirmativas de novas demandas sociais, ndo expressam um carater mera-
mente patrimonial a ensejar um mero ressarcimento econdmico, ou seja,
nio representam simples riscos ou danos a propriedade individual, men-
suravel em valor pecuniario, como se exige no modelo do direito subjeti-
vo aquisitivo®. Assim, as necessidades de interesse social sdo, em seu
carater transindividual, caréncias determinadas e concretas por satisfa-
¢do especifica de ndo privagido de certos valores culturais relativos a exis-
téncia prazerosa, feliz, digna®, plural, no dmbito da diversidade'?, ética e
sustentavel ambientalmente'!, a que tem interesse uma comunidade in-
determinada de pessoas ou de sujeitos indeterminados, como um todo
ou parte - grupo, categoria ou classe - da sociedade civil.

8. No modelo liberal cléssico, as leis civis teriam a fungao dnica de preservar as liberdades individuais
e a propriedade privada contra violagdes de outrem, dando seguranga juridica ao mercado e atenden-
do as necessidades aquisitivas dos individuos, de modo que toda demanda seria individual e resultaria
na condenagio de uma prestagio de um valor pecunidrio. Ver critica a jurisprudéncia cldssica de
thering (1985, p. 77-79).

9. A agio de classe, proposta por Lois Jenson e mais vinte mulheres que trabalharam em minas de
Eveleth de Minnesota (caso Lois E. jenson v. Eveleth Taconite), foi um marco judicial contra a
discriminagdo sexudl e ofensa da dignidade da muther no ambiente do trabalho. Jenson e outras
trabalhadoras, na década de 70 do século passado, foram submetidas, no local de trabalho, a assédio
moral e sexual por parte dos empregados masculinos. Em outubro de 1984, Jenson apresenta queixa
ao departamento de Minnesota dos direitos humanos, expondo o problema. Houve retaliagio por
parte dos empregados homens. O estado solicitou & empresa mineradora o pagamento de USS
11.000 a Jenson pelos danos, porém a companhia recusou. No ano seguinte, o caso foi anquivado na
corte de distrito, em Minnéapolis. Foi, entao, pedido o status de agao de classe, o qual foi concedido
trés anos mais tarde, em 1991, pelo juiz james Rosenbaum. Jenson sai do emprego em janeiro de
1892. Os advogados da companhia obtiveram, por permissdo do magistrado federal, o registro
médico de todas as mutheres, realizando uma devassa na intimidade pessoal destas, sendo concedido
a cada uma delas apenas uma média de US$ 10.000. A procedéncia da apelagio das autoras, em
dezembro de 1997, pela Oitava Corte de Apelagio do circuito, permitiu a formagio de um novo juri,
que, em 1998, reajustou a indenizagio de quinze mulheres para o total de US$ 3.5 milhoes. Em outro
caso-paradigma, Meritor Savings Bank v. Vinson (1986}, a Suprema Corte firma a responsabilidade do
banco pelo assédio sexual a que o supervisor submeteu a subordinada reclamante.

10. Firmar a aceitabilidade da diversidade étnica ndo tem sido tarefa fécil no mundo pés-modemo.
Em 1971, no caso Griggs v. Duke Power Company, trabalhadores afro-americanos propuseram uma

dxCo .,
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Esta é a razdo que origina a imprescindibilidade de protegdo judicial
coletiva para as necessidades de interesse social. Ao mesmo tempo, tor-
na-se importante a protegio processual contra danos massivos (mass tort
litigation) a sujeitos, individuos determindveis, que possuem interesses
de origem comum - interesse individual homogéneo -, derivados de infra-
¢3o aos valores pds-aquisitivos, a requerer uma agao cujo objeto seja for-
mulado, ndo como "uma acumulagio subjetiva de agdes, referentes a
pessoas distintas, e que daria lugar, naturalmente, a uma estrutura litis-
consorcial" (MOREIRA, 1991, p. 187), mas como uma auténtica de-
manda judicial coletiva (demandas acidentalmente coletivas). O interes-
se individual homogéneo constitui-se num reflexo indireto da afirmagao
dos valores presentes nas necessidades coletivas. Assim, o interesse indi-
vidual homogeéneo é tutelado ndo apenas por se encontrar conforme o
interesse de seu titular, mas, principalmente, por estar conforme as necessi-
dades da coletividade. A tutela coletiva do interesse individual homogéneo

agao de classe contra a companhia, que, em 1965, quando a politica de segregagdo racial por
departamento tomou-se proibida pela Civil Rights Act, passou a estabelecer requisitos de escolarida-
de superior e tese de inteligéncia como critérios de contratagio, como forma de justificar a exclusdo
de trabathadores afro-descendentes, conduzindo a Suprema Corte a considerar tal polftica da empre-
sa prética discriminatéria, nos termos do Titulo VII da Civil Rights Act de 1964, gerando um prece-
dente que tomo ilicito qualquer politica de contratagdo que ndo estivesse estritamente ligada ao
desempenho funcional. Nos anos 80, o govemo de Ronaldo Reagan havia nomeado vérios ministros
para a Suprema Corte, afinados com a polftica de seu govemo. No caso Wards Cove Packing
Company v. Antonio, a nova formagio conservadora da Corte Suprema favoreceu a edigdo de
precedente que passa aos empregados o &nus da prova da discriminagio e, nas hip6teses de vérias
praticas, 0 Onus de demonstrar o impacto da disparidade de tratamento em cada prética, em separa-
do, além de reduzir a responsabilidade dos empregadores quanto 2 justificagio de suas politicas,
reduzindo as conquistas sociais do caso Griggs v. Duke Power Company.

11. A formagao, por cientistas e economistas europeus, do Clube de Roma, em 1968, propiciou as
condigbes para o estudo sobre a imprescindibilidade do desenvolvimento sustentado, divulgado em
1972 sobre a denominag4o - "os limites do desenvolvimento” (REISEWITZ, 2004, p. 14), despertando
a comunidade mundial para a necessidade da protegio ambiental. No mesmo ano da divulgagio do
estudo, a ONU organizou a Conferéncia de Estocolmo, na Suécia, que resultou na Declaragio de
Estocolmo sobre Direito Ambiental {SOARES, 2003, p. 37). Nos anos 70, do século XX, desenvolvem-
se as organizagdes ambientalistas independentes, como o Worldwatch, criado por Lester Brown, em
1974, e a ONG o Greenpeace (BERNARDES, J. A.; MIRANDA FERREIRA, 2003, p. 32), que realiza
campanhas contra a degrada¢iio ambiental desde 1971. Nos Estados Unidos a Lei Antipoluigio Ambi-
ental (CAPPELLETTI, 1988, p. 56) (Clean Air Act), de 1970, permitiu que qualquer pessoa (individuo,
associacao ou classe) (BENJAMIN, 1991, p. 70) acione, por citizen acrions, qualquer poluidor, inclusi-
ve organismos publicos, por violagdo ambiental no ambito da protegio da lei. Na Franga, a Lei n. 629,
de 10 de jultho de 1976, referente A protegio dos recursos naturais, reconheceu legitimidade as organi-
zagoes privadas para a tutela dos interesses ambientais (CAPPELLETT!, 1988, p. 57).
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ndo advém do indivisivel, pois ele é constituido de uma pluralidade de
interesses individuais, mas do préprio interesse social'? a ele subjacente.

As demandas coletivas aparecem, assim, como conseqiiéncia de no-
vos movimentos sociais, que, rompendo com a légica tradicional do free
rider (cavaleiro livre), passam a incrementar o bem-estar social e as pro-
prias recompensas individuais por meio de um atuar coletivo (REINA-
RES, 1994, p 602), que busca alcangar incentivos que ndo sao meramen-
te individuais, posto que, movidos por um sentimento geral de indigna-
¢ao existencial a violagdo de qualquer dos atributos da dignidade huma-
na, o qual ndo se enquadra em um padrdo de motivagcdo meramente indi-
vidual-patrimonial, a exigir, um novo processo - o coletivo. A demanda
coletiva, portanto, se caracteriza como um instrumento processual pro-
prio a tutela de interesses sociais ou pds-aquisitivos, sendo a tese da ina-
plicabilidade das demandas coletivas & protegdo da pluralidade de direi-
tos subjetivos individual-aquisitivos sua conseqiiéncia logica®®.

A demanda coletiva, por seu turno, ndo é aplicavel a qualquer prote-
¢ao indireta dos valores poOs-aquisitivos. As necessidades de interesse
social podem ser tuteladas judicialmente via: a) demanda essencialmen-
te coletiva; b) demanda acidentalmente coletiva (MOREIRA, 1991, p.
187-189); c¢) demanda individual. A demanda essencialmente coletiva
tem sido conceituada, como aquela na qual o objeto consiste em uma
pretensio de tutela de interesse indivisivel, que pressupde uma indeter-
minag¢io dos seus sujeitos, individualmente considerados, no dmbito de
uma comunidade geral (interesse difuso) ou no interior de um grupo,
classe ou categoria (interesse coletivo). A demanda acidentalmente cole-
tiva é aquela na qual o objeto almejado, mesmo que possa ser formulada
individualmente por cada pessoa, afirma um interesse de origem comum
que se sobreponha as circunstancias de carater pessoal dos beneficiados
(interesse individual homogéneo), possibilitando a formagédo de demandas

12. ST): REsp 417.804/PR, 1* Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, D) de 16.5.2005, p. 230.

13. O que permite compreender a exclusao de matérias pertinentes a direitos tipicamente subjetivos
de primeira geragdo da incidéncia do processo coletivo - precedentes: RE 248191 AgR/SP, STF, 2*
Turma, Min. Carios Velloso, D) de 25.10.2002, p. 64; RE 206781/MS, STF, 2* Turma, Min. Marco
Aurélio, D) de 29.06.2001, p. 56; ERESP 177052/SP. ST}, 12 S. rel. Min. Milton Luiz Pereira, D) de
" 30.09.2002; AGRESP 373574/MG, STJ, 12 T, rel. Min. Denise Arruda, D) de 02.08.2004; AGRESP
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coletivas. Por outro lado, a demanda acidentalmente coletiva nao impos-
sibilita que cada titular possa buscar, em juizo, proteg¢do individual dos
direitos de terceira geragio (direito pos-aquisitivo ou de relevo social),
com o objetivo da satisfagdo imediata e concreta de sua pretensdao, mes-
mo quando plausivel a tutela coletiva do interesse individual homogéneo
ou, até, concomitantemente a ela. E, sem davida, o favorecimento do
interesse social por meio da procura dos fins privados (FISS, 2004, p.
234). Entretanto, a protegao coletiva do interesse individual homogéneo
diferencia-se da demanda individual porque acarreta a despatrimoniali-
zagdo dos proprios interesses individuais, do tipo homogéneo, uma vez
que os legitimados, no processo coletivo, ndo veiculam "pretensdo per-
tencente a quem quer que seja individualmente, mas pretensao de natu-
reza genérica, que, por via de prejudicialidade, resta por influir nas esferas
individuais™". Em fim, hi casos que, apesar da relevancia social do inte-
resse individual'®, a demanda serd sempre essencialmente individual ,
posto que a exigéncia do exame das circunstincias pessoais de cada re-
clamante impossibilita um julgamento unitdrio, tornando impréprio o

14. EDcl no REsp 586307/MT, ST), 12 Turma, STJ, Rel. Min. Luiz Fux, D) 28.03.2005 p. 191.

15. A protegio do direito individual indisponivel pelo Ministério Pablico por ag&o civif tem natureza
de demanda individual, razao pela qual o presente ensaio utiliza-se do termo demanda coletiva para
distingui-la do termo geral ago civil piblica. De fato, o uso da expressao agao civil publica decorreu
de um erro terminolégico do legislador. O anteprojeto inicial, elaborado por Ada Pellegrini Grino-
ver, Candido Rangel Dinamarco, Kasuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, exposto no
1 Congresso Nacional de Direito Processual, 1983, na cidade de Porto Alegre, foi modificado por José
Carlos Barbosa Moreira e apresentado pelo parlamentar Fldvio 8ierrenchach na Camara dos Depu-
tados, sob o n. 3.034/84. No anteprojeto da escola processual paulista, imbulda da noglo precisa de
agao coletiva como mecanismo de protego de interesses supra-individuais, & expressao "agéo civil”
n&o se seguia o adjetivo "pablicc™. Contudo, o anteprojeto aprovado, que se utilizou da expressao
“acAo civil publica”, foi o enviado pelo executivo da Uniao, origindrio da Procuradoria Geral de
Justica de S&o Paulo, cuja redagio contou com a grande contribuigio de Paulo Antdnio Augusto
Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior (LEONEL, 2002, p. 119), e encampado
pela CONAMP, o qual continha como justificagdo a referencia ao art. 3° da Lei Complementar 40/81,
que fazia alusio A agdo civil plblica como funcio institucional do Ministério Pablico (VIGLIAR,
2002, p. 445-446). A Lei Complementar n. 40, de 14.10. 1981, {(que estabelecia normas gerais a
serem adotadas na organizagiio do Ministério Pablico estadual) tinha, ao aludir, em seu ant. 3°, inc.
il, a promogao da agdo civil publica, nos termos da lei, como uma das fungdes institucionais do
Ministério Pablico, a finalidade didética de distinguir a sua atuagio civel de sua atuagio penal. A
denominacio agao civil publica, portanto, era empregada, apenas, como contraposi¢ao nominativa
a0 termo agho penal pablica, ou seja, a agao civil publica designava, naquele estatuto legal, qualquer
"acio de objeto n&o penal proposta pelo Ministério Pablico” (MAZZILLI, 2005, p. 69). Portanto, a
expressdo aglo civil publica, prevista na a Lei Complementar n. 40, de 14.10. 1981, era uma
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processo .coletivo acidental (GIDI, 2007, p. 79). Isso ocorre quando a
questdo ndo é meramente de direito (exemplo: abusividade de clausula
de contrato de adesdo em massa) e ndo versa sobre a prova da responsa-
bilidade por ato que produz um prejuizo generalizado, que atinja um con-
junto de pessoas simultaneamente. . "
Com efeito, afasta-se o cabimento da demanda coletiva em duas hi-
pOteses: a) na protegdao da pluralidade de direitos subjetivos essencial-
mente individual-aquisitivos; e b) na tutela da relevancia social do inte-
resse individual, quando ha exigéncia do exame das circunstancias pes-
soais de cada reclamante, a tornar impossivel julgamento unitario, im-
prescindivel ao processo coletivo acidental. ‘

5.4. Quando uma questdo pode
ser objeto de procunciamento
judicial de demanda coletiva

O problema se uma questao pode ser considerada prematura para obter
um pronunciamento judicial (VALLEFIN, 2006, p. 58) tem pertinéncia
direta em um tipo especifico de processo, o subjetivo. No sistema norte-
americano de controle incidental de constitucionalidade, uma pretensao
exclusivamente abstrata de controle de constitucionalidade (CAPPEL-
LETTI, 1984, p. 112), sem que esta materialize uma ofensa direta a inte-
resses, tende a ser considerada prematura (ripensess) para obter pronun-
ciamento judicial. Num sistema misto, como o brasileiro, em que, além
do controle difuso, no qual tem pertinéncia a questdo da maturidade da
pretensdo principal, cuja declaragdo de inconstitucionalidade ¢ inciden-
tal, estd presente o controle direto de constitucionalidade, que tem por
objeto, justamente, o controle abstrato das normas. Assim, pode-se dizer

designagao que se dava a qualquer agio Civil promovida pelo Ministério Pablico, independentemente
do cardter coletivo da demanda. A sua transposi¢io para a Lei n. 7,347, de 24.07.1985, que nio se
restringe 3 mera legitimidade do Ministério Piblico, estendendo a legitimidade a outros legitimados
{a agAo ni3o & mais prépria e privativa do Ministério Pablico), ¢ totalmenté improptia, posto que nio-
expressa o objeto da respectiva agdo, que é coletivo. Feliz foi a Lei n. 8.078, de 11.09.1990 (Codigo
de Defesa do Consumidor), que se utilizou, em seu art. 91, da expressao agao civil coletiva, ao tratar
da demanda acidentalmente coletiva. Razao pela qual se prefere a utilizagio do termo agéo civil
- coletiva para designar 0 processo coletivo. ’
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que o problema da questdo prematura é préprio dos processos subjeti-
vos, entre 0s quais esta a demanda coletiva.

A demanda coletiva distinguiu-se do controle direto de constituciona-
lidade em trés aspectos importantes: a) ndo representa uma simples pro-+
tegdo ética a supremacia da constituicdo, mas a tutela de interesses soci-
ais concretos; b) esta totalmente vinculada ao instituto da ampla defesa;
e c) os efeitos - erga omnes ou ultras partes - das agdes coletivas tém
dimens3ao bem mais restrita do que o efeito erga omnes das agdes diretas

" de constitucionalidade, posto que seu alcance beneficia vitimas e seus
sucessores, sem que estenda, contudo, os efeitos da condenagdo além da
parte passiva da demanda. Isso permite duas conclusdes importantes: a)
a demanda coletiva ndo pode ter como objeto uma pretensio abstrata de
controle de constitucionalidade (ripenss doctrine); e b) é plenamente
possivel o controle incidental de constitucionalidade em sede de deman-
da coletiva.

A questdo em tela foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal',
merecendo destaque alguns pontos importantes: a) ndo se tratando de
a¢io declaratéria de invalidagio de lei ou ato normativo em tese, desvin-
culada de qualquer cognigio sobre sua incidéncia sobre determinada re-
lagdo juridica em que se evidencia situagdo subjetiva, a demanda coleti-
va é viavel; b) o objeto da demanda coletiva tem que ser uma relagdo
juridica, cuja declaragdo de nulidade de contrato, por exemplo, expressa-
mente identificado e assentado em dispositivo de lei inconstitucional,
deva ferir direitos subjetivos dos substituidos; ¢) a agdo de declaragdo
incidental de inconstitucionalidade em demanda coletiva produz efeito

‘erga omnes em relagdo, apenas, & massa de titulares do direito subjetivo,
mas tal agdo nao atinge, com sua condenagao, todas e quaisquer institui-
¢Oes ou empresas, apenas as que figuram no polo passivo da relagao pro-
cessual; d) a existéncia de outras eventuais agSes coletivas contra outras
instituigdes ou empresas similares ndo modifica a situagdo, porque a con-
denagao, se ocorrer, de cada uma delas se dard em seu respectivo proces-
so e a coisa julgada, em cada demanda, atingira a instituigdo ou empresa
especifica e o efeito erga omnes, dela decorrente, incidira sobre a relagao
da massa de titulares do direito subjetivo com ela relacionado, nao se

16. Rel 600/SP, STF, Tribunal Pleno, rel. Min. Néri da Silveira, D} de 05.12.2003, p. 19.
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estendendo a outras empresas ou instituigdes; €) enquanto os efeitos erga
omnes da ag¢do coletiva incidem apenas sobre certo nimero de benefici-
arios, e apenas relativamente aos beneficidrios que tém relagdo juridica
com a parte passiva (perfeitamente identificaveis), o efeito erga omnes
da decisdo proferida na agdo direta de inconstitucionalidade vale para
todos; f) a agdo coletiva tem natureza condenatoria e, portanto, somente
seu dispositivo é que transita em julgado, ndo ocorrendo este transito
com relacdo aos seus fundamentos, ou seja, quanto ao afastamento inci-
dental da norma por sua inconstitucionalidade; e g) portanto, ndo se pode
afirmar que a agdo coletiva esteja afrontando ou usurpando a competén-
cia do STF" ou se comporta como substituta da agdo direta de inconsti-
tucionalidade.

Com efeito, é admissivel o controle incidental de constitucionalidade
em sede de demanda coletiva, desde que seu objeto ndo se resuma a
pretensdo abstrata de controle de constitucionalidade, questao t1p1camente
imatura para pronuncnamento em processo subjetivo.

5.5. Conclusao

O presente estudo sobre o problema das questdes que admitem pro-
nunciamento judicial em demanda coletiva permite apresentar algumas
reflexdes a modo de conclusao:

a) somente questdes tipicamente politicas sdo hip6teses de injusticia-
bilidade geral, estando afeta a jurisdi¢do as questdes, eminentemente, de
regra ou principio constitucional;

b) a demanda coletiva ndo € a via judicial apropriada para a protegdo da
pluralidade de direitos subjetivos essencialmente individual-aquisitivos ou
para a tutela da relevincia social do interesse individual, quando ha exigén-
cia do exame das circunstancias pessoais de cada reclamante a tornar impos-

17. Ha duas hipdteses que envolvem a usurpacio da competéncia do Supremo Tribunal Federal: a)
quando a mesma acdo puder ser proposta e conhecida, originariamente, no Supremo Tribunal
Federal (ex. ADIn contra lei estadual face & constituigio federal); e b) quando, ao inverso, o exercicio
de um poder de controle abstrato, por outro tribunal, inibe ou pode inibir, secundum eventum litis,
a competéncia do Supremo para o controle concreto de constitucionalidade de determinada lei
{controle de constitucionalidade de lei municipal por Tribunal de Justiga).
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sivel julgamento unitario, imprescindivel ao processo coletivo acidental.

c)'em regra, é admissivel o controle incidental de constitucionalidade
em sede de’demanda coletiva, désde.que seu objeto nio seja a propria
pretensio abstrata de controle de constitucionalidade.

PERY
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6. Tutela Inibitéria

Coletiva Ambiental -
Fundamentos na ordem juridica brasileira

Ricardo Alves Peres*

RESUMO

Atutela inibit6ria € a tutela jurisdicional de caréter preventivo, que tem por
objeto afastar o ilicito, evitando sua prética, continuidade ou repeticao. E im-
prescindivel para a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, visto que se trata de direito inviolavel por sua natureza.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988, que con-
sagra o principio do acesso a justiga, prevé a tutela inibitéria, dispondo que a
lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio a "ameaca” a direito.

A norma do artigo 84, do Cédigo de Defesa do Consumidor, viabiliza a
tutela inibitéria do meio ambiente, no plano coletivo, conferindo primazia a
" tutela especifica nas obrigacoes de fazer e nao fazer, mediante medidas de
apoio e de sub-rogacao.

*Promotor de Justica
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6.1. Introducao

A crise ambiental instalada com a massificacdo da produgdo industri-
al, que perdura até os dias atuais, cada vez mais desperta a preocupagao
das pessoas em todo o mundo, visto que a degradac¢do do meio ambiente
significa a destruigdo da propria humanidade. '

Nao ¢ por outro motivo que a sanidade do meio ambiente é encarada
como direito fundamental imprescindivel a dignidade da pessoa huma-
na. Assim, no ambito do direito processual civil também foram concebi-
das transformagdes tendentes a preservacao ambiental.

Superadas as fases metodologicas de evolugdo do direito processual
civil "sincretista”, na qual havia confusio entre os planos material e pro-
cessual, e "autonomista", na qual o direito processual é autébnomo e ha
uma visdo introspectiva do mesmo (encarado como um fim em si mes-
mo), surge, a partir da década de 1950, a fase "instrumentalista" ou "cri-
tica", na qual o direito processual € encarado autonomamente, mas bus-
ca-se a efetividade em relagdo aos direitos individuais e coletivos, bem
como o resgate da fung¢io social e ética do processo (DINAMARCO,
2008, p. 17/24). '

E nesse contexto que se desenvolve o direito processual constitucio-
nal, que incorpora a ordem principioldgica constitucional.

O mais importante, portanto, é a efetividade, o que esta intrinseca-
mente ligado & idéia de acesso a justica. Vislumbrando o acesso a justiga,
no que concerne aos direitos metaindividuais, surgem no Brasil as leis
federais 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei de Agdo Civil Publica) e
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor),

———————FutelrinibitériaColetivaAmbientab-Fund naordemiurids
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-formando um microssistema de processo coletivo, destacando-se a re-
presenta¢do em juizo de interesses difusos, como o meio ambiente.

Diante dessa preocupagio com a efetividade e o acesso a justiga, no
que concerne aos direitos fundamentais, a tutela mais relevante é a espe-
cifica e, no caso do meio ambiente, de carater preventivo.

O presente trabalho busca identificar os fundamentos da tutela inibi-
téria ambiental na ordem juridica brasileira. A terminologia adotada e a
base tedrica é do doutrinador Marinoni, que foi pioneiro no estudo do
tema no Brasil, sendo certo que toda a doutrina pétria vale-se da termino-
logia por ele adotada.

Para tanto, € necessario expor a base teérica da tutela inibitéria e deli-
near os contornos do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do no Direito brasileiro.

6.2. A tutela inibitéria

A primeira no¢do que se deve ter sobre a tutela inibitoria é que se
trata de uma tutela jurisdicional que é alcangada através de um processo
de conhecimento.

Como o préprio nome sugere, trata-se de uma tutela preventiva. Mas
nio se confunde com o processo cautelar, pois sua finalidade nio ¢ aces-
sOria, ndo visa resguardar a tutela jurisdicional de outro processo.

Seu objetivo é prevenir a ocorréncia do ilicito. Na licao de Marinoni
(2004, p. 251) "Trata-se de "agdo de conhecimento” de natureza preven-
tiva, destinada a impedir a pratica, a repeticdo ou a continuagio do ilici-
to".

Difere, assim, da tradicional tutela ressarcitoria, cujo objetivo € repa-
rar o dano. A tutela reparatéria do dano é eficiente no que concerne aos
direitos patrimoniais, de carater individual, sendo certo que o jurisdicio-
nado se satisfaz com o recebimento do numerario correspondente ao seu
prejuizo.

Por outro lado, quando se fala em direitos ndo patrimoniais, como os
direitos da personalidade, tal tutela ndo se revela adequada. Do mesmo
modo, no dmbito dos direitos difusos, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nio ¢é eficiente. Tal ocorre porque o dano
ambiental, na maior parte dos casos, ¢ irreparavel, ndo sendo possivel
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retornar ao estado anterior.
Dai a importancia de uma tutela preventiva, evitando a propria prati- .
ca contréria ao direito. Imprescindivel, portanto, a nogio do que seja con-
duta ilicita, dano, relagio deste com aquela. E preciso analisar se a tutela
preventiva- do ilicito nao seria 0 mesmo que tutela preventiva do dano.
O ilicito, notadamente, consiste no ato contrario ao direito. A existén-
cia do ato contrario ao direito prescinde do fato danoso, portanto. Toda-
via, a doutrina tradicional, defende que 0 dano é elemento do ilicito. Tal
concep¢do funda-se na idéia de que somente o ato ilicito gerador de dano
€ que interessa ao Direito. Estd ligada A tutela ressarcitéria, no plano do
Direito Processual Civil, e a responsabilidade civil, no dmbito do Direito
Civil. A norma do artigo 186, do Cédigo Civil ampara 0 posicionamento
em comento. Sobre o dano, expde Cavalieri Filho (2003, p. 89/90):

Pode-se tirar dai, desde logo, uma concluséo légica: a de que o ato
ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de
mera conduta; sera sempre um delito material, com resultado de
dano. Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas ndo hé
responsabi]idade civil. Indeniza¢io sem dano importaria enrique-
cimento ilicito; enriquecimento sem causa para quem a recebesse
€ pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizagio,
sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-
la a0 estado em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito.

E correto dizer que 4 responsabilidade civil e a tutela contra o dano
(especifica ou ressarcitéria) interessa o ato ilicito integrado pelo dano.
Agora, isso ndo pode levar a conclusdo de que s6 existe ilicito quando ha
dano ou que n3o existe a tutela contra o ilicito. Parece 6bvio que o ato
contrario ao direito pode acarretar 0 dano ou ndo, pelo que existe inde-
pendentemente deste. E interessa ao Direito o ilicito, por si s6, ja que em
matéria de direitos fundamentais o mais importante é impedir a violagio
do direito (MARINONI, 2004, p. 158/159).

Com efeito, 0 dano ¢ uma conseqiiéncia do ato contrario ao direito,
que pode ocorrer ou ndo. Nao resta duvida que, ndo raras vezes, ha con-
comitancia entre o ilicito e o dano, mas ndo se trata de uma situacao
necessaria.

A dificuldade de ser concebida uma agdo de conhecimento visando a

Tatela lnibitoeia Colativa Asmbiontal Fundamentos aa ordens juridica brasileira——Ricardo-Abves Reres. 85
ela jurldica 85

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: ad4aa0b7 - a6150e2a - 16526329 - bbf1f6e9



tutela preventiva no ordenamento juridico brasileiro esta na auséncia de
uma previsdo expressa nesse sentido. O Codigo de Processo Civil brasi-
leiro foi elaborado vislumbrando a repara¢do do dano. A idéia de preven-
¢do no referido diploma legal esta na concep¢do do processo cautelar,
que, como ja delineado, nio se confunde com a proposta de uma agdo de
conhecimento de carater preventivo.

Segundo os ensinamentos de Marinoni (2004, p. 253) o fundamento
da tutela inibitéria encontra-se no préprio direito material, visto que exis-
tem certos direitos fundamentais que sdo inviolaveis, sendo certo que a
natureza dos mesmos torna inconcebivel a nogio de que estariam ampa-
rados apenas por uma tutela ressarcitéria, que pressupde a ofensa aos
mesmos. Seria descabido imaginar que o ordenamento juridico prevé um
direito fundamental como inviolavel, muitas vezes imensuravel, mas ndo
oferece uma garantia processual que evite sua violagao.

Considerando que o processo é um instrumento de realizacio do di-
reito material, ha que se reconhecer que deve oferecer uma tutela jurisdi-
cional que realmente garante a efetividade desse mesmo direito. Caso
contrario, ndo estaria cumprindo seu papel. Desta feita, determinado di-
reito fundamental, cuja natureza nio admite violacio, somente sera efe-
tivamente resguardado mediante uma tutela jurisdicional preventiva, que
ataque o ilicito, evitando sua pratica.

E o caso do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Um dano ao meio ambiente é imensuravel e ndo permite o retorno ao
estado anterior. Assim, por sua propria natureza, nao pode ser violado. A
tutela ressarcitéria, na hip6tese, nao ¢ efetiva. Néo satisfaz o principio do
acesso a justiga, ou seja, o acesso a uma ordem juridica justa. Imprescin-
divel a tutela jurisdicional que evite ou afaste a conduta ilicita.

A idéia, portanto, estd intrinsecamente ligada ao principio da instru-
mentalidade do processo, ou seja, o processo € instrumento de realizacdo
do direito material. A fun¢io do processo, assim, é garantir a efetividade -
dos direitos materiais previstos na ordem juridica.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica de 1988, dis-
pde que "a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito", consagrando os principios da inafastabilidade ou do
acesso a justica. Quando a Constituigdo determina que a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judicidrio "ameaga a direito", notadamente, legi-
tima a existéncia de uma tutela jurisdicional que evite a propria violagao




do direito, de carater eminentemente preventiva. Sendo assim, a tutela
inibitéria encontra fundamento na prépria Constituicao da Republica.

O direito de acesso a ordem juridica justa, no caso dos direitos funda-
mentais, que por sua natureza nao podem ser violados, somente pode ser
efetivamente alcangado com uma tutela jurisdicional que afaste o ato
contrario ao direito.

Diante da previsdo constitucional de direitos fundamentais inviola-
veis por sua natureza e da consagragdo do principio do acesso a justiga,
como acesso & ordem juridica justa e efetiva, ha que se reconhecer que -
cabe aos operadores do direito garantirem a tutela jurisdicional preventi-
va, a unica realmente efetiva, valendo-se, para tanto, da hermenéutica
juridica.

Adotando tal postura é possivel conceber que as normas dos artigos
461, do Cddigo de Processo Civil e 84, do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, oferecem subsidios necessarios a concessdo da tutela inibitdria.
Dispde o artigo 461, do Cédigo de Processo Civil, que "Na a¢do que
tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou néo fazer, o
juiz conceder4 a tutela especifica da obrigacao ou, se procedente o pedi-
do, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equiva-
lente 20 do adimplemento". O artigo 84, da Lei n. 8.078/1990, por sua
vez, possui a mesma redagio, sendo aplicavel na tutela dos direitos difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos.

Cabe esclarecer que, ndo obstante o artigo 84, do Cddigo de Defe-
sa do Consumidor tenha sido previsto para a defesa do consumidor
em Juizo, 0 mesmo integra 0 chamado microssistema de processo
civil coletivo, sendo aplicavel as a¢des que tenham por objeto a tutela
de direitos metaindividuais. Conforme consta do artigo 90, do mes-
mo diploma legal, as agbes ali previstas aplicam-se as normas do C6-
digo de Processo Civil e da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei
de Agdo Civil Publica). O artigo 21, da Lei de Agao Civil Pablica, por
sua vez, estabelece que as normas do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor se aplicam a defesa em juizo dos direitos difusos, coletivos e indi-
viduais homogéneos. _

A referéncia reciproca entre Lei n. 8.078/90 e Lei n. 7.347/85 leva a
conclusdo de que suas normas sio aplicaveis a todas as agdes que visam a
tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, pelo que se con-
vencionou chamar de microssistema de processo civil coletivo (DIDIER JR.
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e ZANETI JR., 2007, p. 48) ou "sistema processual para a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos" (MARINONI, 2004,
p.287).

As normas em comento, notadamente, sdo amplas e conferem pode-
res a0 magistrado para prestar a tutela especifica, inclusive de natureza
preventiva. Decorre do principio do acesso a justica, que tem como coro-
lario o principio da efetividade da tutela jurisdicional. A efetividade do
processo ndo se contenta com a substituicdo do "bem da vida" pelo res-
sarcimento de "perdas e danos", como ocorria tradicionalmente. O Direi-
to Processual Civil modemo pretende entregar ao jurisdicionado o pré-
prio "bem da vida" e, ainda, garantir que o direito de nao violagao de um
direito fundamental seja preservado.

Como visto anteriormente a tutela inibitdria € a tutela jurisdicional
preventiva que ataca o ilicito, evitando sua pratica, continuidade ou repe-
ticdo. De tal conceito ¢ possivel concluir que a tutela, no caso, volta-se
contra a possibilidade do ilicito. O pressuposto da tutela inibitdria, as-
sim, esta na possibilidade de ocorréncia do ilicito. Assim, ndo se trata da
probabilidade do dano, mas da probabilidade do ato contrério ao direito
(MARINONI, 2004, p. 255). ’

O mesmo doutrinador aponta a importancia pratica de ser considera-
do pressuposto da tutela inibitdria a probabilidade do ilicito e ndo a pro-
babilidade do dano, que esta no fato de que o autor de uma agdo de
conhecimento que visa uma tutela preventiva nio precisa demonstrar a
probabilidade do dano, o que, consegilentemente, nao sera discutido pelo
réu, bem como nao estard o juiz vinculado a sua aferi¢do. Basta, pois,
demonstrar a probabilidade da pratica do ilicito (MARINONI, 2004, p.
256).

Notadamente, a comprovagdo da probabilidade do dano ¢ mais difi-
cil, o que pode frustrar a pretensado do autor. Ha que se reconhecer que o
ilicito interessa ao Direito Processual Civil, mesmo que n3o integrado
pelo dano, no dmbito de uma tutela preventiva. Diferente do que ocorre
no ambito da tutela ressarcitéria.

Decorre do conceito da tutela inibitéria exposto anteriormente as trés
modalidades possiveis de tutela preventiva de conhecimento, quais se-
jam, a que busca evitar a pratica do ilicito, a continuidade do ilicito ou
sua repeticdo.

.....
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ilicito para evitar a sua prética, continuidade ou repeti¢do. A primeira
modalidade, aquela que busca evitar a pratica do ilicito, certamente ¢
uma tutela inibitéria por exceléncia, visto que ndo ocorreu qualquer ato
contrario ao direito ainda. Estard fundada unicamente em situagdes de
ameaga da pratica do ilicito. Assim, pode ser chamada de tutela-inibité-
ria propriamente dita. E a modalidade mais pura de agio inibitéria (MA-
RINONI, 2004, p. 257/258).

No que concerne a tutela que busca evitar a repeti¢do do ilicito, existe
uma ou varias agdes ilicitas no passado e a probabilidade de que a agdo
volte a ser praticada. J4 a tutela inibitoria contra a continuag¢do do ilicito
busca afastar a agdo ou atividade ilicita que perdura no tempo.

Uma agao ou atividade ilicita pode se perpetuar no tempo, o0 que ense-
ja a tutela inibitéria, voltando-se para as agdes ilicitas futuras, ou seja,
busca cessar a agao ilicita continuada.

No entanto, pode ocorrer uma agio ilicita cujos efeitos se prolonguem
no tempo. Veja que ndo € a atividade ilicita que perdura no tempo, mas
seus efeitos. Aqui, ndo é possivel uma tutela inibitéria do ilicito, visto
que este ja ocorreu, isto é, estd no passado. Serd cabivel uma tutela de
remogio do ilicito (MARINONI, 2004, p. 269).

Salienta-se do exposto que, apesar das diferengas entre tutela inibitd-
ria e tutela de remocdo do ilicito, ambas atacam o ilicito e ndo o dano.

6.3. O direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado

O Estado p6s-moderno ¢ caracterizado por um sistema politico e eco-
ndémico baseado na produgcdo em massa e acumulagdo de capital e por
uma sociedade hedonista e consumista, onde "ter" se sobrepde ao "ser".

Tal realidade sOcio-econdmica estd em confronto com o equilibrio
ambiental, visto que ndo foram concebidos ou desenvolvidos mecanis-
mos tendentes 4 preservagdo do meio ambiente paralelamente ao desen-
volvimento dos meios de produgao e circulagio de riqueza (LEITE, 2000,
p. 23). :

Dai a preocupagio mundial com o meio ambiente, facilmente consta-
tada nos meios de comunicagdo diariamente, que leva a elaboragdo de
tratados e convencdes internacionais, visando a diminui¢io dos impac-
tos ambientais. '
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Assim, visando uma solugdo para a crise ambiental, duas propostas
sdo defendidas, quais sejam, da economia do meio ambiente ¢ do desen-
volvimento sustentavel. A proposta da economia do meio ambiente tem
como idéia bésica atribuir valor econdmico aos bens ambientais. Trata-
se de proposta interessante, visto que visa inserir a questdo ambiental no
proprio sistema econdmico. Ja a proposta do desenvolvimento sustents-
vel, também conhecida como desenvolvimento duravel ou ecodesenvol-
vimento, tem como idéia basica a satisfacdo das necessidades presentes,
sem se descurar das necessidades das futuras geragdes. Entretanto, infe-
lizmente, nenhuma das propostas foi efetivamente implantada, sendo
possivel perceber apenas presengas pontuals das mesmas (LEITE, 2000,
p. 24/25).

A doutrina defende a criagdo de um Estado de Direito do Ambiente,
que teria como objetivo prioritrio a preservagdo do meio ambiente, sen-
do efetivamente intervencionista, inclusive vislumbrando o controle do
consumo. Sua criagdo pressupbe uma democracia ambiental, ou seja, a
conscientizagao e participagiao de todos os cidaddos nas questes ambi-
entais (LEITE, 2000, p. 33/45).

O legislador brasileiro, diante das controvérsias existentes sobre o que
seja meio ambiente, entendeu por bem defini-lo, pelo que na ordem juri-
dica brasileira existe um conceito legal. -

A Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981 (Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente), especificamente no artigo 3°, inciso I, dispde que o
meio ambiente é "o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes
-de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas". Observe-se que o conceito ¢ bastante amplo; abran-
gendo, inclusive, o meio ambiente urbanistico. _

Afere-se da definicdo, sem duvida, a relagio de interdependéncia que
existe entre o ser humano e a natureza. A interdependéncia entre o ho-
mem e a natureza realga a importincia da prevengio do dano ambiental,
visto que um atentado contra a natureza atinge a propria humanidade.

Diante dos contornos apresentados ndo € dificil entender que o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado estd intimamente ligado
aos direitos a vida e a saide. O homem somente pode desenvolver suas
potencialidades em um ambiente saudavel. Assim, pode-se dizer que é
corolario da dignidade da pessoa humana.

Nao € por outro motivo que o direito a0 meio ambiente ecologicamente
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equilibrado € encarado internacionalmente como um direito fundamental
do ser humano. A Declaragao do Meio Ambiente, elaborada na Conferéncia
das Nac¢ées Unidas em Estocolmo, no principio 1, dispde que " O ho-.
mem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢des de vida adequada em um meio, cuja qualidade lhe permita -
levar uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obrigacio de
proteger e melhorar esse meio para as geragdes presentes e futuras." (LEI-
TE, 2000, p. 90).

Observe-se que tal principio revela nitidamente a relagdo do meio
ambiente com a dignidade da pessoa humana, que é fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil, conforme o artigo 1°, da Constitui¢do Fede-
ral.

O direito ao ambiente saudavel tem status constitucional e foi conce-
bido pelo constituinte como direito fundamental, apesar de ndo constar
expressamente do titulo dos direitos e garantias fundamentais. Com efei-
to, dispde o artigo 225, caput, da Constituigdo da Reptiblica, que "todos
tém o direito 20 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo ou preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado constitui direito funda—
mental e as complexidades de um dano ambiental, ressaltando-se a im-
possibilidade de reparacgdo, levam ao entendimento de que o mais impor-
tante € a prevengdo. Dai a necessidade de uma tutela inibitéria do ilicito,
a unica realmente efetiva, na hipotese (LEITE, 2002, p. 155).

Além das colocagbes expostas, ha que se reconhecer que, se o ambi-
ente saudavel e adequado ¢ direito fundamental, ndo é admissivel qual-
quer interpretagdo restritiva. Deve-se interpretar a norma de forma que
lhe seja dada a maior efetividade e aplicabilidade possivel.

O Direito Ambiental é norteado por varios principios, que estdo ex-
pressamente ou implicitamente consagrados na Constituigdo da Repua-
blica de 1988. Cabe salientar que a concep¢do de principio adotada é
aquela de que o encara como espécie de norma, ao lado das regras. Quan-
to a for¢a normativa dos principios, ensina PAULO BONAVIDES (2003,
p. 277/279) que sdo normas primarias, que diferenciam-se das regras do
ponto de vista qualitativo. Quanto ao tema, sdo pertinentes as li¢es de
HUMBERTO AVILA (2004, p. 26):
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Enfim, é justamente porque as normas séo construidas pelo intérprete a
partir dos dispositivos que ndo se pode chegar a conclusio de que este ou
aquele dispositivo contém uma regra ou um prirzc{vié. Essa qualificagio .
normativa depende de conexbes axiologicas que ndo estdo incorporadas
ao texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes, construidas pelo proprio
intérprete. Isso ndo quer dizer, como fa afirmado, que o intérprete é livre
para fazer as conexies entre as normas e os fins a cuja realizagdo elas
servem. O ordenamento juridico estabelece a realizagdo de fins, a preserva-
¢do de valores e a manutengdo ou a busca de determinados bens juridicos
essenciais d realizagdo daqueles fins e d preservagdo desses valores. O intér-
prete ndo pode desprezar esses pontos de partida. Exatamente por isso a
atividade de interpretagdo traduz melhor uma atividade de reconstrugdo:
o intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a
explicitar suas versées de significado de acordo com os fins e os valores
entremostrados na linguagem constitucional.

Destaca-se o "principio do poluidor-pagador”, o qual significa que aque-
le empreendedor que exerce uma atividade potencialmente poluidora deve
assumir os riscos gerados ao meio ambiente. O potencial poluidor ou o
empreendedor, ao praticar sua atividade ou produzir, cria custos ambien-
tais ou externalidades negativas a0 meio ambiente que sdo suportadas
por toda a sociedade. A intengdo do principio em comento é fazer com
que os empreendedores internalizem tais negatividades.

Tal principio ndo quer legitimar a atividade daquele que polui, através
do simples pagamento ou reparagdo. Na verdade, pretende evitar o pro-
prio ilicito ambiental. Trata-se de uma prevengio geral.

Por fim, o principio em comento visa imprimir responsabilidade aquele
que leva a efeito uma atividade potencialmente poluidora, tratando-se de
responsabilidade objetiva, baseada no risco integral. Restou consagrado
no artigo 225, § 3°, da Constitui¢do Federal, ao dispor que "As condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infrato-
res, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢bes penais e administrativas, inde-
pendentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”.

Os doutrinadores Leite e Ayala (2002, p. 77/78), ressaltando o cara-
ter preventivo do principio do poluidor-pagador, explicam que;

A sigla inglesa bem tlustra 0 equivoco ou certas imprecisoes e dificuldades

observadas ao se pretender conceituar o principio na doutrina, indicando
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que seu conteudo é essencialmente cautelar e preventivo, importando
necessariamente na transferéncia dos custos e 6nus geralmente suporta-
dos pela sociedade na forma de emisses de poluentes ou residuos solidos,
para que seja suportado primeiro pelo poluidor. E os custos de que trata-
mos ndo obfetivam originariamente a'repampc'io e oressarcimento mone-
tdrio, através da formula indenizatoria e compensatoria reproduzida pela
legislagdo civilistica, mas envolvendo todos os custos relativos, principal-
mente, d implementagdo de medidas que objetivam evitar o dano, medi-
das de prevengdo ou mitigagio da possibilidade de danos, que devem ser
suportadas primeiro pelo poluidor, em momento antecipado, prévio d
possibilidade da ocorréncia de qualquer dano ao meio ambiente, median-
te procedimento econémico de largo uso na economia do ambiente, que
consiste na internalizagio de todas as externalidades nos custos de produ-
¢do da atividade pretensamente poluidora.

Sendo assim, hd que se reconhecer que o principio em comento tem
aspecto preventivo, visto que o poluidor é pagador antes de poluir, ou
seja, paga para ndo poluir.

O principio da preven¢do é o mais importante do Direito Ambiental,
significando que se deve evitar qualquer risco de lesio ou ameaga de
lesdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, visto que a repara-
¢do ¢ incerta e o dano, imensuravel, _

Tal principio também foi implicitamente consagrado na Constituigio
da Republica de 1988, na norma do artigo 225. A Conferéncia da Terra
ou ECO 92 elaborou o principio 15, que consagra o principio da preven-
¢ao, dispondo que "Com o fim de proteger o meio ambiente, os Estados
deverio aplicar amplamente o critério de precau¢do conforme suas capa-
cidades. Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de
certeza cientifica absoluta ndo devera ser utilizada como razdo para se
adiar a adogdo de medidas eficazes em fungio dos custos para impedir a
degradagido do meio ambiente."

Assim, o direito ao meio ambiente equilibrado é inviolavel, pelo que a
simples probabilidade da conduta ilicita, ou seja, contraria a tal direito,
pode e deve ensejar o acionamento do Poder Judiciario para que evite a
sua pratica, ou seja, para que preste a tutela inibitéria.
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6.4. Fundamentos da tutela inibitéria
coletiva ambiental no direito brasileiro

A conformagio juridica do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado que foi consagrada no Direito patrio, principalmente conferi-
da pela Constituigdo da Republica de 1988, demonstra que se trata de
um direito fundamental inviolavel, pela sua propria natureza.

No presente trabalho interessa o meio ambiente sauddvel como direi-
to difuso, que é assegurado através de uma tutela coletiva, que é a mais
adequada 2 defesa do meio ambiente, considerando suas peculiaridades.
Mas ha que se reconhecer que o direito a0 meio ambiente equilibrado
também tem sua facéta individual, podendo ser objeto de conflitos in-
terssubjetivos. '

As especificidades do dano ambiental, segundo a experiéncia ordina-
ria e o conhecimento cientifico, levam a conclusao de que a tutela repres-
siva no é efetiva, visto ndo ser possivel o retorno ao estado anterior ou
mesmo mensurar os danos sofridos pelo meio ambiente. Por isso, o im-
portante é a prevengdo, o que deve ser levado em consideracdo pelos
operadores do direito. ’

Cabe ao Direito Processual Civil, portanto, fornecer instrumentos ca-
pazes de garantir a inviolabilidade do direito fundamental ao meio ambi-
ente saudavel, o que somente ocorre com a admissdo da tutela jurisdici-
onal inibitéria atipica. Na licho de MARINONI (2006, p. 94/95):

Para a demonstragiio da importancia da tutela inibit6ria no plano
dos direitos transindividuais, torna-se adequada a andlise da tutela
do meio ambiente, uma vez que este é um dos lugares em que a
inefetividade da tutela ressarcitdria evidencia-se de modo mais
claro. Se é verdade que cresce em importincia, nos dltimos tem-
pos, a reparagao especifica do dano ecologico, e que & necessaria a
responsabiliza¢do, ainda que pelo equivalente, daquele que agride
o meio ambiente, o certo € que nio se pode admitir, no campo do
direito ambiental, a troca da tutela especifica e preventiva do bem
tutelado pela tutela ressarcitoria, sob pena de admitir-se, implici-
tamente, uma logica perversa, que justificaria o cinico "poluo, mas
pago". Como é evidente, a admissio da tutela ressarcitoria no cam-
po do direito ambiental nao significa a aceitagdo da poluigéo, mas
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objetiva evitar que o dano ecolégico fique sem a devida reparagio;
para que ndo ocorra a degradagdo do meio ambiente, é imprescin-
divel a atuagio preventiva e, assim, a tutela inibitoria.

A Constituicdo da Repiblica, na norma do artigo 225, determina que
o Poder Publico tem o dever de defender e preservar o meio ambiente
para as presentes e futuras geragdes. Assim, caracterizada a omissao do
Estado na defesa do meio ambiente, diante de determinada situagio fati-
ca, sera possivel afastar a omissao ilicita através da tutela inibitdria. Nes-
se sentido, as colocagbes de STONOGA, 2005, p. 107.

Desta feita, a tutela inibitoria coletiva ambiental encontra fundamen-
to no préprio perfil constitucional do direito fundamental ao meio ambi-
ente equilibrado, intimamente ligado aos direitos fundamentais 4 satde e
a vida e corolario da dignidade da pessoa humana.

Na consagracao dos principios ambientais, a Constitui¢do de Republi-
ca criou poderes-deveres & Administragdo Puablica, pelo que no tocante
aos atos e omissdes do Estado é que se encontra campo fértil para a
tutela inibitoria.

Analisa-se, por exemplo, o licenciamento ambiental de atividades
potencialmente poluidoras. A Constituigdo dispde expressamente que
incumbe ao Poder Publico "exigir, na forma da lei, para instalagdo de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagio
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade" (artigo 225, § 1°, inciso IV). A norma constitucional, em
consondncia com © principio da prevengdo ou precaugio, imprimiu ao
Poder Publico um dever, sendo certo que sua omissao podera dar ensejo
a tutela inibitdria positiva contra o Estado.

Como é cedico, o tratamento do esgoto e o regular deposito de residu-
os solidos sdo deveres do Poder Publico. Quando a Administragdo Publi-
ca ndo cumpre seu dever, permitindo que o esgoto desagiie nos rios sem
tratamento e mantendo um irregular "lixao", esta descumprindo a norma
do artigo 225, da Constitui¢do da Repiblica, e, assim, ameagando a sani-
dade do meio ambiente. Portanto, caracteriza-se uma omissio ilicita em
desfavor do meio ambiente saudével, que se propaga no tempo, que pode
ser afastada pela tutela inibitoria. Sobre o tema, ensina MARINONI
(2006, p. 109/110):
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O ndo cumprimento de um dever legal por parte da Administra-
¢80, necessario para evitar a degradagdo do meio ambiente, evi-
dentemente ndo se exaure em um Gnico momento, mas se perpe-
tua no tempo. A distingdo entre ato contrario ao direito (ilicito) e
fato danoso permite enxergar que a simples violagdo de um dever
pode abrir ensejo a danos, na medida em que a omissao ilicita
caminha no tempo. Assim, em um caso como este, a a¢ao nao é
voltada contra um ilicito que ja se exauriu, mas sim contra uma
agao ilicita.

Ressaltando a relagao da tutela preventiva com o préprio direito ma-
terial, JOSE RUBENS e PATRYCK ARAUJO (2002, p. 155/156) de-
fendem que a precaugdo e a prevengdo sdo critérios de ordenac¢ao da
tutela jurisdicional ambiental.

Notadamente, dizer que a tutela inibitoria encontra fundamento no
proprio direito material, ndo significa negar a natureza abstrata do direito
de acdo e nem a autonomia de relagdo juridica processual. Representa,
em verdade, a busca da efetividade do processo e a realiza¢dao dos esco-
pos social, politico e juridico da jurisdigio. '

Vale a transcrigio da proficua ligio de JOSE RUBENS e PATRYCK
ARAUJO (2002, p. 154):

Nesse espago tedrico, afigura-se a necessidade premente de ade-
quagio do conteido e dos efeitos das modalidades de tutela em
face da especialidade do bem ambiental, postura que traz para o
centro dos debates da tutela jurisdicional ambiental o reconheci-
mento de que a leitura do ambiente a partir da perspectiva do
sistema de justica exige a proposigdo imediata de novos modelos
de atuagao coletiva na tutela dos interesses transindividuais e dos
proprios sistemas juridicos de responsabilizacio, tendo agora os
mandados de precaugio e prevengdo como objetivos estruturantes
de sua organizagio.

Assim delineado o tema, resta comprovado que a Constituigdo da
Republica de 1988 consagrou o direito 2o meio ambiente saudivel como
direito fundamental, inerente a dignidade da pessoa humana, sendo certo
que por sua natureza ¢ inviolavel. Diante da inviolabilidade do direito,

Fa¥d Rarvictalis
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estampada na Constituicdo da Republica, a tutela processual adequada é
a inibitéria do ilicito, pelo que cabe ao Poder Judiciario presta-la, sob
pena de negacio do direito e inobservancia da prépria Constituicio.

Ha que se reconhecer que a tutela inibitéria coletiva ambiental tam-
bém encontra fundamento na Constituicio Republica de 1988, notada-
mente no artigo 5°, inciso XXXV, que consagra o principio da inafastabi-
lidade. Portanto, possui status constitucional.

Com efeito, referido dispositivo dispde expressamente que a lei ndo
excluira da apreciagdao do Poder Judiciario a "ameaga a direito”. Assim,
diante do caso concreto, caracterizada a probabilidade da conduta con-
trria ao direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ndo ha
duvida que esta demonstrada uma ameaca ao direito, cabendo, pois, 0
ajuizamento de uma a¢ao civil publica ou coletiva, visando evitar a pra-
tica do ato ilicito e, assim, preservando-se sua inviolabilidade.

Tratando do fundamento constitucional da tutela inibitoria, ensina
Andreza Cristina Stonoga (2005, p. 26):

A tutela preventiva é intrinseca ao Estado Democratico de Direi-
to. Portanto, ndo é necessaria a previsdo infraconstitucional para a
propositura da pretensdo inibitéria. A garantia da inafastabilidade
do controle judicial garante a adequada tutela do direito, de molde
a se impedir sua violagdo. A prevengio do ilicito € indispensavel
para um ordenamento juridico-constitucional que se funda na dig-
nidade da pessoa humana e que busca garantir, na pratica, esse
fundamento.

Tratando do principio da inafastabilidade, consagrado no artigo 5°,
XXXV, da Constitui¢do da Repiblica, CAMARA (2002, p. 48) afirma
que a norma destina-se nao s6 ao legislador, mas também ao juiz. Veja-se
suas pertinentes colocagdes:

Tal afirmagio significa o seguinte: se a Constitui¢do nos garante a
todos o direito de acesso ao Judicidrio, a tal direito deve corresponder
- e efetivamente corresponde - um dever juridico, o dever do Estado
de tutelar as posi¢des juridicas de vantagem que estejam realmente
sendo lesadas ou ameagadas. Tal tutela a ser prestada pelo Estado,
porém, ndo pode ser meramente formal, mas verdadeiramente capaz
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de assegurar efetividade ao direito material lesado ou ameacada
para o qual se pretendé prote¢ao. Em outras palavras, ao direito de
todos temos de ir a juizo pedir protecao para posicéés juridicas de
vantagem lesadas ou ameagadas corresponde ao dever do Estado
de prestar a tutela jurisdicional adequada.

No mesmo sentido, s3o os ensinamentos de THEODORO JUNIOR
(2004, p. 36), GRINOVER (2005, p. 147), SILVA (2005, p. 430/431),
MORAES (2005, p. 71/72) e NERY JUNIOR (2006, p. 131). Este
ultimo doutrinador expde que:

Todos tém acesso a justica para postular tutela jurisdicional pre-
ventiva ou reparatoria de um direito individual, coletivo ou difu-
so. Ter direito constitucional de agio significa poder deduzir pre-
tensdo em juizo e também poder dela defender-se. O principio
constitucional do direito de agio garante ao jurisdicionado o direi- ’
to de obter do Poder Judicidrio a tutela jurisdicional adequada.

MORAES (2003, p. 292/293) registra decisio do Supremo Tribunal
Federal que retrata a esséncia da prestacdo jurisdicional, concebida no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica:

STF - "A ordem juridico-constitucional assegura aos cidaddos o
acesso ao Judiciario em concepgdo maior. Engloba a entrega da
prestagio jurisdicional de forma mais completa e convincente pos-
stvel" (STF - 2* T. - Rextr. n.° 158.655-9/PA - Rel. Min. Marco
Aurélio, Diario da Justica, Se¢io I, 2 maio 1997, p. 16.567).

No plano infraconstitucional a tutela inibitéria coletiva ambiental tam-
‘bém encontra guarida. Com efeito, 2 norma do artigo 84, da Lein. 8.078/
90, que prevé a tutela especifica nas obrigacdes de fazer e ndo fazer e
integra o microssistema de protegdo dos direitos metaindividuais, confi-
gura-se como instrumento hébil para que o Orgao jurisdicional preste a
tutela preventiva. -

O sistema brasileiro de tutela coletiva abarca a tutela inibitéria. E o
que é possivel aferir da Lei n.° 7.347/85 e Lei n.° 8.078/90.

A norma do artigo 11, da Lei n.° 7.347/85, dispde que "na agdo que
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tenha objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou néo fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestagdo da atividade devida ou a cessa-
¢do da atividade nociva, sob pena de execugio especifica, ou cominagio
de multa didria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente
de requerimento do autor". :

O dispositivo € absolutamente claro em admitir uma tutela preventi-
va, notadamente quanto as modalidades de tutela inibitéria que visa im-
pedir a continuidade ou repetigdo do ilicito. A norma do artigo 12, do
mesmo diploma legal, dispée quanto & possibilidade de deferimento de
liminar, o que se revela de grande importancia, mormente quando se
tratar de matéria ambiental.

Entretanto, as regras apontadas podem ser invocadas para fundamen-
tar a tutela inibitéria tendente a evitar a pratica do ilicito.

O artigo 84, do Codigo de Defesa do Consumidor, que tem redagdo
similar a norma do artigo 461, do Cédigo de Processo Civil, dispbe que
"na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagio de fazer ou
ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagao ou determina-
ra providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adim-
plemento". '

Tal norma ¢ instrumento que viabiliza a tutela inibitéria em todas as
modalidades, inclusive na sua forma mais pura, que é aquela em que se
busca evitar a pratica do ilicito, mesmo sem a existéncia de qualquer ato
contrario 20 direito anterior.

Como visto anteriormente, o artigo 84, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, integra o microssistema de processo coletivo, pelo que pode ser
invocado para a prote¢dao do meio ambiente. Portanto, supondo-se que as
circunstancias faticas indicam que uma atividade potencialmente polui-
dora est4 prestes a ser realizada sem o devido e prévio licenciamento
ambiental, o Ministério Publico podera ajuizar agdo civil pablica com
pedido de tutela inibitdria, visando evitar a pratica do ato ilicito.

A tutela preventiva é a adequada e efetiva para a garantia dos direitos
difusos e, assim, do direito a0 meio ambiente saudavel. Neste tocante, a
norma do artigo 83, do Cédigo de Defesa do Consumidor determina que
"para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cddigo sdo
admissiveis todas as espécies de agOes capazes de propiciar sua adequa-
da e efetiva tutela".

O Cébdigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Agdo Civil Publica
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formam um sistema processual de tutela dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, visto que o artigo 90, do primeiro manda apli-
car as acdes fundadas em suas normas as disposigdes da primeira; € o
artigo 21 da Lei de Agdo Civil Publica também dispde que aplicam as
agdes nela fundadas as disposigdes do Coddigo de Defesa do Consumidor.
Portanto, ndo resta davida que a norma do artigo 84 pode ser invocada
para a tutela de qualquer interesse difuso (STONOGA, 2005, p. 28).

O Superior Tribunal de Justi¢a ja reconheceu a existéncia do micros-
sistema de processo coletivo na ordem juridica brasileira, conforme ex-
posto acima, no Recurso Especial n.° 157.838/SP. E o que registra CLAU-
DIA LIMA MARQUES, ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN e
BRUNO MIRAGEM (2006, p. 1.048):

Processo civil e direito econdémico - FGTS - Corregéo - Inclusio
do IPC - A¢io civil piblica - Inexisténcia de litispendéncia com
agdo individual de pélo ativo plurimo - Faita de identidade entre
as partes e os pedidos formulados. 1. O processo coletivo é regula-
mentado de forma integrativa pelos dispositivos contidos no Cédi-
gode Defesa do Consumidor, na Lei de Agio Civil Publica e no
Caddigo de Processo Civil. 2, A litispendéncia, segundo a Lei Pro-
cessual vigente, se configura quando houver identidade entre os
elementos da agdo: partes, pedido e causa de pedir. In casu, nas
agdes apontadas como litispendentes, as partes ndo s3o as mesmas
e os pedidos tém natureza diversa. 3. Recurso especial conhecido
eimprovido para afastar a alegacgio de litispendéncia entre a agao
civil publica e outra de carater individual. Decisdo uninime (STJ
-Resp 157838/SP - rel. Min. Demécrito Reinaldo -j. 01.09.1998
-DJU 19.10.1998, p. 29).

Ao comentar o artigo 461, do Cédigo de Processo Civil, que possui
redagdo idéntica aquela do artigo 84, do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, NELSON NERY JUNIOR (2006, p. 586) afirma categoricamente
que a norma prevé a tuteia inibitéria:

Destinada a impedir, de forma imediata e definitiva, a violag3o de

um direito, a agdo inibitéria, positiva (obriga¢io de fazer) ou negati-
va (obrigacdo de nédo fazer), ou, ainda, para a tutela das obrigacdes
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de entrega de coisa (CPC 461-A), é preventiva e tem eficicia manda-
mental. A sentenga inibitéria prescinde de posterior ¢ seqiiencial
processo de execugio para ser efetiva no mundo fatico, pois seus
efeitos sdo de execugio lato sensu...

Portanto, nao resta duvida que a Lei de A¢ao Civil Publica e o Cédigo
de Defesa do Consumidor constituem diplomas legais que trazem nor-
mas processuais idéneas a tutela preventiva do meio ambiente.

A tutela inibitdria coletiva ambiental encontra respaldo também na
efetividade da tutela jurisdicional e na instrumentalidade do processo,
como corolarios do principio do acesso & justica.

"Urpnainjadiassetna dyeicg« famhéenceohacidoscmnyladnafastaa-
bilidade do controle jurisdicional ou do direito de agéo, significa que qual-
quer pessoa pode buscar a tutela jurisdicional adequada de seu direito,
seja preventiva ou reparatoria.

Restou consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigio da
Republica de 1988, ao dispor que "a lei ndo excluird da aprec1a¢a0 do
Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”,

Na ligio de NELSON NERY JUNIOR (2004, p. 132):

Pelo principio constitucional do direito de acao, todos tém o direi-
to de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada.
Nio é suficiente o direito a tutela jurisdicional. E preciso que essa
tutela seja a adequada, sem 0 que estaria vazio de sentido o princi-
pio. Quando a tutela adequada para o jurisdicionado for medida
urgente, o juiz, preenchidos os requisitos legais, tem de concedé-
la, independentemente de haver lei autorizando, ou, ainda, que
haja lei proibindo a tutela urgente.

A esséncia do principio do acesso a justi¢ca ou acesso a ordem juridica
justa é a prestagao de uma tutela jurisdicional adequada. Somente sera
adequada a tutela jurisdicional que assegure a efetividade do direito e
seja prestada em tempo habil para tanto.

No caso do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
tutela realmente adequada, diante de todo o perfil que envolve a matéria,
a tutela realmente adequada ¢ a tutela inibitorna, visto que por sua natu-
reza ¢ direito inviolavel.

Tutelainib Codatinm Arab
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O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional significa, por
outro lado, que o juiz ndo pode se abster de prestar a tutela jurisdicional
a pretexto de que ndo exista uma previsdo expressa no ordenamento
juridico. Sendo assim, a auséncia de uma norma que trate expressamente
da tutela inibitoria ndo pode fazer com que o Poder Judiciario deixe de
prestar a tutela jurisdicional. NERY JUNIOR (2004, p. 147) ensina que:

No caso de o magistrado deixar de sentenciar alegando que a hip6-
tese ndo esta contemplada na lei, havera ofensa a indeclinabilidade
da fungéo jurisdicional e, conseqientemente, ao postulado do di-
reito de agdo, garantido constitucionalmente. A decisdo que - infe-
lizmente, ocorre amiude no foro - indefere a pretensdo "por falta de
amparo legal" ndo tem guarida no sisterna constitucional processu-
al brasileiro. Primeiro porque a decisdo precisa ser fundamentada,
sob pena de nulidade, de acordo com o art. 93, n. IX, CF. Segundo
porque o juiz, preenchidas as condi¢des da ag¢do e pressupostos
processuais, deve pronunciar-se sobre 0 mérito da pretensao do
autor, concedendo ou negando a tutela jurisdicional a ele solicita-
da. No caso de a negar, dever4 dizer qual a lei que proibe o deferi- '
mento do pedido. Somente assim estard agindo corretamente inde-
ferindo a pretensdo por falta de amparo legal e atendendo ao pre-
ceito constitucional do direito de agdo e da fundamentagdo das
decisdes judiciais.

A instrumentalidade do processo significa que o processo é o meio de
plena realizagdo do direito substancial. A relagdo juridica processual nao
pode ser um fim em si mesmo, mas sim deve ser encarada como instru-
mento de garantia do direito material.

Assim, 0 que importa sdo resultados esperados através do processo e
nio este como técnica. Nio se trata, notadamente, de desprezar a auto-
nomia do processo, mas sim de ressaltar o fim a que se destina. Cabe
ressaltar também que quando ¢é afirmado que o processo € instrumento
de realizagdo do direito material, o que estd em mira ¢ a satisfacdo da
pessoa humana. A idéia é tutelar o direito da pessoa humana.

A concepgio exposta estd no dmbito juridico, vislumbrando o escopo
juridico da jurisdi¢do. Entretanto, DINAMARCO (2008, p. 178/184) en-
sina que ¢é insuficiente, pois a fungio jurisdicional possui escopos sociais €
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politicos também.

O escopo social da fungio jurisdicional é a pacificacdao social com
justica e educagio, no sentido de conscientizacdo das pessoas quanto a
seus direitos e deveres.

O escopo politico da jurisdi¢do estd em trés aspectos. Primeiro, estd
em manter a integridade e legitimidade do ordenamento juridico, como
manifesta¢do da soberania estatal, que possui o poder de decidir e fazer
imperar as suas decisdes. Segundo, esta em limitar o préprio poder esta-
tal em nome das liberdades publicas, vislumbrando a dignidade da pes-
soa humana. Terceiro, esta na preservagao e garantia de participagao po-
pular, que é inerente a nogdo de democracia.

Sintetizando, o escopo politico da jurisdigo é a propria estabilidade e
preservagio da ordem juridica democratica e da igualdade e liberdade.

Cabe salientar, no tocante ao escopo juridico da jurisdi¢do, ha duas
correntes: a primeira, a teoria dualista ou declaratéria, defende que a ju-
risdi¢do representa a atuagdo concreta da lei; a segunda, a teoria unitaria
ou constitutiva, que defende que o juiz faz a justa composi¢ao da lide
(DINAMARCO, 2008, p. 223).

Ha que se reconhecer que o melhor entendimento é aquele da teoria
dualista ou declaratoria, visto que o juiz, ndo obstante tenha o poder-
dever de se valer de uma hermenéutica construtivista em busca da justi-
¢a para 0 caso concreto, nao cria o direito para o caso concreto.

O importante é lembrar que a concepgao da instrumentalidade do
processo estd intimamente ligada a efetividade dos direitos individuais e
coletivos.

Nesse sentido, a tutela inibitéria estd em consondncia com a instru-
mentalidade do processo.

A efetividade do processo, por sua vez, significa que processo precisa
alcangar os resultados pretendidos, pelo que cabe ao legislador criar téc-
mnicas processuais adequadas a tutela dos direitos e aos operadores do
direito interpretarem as normas de modo a abstrair das mesmas a presta-
¢do jurisdicional adequada, do ponto de vista juridico, politico'e social. A
tutela inibitéria é imprescindivel para a efetividade do direito & sanidade
do meio ambiente. _

Por fim, a tutela inibitéria ambiental encontra consonéncia com o prin-
cipio da razoabilidade, que se caracteriza pela adequagédo de sentidos en-
tre os motivos (circunstancias faticas), os meios e os fins, levando-se em
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consideragao os valores fundamentais da organizagio estatal (ordem, se-

guranga, solidariedade, entre outros, especialmente, justica). Nesse senti-
do, a proficua licao de BARROSO (2003, p. 224):

O principio darazoabilidade ¢ um pardmetro de valoragdo dos
atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo
valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sen-
do mais facil de ser sentido do que conceituado, o principio se dilui
em um conjunto de proposi¢des que nio o libertam de uma dimen-
sdo excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja conforme a
razdo, supondo equilibrio, modera¢do e harmonia; o0 que nio seja
arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos
valores vigentes em dado momento ou lugar. Ha autores, mesmo,
que recorrem ao direito natural como fundamento para a aplica-
¢d0 do mandamento da razoabilidade, embora possa ela radicar-se
perfeitamente nos principios gerais da hermenéutica.

6.5. Conclusao

A tutela inibitoria é uma tutela jurisdicional de carater preventivo,
obtida por uma a¢do de conhecimento, que visa afastar o ilicito, evitando
sua pratica, continuidade ou repetigdo.

Nio se confunde, portanto, com a tutela cautelar, visto que ndo visa
resguardar o resultado de outro processo.

Existem trés modalidades de tutela inibit6ria, quais sejam, a que visa
evitar a pratica do ato ilicito, sendo a forma mais pura, ja que ndo ha um
ato contrario ao direito anterior. Também ha aquela que busca evitar a
repeti¢ao do ato ilicito. Por ultimo, aquela que tende a evitar a continui-
dade do ato ilicito.

A tutela inibitdria que busca afastar a continuidade do ilicito ndo se
confunde com a tutela de remogéo do ilicito. Naquela a agdo ou omissdao
ilicita se prolonga no tempo, nesta o que se protrai no tempo s&o os efei-
tos do ato ilicito ja praticado. Assim, aquela se dirige para o futuro e esta
para o passado.

O ato ilicito ndo esta integrado pelo dano, devem ser concebidos
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distintamente. O ato ilicito é o ato contrario ao direito. O dano ¢é a
conseqiiéncia eventual do ato ilicito. A distingdo é importante para a
efetividade da tutela jurisdicional inibitéria, visto que é muito mais di-
ficil a comprovagdo da probabilidade do dano do que da probabilidade
da pratica do ato ilicito. Veja-se que a importdncia esta relac1onada ao
campo probatério. '
~ Quanto a efetividade da tutela processual do meio ambiente, a tutela
inibitéria é a adequada, sendo 1mprescmd1ve1 ao acesso a ordem juridica
justa.

Com efeito, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
constitui direito fundamental do ser humano e assim foi concebido pelo
constituinte. A norma do artigo 225, da Constituigdo da Republica de
1988, dispde que "Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

Abstrai-se da norma constitucional que se trata de direito inviolavel,
por sua prépria natureza. Trata-se de direito humano, portanto, pelo que
nio admite interpretagdo restritiva. Esta intrinsecamente ligado aos di-
reitos fundamentais & saude e a vida. Desta feita, é coroldrio da dignida-
de da pessoa humana, ja que somente em um ambiente saudavel o ser
humano pode desenvolver plenamente suas potencialidades.

A Constituigdo da Republica consagrou os principios de direito ambi-
ental, destacando-se o principio da preven¢io ou precaugdo. A tutela ini-
bitdria é irradiagdo deste principio, no plano processual. A simples davi-
da deve ser decidida em prol da proteciao do meio ambiente.

Diante de tais contornos e considerando as peculiaridades de um dano
ambiental, que é irrepardvel e imensuravel, a tutela ressarcitéria € inade-
quada, pelo que ndo satisfaz a efetividade e instrumentalidade do proces-
SO. '

Portanto, o meio ambiente n3o prescinde de uma tutela preventiva e a
auséncia de previsdo expressa nao pode servir de obstaculo a sua conces-
sdo.

A tutela inibitdria, no Brasil, possui fundamento constitucional, de-
correndo da norma do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Rept-
blica de 1988, ao dispor que "a lei ndo excluird da aprec1ag:ao do Poder
-Judicidrio lesdao ou ameaga a direito".
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A probabilidade da préatica de um ato contrario ao direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, por si s6, caracteriza "ameaga” ao.
direito, pelo que cabe ao Judicidrio prestar a tutela processual adequada e
afastar a ameaca, evitando a prética do ilicito, através da imposigio de
prestacao de fazer ou ndo fazer (tutela mandamental).

No plano coletivo, o artigo 11 da Lei de A¢do Civil Pablica e artigo 84
do Cédigo de Defesa do Consumidor viabilizam a tutela inibitéria. Os
diplomas legais citados formam um sistema de tutela processual de direi-
tos metaindividuais, pelo que podem ser invocados a prote¢io do meio
ambiente, enguanto direito difuso.

6.6. Referéncias bibliograficas

ANTUNES, Paulo de Bessa. Curso de direito ambiental. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios
juridicos. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004.

BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao
meio ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacao da constitui¢io. 52 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003,

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 132 ed. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2003.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 82 ed., v. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002.

CARVALHO, Délton Winter de. A protecao jurisdicional do meio ambiente: uma

relagdo juridica comunitéria. Revista de Direito Ambiental. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, n.® 24, Ano 6, outubro-dezembro, 2001.

1046 Revig] ridicadoMinistério PablicodoEstadodoTocantin ARG N dezembrode-2008

U “ o = °
Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: ad4aaOb7 - a6150e2a - 16526329 - bbf1f6e9




DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito proceésual civil: proces-
s0 coletivo. Salvador: Editora Juspodivm, 2007.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 132 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2008.

FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecolégico. Revista de Direito
Pdblico. Sdo Paulo: v. 49-50, p. 34-41, 1977.

FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 42 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 22 ed.
Sado Paulo: Saraiva, 2001.

GRINOVER, Ada Pelegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; DINAMARCO,
Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do Processo. 212 ed. Sdo Paulo: Editora
Matheiros, 2005.

LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatri-
monial. Sao Paulo: Editora RT, 2000.

LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Direito ambiental na soci-
edade de risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002,

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 122 ed. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2004,

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006.

MARINONI. Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo:
Editora RT, 2004.

MARQUIES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao c6digo de defesa do consumidor. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006.

Tutela Inibitéria Coletiva Ambiental - Fundamentos na ordem juridica brasileira / Ricardo Alves Peres 107

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: ad4aa0b7 - a6150e2a - 16526329 - bbf1f6e9



MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina-pratica-jurisprudéncia-glossario. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Atlas, 2005.

MORAES, Alexandre de. Constituigao do Brasil interpretada. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2003,

NERY JR. Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituigao federal comentada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil co-
mentado. 92 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituigdo federal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24 ed. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2005.

STONOGA, Andreza Cristina. Tutela inibitéria ambiental. Curitiba: Editora Jurua,
2005.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéu-
tica da construcao do Direito. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 412 ed., v. 1. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2004.

108 Revista Jurfdica do Ministério Publico do Estado do Tocantins / Anole N°1 e dezembrode 2008

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: ad4aa0b7 - a6150e2a - 16526329 - bbf1f6e9



7. Unido Estavel:
Um instituto em evolucao

André Ricardo Fonseca Carvalho

RESUMO

O presente artigo tem o escopo de analisar o instituto da uniao estavel.
Com efeito, varios dispositivos ja eram contemplados pela Lei n°. 8.791/
94, bem como pela Lei n®. 9.278/96, tendo o legislador reunido a matéria
em uma estrutura codificada. Ressaltar-se-a que o Coédigo Civil possui al-
gumas imperfei¢oes de técnica legislativa, dificultando a interpretacao da
matéria. Ademais, cabe ao legislador tratar o tema com maior profundida-
de, o que serd abordado no presente trabalho.

*3° Promotor de Justica de Colinas do Tocantins.
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7.1. Introducao

A familia é a instituicdo nucleo, "é o sustenticulo e o santuario da
sociedade, e gozo da protegdo do Estado, com fonte no texto consti-

tucional'”.

Mudam os costumes, mudam os homens, muda a histéria; sé pare-
ce ndo mudar esta verdade: 'a atdvica necessidade que cada um de
nos sente de saber que, em algum lugar, encontra-se o seu porto e 0
seu refiigio, vale dizer, o seio de sua familia, este 16cus que se
renova sempre como ponto de referéncia central do individuo na
sociedade; uma espécie de aspiragio a solidariedade e a segurancga
que dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de
convivéncia familiar'. Na idéia de familia, 0 que mais importa - a
cada um de seus membros, e a todos a um sé tempo - é exatamente
pertencer ao seu dmago, ¢ estar naquele idealizado lugar onde é
possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a
cada um, se sentir a caminho da realiza¢do de seu projeto pessoal
de felicidade?.

Por muito tempo, a no¢ido de familia esteve intimamente ligada aos

1. COSTA JUNIOR, ‘Diojosete Verissimo. Uniao Estavel: o reconhecimento da existéncia do amor
e da entidade familiar. Disponivel em http://www.jus2.uol.com.br>. Acesso em: 27.mai.2008.

2. PEREIRA, Rodrigo da Cunha et al. Direito de Familia e 0 Novo Codigo Civil. 2%, Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 7.
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principios do modelo patriarcal, vinculada aos ditames socioecondmi-
cos, tendo como origem, exclusivamente, o casamento, todavia, paulati-
namente, a sociedade foi se transformando. O amor tornou-se o elemen-
to essencial de qualquer unido, seja ela regida pelo matrimonio ou sim-
plesmente por uma unido livre.

Néo mais se relaciona o conceito de familia ao exclusivo modelo tra-
dicional. Este cede espago as relagdes de afeto entre si. Foi nesse contex-
to que a unido estavel, instituto tdo antigo como a histdria da humanida-
de, alcangou um espag¢o novo.

No presente trabalho, apds analisarmos a evolucio legislativa sobre a
unido estavel, apresentando o seu conceito e demais elementos, tratar-se-
4 sobre a atual disposi¢io da matéria no que tange aos textos legais, de-
monstrando a necessidade de maior avango por parte do legislador.

7.2. Evolucao legislativa

Observa-se que a constituigio de familia, ao longo do tempo, teve
origem em outras formas de unido, ndo estando atrelada, unicamente, ao
casamento. O instituto da unido estavel coexiste de longa data na realida-
de brasileira, tendo sido renegado pelas legislagdes codificadas, uma vez
que ndo se enquadrava aos padrdes morais da sociedade. Os costumes e
os valores morais foram modificando-se, tendo o legislador concedido
nova relevincia a elementos subjetivos como amor, afeto e respeito, ca-
recendo de uma nova ordem.

Assim, a lei foi adaptando-se a novos padrdes de moralidade, uma vez
que "ndo se adianta aos fenbmenos sociais, vem sempre ao encontro de-
les®" . A consolidacdo do instituto da unido estivel nio ocorreu de rom-
pante. Primeiramente, verificou-se o reflexo de semelhantes alteragdes
nas decisdes dos Tribunais brasileiros, visto que os conflitos oriundos da
unido estavel exigiam uma resposta, a qual ndo poderia apresentar-se
contraria a solugdo dada para os problemas da unido matrimonial, con-
tudo, a matéria era discutida no campo obrigacional. Em um segundo

3. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - volume 6. Direito de Familia. 32 ed. Sio Paulo: Atlas,
2003. p. 450. ‘

Para verificar a autentl(:ldade acesse 0 S|te do MPE/TO euse a chave ad4aa0b7 36150e2a 16526329 - bbf1f6e9



momento, houve alteragdes nos textos do direito posto, deslocando a
discussdo para a seara familiat.

- A Constitui¢do da Republica de 1988 representou um grande salto
para o reconhecimento e consolida¢do dos direitos dos companheiros,
nos termos do artigo 226, § 3°, tendo sido, posteriormente, regulamenta-
da pelas Leis n°. 8.971/94 e n°. 9.278/96. A promulgacio dessas leis foi
essencial para que os companheiros conseguissem ter seus direitos reco-
nhecidos, € para que adquirissem, definitivamente, o status de entidade
familiar.

Dessa forma, a exagerada formalidade que o casamento exigia para
que se concretizasse a entidade familiar deixou de ser o Ginico meio para
se constituir familia, encontrando seus pressupostos, além de outros, na
unido estavel. Faz-se necessario lembrar que antes do advento da Consti-
tuicdo da Republica de 1988, o ordenamento encarregou-se de assegurar
direitos a companheira e sua prole, em textos esparsos.

Com efeito, o Decreto-Lei n°. 4.737, de 24/09/1942, ja dispunha so-
bre o reconhecimento dos filhos tidos fora do casamento, assim como a
Lei n°. 883, de 21/10/1949, para ndo se falar no avango representado
pela Lei n°. 6.515, de 26/12/1977 (Lei do Divércio). A Lei n°. 6.015, de
31/12/1973 (Lei dos Registros Piblicos), em seu artigo 57, § 2°, repre-
sentou mais um passo no reconhecimento do direito da companheira, ao
dispor sobre a possibilidade de acréscimo do patronimico do companhei-
10 ao nome da mulher solteira, desquitada ou vituva.

A legislagdo acidentaria, também, ocupou-se de proteger a compa-
nheira, desde o Decreto n°. 2.681, de 01/12/1912, quanto a acidente
ocorrido em transporte (art. 22) e, posteriormente, pelo Decreto-Lei n°
7.036, de 10/11/1944, pela Lei n®. 6.367, de 19/10/1976, e seu regula-
mento, representado pelo Decreto n°. 79.037, de 24/12/1976, o qual em
seu artigo 59 determinou que fosse aplicada, subsidiariamente, a legisla-
¢do de previdéncia social do INPS aos acidentes de trabalho. Posterior-
mente, 0 Decreto n°. 89.312, de 23/11/1984, determinou em seus arti-

‘gos 10, inciso I, e §§ 4° a 6°, e 11, que a companheira mantida ha cinco
anos pelo segurado seria considerada dependente deste, sendo corrobora-
do pela Sumula n°. 35 do STF: "Em caso de acidente de trabalho ou de
transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do ama-
sio, se entre eles ndo havia impedimento para 6 matrimdnio”.
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7.3. Conceito

O problema da precisio semantica do instituto da unido estavel foi
solucionado pelo Cédigo Civil de 2002, trazendo, em seu artigo 1.723, a
defini¢do deste instituto, verbis:

E reconhecida como entidade familiar a uniio estavel entre o ho-
mem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
douradora e estabelecida com o objetivo de constituigdo de fami-
lia.

§1°. A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedi-
mentos do art. 1521; néo se aplicando a incidéncia do inciso VIno
caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.
§2°. As causas suspensivas do art. 1523 ndo impedirdo a caracteri-
zacdo da unido estdvel.

De acordo com os ensinamentos do prof. Alvaro Villaga Azevedo:

O conceito de unido estavel, retratado no art. 1.723 do novo Cadi-
go Civil, corresponde a uma entidade familiar entre homem e
mulher, exercida continua e publicamente, semelhante ao casa-
mento. Hoje, é reconhecida quando os companheiros convivem de
modo duradouro e com intuito de constituicao de familia. Na ver-
dade, ela nasce do afeto entre os companheiros, sem prazo certo
para existir ou terminar. Porém, a convivéncia ptiblica ndo expli-
cita a unido familiar, mas somente leva ao conhecimento de todos,
Jja que o casal vive com relacionamento social, apresentando-se
como marido € mulher?,

A defini¢do trazida pelo Cadigo Civil ja era encontrada no artigo 1°.
da Lein® 9.278/96. Assim, curial salientar que o legislador perdeu uma
oportunidade de redefinir o conceito do instituto.

A critica é de autoria de Regina Beatriz Tavares da Silva. De acordo

4,AZEVEDO, Alvaro Villaga. A unido estavel no novo Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 8,
n. 191, 13 jan. 2004. Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id =4580>.
Acesso em: 28 maio 2008.
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com a professora: "a unido estavel existe diante da constitui¢ao de fami-
lia e ndo simplesmente do 'objetivo de constituigdo de familia', ja que se
assim fosse, 0 mero namoro ou noivado, em que ha somente o objetivo
de formagdo familiar seria equiparado a unido estavel®", sugerindo modi-
ficagdo do dispositivo, com clara referéncia a constituigdo de familia e
nio apenas a seu objetivo.

7.4. Elementos constitutivos da uniao estavel

Podemos enumerar alguns elementos constitutivos do instituto ora
estudado. O primeiro deles diz respeito a uma unido continua e duradou-
ra. Nao se pode considerar qualquer unido fugaz e passageira, reduzida a
simples, mesmo que reiteradas, relagGes sexuais sem animus de consti-
tui¢do de familia, como sendo unido estavel. Qutro elemento € a diversi-
dade de sexo, tal como no casamento, torna-se intrinseco a unido entre
homem e mulher. O relacionamento homoafetivo, mesmo duradouro e
estavel, ndo mereceu protecdo do nosso ordenamento juridico, nio se
amoldando aos direitos de indole familiar.

A publicidade é fator, também, essencial. Os companheiros devem
manter unido como se marido e esposa fossem, a unido deve ser reconhe-
cida dentro e fora do circulo dos amigos, de pessoas intimas, de vizinhos,
integrando-se ao convivio social. Por tltimo, o objetivo de constituigdo
de familia, acima aludido, deve haver entre 0 casal comunhdo de vida e
de interesses. '

Lado outro, insta observar que a vida em comum, em mesma mora-
dia, ndo constitui elementar do instituto, conforme entendimento ja con-
sagrado pela Simula n°. 382 do Supremo Tribunal Federal®.

5. FIUZA, Ricardo (coordenador) Novo Coédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
1532,

6 . Sumula n®. 382 do STF: "A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nao é mdlspensé-
vel A caracterizagdo do concubinato”.
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7.5. Direitos e deveres pessoais

O artigo 1.724 do Cédigo Civil determina que as relagdes pessoais
entre os companheiros devem se pautar na lealdade, respeito e assistén-
cia, e de guarda, sustento e educagio dos filhos.

A lealdade deve ser entendida em conjunto com o termo respeito,
inserindo-se a nogdo de fidelidade reciproca, a luz do principio monoga-
mico estabelecido pelo nosso ordenamento juridico.

A assisténcia engloba os aspectos material e moral. O companbheiris-
mo, que se espera de uma relagdo afetiva, diz respeito & mutua assistén-
cia moral, implicando em cuidados pessoais nas enfermidades, no socor-
ro, no apoio durante a adversidade, e o auxilio constante em todos os
momentos necessarios. Nesse ponto, também, deve-se interpretar con-
juntamente com o respeito, na medida em que os companheiros preci-
sam preservar os direitos de personalidade um do outro. Destarte, a assis-
téncia material expressa o dever de cooperagao e auxilio econdmico reci-
proco, dos encargos dos envolvidos na relagiao que, quando da dissolugdo
da unido, traduz-se nos alimentos, consoante o artigo 1.694 do Codigo
Civil. '

A guarda, sustento e educacao dos filhos atendem ao dever dos pais,
de forma igual entre eles, em propiciar aos filhos o fornecimento de ali-
mentagao, moradia, vestudrio, assisténcia médica, e todos os meios para
a formagdo do individuo. Ademais, os pais tém o direito € o dever de ter
os filhos em sua companhia e sob vigildncia, camprindo-lhes educa-los,
dando-lhes instrugdo e formagdo moral e espiritual, podendo inclusive
terem a guarda compartilhada, a teor do disposto na Lei n°. 11.698, de
13 de junho de 2008.

Outrossim, impende salientar que aquelas pessoas que queiram optar
por uma unido livre em detrimento da forma institucionalizada do casa-
mento, objetivando fuga da regulamentagio estatal na sua esfera intima,
véem seu objetivo frustrado, pois, em conformidade com a ligao sempre
precisa do professor Rodrigo da Cunha Pereira:

Por mais que a unido estavel seja o espago do 'néo instituido’, a
medida que é regulamentada, vai ganhando contornos de casa-
mento. Com isso, a0s poucos, vai deixando de ser uma 'unido li-
vre', como, alias, muitas vezes denominada, para se tornar uma
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unido 'amarrada’ &s regras impostas pelo Estado. Este é um parado-
x0 com 0 qual teremos de aprender a conviver: a0 mesmo tempo
em que nao queremos a intervencdo do Estado em nossas relagdes
mais intimas, buscamos sua interferéncia para lhe dar legitimida-
de e proteger a parte economicamente mais fraca. Com isso, aque-
les que ndo querem se adequar as formalidades e regras do casa-
mento civil ficam sem alternativa, pois a regulamenta¢io da unido
estavel estd cada vez mais proxima a de um casamento formal’.

7.6. Concubinato e unido estavel

Cabe aqui abrir um paréntesis para distinguir os dois tipos de unido
livre que a doutrina enumera, quais sejam, o concubinato puro e o impu-
ro. A primeira refere-se a unido duradoura, sem casamento, entre homem
e mulher, solteiros, divorciados, separados legalmente, separados de fato,
constituindo familia; conceito proximo a nogdo de casamento. A segun-
da, por seu turno, diz respeito a relagdo escondida, desconfiada, sem liga-
¢3o afetiva, sem animo de constituicio de familia, relagdo adulterina,
desleal, paralela ao vinculo matrimonial, aproximando-se da origem eti-
moldgica da palavra, reduzindo-se a simples comunhéo de leitos. Em
atengdo ao principio da monogamia, vigente em nosso ordenamento, este
ultimo tipo de unido carece de protegdo juridica.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.727, inova ao inserir a distingio ex-
pressa de unido estavel e concubinato, estabelecendo que: "As relagGes
nio eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constitu-
em concubinato”.

Referido dispositivo merece, também, uma critica, haja vista que o
legislador considerou, no artigo 1.723, § 1°, que os separados de fato,
impedidos legalmente de casar, estdo legitimados a constitui¢do de unido
de fato, portanto, ha contradi¢do entre os dois dispositivos.

Anote-se, entdo, que com a introdugio desse dispositivo, nao ha que
se falar em concubinato puro e impuro. O termo concubinato refere-se
apenas as relagbes nas quais ha impedimento ao casamento. .

7. Ob. cit. p. 237.-
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7.7. Tempo

Quanto ao fator tempo da relagdo, o Codigo Civil, de forma acertada,
nio mencionou lapso temporal minimo para a configuragao da unido
estavel, haja vista que este fator ndo é determinante para a observancia
do instituto.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial, mesmo apos o ad-
vento da Lei n°. 9.278/96, ja se encontrava assente. Assim vejamos:

Concubinato - Alimentos - Unifio Estavel - Prazo minimo de convi-
véncia de cinco anos - Lei n°®. 8.971/91 - Derroga¢éo, no minimo
em parte, quando ndo total, pela Lein®. 9.278/96. A lein®. 8.971/
94 fixou prazo "héa mais de cinco anos" para fins de assisténcia mutua
alimentar entre concubinos, mas a Lein®. 9.278/96, disciplinando
norma constitucional, omitiu prazo e consignou "convivéncia dura-
doura, plblica e continua", deixando, em termos, ao critério do
julgador estabelecer o prazo e condiéc”)es para reconhecimento da
unido estavel, o que significa dar ao juiz a responsabilidade enorme
de apreciar subjetivamente, no contexto da prova, o que seja convi-
véncia duradoura, publica e continua. (...). (TJSC, 2°CC, Al
n.9.812.159-0, Rel. Des. Vanderlei Romer, DJSC 28.12.1999)

Desta feita, verifica-se a prescindibilidade do lapso temporal para o
reconhecimento da unido estavel, para tal serd preciso analisar elemen-
tos como a constituicdo de familia e estabilidade.

7.8. Alimentos

O Cédigo Civil consagrou a assisténcia material entre os companhei-
ros, tendo no primeiro artigo do subtitulo "Dos Alimentos" prescrito que
os conviventes podem reclamar reciprocamente a pensao alimenticia (art.
1.694).

A elaboragao legislativa nio foi de boa técnica. Ao intérprete cabera a
analise em sintonia com a realidade juridica sobre a matéria, o estudo da
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mesma implica na conclusdo de que devem ser aplicados & obrigacio
alimentar decorrente da dissolugdo da unido estavel os mesmos principi-
os e regras resultantes da dissolu¢do do matrimoénio.

O ilustre professor Francisco José Cahali sugere que seria melhor "ter
a Lei introduzido um artigo ou paragrafo estabelecendo 'para todos os
efeitos previstos neste titulo, equipara-se a unido estavel ao casamento, e
os conviventes aos conjuges®"”.

7.9. Conseqliéncias patrimoniais

As regras patrimoniais da unido estavel eram definidas com base no
esfor¢o comum de cada um dos companheiros. A jurisprudéncia conce-
dia tratamento de natureza obrigacional ao se desfazer a sociedade con-
jugal fruto de unido estavel, determinando a divisdo entre os companhei-
ros do patrimdnio amealhado pelo esfor¢o comum. O que por vezes pro-
vocava injustigas, pois a mulher que ndo auferia renda econdmica, desti-
nando-se, tdo-somente, aos cuidados com a casa, os filhos e o compa-
nheiro, era prejudicada. 4

O artigo 1.725 do Cddigo Civil trouxe melhoria a situagio da compa-
nheira ao instituir o regime de comunhao parcial, salvo contrato escrito
entre os companheiros. Por conseguinte, caracterizada a unido estavel, os
bens adquiridos na constincia da relagio, a titulo oneroso, pertencem a
ambos 0s companheiros. Em caso de dissolu¢do do vinculo, deverido ser
partilhados como determinam as regras deste regime,

No que diz respeito.ao contrato que pode ser firmado pelos compa-
nheiros no tocante aos efeitos patrimoniais da relagdo, continua a lei a
silenciar quanto a sua forma e efeitos. Assim, diversamente do que ocor- -
re com o pacto antenupcial, admite-se instrumento particular. Ademais,
ndo havendo previsdo legal de seu registro, os efeitos necessariamente
deverdo limitar-se aos signatarios, por ausente publicidade, o que, por
evidente, representa gravissimo inconveniente da unido estavel em rela-
¢a0 ao casamento.

8. Ob. cit. p. 204.
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7.10. Conversao da uniao estavel em casamentos

Apesar do reconhecimento da unido estavel como forma de constituir
familia, o ordenamento deixa claro sua preferéncia pelo modelo formal-
mente constituido pelas familias matrimonializadas, ao determinar que a
lei facilitara sua conversdo em casamento. Conforme ensinamentos do
mestre Rodrigo da Cunha Pereira:

A inser¢do da possibilidade de se converter uma uniéo estavel em
casamento foi a vitoria das forcas conservadoras da Assembléia
Constituinte de 1988. Estd muito mais ligada a um valor moral
que propriamente um meio facilitador e pratico para 'regularizar’
uma relacdo sem vinculo formal. Converter em casamento tais
unides soa como ‘salvagdo’, que tiraria as pessoas de uma relagdo
inferior, de segunda classe, para resgatar-lhes a dignidade com o
casamento’.

O artigo 1.726, que corresponde ao artigo 8°. da Lei n°. 9.278/96,
explicita que o pedido de conversdo devera ser formulado ao juiz. Entre-
tanto, omite-se quanto aos efeitos da conversdo. Deixa de explicitar, igual-
mente, a documentagdo necessaria a instrugdo do pedido e as provas da
existéncia da alegada unido a ser convertida.

Nestas condic¢des, a unica diferenca com relacdo ao matriménio co-
mum serd a dispensa de celebragdo, além do possivel efeito retroativo.
Quanto a este, embora nada refira a lei, € certo que, na medida em que o
casal admite a existéncia de uma unio estavel a partir de determinada
época, os efeitos desta passam a irradiar desde entdo. E, como esses efei-
tos sdo praticamente os mesmos do casamento, é irrelevante, na pratica,
a atribuigcdo de efeito retroativo ao matriménio realizado por converséo.

Grave inconveniente, no entanto, esta na determinacio de que a con-
versdo em casamento dé-se mediante procedimento judicial. Descumpre
ai o legislador, flagrantemente, o comando constitucional (artigo 226, §
3°.), no sentido de que deva ser facilitada a conversao da unido estavel

9. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil, p. 236.
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em casamento. Ocorre que o procedimento em juizo tornara, sem duvi-
da, mais morosa € onerosa a conversao.

7.11. Consideracdes finais

Ao cabo das consideracdes formuladas neste trabalho, em que se pre-
tendeu discorrer sobre as principais nuangas na configuragdo da unido
estavel, sintetiza-se que o instituto foi tratado de maneira superficial pelo
legislador, merecendo varias criticas, entre outros pontos discutidos no
bojo deste artigo, sendo tecidas diversas consideracdes sobre questc”)es"'
relevantes.

Assim como na Lei n°. 9.278/96, o legislador definiu o instituto da
unido estavel, trazendo seus elementos, optando por ndo definir previa-
mente o lapso temporal minimo necessario a sua caracteriza¢do. A con-
figuragdo da unido estavel é marcada por impropriedades técnicas e defi-
ciéncia na redacéo, o que exige do operador do direito um intenso traba-
lho interpretativo, além das construgdes jurisprudenciais que, indubita-
velmente, vem clareando os dispositivos.

Com certeza, muito foi feito em defesa do instituto da unido estavel,
entretanto, a complexidade das relagGes exigem mais, nao se podendo
dar por satisfeito com o que se tem, uma vez que hé a necessidade de um
trabalho arduo para garantir tudo o que foi conquistado, € assegurar uma
amplitude de direitos que estabelegam uma forma isenta do preconceito

arraigado em nossa sociedade durante o tempo.
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O prédio sede do Ministério Publico do
Tocantins teve sua construcao iniciada
no meés de Marco de 2002, na
constincia da gestao da entio
Procuradora Geral de Justiga, Dra.
Jacqueline Adorno de La Cruz Barbosa.
Ansiado hi anos, o referido prédio
exibe arquitetura moderna, tendo
estrutura metalica e vidros espelhados
na fachada, o que o torna imponente e
destacado na Avenida LO 04 esquina
com a Theotanio Segurado, em Palmas,
Capital do Estado do Tocantins.

Possui cerca de 8.595 m?2 de drea
construida, distribuida em (4
pavimentos.

A solenidade de inauguragao ocorreu
no dia 13 do més de Setembro de 2005,
quando a Chefia do "Parquet” era
exercida pelo Dr. José Demostenes de
Abreu.

Antes de contar com sua sede definitiva
na cidade de Palmas, o Ministério
Publico Tocantinense foi albergado,
nesta urbe, primeiramente, em um
"Barracio" construido com madeirite (a
exemplo de todos os outros drgios
publicos) e, posteriormente, quando ja
da consolidacio da construcao da nowvel
cidade, em um prédio-padrio de
Sccretaria de Hstado. Vale lembrar que,
anteriormente ao inicio da construgao
de Palmas, a cidade de Miracema do
Tocantins foi capital provisdria do
Estado, sendo que, o Ministério Publico
Estadual fora instalado na mesma, num
modesto imovel alugado por um ano.
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