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AcAo CiviL PusLica - ArT. 461 po CPC

Alexandre Herculano Abreul
Promotor de Justica e Coordenador do Centro de
Apoio Operacional do Meio Ambiente — SC

Elisiane Kiel
Académica de Direito

SUMARIO: 1 Introdugéio — 2 Objeto da Acdo Civil Publica — 3 A Aplicagéo
do art. 461 do CPC nas obrigacGes de fazer e ndo fazer — 4 Multa diaria
contra 0 agente administrativo responsavel pelos atos concretos de cumpri-
mento da decisdo judicial — 5 Conclusdo — 6 Referéncias Bibliograficas

1 Introducéo

Com o intuito de dar praticidade ao art. 461 do CPC, aplicando-o a peca
processual da Agao Civil Publica, o Centro de Apoio Operacional do Meio Ambi-
ente fez um estudo com a finalidade de ampliar os limites d&,aXiX%V, da
CF, delineando maiores poderes ao juiz, para tentar inibir o descumprimento dos
provimentos mandamentais. Inicialmente adentramos no campo do objeto da A¢ao
Civil Publica, tema principal deste artigo, conceituando, para um melhor esclare-
cimento, as Obrigacdes de Fazer e de Nao Fazer, a aplicacao do art. 461 do CPC
e como ultimo tépico referimo-nos a multa, medida coercitiva mais utilizada, pre-
vista nos arts. 14, paragrafo unico, e 4622 &2, do CPC.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./dez. 2004 — Florianopolis — pp 11 a 17
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2 Objeto da Agédo Civil Publica

O direito brasileiro sempre foi riquissimo em seu sistema de protecao dos
direitos transindividuais e dos direitos individuais, cada qual com um processo
diferenciado. A Lei da Ac&o Civil Publica (Lei h.347/85) regula as acdes ten-
dentes a tutela do meio ambiente, do consumidor e de bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, ou de qualquer interesse difuso
ou coletivo, inclusive infracdo & ordem econémica.

O art. 3 da Lei B 7347/85 destaca o objeto da A¢éo Civil Pablica: “a
Acdao Civil Publica podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumpri-
mento de obrigacdo de fazer ou nado fazer”. Nesse campo, interessa mais ao
nosso estudo o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, esses nada mais
seriam do que deveres da parte e seus procuradores, com o dito no art. 14, V, do
CPC e seu paragrafo unico:

[...]V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais

e ndo criar embaracos a efetivacéo de provimentos judiciais,
de natureza antecipatdria ou final, “Paragrafo Unico. Ressal-
vados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos
estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste
artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢ao,
podendo o juiz, sem prejuizo das sang¢bes criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em mon-
tante a ser fixado de acordo com a gravidade de conduta e
nao superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo
paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado
da decisdo final da causa, a multa sera inscrita sempre como
divida ativa da Uniéo ou do Estado.

E de suma importancia a clareza de que provimentos mandamentais pode-
riam ser as sentencas condenatorias, os despachos, as decisdes interlocutorias,
ou seja, uma medida coercitiva prevista genericamente para qualquer caso de
obrigacOes de fazer e de néo fazer. Ainda reafirmando essa postura do cumpri-
mento das obrigacdes, o art. 461 do CPC declara:

[...] NaAcéo que tenha por objeto o cumprimento de obriga-
¢do de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica
da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara pro-
vidéncias que asseguram o resultado préatico equivalente
ao do adimplemento.
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Isso fica, principalmente evidenciando seu paragrafo 5

[...] Para a efetivacéo da tutela especifica ou para a obtencéo
do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais
como a busca e apreensao, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva,
além de requisicéo de for¢a policial.

Essa acao, prevista no art. 461, € condenatoria, com eficacia executivo-
mandamental, pois autoriza a emissédo de mandado de execugdo do meérito e
ainda impde uma multa, com carater apenas inibitério, para evitar que o requerido
desista de seu intento de ndo cumprir a obrigacao especifica (seja ela de fazer ot
nao fazer).

3 A Aplicagéo do art. 461 do CPC nas Obrigagdes de Fazer e de
Nao-Fazer

As Obrigacdes de Fazer e Nao Fazer estéo vinculadas ao nosso Caédigo
Civil, na parte geral das obrigacdes, e como afirma o jurista Silvio Rodrigues:

[...] a obrigagédo de fazer ocorre quando o devedor se vincu-
la a determinado comportamento, consistente em praticar
um ato, ou realizar uma tarefa, donde decorre uma vantagem
para o credor. Pode esta constar de um trabalho fisico ou
intelectual, como também a pratica de um ato juridico.

Jé a Obrigacdo de Nao Fazer simplesmente seria aquela em que o “deve-
dor” assume um compromisso de se abster da realizacdo de um ato, sendo ess
obrigacéo considerada negativa, paralelamente a obrigacéo de fazer que € positi-
va.

O Cadigo de Processo Civil, por seu processo de execugdo, sustenta no
dispositivo 461, 8 % a eficiéncia da execucdo das sentencas, dando uma certa
liberdade ao juiz, devidamente interpretado a luz do%ihd XXXV, da CF,
jamais deixando de aplicar o principio da proporcionalidade e razoabilidade. O
certo € que o juiz, sem prejuizo das san¢fes penais e administrativas cabiveis,
pode adotar as medidas executivas que forem mais adequadas ao caso concret

1 RODRIGUES, S. Direito Civil - Parte Geral das Obriga¢@es, V. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 31.
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assegurando o direito. Nao se pode deixar de relaciona-lo ao art. 14 do CPC, que
estd intimamente ligado, pois esse prevé uma sancao processual a quem deixar
de cumprir um provimento mandamental, o juiz, com esses dispositivos que lhe
conferem poderes indeterminados, pode adotar medidas executivas ndo previs-
tas em lei (sub-rogatorias e coercitivas) nas agfes tendentes ao cumprimento de
obrigacéo de fazer e ndo fazer, e essa intervencédo pode ser utilizada n&o somente
nas execucdes disciplinadas pelo CPC mas também as que tenham o CPC como
fonte subsidiéria.

4 Multa diaria contra o agente administrativo responsavel pelos
atos concretos de cumprimento da deciséo judicial

A multa é o instrumento que mais tem sido utilizado para se punir o des-
cumprimento de decisao judicial, podendo ser tanto aplicada a pessoas juridicas
como a pessoas fisicas. Tratando-se de pessoa juridica de Direito Publico, o que
tem se observado é que essa medida quase ndo surte efeito, pois a multa geral-
mente incide sobre o patrimdnio do Poder Publico e ndo do agente administrativo
que acaba se omitindo no cumprimento da decisdo mandamental, causando em-
baraco ao préprio Poder Judiciério que vé suas decisfes serem ignoradas, para a
perplexidade do jurisdicionado, gerando uma sensacéo de impunidade e desres-
peito a um Poder Constituido.

Nesse passo, entendemos que a solucdo para esse imbroglio é a aplicacéo
da multa diaria contra o proprio agente administrativo, pessoa fisica, responsavel
pelo cumprimento da obrigacéo a ser satisfeita, tendo como base para essa argu-
mentacao o proprio art. 461, § 8o CPC, uma vez que esse confere ao juiz
poderes para determinar as medidas que julgar necessarias para a prestacéo de
uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Sendo assim, como afirma o Doutor em
Direito pela PUC-SP Professor Marcelo Lima Guerra:

[...], a multa diaria contra terceiro em processo de execucao,
de cuja acdo ou omissdo dependa, diretamente, a obtencéo
da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente ao
adimplemento da obrigacéo’, na terminologia do Cadigo, sen-
do medida eficaz para a obten¢ao dessa mesma tutela especi-
fica, a luz de dados da situacdo concreta, estaria abrangida
pela indeterminagdo daquele dispositivo, vale dizer, estaria
incluida no &mbito dos poderes indeterminados que tal dis-
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positivo legal reconhece ao juiz. Neste sentido o TRE da 2
Regido, em louvavel decisdao da lavra do Magistrado e
processualista Ricardo Perlingeiro, assim se pronunciou:
‘3.Provido o agravo para que o juiz adote todos 0s meios
capazes de dar efetividade a jurisdicdo, registrando que a
aplicacdo dastreintesa Fazenda Publica é ineficaz como
meio de coer¢do psicologica, j& que sujeita ao regime do
precatorio. 4. Nas causas envolvendo o eréario publico, a co-
ercdo somente sera eficaz se incindir sobre 0 agente que de-
tiver a responsabilidade direta pelo cumprimento da ordem,
reiterada e imotivadamente desrespeitada’ (Agin 97.02.29066-
0-RJ, rel. Juiz Federal convocado Ricardo Perlinggiro).

Ora, como se sabe, a multa diaria € um dos instrumentos processuais utili-
zados para inibir o descumprimento de ordem judicial, podendo ser utilizado qual-
guer outro instrumento desde que inserido no ambito dos poderes judiciais, dai
utilizando-seex oficiodo art. 461caput e seus paragrafos, do CPC.

Refor¢cando a utilidade dessa medida, segue abaixo entendimento
jurisprudencial:

RECURSO ESPECIAL A201.378-SP(99/0005215-3)
RELATOR: MINISTRO FERNANDO GONCALVES
RECTE: FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO

ADVOGADO: MARCOS FABIO DE OLIVEIRANUSDEO
EOUTROS

RECDO: DINADE LARA E OUTROS
ADVOGADO: ANTONIO MARMO PETRERE E OUTROS

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. OBRIGAGAO DE FAZER,
MULTA DIARIA (ASTREINTES). FIXACAO DE OFICIO
CONTRA PESOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. POS-
SIBILIDADE.

As astreintes podem ser fixadas pelo juiz de oficio, mesmo
sendo contra pessoa juridica de direito publico (IPERGS), que
ficara obrigada a suporta-las casos ndo cumpra a obrigacdo de
fazer no prazo estipulado. Precedentes desta Corte.

2 GERRA, M. Aspectos polémicos e Atuais do Mandado de Seguranca 51 anos depois —
Execucao de Sentenca em Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2002
p.651.
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Recurso conhecido e provido

E, também, decisédo interlocutéria:
Mandado de Segurancd2903.005177-5, da Capital
Relator: Dés. César Abreu

[...] O descumprimento de ordem judicial, liminar ou definiti-
va, de caréater pessoal do agente, torna razoavel dirigir-se
contra este as medidas coercitivas pertinentes, com fixacéo,
inclusive, de multa pecuniaria diaria (STJ, Suspenséo de
Segurancan. 1.164).

A falta de norma especifica, na lei do mandado de seguran-
¢a, assegurando a realizacao pratica da liminar ndo deve ser
vista como um empecilho & ado¢édo de medida de carater
coercitivo, como a aqui propugnada. Serve de fonte de refe-
réncia a disciplina do art. 461 do CPC, considerada medida
de apoio e de resguardo a eficicia das decisdes judiciarias,
portanto, que transcende os limites do codigo em que se
insere. Esse dispositivo, afirma o Min. Fernando Gongal-
ves, chega ao c6digo num momento de abertura para uma
grande plasticidade das fung8es do juiz no comando do
processo e empenho pela efetividade de suas decisdes (Resp
451.109-RS). Assim, seja por aplicacéo direta dea@&V

da CFRB/88, seja por aplicacado subsidiaria dee®4do

art. 461 do CPC, o certo é que 0 juiz, diante da insisténcia da
autoridade coatora em ndo cumprir o que restou determina-
do na decisao liminar, sem prejuizo das sanc¢des penais e
administrativas cabiveis, pode adotar as medidas execulti-
vas gue se revelarem mais adequadas ao caso concreto, a
fim de assegurar a realizagdo pratica do direito liquido e
certo reivindicado.

5 Conclusao

Tendo em vista que a Agéo Civil Publica, na maioria das vezes, reveste-se
de carater mandamental, o art. 461 do CPC ganha sua importancia, pois, toda vez
gue a parte responsavel descumprir uma obrigacao de fazer ou nédo fazer, esse
artigo propde ao juiz uma liberdade maior para oferecer medidas necessarias
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tentando assegurar o resultado pratico do que é pedido na A¢éo Civil Pablica ou
em qualquer outra acdo de carater mandamental, a fim de que tais decis6es
judiciais nao fiquena mercédas partes, incutindo nessas, psicologicamente fa-
lando, a necessidade de efetivar o provimento mandamental.
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CaBIMENTO DA AcAo CiviL PuBLica EM MATERIA
ACIDENTARIA — A ExisTENCIA ou NAO DE
INTERESSES PROTEGIDOS PELO MINISTERIO PUBLICO

Julio César Bernardes
Bacharel em Direito

SUMARIO: 1 Consideragdes preliminares — 2 Objeto de tutela da ag&o civil
publica: os direitos difusos, coletivos e individuais homogénios. Distingdes
necessarias — 3 Aspectos relevantes do meio ambiente do trabalho — 4 Legi-
timidade do Ministério Publico para figurar no pélo ativo da agéo civil
publica de cunho acidentario — 5 Consideracdes finais — 6 Referéncias.

1 Consideragdes preliminares

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado originou-se da pre-
ocupacdo dos povos de impedir a degradacédo dos ecossistemas. Os recurso
gerados pela natureza séo imprescindiveis para o desenvolvimento da humanida-
de, refletindo diretamente na salde, na integridade corporal e mesmo nos efeitos
morais da sociedade. Com a finalidade de elevar a tutela desse bem no cenaric
internacional, surgiu, em 1972, na cidade de Estocolmo, a Declara¢cdo do Meio
Ambiente, a qual foi adotada pela Conferéncia das Na¢des Unidas.

Agregado ao conceito de meio ambiente, sendo uma de suas ramifica-
¢Oes, encontramos 0 meio ambiente do trabalho, definido como o local em que se

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./dez. 2004 — Florianopolis — pp 19 a 43




20

realiza a prestacéo de servicos e aquele destinado ao descanso do trabalhador. A
gualidade de vida do ambiente de trabalho atinge valores essenciais no zelo a
saude, a higiene e a seguranga das pessoas envolvidas nesse ambiente, que,
muitas vezes, tem como caracteristica a insalubridade e as atividades penosas.

No Brasil, obteve destaque a Leim347, de 24 de julho de 1985, a qual
rege a acgao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambi-
ente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turisti-
CO, paisagistico e outros interesses difusos e coletivos. Essa se mostrou grandiosa
ao esculpir sua processualistica e ao definir os legitimados para sua propositura.
A protecdo ao meio ambiente, antes so reivindicada por raras agdes individuais,
mudou drasticamente. Vale lembrar que inicialmente a acéo tinha por escopo
tutelar o meio ambiente, o consumidor, bens e direitos de valor artististico, esté-
tico, histdrico, turistico e paisagistico (incisos | a lll do &te,1s6 apds a pro-
mulgacgéo da LeiaB.078/90, passou a incorporar todas as formas de interesses
difusos e coletivos, por meio da inser¢ao do inciso IV, implementando a vontade
do lesgislador constituinte.

O tema nodal da pesquisa que ora se apresenta € a legitimidade do Minis-
tério Publico para propositura da acao civil publica em matéria acidentéria, espe-
cificamente, no campo do meio ambiente do trabalho, delineando a existéncia de
interesses tutelados por essa nobre instituicdo. Para alcancar esse objetivo, utili-
zaremos 0s preceitos constitucionais e as respectivas legislacdes que compreen-
dem o assunto, acrescentando o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia.
Com isso, verificaremos se as oposi¢oes levantadas por esses, importam na ilegi-
timidade do Ministério Publico como autor das referidas acoes.

A doutrina caminha no sentido da existéncia de legitimidageudpet
para propor a comentada agéo, porém, os julgados ainda sdo conflitantes acerca
do tema proposto como também da competéncia para decidir sobre a questdo ora
em voga. Assim, encontraremos sustentacdes de ambas as partes.

Dessa feita, a pesquisa sobre esse assunto pode trazer contribui¢cdes teori-
cas, como a confirmacéo geral sobre a existéncia de interesses protegidos pelo
Ministério Pablico no ajuizamento de acao civil publica em matéria acidentaria, e,
por consequéncia, a resolugéo de pontos obscuros que ainda persistem na matéria.

Inicialmente, no titulo I, faremos uma abordagem dos interesses tutelados
pela lei de agéo civil publica, delineando, para isso, conceitos e carateristicas
basilares das diversas classes de interesses coletivos. Esse topico sera proveito-
so no sentido de vislumbrar 0 meio ambiente do trabalho nas difersas classes de
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interesses metaindividuais, evidenciando a possibilidade de ac&o civil publica quanto
a matéria acidentaria.

Por seu turno, no titulo 1ll, serdo expostas, de maneira concisa, as princi-
pais caracteristicas do meio ambiente do trabalho, sua definicdo, abrangéncia e
relacdo com os acidentes de trabalho. Nessa parte de hossa construcao, utilizare
mos dos conceitos firmados no titulo I, evidenciando a incidéncia das diversas
classes de interesses no meio ambiente de trabalho.

O titulo IV sera dedicado a uma exposi¢ao dos fundamentos que declinam
para a possibilidade juridica da acéo civil publica para prevencao de acidentes do
trabalho e a respectiva legitimidade do Ministério Publico para ajuiza-las. Ainda,
nesse tépico, demonstraremos nosso posicionamento a respeito do conflito de
atribuicéo entre o Ministério Publico do Trabalho e o Ministério Publico Estadual
para propor essa demanda. Tema de nossa pesquisa, esse topico mostrara
posicionamento atual da matéria concedendo ao leitor a oportunidade de verificar
a presente discussao.

Essa parte do trabalho é imprescindivel tendo em vista haver julgados que
nao reconhecem a legitimidade do Ministério Publico Estadual para o ajuizamento
de acéo civil publica, objetivando a tutela do meio ambiente do trabalho. Dessa
forma, o titulo IV servira como remate da sustentacgéo juridica acerca da legitimi-
dade ativa da instituicdo ministerial nesses feitos.

2 Objeto de tutela da acéo civil publica: os direito difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos. Distingdes necessérias

A acdo civil publica tem por escopo tutelar os interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos. Com o intuito de melhor distingui-los, passaremos a
expor as caracteristicas essenciais de cada um. Essa passagem sobre o0s intere
ses metaindividuais sera uma exposi¢ao rapida, com o fim de situar o leitor, pri-
meiramente, no tépico em que faremos uma abordagem do meio ambiente do
trabalho como objeto da acéo civil pablica e, posteriormente, no tépico que funda-
menta a legitimidade do Ministério Publico nesses feitos. Importante precisar
essa gama de interesses para, em cada caso, encontrarmos os titulares do pleit

Os interesses difusos sao aqueles de natureza indivisivel, tendo por titula-
res pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato. Enquadram gru-
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pos menos determinados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo juridico ou
fatico muito preciso. O objeto do interesse, como anteriormente apresentado, é
indivisivel. A titulo de exemplo, temos 0 meio ambiente, o qual ndo pode ser
quantificado ou dividido entre os membros da coletividade.

A Lei ne 8.078/90, relativa a protecdo do consumidor, a qual € aplicada
subsidiariamente a a¢ao civil publica em gedd, no art. 81, paragrafo Unico, |,
a definicdo de interesses difusa® seguinte molde: “I — interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natu-
reza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por cir-
cunstancias de fato.”

Os direitos difusos séo direitos transindividuais que ndo pertencem a uma
pessoa determinada nem a um grupo claramente delimitado, mas concorrentemente
a uma pluralidade de sujeitbs.

Essa indeterminacéo quanto aos seus sujeitos o faz distinguir-se dos de-
mais, ocasionando um desvio do esquema tradicional, visto que a tutela ndo pode
mais ter por base a titularidade, e sim a relevancia do interesse social. Essa
indeterminac&o de sujeitos deriva, em boa parte, do fato de ndo existir um vinculo
juridico capaz de agregar os sujeitos afetados por esses interesses: eles se agre-
gam ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias, como o fato de habita-
rem certa regido ou de consumirem certo produto, de viverem na mesma comu-

1 BRASIL. Lein. 8078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢éo do consumidor e
da outras providéncia€adigo Civil 14. ed. Sao Paulo : Saraiva, 1999. p. 576-600.

2 Art. 21 —Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que
for cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da Lei que instituiu o Cadigo de Defesa do Consu-
midor. Op cit, p.357.

3 Porinfluéncia do denominador comumeresses metaindividuajsarte da doutrina entende
que os termosoletivo e difusosdo sinbnimos. Contudo, filiamo-nos a Rodolfo Camargo
Mancuso, o qual entende que interesses difusos e coletivos séo espécies do género interesses
metaindividuais. Tudo indica que entre eles existem pelo menos duas diferengas béasicas, uma
de ordem quantitativa, outra de ordem qualitativa. Sob o primeiro enfoque, verifica-se que o
interesse difuso concerne a um univensgordo que o interesse coletivo, visto que, aquele
pode mesmo concernir até a toda humanidade, este apresenta maior amplitude, ja pelo fato de
estar adstrito a untalacdo basea umvinculo juridicq o que o leva a se aglutinar junto a
grupos sociais definidos. No segundo critério, vé-se que o interesse coletivo resulta do
homem em sua projecaorporativa ao passo que, no interesse difuso, 0 homem é conside-
rado simplesmente enquastr humandMANCUSO, Rodolfo Camargdnteresses difusos:
conceito e legitimagéo para agh. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 77-78.

4 TORRES, Ricardo Lob® cidadania multidimensional na era dos direitos: em Teoria dos
direitos fundamentaifRio de janeiro: Renovar, 1999. p. 294.
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nidade etc. A indeterminacao de sujeitos também se mostra quanto a natureza de
leséo decorrente de dano aos interesses difusos, podendo ser disseminada por ul
numero indefinido de pessoas como, por exemplo, a exploracdo predatéria da
Amazénia. Logo, os direitos difusos estao no extremo dos direitos individuais, os
guais possuem como premissa a capacidade de exigir, exercitavel por seu titular,
em face de outrem, tendo por objeto certo bem da vida.

Outro traco peculiar dos interesses difusos € a indivisibilidade do objeto no
sentido de serem insuscetiveis de particdo em quotas atribuiveis a pessoas ol
grupos preestabelecidos. Essa caracteristica surge do fato de os interesses difusc
apresentarem uma estrutura propria, pois, como nao possuem contornos defini-
dos numa norma (como os direitos individuais), nem estéo aglutinados em grupos
bem delineados (como os interesses coletivos), resulta que sua existéncia hao ¢
afetada, nem alterada, pelo fato de virem a ser exercidos éu néo.

Dessa feita, podemos destacar as seguintes peculiaridades que diferenci-
am os interesses difusos: a) falta de vinculo associativo entre os lesados ou po-
tencialmente lesados; b) o alcance de uma cadeia abstrata, indeterminada e abel
ta, de individuos; ¢) o encontro de danos que repercutem a todos indistintamente;
d) unido entre os interessados ou potencialmente interessados em decorréncia d
fatos; e e) indivisibilidade dos direitos ou interesses.

J& os interesses coletivos sdo aqueles que compreendem uma colecac
determinada ou determinavel de pessoas. Sao interesses indivisiveis de um grupc
reunido por uma relacao juridica. Como observamos, existe semelhanca entre os
interesses coletivos e 0s interesses difusos, porém sua diferenca esta na origem
pois os difusos supfem titulares indeterminaveis, ligados por circunstancias de
fato, enquanto que os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas pela mesma relagédo juridica bésica.

Da mesma forma, podem confundir-se o0s interesses coletivos com os inte-
resses individuais homogéneos ja que ambos reilnem grupo, categoria ou classe
de pessoas, entretanto, s6 os interesses individuais homogéneos séo divisiveis
supdem origem de fato comum.

Do ponto de vista legal, a Lei8.078/90, no inciso Il, paragrafo Gnico, do
art. 81, define interesse coletivo nos seguintes tefrtiesinteresses ou direitos

5 MANCUSO, Rodolfo de Camarg@p. cit, p 85-88.
6 Idem p. 90.
7 Opcit, p. 576-600.
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coletivos, assim entendidos, para efeito deste Cédigo, os transindividugiig-de
reza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacgao juridica base.”

Conforme as definicdes acima, podemos abstrair as seguintes caracteris-
ticas sobre os interesses coletivos: a) séo interesses ou direitos transindividuais,
uma vez que se manifestam em razao da propria coletividade; b) abrangem uma
guantidade de pessoas determinada ou determinavel; c) ha um vinculo associativo
(relacdo base) entre os interessados ou entre esses e a parte contraria; e d)
indivisibilidade dos direitos ou interess$es.

N&o deixando de serem coletivos em serfditin os interesses individuais
homogéneos séo aqueles que tém origem comum. S8o compostos por integrantes
determinados ou determinaveis de grupo, categoria ou classe de pessoas que
compartilhem prejuizos divisiveis, originados da mesma circunstancia de fato.

O interesse individual homogéneo pode ser patrimonial ou extrapatrimonial
conforme objeto sobre o qual incida. Contudo, casos ocorrem em que um deter-
minado direito seja, a um s6 tempo, patrimonial e extrapatrimonial, dependendo
do ponto de vista que se emprega na andlise, como, por exemplo, no caso dos
alimentos, haja vista que o alimentante ndo necessita dessa importancia para sua
subsisténcia, tendo a faculdade de utiliza-la da maneira que bem entender, ao
contrério do alimentando. Por outro lado, existem bens juridicos, como a cidada-
nia e a moralidade publica, que importam a toda coletividade, adquirindo o direito
individual homogéneo, um notavel carater social, ndo possuindo, dessa forma,
valor econdmico, ainda que se analise o0 caso na sua individualidade.

Acerca da importancia desses direitos, assevera Paulo de Tarso Brandao:

Sob outro prisma, é impossivel deixar-se de considerar que,
em determinadas situagfes, embora ndo exista uma rela-
¢do juridica-base entre as pessoas que tenham tido lesa-
dos certos interesses e ainda que sejam elas perfeitamente
identificadas ou identificaveis, a leséo decorrente de uma
causa comum pode ser de tal ordem que a busca da tutela

8 No mesmo sentido: BRANDAO, Paulo de Tarsgéo civil pablica: um instrumento de defesa
da cidadania — da necessidade de (re)pensar sua teoria @@isslertacdo apresentada ao
Curso de Pos-Graduacgdo em direito da Universidade Federal de Santa Catarina como requisito
para a obtencéo do titulo de Mestre em Direito. Floriandpolis, fevereiro de 1996. p. 84.
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de forma individual determine a cada um suportar custas
que simplesmente inviabilize a demanda; em outras situa-
¢Oes, a parte lesada, considerando as suas possibilidades
ou as do autor da lesdo, encontra-se em “desvantagem
estratégica” em relacdo a esta; e/ou, ainda, que a necessi-
dade das demandas individualizadas sdo um fator cons-
tante de sobrecarga do sistema judiciario e, consequente-
mente, um elemento da demora na prestacao jurisdi€ional.

Por seu turno, Jodo Batista de Alméldastenta que a via propria para o
pleito de direitos individuais homogéneos é a acao civil coletiva, disciplinada nos
arts. 91 a 100 do CDE€ reservando-se a agéo civil publica para os interesses
difusos e coletivos. Entretanto, a jurisprudéncia vem entendendo que tais direitos,
guando socialmente relevantes, merecem tratamento coletivo e podem ser pleite-
ados em sede de acao civil publita.

Diferenciadas cada uma das classes de interesses metaindividuais, pode-
mos dar continuidade ao estudo do tema proposto, delimitando a matéria ao meio
ambiente do trabalho. Sendo esse um direito que também pertence a todos, pas
saremos a expor os caracteres que o legitimam como direito fundamental, tendo
o cuidado de aprecia-lo nas referidas classes de interesses.

9 Idem p. 87.

10 ALMEIDA, Joéo Batista déispectos controvertidos da agdo civil publica: doutrina e jurispru-
déncia.S&o Paulo: RT, 2001. p. 33.

11 Art91. Os legitimados de que trata o art. 81 poder&o propor, em nome préprio e no interesse das
vitimas ou seus sucessores, a¢ao civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente
sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

Art. 92. O Ministério Publico, se ndo ajuizar a agao, atuara sempre como fiscal da lei.
Paragrafo Unico. (Vetaddp cit, p. 595.

12 PROCESSUAL CIVIL.ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITOS E INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. RECURSO ESPECIAL.

Ementa: 1. H& certos direitos e interesses individuais homogéneos que, quando visualizados em
seu conjunto, de forma coletiva e impessoal, passam a representar mais que a soma de interesse
dos respectivos titulares, mas verdadeiros interesses sociais, sendo cabivel sua prote¢do pela a¢a
civil publica.

2. E o Ministério Publico ente legitimado a postular, via ac&o civil piblica, a protecéo do direito ao
salario minimo dos servidores municipais, tendo em vista sua relevancia social, 0 nimero de
pessoas que envolvem e a economia processual.

3. Recurso conhecido e provido (SRI.5Resp 96.002.9908-01/SE, Rel. Min. Edson Vidgal, j.
24.11.1998, v. un., publ. RDC 32/2740). ALMEIDA, Jodo Batista deAspectos controverti-

dos da acdo civil publica: doutrina e jurisprudénd@p. cit, p. 33.
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3 Aspectos relevantes do meio ambiente do trabalho

Para bem compreendermos a amplitude de incidéncia da acao civil publica
nas lides acidentérias, especificaremos nosso estudo, abordando as peculiarida-
des do meio ambiente do trabalho.

A pesquisa do meio ambiente do trabalho tem como marco inicial os
primordios do século XVIII, com o langamento do primeiro estudo avaliando as
doencas relacionadas ao trabalho, elaborado pelo médico Bernardino Romanzzini,
o0 qual estabeleceu um nexo de causalidade entre diversos grupos de ptdfissdes.

Ainda no século XVIII, a Revolugado Industrial associada aos modelos de
producdo em que prevaleciam a busca incessante do lucro e a desvalorizacéo do
homem como ser humano, aumentou a incidéncia de doencas relacionadas ao
trabalho como também os acidentes de trabalho.

Contudo, os miseros salarios e as condi¢oes insalubres de trabalho servi-
ram de incentivo para que 0s operarios realizassem greves e outras manifesta-
¢Oes, as quais ocasionaram inclusive mortes.

Em 1946, com o surgimento da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT), materializou-se o ideal de uniformizar o tratamento concedido por varios
paises as relacbes obreiras.

Feito esse breve esboco histérico, cabe a nds destacar que existe certa
dificuldade de conceituar precisamente o meio ambiente do trabalho, havendo
consenso, por parte da doutrina, que o citado conceito esta correlacionado com o
ambiente da prestacdo de servigo, ou seja, com o estabelecimento da empresa.

Como ensina José Afonso da Silva, meio ambiente compreende trés aspec-
tos: I-artificial, constituido pelo espacgo urbano construido, consubstanciado no
conjunto de edificagBes (espago urbano fechado) e de equipamentos publicos (ruas,
pracas, areas verdes, espagos livres em geral: espaco urbanalulial; inte-
grado pelo patriménio histdrico, artistico, arqueol6gico, paisagistico, turistico, que,
embora, artificial, em regra, como obra do homem, difere do anterior (que também
é cultural), pelo sentido de valor especial que adquiriu ou de que se impregnou; Ill-

13 DE CASTRO, Flavia Pimenta. Tendéncias no tratamento juridico da saude do trabalhador.
Em pauta- Revista do TRT da &R., Sdo Paulo: Campinas, LTr, n. 15, p. 113-127, jan/jun,
2001. p. 115.
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naturaloufisicq constituido pelo solo, a agua, o ar atmosférico, a flora, enfim, pela
interacdo dos seres vivos e seu meio, onde se da a correlagéo reciproca entre &
espécies e as relagdes dessas com o ambiente fisico que Bcupam.

Conciliando a definicao do ilustre professor, a doutrina de Direito Ambien-
tal considera o ambiente de trabalho como pattgrante do regime sistema-
tico do meio ambient&Corroborando esse diapaséo, encontramos o art. 200,
inciso VIII, de nossa Constituicdo da Republica que diz: “Ao Sitema Unico de
Saude compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: [...] VIII — colabo-
rar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do traBalho.”

Dessa forma, meio ambiente do trabalho é o local onde se desenvolve a
prestacéo dos servicos e também o local destinado ao descanso do trabalhador
gue devera ter condicdes de higiene basicas, regras de seguranca aptas a prese
var a integridade fisica e a saude das pessoas envolvidas no trabalho, com ©
dominio, o controle, o reconhecimento e a avaliacdo dos riscos concretos ou
potenciais existentes, assim considerados agentes quimicos, fisicos e bi§logicos.

A boa manutencéo da qualidade de vida do ambiente de trabalho reflete
diretamente na saude daqueles que passam varias horas do dia executando tare
fas que muitas vezes sdo penosas. Vejamos a grande incidéncia de doenca:
ocupacionais, tal como a LER, hoje considerada como um dos maiores proble-
mas de saude relacionados ao trab&lho.

De outra parte, ndo podemos esquecer que a prevencao dos acidentes de
trabalho também repercute no meio ambiente do trabalho e, nessa seqiiéncia
necessario se torna conceituar acidente de trabalho. Para isso, trazemos a ton
as licbes de José de Oliveira:

Integram o conceito de acidente o fato lesivo & saude fisi-
ca ou mental, o nexo causal entre este e o trabalho e a

14 SILVA. José Afonso d@ireito Ambiental Constitucionabao Paulo: Malheiros, 1998. p. 3.

15 BRASIL. Constituicdo (1988Lonstituicdo da Republica Federativa do BraBitasilia, DF:
Senado, 1988.

16 VICENTE, Nilza Maria; JACYNTHO, Patricia Helena Avildma breve abordagem sobre
0 meio ambiente de trabalh8&o Paulo: LTr, v. 37, n. 71, p. 349-351, 2001, p. 350. Suple-
mento trabalhista.

17 LER, terminologia mais usual para se referir as Lesdes por Esforcos Repetitivos, constitui
um complexo de doengas envolvendo musculos, tenddes e nervos dos membros superiores,
causadas pela utilizagdo incorreta desses menidEGSASTRO, Flavia Pimentdendénci-
as no tratamento juridico da saude do trabalhador. Op, pill7.
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reducdo da capacidade laborativa. A lesdo é caracterizada
pelo dano fisico-anatdmico ou mesmo psiquico. A
pertubacao funcional implica dano fisioldgico ou psiquico
nem sempre aparente, relacionada com 6rgéos ou fungdes
especificas. Ja a doencga se caracteriza pelo estado morbi-
do de pertubacgéo da saude fisica ou mental, com sintomas
especificos em cada caéo.

N&o obstante, as estatisticas oficiais denunciam que os nimeros de aci-
dentes do trabalho e de doencas profissionais e do trabalho séo alarmantes, dan-
do énfase entre essas, as doencas da coluna, silicose, intoxicacdo por chumbo e o
manuseio de agrotéxicos na agriculttira.

Por conta disso, o Brasil esta entre os recordistas mundiais em acidentes
do trabalho, ficando distante até mesmo de paises da América Latina, como a
Argentina2®

A atribuicdo de fiscalizar o cumprimento das nhormas de seguranca e me-
dicina do trabalho é do Ministério do Trabalho e Emprego e de outros 6rgéos
governamentais a ela vinculados. Porém, mesmo existindo legislacéo acerca do
assunto (Leit6514/77 e Portaria 3214/78), na pratica, muitos percalgcos existem
para a efetividade de um ambiente de trabalho seguro e salubre.

Assim sendo, quando o Estado ndo desempenha seu papel no campo ad-
ministrativo, resta buscar a solucéo pela via judicial.

Do ponto de vista do interesse, 0 meio ambiente do trabalho pode incidir
em diversas classes, conforme o caso, a lesao pode afetar apenas o individuo, um
grupo determinado de trabalhadores ou o interesse de toda a sociedade.

A luz do Direito do Trabalho, podemos vislumbrar a existéncia de direitos
difusos nos casos em que a conduta, comissiva ou omissiva, venha a lesar os
interesses de uma cadeia indeterminada de sujeitos, transcendendo o ambito de
incidéncia dos interesses individuais.

A guisa de exemplo, citamos a hipotese de um movimento grevista

18 OLIVEIRA, José deAcidentes do trabalho — teoria, préatica e jurisprudéngiaed. atual e
ampl. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 1.

19 MELO, Raimundo Simao d8eguranga e meio ambiente do trabalho: uma questéo de ordem
publica Revista de Direito do Trabalho - Genises, Curitiba, v. 7, n. 37, p. 48-54, Jan. 1996, p. 48

20 MELO, Raimundo Sim&o deleio ambiente do trabalho: Prevencao e reparagidzo com-
petente. O trabalho: encarte do trabalho em Revista, Curitiba, n. 4, p.81-87, jun. 1997, p.82.
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deflagrado pelo sindicato profissional dos servigcos considerados essenciais e
inadiaveis (Lei A7783/89, art. 11), cuja paralisagéo possa acarretar danos sensi-
veis a sociedade No mesmo raciocinio, imaginemos um empregador que, por
utilizar produto téxico em sua atividade, coloque em risco ndo sé a salde de seus
empregados como também de toda a comunidade que mantenha algum tipo de
contato com a empresa.

No que tange aos interesses coletivos e individuais homogéneos no ambito
trabalhista, a definicdo sustentada pelo cddigo consumerista deve sofrer a neces:
séria adaptacéo ao direito material e processual do trabalho, sob pena de desvir
tuar a orientacdo contida no art. 769 da CLT, desrespeitando, por conseqiiéncia,
esse ramo especializado do difgit€omo bem alerta o ilustre professor Ives
Gandra da Silva Matrtins Filho:

Enquanto sob a ética meramente processual civilista os interesses indivi-
duais homogéneos possuem como pedra de toque para distingui-los dos coletivos
o fato de possibilitarem o ajuizamento de a¢6es individuais pelos lesados, ja sob o
prisma trabalhista tal elemento distintivo inexistiria, pois também os interesses
coletivos se revestem da mesma possibilidade juridica (Consolidacao das Leis do
trabalho, art. 195, 822 872, paragrafo Unicd)

No mesmo sentido, ensina Raimundo Simao de Melo:

Tendo em vista tais nuancas, préprias do Processo Laboral,
€ que propusemos como elemento diferenciador dos inte-
resses coletivos frente aos individuais homogéneos o fato

21 Art. 11. Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores e os trabalha-
dores ficam obrigados de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestagado dos servigos
indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. PARAGRAFO
UNICO. S4o necessidades inadiaveis da comunidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem
em perigo iminente a sobrevivéncia, a salde ou a seguranca da populagdo. BRASIL. Lei n.
7.783, de 28 de junho de 1989. Disp8e sobre o exercicio do direito de greve, define as
atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, e d:
outras providéncias. DOU 29.06.89. CLT. 26. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p.189.

22 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. A tutela coletiva do meio ambiente do trabalho.
Revista do TRT 8R., Belém, v. 34, n. 66, p. 47-56, Jan./jun., 2001. p.53.

23 Art.769. Nos casos omissos, o direito processual comum seréa fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste titulo.
BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de dle maio de 1943. DOU 9.5.1943. Aprova a consolida-
¢ao das leis do trabalho. CLT. 26. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 188-189.

24 ApudLEITE, Carlos Henrique BezerrAcao civil trabalhistaO trabalho: encarte do traba-

Iho em Revista, Curitiba, n. 4, p.87-95, jun. 1997, p.90.
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de, nos primeiros, a pratica lesiva se estender no tempo,
isto é, constituir procedimento genérico e continuativo da
empresa, enquanto, nos segundos, sua origem ser fixa no
tempo, consistente em ato genérico, mas isolado, atingin-
do alguns ou todos os que compunham a categoria no
momento dado. Assim, como exemplo de interesse coleti-
vo lesado teriamos o do descuido continuado do meio
ambiente de trabalho, que afeta, potencialmente todos os
empregados da empresa; quanto a interesses individuais
homogéneos, teriamos 0 exemplo da demisséo coletiva num
dado momento, atingindo um grupo concreto e identificavel
de empregadds.

Nesse contexto, a solucdo para esses conflitos pode ser buscada tanto
pelo trabalhador diretamente envolvido na lide como também pelos legitimados
para promover a defesa coletiva, entidades sindicais e o Ministério Publico, como
veremos em seguida.

4 Legitimidade do Ministério Publico para figurar no pélo ativo da
acao civil pablica de cunho acidentério

Como ha aqueles que acreditam que nao existe legitimidade por parte do
Ministério Publico, principalmente o estadual, para propor acao civil publica em
sede de conflito acidentario, passaremos a discorrer sobre esse assunto.

Por observancia a norma fundamental, ndo podemos silenciar com tal en-
tendimento, visto que o préprio fundamento da legitimidade do Ministério Publico,
para atuar em tais acdes, deriva do texto constitucional.

Ao raiar da Constituicdo da Republica de 1988, o Ministério Publico
mudou a posi¢do de mero 6rgdo do Poder Executivo para instituicdo perma-
nente, autbnoma, independente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interes-
ses sociais e individuais, conforme preceitua o artigo 127 da nossa atual Cons-
tituicdo da Republica.

25 Idem
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Invidvel sera reconhecer que os acidentes ocorridos, ou que porventura
venham a ocorrer no ambiente de trabalho, afetem apenas os interesses individu-
ais daqueles trabalhadores vitimas dessas fatalidades.

A violenta ocorréncia dos acidentes de trabalho, notada pelos nimeros
oficiais de mortes por acidente de trabalho, atinge diretamente a vida de cada
cidadéo. Se de um lado Ihe retira a for¢a de trabalho, que é sua primordial condi-
¢do de existéncia, de outro Ihe obriga a pagar mais contribuicdes sociais, para
custear a previdéncia social, nos termos do art 195 da CF/88, cujos recursos,
ainda assim, ndo sdo habeis para suprir, de forma apropriada, a demanda para ur
amparo merecedor de seus segurados. Dessa forma, compreendemos que a sa
de do trabalhador é questdo de saude publica e a tutela do meio ambiente de
trabalho é imprescindivel para a defesa da sociedade.

Por conta disso, o interesse tutelado na agéo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico, objetivando ao cumprimento das nhormas de seguranca do
trabalho, € publico, haja vista que o impedimento da proliferacdo de acidentes e
doencgas laborativas interessa a toda sociedade e ndo apenas aos empregadt
atuais ou futuros de uma determinada empresa.

Com a leitura dos artigos 127 e 129 da Carta Magna, verificamos o dever
do Ministério Publico de zelar pela tutela dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis, como bem explica o jurista Hugo Nigro Mazzilli:

Destina-se o Ministério Publico a defesa da ordem juridi-
ca, do regime democratico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis: em ultima andlise, trata-se do zelo
do interesse publico. O Ministério Publico atua quando: a)
haja indisponibilidade do interesse, seja parcial ou abso-
luta; b) convenha a coletividade como um todo a defesa
de qualquer interesse, disponivel ou ndo. O interesse pu-
blico usualmente é visto como o interesse de que é titular
o Estado, em contraposicdo com o interesse privado, de
gue é titular o cidad&®.

A despeito da definicdo de interesses indisponiveis, importa-nos conside-
rar, nos moldes de José Cretella Junior, como sendo a pretenséo que o interesse
do ndo pode transformar em vantagem ou beneficio. Por conseguinte, diante
dessa “indisponibilidade”, a acdo do individuo ou do grupo cessa, ja que existe

26 MAZZILLI, Hugo Nigro.Introdugéo ao Ministério Publicdsao Paulo: Saraiva, 1997. p. 21.
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pretensdo, mas ndo a respectiva acao assecuratoria. Por esse motivo, segundo o
referido jurista,

aregra juridica constitucional transfere a defesa dos inte-
resses individuais e sociais indisponiveis para a area de
competéncia do Ministério Publico, a quem cabe defendé-
los, 0 que, de modo indireto, favorece pessoas fisicas e
grupos de pessoas, cujas pretensdes ndo se encontram
fundamentadas em normas juridi€as.

Por seu turno, 0 meio ambiente se consagra como um direito subjetivo
publico, no aspecto de ser cabivel a todos pleitear o direito de defesa contra
atos lesivos ao meio ambiertdsse direito subjetivo podera ser exercido a
titulo individual, conforme preceitua o ar¢, Biciso LXXIII, da CF®. Porém,
nao se trata de um interesse exclusivamente individual, mas, sim, de um inte-
resse difuso ambiental.

Nao obstante, o artigo 170, VI, da Constituicdo da Republica dé&°1988
determina que a ordem econdmica, entre outros principios, deve observar a defe-
sa do meio ambiente. Trata-se de um principio constitucional impositivo que con-
solida o artigo 225, permitindo que esse caracterize 0 meio ambiente como
patrimonio de toda coletividade, estabelecendo tarefas ao Poder Publico e a soci-
edade de proteger o meio ambiente.

Outros textos legais protegem os interesses difusos, a prépria Carta da
Republica ressalta a fungéo institucional do MP, em seu art. 129, lll, qyal seja
“ promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢éo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coldlivos
mesmo sentido, a Le? 6.368/8%, em seu art. 14, §1dispbe que:

27 CRETELLA JUNIOR, JoséCurso de direito constitucionall? ed. S&o Paulo: Saraiva,
1989. p. 339.

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vit@bnstituicdo da Republica
Portuguesa anotadd&. Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 282.

29 Art. B LXXIIl — Qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio historico e cultural, ficando
0 autor, salvo comprovada ma fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia.
Op. cit.

30 Art.170,VI — A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observaréa os seguintes principios:

[-]

VI — defesa do meio ambienteem
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O Ministério Publico da Unido e dos estados tera legitimi-
dade para propor acéo de responsabilidade civil e criminal,
por danos causados ao meio ambiente. O art. 25 da Lein
8.625/93? expressa que compete ao parquet, além das fun-
¢Oes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, na
Lei Orgéanica e em outras leis [...]: IV — promover o inquéri-

to civil e a acéo civil publica, na forma dalei.

Silva Pacheco salienta que essa caracteristica funcional do representante

do parquetesta implicita na lei:

A prioridade do Ministério Publico para a propositura da
acao e das medidas cautelares convenientes esta implicita
na propria Lei, quando estabelece que “qualquer pessoa
podera e o servidor publico devera provocar a iniciativa
do Ministério Publico, ministrando-lhe informacgdes sobre
fatos que constituam objeto da acao civil e indicando-lhe
os elementos de convicgad”.

Alias, no que toca ao Ministério Publico, ao contrario dos demais legitima-

dos para acao civil pablica, o interesse de agir € presumido em a¢des que visam
a tutelar os interesses metaindividuais, dentre esses mencionamos 0 meio ambi-
ente do trabalho. O fundamento esta no fato de o Ministério Publico ter como um
de seus primados a defesa da coletividade, conforme preceitua nossa Carta Magn:
e as leis que se aplicam a espécie.

A saber, o interesse de agir deve ser definido pela lei ou pelo sistema

juridico, pois, embora no art 8o CPC conste apenas o terimeressenao o
gualificando, entendemos, assim como Arruda Alvim, que o interesse que autori-
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BRASIL. Lei 6368, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagcéo e aplicacéo, e da outras providencias.
Regulamentada pelo Decreto n. 99274, de 6-61B86resses difusos e coletiv@3bra
coletiva de autoria da editora Saraiva com a colaboragdo de Anténio Luiz de Toledo Pinto,
Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Luiz Eduardo Alves De Siqueira. 2. ed. atual. e aum.
S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 138-148,.

BRASIL. Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministé-
rio Publico, disp8e sobre normas gerais para a organizagao do Ministério publico dos estados
e d& outras providéncias. Disponivel em: <www.senado.gov.br/legisla.htm>. Acessado em 31
jul 2003.

PACHECO, José da Silv@.mandado de seguranca e outras a¢des constitucionais tipicas.
Séo Paulo: RT, 1990. p. 280.

CAPEZ, Fernanddlutela dos interesses difusos e coletiié®o Paulo: Edicdes Paloma,
2001. p. 34.
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za a propositura ou a contestacéo de uma acao € o interesse legitimo de natureza
econdmica ou moral, tal como o qualificava o &td®Cddigo de 1939, e ndo

todo e qualquer interes®¥e0 interesse processual esta nao sdtitidade mas

também nanecessidadelo processo como instrumento apto a aplicagéo do di-
reito objetivo no caso concreto, porgue a tutela jurisdicional jamais é concedida
sem uma necessidade.

Cabe aduzir que o Cddigo de Defesa do consumidor, em seu art. 110,
tratou de inserir no art? la Lei # 7347/85° o inciso IV, o qual torna cabivel a
utilizacdo do presente instrumento processual para a tutela de qualquer outro
interesse difuso ou coletivo, reforcando o entendimento de que o poder constitu-
inte originario, na parte final do inciso Il do art. 129 da Constituicdo da Republi-
ca, orientou-se na direcdo de uma interpretacdo extensiva e nao restritiva da
referida norm&’

Nesse momento, torna-se imprescindivel diferenciar o interesse publico
em suas duas ramificacdes. Com acerto, ndo se pode confundir o interesse do
bem geral, ora denominadueresse publico primarjccom o interesse da ad-
ministracdo definido comimteresse publico secundaribisso resulta, por ve-

35 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Ed., S&o Paulo: RT, v. I, 2000. p. 411.

36 BRASIL. Lein. 7347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a a¢ao civil publica de responsabi-
lidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagisticos (vetado) e da outras providaiiias.
go de Processo CiviSao Paulo : Saraiva, 2000.

37 Ressaltando a importancia da integragao do Cédigo de defesa do consumidor com a lei de acéo
civil publica discorre José Marcelo Menezes Vigliar: “Toda a doutrina destaca a importancia
daintegracgéo existente entre a 1%8.,078/90 e a Leirv.347/85. Contudo, de forma expressa
aquela operou uma importante derroga¢éo nesta, deixando bem claro dois fatores, que se me
apresentam indiscutiveis: a) hd a necessidade de proporcionar uma maior tutela aos interesses
transindividuais; assim, quanto mais forem os mecanismos e quanto mais forem os legitima-
dos e quanto mais se proporcionar a atua¢ao conjunta dos legitimados, mais resguardados
restardo os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos; b) assim como ja vinha se
posicionando a doutrina (3) e a jurisprudéncia, de forma absolutamente coerente com as
finalidades da sistematica das demandas coletivas, ha que se verificar que ndo constitui tarefa
correta fragmentar a legitima¢do do Ministério Publico entre os seus varios Ministérios
Publicos, porque, como venho de dizer, o legislador e o intérprete devem estar atentos a
vontade da Constituicao Federal que, antes de apresentar a estrutura do Ministério Publico,
disse de sua missao institucional, ou seja, o quanto foi gravado no art. 127 daquela Carta
Politica.” Inquérito civil e agdo civil piblica para a prevengdo de acidentes do trabalho:
recente posi¢do do Supremo Tribunal Fedepal7. Disponivel em:<www.mp.sp.gov.br/
justitia/doutrinas_civeis.htm>. Acesso em 31 jul. 2003.
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zes, que o interesse primario pode nao coincidir com o interesse secundario. Ao
Ministério Publico cabe sempre zelar pelo primeiro interesse, identificado como
interesse social, da coletividade e mesmo interesses difusos. Apreciando o inte-
resse publico em sentithio, encontraremos o interesse individual homogéneo,
como também, o interesse coletivo, e o interesse publico secundario pode coinci-
dir com o interesse publico ora defendido pela nobre institéficao.

Oportuno trazer a baila a licdo do eminente constitucionalista Celso Ribeiro
Bastos, o qual, divagando a respeito da legitimidade do Ministério Publico, em acédo
civil publica tendo como objeto os interesses difusos, trouxe o exemplo do direito
comparado, demonstrando que, mesmo hos paises que mais avancado se encont
esse instituto, ainda assim o seu cabimento € excepcional e depende de requisitos

No direito inglés, por exemplo, encontramaglactor action por cujo
intermédio se permite sejam legitimados para agir em nome proprio, ou da coleti-
vidade, tanto um individuo como uma associa¢ao privada. Dois ingredientes bési-
cos, contudo, se fazem necessérios: @goeral Attorneyfequivalente ao nos-
so Ministério Publico) ter-se mantido inerte; b) uma autorizacdo dada ao indivi-
duo ou associacao pelo prépBeneral Attorneya fim de que possam agir em
nome da coletividade. No direito americano, encontranstasa actionsTam-
bém por esta via, chega-se a permitir a legitimac¢édo de um individuo ou de uma
associacao, desde que, contudo, demonstrarem ser adequados representantes
categoria ofendida. De outra parte, o responsavel pelo controle da legitimidade
ativa, ou seja, do adequado representante, ndo € mais costectta actiono
General Attorneyporém o proprio juiZ

Em suma, seja o interesse violado difuso, seja coletivo ou individual homo-
géneo, havera por parte do Ministério Publico legitimidade para defender os direi-

38 “Ainda que muito criticada a expressao “interesse publico” por sua imprecisdo, parece-nos
preferivel a enumeracéo falha, porque casuistica de outros textos que, na busca de cobrir todo
campo de atuacao ministerial, elencam interesses sociais, interesses indisponiveis do indivi-
duo e da coletividade, interesses coletivos, difusos, transindividuais, etc. Sem a pretenséo de
dar a ultima palavra sobre o problema, entendemos de distinguir entre as diversas formas de
interesse: a contraposi¢do mais usual do interesse publico (de que o Estado é titular) ao
interesse privado (de que é titular o cidad&o), na verdade exprime apenas uma faceta do que
seja o interesse publico. Entretanto se usado em sentido lato, a expressdo mais abrangente
ainda € a do interesses publico, que, no dizer de Renato Alesse, compreende o interesse
publico primario e secundaridAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica.

2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p. 43.

39 BASTOS, Celso Ribeir@Curso de direito constitucionaBao Paulo: Celso Bastos Editor,

2002. p. 430 e 431.
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tos afrontados, pois estara em disputa a tutela de interesses socialmente relevan-
tes, caracterizados como interesse publico primario, conforme se extrai dos arti-
gos 127 e 129, lll, da CF/88. Sobre o tema em apreco, encontramos 0 presente
julgado do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL.ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITI-
MIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. DANOS
CAUSADOS AOS TRABALHADORES NAS MINAS DE
MORRO VELHO. INTERESSE SOCIAL RELEVANTE. DI-
REITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

1. O Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar
acao civil publica em defesa de interesses individuais ho-
mogéneos, desde que esteja configurado interesse social
relevante.

2. A situacdo dos trabalhadores submetidos a condi¢des
insalubres, acarretando danos a saude, configura direito
individual homogéneo revestido de interesse social rele-
vante a justificar o ajuizamento da ac¢éo civil publica pelo
Ministério Publico.

3. Recurso especial conhecido e provido (S37,,Besp
58682/MG, Rel. Min. Carelos Alberto Menezes Direito, j.
08.10.1996, v. un., publ. DJ 16.12.1996, p. 50 864).

Porém, ainda ha controvérsias, tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
a respeito da legitimidade para propor a acdo civil publica versando sobre os
feitos acidentarios. Alguns compreendem, diante da norma constitucional es-
culpida no art. 109, I, que a Vara de Acidentes do Trabalho é competente para
julgamento de acao civil publica movida em face da empregadora, objetivando
o cumprimento das normas relativas a seguranca e a medicina do trabalho, por
se tratar de matéria tipicamente acidentaria, mesmo que dotada de carater
preventivo e, assim, a legitimidade ativa ficaria por conta do Ministério Publico
Estadual. Nesse diapasdao:

O Ministério Publico tem legitimidade para promover acéo
civil publica com o objetivo de cumprimento de normas
regulamentadoras de higiene e seguranca do trabalho,
uma vez que presente o interesse difuso e coletivo, que
nado se confunde com interesses individuais e homogé-

40 In: ALMEIDA, Joao Batista deAspectos controvertidos da agédo civil pablica: doutrina e
jurisprudéncia Op. cit, p. 33.
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neos. (ap. s/ rev. 512.815@am., Rel. Juiz Ruy Coppola,
j-em7.5.1998}

Embora nao haja freqiéncia de acérdaos acerca desse tema, no Tribunal
de Justica de Santa Catarina, for¢oso concluir, com a andlise do julgado infra, que
o entendimento desse egrégio Tribunal caminha nesse sentido:

ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMACAO ATIVADO MI-
NISTERIO PUBLICO. PROPOSITURA EM DEFESA DE
INTERESSE DE TRABALHADORES DA CONSTRUCAO
CIVIL. RISCO A INTEGRIDADE FiSICA DE OPERARIOS
DE OBRA, CUJAEXECUCAO INATENDIAALEGISLA-
CAOACERCADE SEGURANCA E MEDICINADO TRA-
BALHO. TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS E INDISPONIVEIS. INTELIGENCIA DO
ARTIGO 1. DALEIN. 7.347, DE 24.07.85 EARTIGO 129, E
I, DACF. APELO IMPROVIDO.

1 - A comunidade brasileira interessa, ndo ha negar, a
prevencdo de acidentes do trabalho, sobretudo diante das
estatisticas que demonstram os estarrecedores prejuizos
fisicos e econbmicos que sofre o trabalhador nacional,
sobretudo o operdrio da construgdo civil, sem contar as
astrondmicas somas em dinheiro despendidas pelo Esta-
do para o custeio da infortunistica.

2 - Sendo assim, inescondivelmente relevante é admitir
a legitimidade ativa-concorrente e o interesse do Ministé-
rio Pablico para, através da acéo civil publica, no ambito
do Poder Judiciério, implementar provimentos tendentes a
coibir, prevenir ou inviabilizar praticas da atividade econ6-
mica que submetam grupo de trabalhadores a riscos a sua
salide e seguranga, como sucede em obras da construcéo
civil operadas ao largo da legislacao pertinente.

3 - Dessarte, na conformidade dos permissivos contidos
nos artigos 4da Lei n. 7.347/85 e 129, Ill, da CF tem o
Ministério Publico legitimacdo extraordinaria para a
propositura de demanda coletiva a fim de tutelar direitos
individuais homogéneos, quando indisponiveis, ou, quan-

41 No mesmo sentido, ainda: Al 510.677, TISE;&mn., Rel. Juiz Eros Piceli, j. em 4.2.1998;
ap. ¢/ rev. 529.281, TISPCAm., Rel. Juiz Américo Angélico, j. em 20.10.1998; ap. s/ rev.
529.933, TISP2&Cam., Rel. Juiz Lino Machado, j. em 10.11.1998 etc.).
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do disponiveis, expressem valores juridicos de transcen-
dente relevancia social (art. 70., XXIl, da CF), como sucede
na hip6tese suso mencionada. (Apelacao civel n. 88.071372-
1 (45.171), da Capital. Relator: Des. Eladio Torret Rocha.
Data da decisdo 17/09/1997)

Por outro lado, a corrente contraria enfatiza que a legitimidade ativa esta
com o Ministério Publico do Trabalho, alegando esses, que a Lei Organica do
Ministério Publico reserva ao Ministério Publico do Trabalho a legitimacao para a
propositura da ac¢ao civil pablica no Ambito da justica especial, ndo podendo esse
orgédo atuar na Justica comum. Reforgando a argumentacéo, salienta o artigo 83,
inciso Ill, da Lei A 75, de 20 de maio de 1993, que “Compete ao Ministério
Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribuicdes junto aos 6rgaos da
justica do Trabalho: [...] Il — Promover a agéo civil publica no &mbito da Justica
do Trabalho, para a defesa dos interesses coletivos, quando desrespeitados os
direitos sociais constitucionalmente garantidos; f2.].”

Aplicando o raciocinio acima, encontramos as presentes decisdes dos Tri-
bunais Regionais do Trabalho:

ACAO CIVIL PUBLICA. CONFIGURAGCAO DOS DIREI-
TOS DIFUSOS. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
LEGITIMIDADE ATIVA“AD CAUSAM”.

A matéria relativa ao fornecimento de protetores auriculares,
anotacao da CTPS, efetivacéo de depdsitos fundiérios, insta-
lacBes sanitarias adequadas e apresentacdo de atestados de
saude ocupacionais esté inserida no &mbito de protecédo dos
direitos difusos, seja porque ndo € possivel identificar preci-
samente os trabalhadores envolvidos, seja porque de inte-
resse social, sendo, ainda, o Ministério Publico do Trabalho
parte ativa legitima para ajuizar a agdo civil publica destinada
a proteger referidos direitos, diante do que dispde o art. 83,
I1l, da Lei Complementarr?5/93. (Acordaod-Ne 00325 /99
TRT/SC/RO-V 5635/99 Relator Telmo Joaquim Nufies)

42 BRASIL. Lei Complementarerys, de 20 de maio de 1993. Dispdes sobre a organizagdo, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido. Disponivel em: <www.senado.gov.br/
legisla.htm>. Acessado em 31 jul 2003.

43 Também: Acordao@P-N° 11504/2000 TRT/SC/RO-V 1140/2000, Relator Gilmar Cavalheri;
Ac.-2T-N°09990/2002 TRT/SC/RO-V-A 10791/2001, Redator Designado Gracio Ricardo Barboza
Petrone; Acorddo#B-N° 09151/98 TRT/SC/RO-V 555/98, Relator Nilton Rogério Neves.
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ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO. LEGITIMIDADE ATIVARECONHECIDA.

A acao civil publica vem referida na Carta Magna e confere
ao MP legitimidade para promové-la (art. 129, Ill) e, gene-
ricamente pode versar sobre qualquer interesse difuso ou
coletivo (inciso IV, art. 4, Lei 7347/85, com redagéo dada
pela Lei 8078/90). No campo das rela¢des de trabalho ao
MP do trabalho compete promover dita agdo no ambito da
Justica do Trabalho para a defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais constitucional-
mente garantidos (art. 83, lll, lei complementat3193). O

dito interesse coletivo é o transindividual de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base (art. 81, § Unica, da Lei 7347/85). Os
individuos, nesta categoria, ndo necessitam ser determi-
nados, mas sao determinaveis. Por exemplo os moradores
de um condominio, os internos de uma instituicdo, os em-
pregados de uma empresa. A indivisibilidade do direito
consiste em afirmar que o quinhdo de cada um nédo pode
ser determinado e, por isto, merece prote¢cdo como um todo,
que ao grupo pertence, abstraindo-se a situacao individu-
al de cada integrante. Por exemplo o direito ao reconheci-
mento dos contratos de trabalho, o direito a um meio ambi-
ente laboral salutar, o direito & saide e & medicina do traba-
Iho. Casos individuais podem e devem ser apontados na
causa de pedir, como ilustrativos, sem que, com isto, a
acéao caracterize desvio de finalidade quanto a seu objeto
préprio. Recurso Ordinario a que se da provimento para
anular a decisdo de origem que extinguiu o feito sem julga-
mento de mérito por caréncia da acdo, ao declarar a ilegiti-
midade ativa do Parquet do trabalho. (Decis&o 014080/2002-
SPAJ do Proces§d 645-1998-005-15-00-2 REO publicado
em 08/04/2002. Juiz Relator Luiz Felipe Bruno Lobo).

Contudo, achamos por bem entender que a legitimacéo para propor acéo
civil pablica, objetivando a prevencéo de acidentes de trabalho, por tratar-se de
meio ambiente do trabalho, espécie do género meio ambiente, seria atribuicdo de
ambas as instituicdes, ou seja, legitimac&o concorrente.

Com efeito, aplicando-se a regra do att.85%, da Lei § 7.347/85, a
gual admite o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Uniao,
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do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que
cuida a referida Lei, observamos que a legitimidade é concorrente cabendo
tanto ao Ministério Publico do Trabalho propor a agéo civil publica na justica
especial como também ao Ministério Publico Estadual propor o referido instru-
mento na justica comum estadual, existindo a possibilidade de litisconsorcio
facultativo entre as duas instituicdes ministeriais. Essa solugdo ampliaria a tute-
la do meio ambiente de trabalho, precisamente, na prevencéo dos acidentes de
trabalho, visto que a atribuicdo para ajuizar a ac¢éo civil publica de cunho
acidentario ficaria a cargo de ambas as instituicdes, Ministério Publico do Tra-
balho e Ministério Publico Estadual.

5 Consideraces finais

Como ressaltamos no decorrer do texto, o meio ambiente de trabalho pode
ser evidenciado pela lesdo aos interesses difusos, coletivos ou individuais homo-
géneos. Contudo, é certo que os acidentes de trabalho repercutem diretamente
na sociedade, seja pelo abalo moral que as lesbes causam, seja pelo aumento de
gastos com a previdéncia social. Assim, definimos o meio ambiente da trabalho
como sendo um interesse social, publico ou ainda difuso por serem interesses
indisponiveis, indivisiveis e de sujeitos indeterminados (com relacdo aos danos
refletidos na sociedade). Na seara trabalhista, podemos vislumbrar a ocorréncia
de interesses difusos nos casos em gue a conduta, comissiva ou omissiva, venha
a lesar os interesses de uma cadeia indeterminada de sujeitos, transcendendo o
ambito de incidéncia dos interesse individuais.

Por sua vez, como o meio ambiente de trabalho configura-se como espé-
cie do género meio ambiente e sendo a agéao civil pablica o instrumento proces-
sual adequado para tutelar os interesses coldditcosenspresta concluir que
nada mais sensato do que utilizar essa acdo com o intuito de prevenir a ocorrén-
cia de acidentes do trabalho.

Cabe a nés aduzir que o Cédigo de Defesa do consumidor, em seu art. 110,
tratou de inserir no art®ta Lei # 7347/85 o inciso IV, o qual torna cabivel a
utilizacéo do presente instrumento para a defesa de qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, ratificando o entendimento de que o poder constituinte originario, ha
parte final do inciso Ill do art. 129 da Constituicdo da Republica, orientou-se na
direcdo de uma interpretacao extensiva e nao restritiva da referida norma.
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Com a leitura do texto constitucional, artigos 127 e 129, vamos verificar a
legitimidade do Ministério Publico para propor a agdo ora em comento, pois ele
tem o dever de zelar pela tutela dos interesses difusos e coletivos. A nobre insti-
tuicdo destina-se a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis, em ultima analise, trata-se do zelo do
interesse publico. Nesse diapaséao, o Ministério Publico deve atuar quando hou-
ver indisponibilidade do interesse, seja parcial ou absoluto; e, ainda, guando con-
venha a coletividade a defesa de qualquer interesse, indisponivel ou néo.

Por fim, ainda ha controvérsias a respeito de quem teria a legitimidade
para ajuizar a presente acao civil publica de cunho acidentario, se 0 Ministério
Publico Estadual ou o Ministério Publico do Trabalho.

Entendemos que a legitimacdo estaria atribuida para ambas instituicdes,
ou seja, legitimagdo concorrente, por se tratar de meio ambiente do trabalho,
espécie do género meio ambiente. Aplicando-se o dispositivo dg 8r&,5la
Lei n® 7.347/85, a qual admite o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses ¢
direitos coletivodato sensppercebemos que a legitimidade € concorrente ca-
bendo tanto ao Ministério Publico do Trabalho propor a agéo civil publica na
justica especial quanto ao Ministério Publico Estadual propor o referido instru-
mento na justica comum estadual, existindo a possibilidade de litisconsaércio facul-
tativo entre as duas instituicGes ministeriais.
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A REspPoNsABILIDADE CIVIL DAS AGENCIAS DE
TurismMO NAS ReELACOES DE CONSUMO

Priscillade Oliveira Remor
Estagiaria do MPSC junto ao Centro de Apoio
Operacional de Defesa do Consumidor

Introducé&o

As relagbes de consumo séo regidas pelad&Di78, de 11 de setembro
de 1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor. A necessidade de um codigo para
regulamentar a relagéo entre fornecedores de produtos e servigos e 0s consumi
dores fundamenta-se na fragilidade e vulnerabilidade do consumidor.

No caso especifico das agéncias de turismo, como fornecedoras do servi-
CO “pacote turistico”, a questao gira em torno de ser a agéncia responsavel pelos
danos ocasionados pelos defeitos dos servicos intermediados, como hotéis, em-
presa aéredgurse restaurantes, sendo considerados verdadeiros prepostos dela,
na forma do artigo 34 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O consumidor, muitas vezes, vé-se impossibilitado de exigir o ressarcimen-
to de seus danos diretamente dos prepostos, uma vez que a prestacao do servic
geralmente se da em local distante de sua residéncia, sendo imprescindivel, dess
modo, a responsabilizacdo da agéncia para o efetivo amparo do consumidor/
turista.

A problematica se da, entdo, na responsabilizacdo do fornecedor e na pro-
tecdo adequada e eficaz do consumidor lesado.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./dez. 2004 — Florian6polis — pp 45 a 70
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A pesquisa do tema em questdo é de extrema relevancia, por se tratar de
um novo direito que deve ser cada vez mais difundido e posto em pratica, pois
envolve uma coletividade de consumidores que, muitas vezes, tem seus direitos
lesados e ndo véem a efetiva reparacéo a que tem direto.

O objetivo geral da pesquisa é analisar e discutir a responsabilidade civil
objetiva das agéncias de turismo, ao venderem pacotes fechados, no caso de
ocorrer lesdo ao direito do consumidor. Como objetivos especificos, serao verifi-
cadas a) a relacdo de consumo entre a agéncia de viagem e o turista/consumidor;
b) a responsabilidade civil nas relacées de consumo; e ¢) a possibilidade de res-
ponsabilizacdo das agéncias de turismo ante o dano causado por prepostos por
ela contratados ou autorizados e verificagdo do posicionamento majoritario a res-
peito do assunto.

Dividiu-se, para tanto, o presente trabalho em trés capitulos.

O primeiro capitulo aborda as relagBes de consumo em geral, visando
expor o surgimento e a necessidade de um Cddigo Protetivo do Consumidor e
sua estreita relagdo com a Constituicdo Federal de 1988 bem como os conceitos
de consumidor e fornecedor, juntamente com os principais principios trazidos pelo
cédigo, como a boa-fé objetiva, a vulnerabilidade, a transparéncia e a garantia de
adequacao.

O segundo capitulo trata dos direitos basicos do consumidor, instituidos
pelo art. 8do Cdodigo, como a protecéo a saude e & seguranca; a educacgao para
0 consumo; a livre escolha e igualdade nas contratacdes; o direito a informacao;
a garantia contra a publicidade enganosa e abusiva; a protecdo contratual; o
acesso a justica; a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor; e a efetiva
prevencéo e reparagdo de danos oriundos das relagbes de consumo.

Por fim, o terceiro capitulo versa sobre a responsabilidade civil no Codigo
de Defesa do Consumidor, englobando a responsabilidade pelo fato do servi¢o —
acidente de consumo; a responsabilidade por vicio do servico; as excludentes de
responsabilidade; o papel das agéncias de turismo; a tendéncia atual do STJ; o
direito de regresso; e o projeto de Lebrl20-C/01, em tramite no Congresso
Nacional que visa a isencado de responsabilidade das agéncias de turismo diante
do consumidor lesado.
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1 Responsabilidade Civil no Cadigo de Defesa do Consumidor

A responsabilidade civil de que trata o0 Cédigo de Defesa do Consumidor é
a objetiva, de acordo com seu artigpdiie traz, entre os direitos basicos, o da
obrigacéo de indenizar o consumidor pelos danos sofridos e o do dever de segu-
ranga, ja explanados no capitulo anterior.

“[...] a responsabilidade estabelecida no CDC é objetiva,
fundada no dever de seguranca do fornecedor em relacéo
aos produtos e servicos langados no mercado de consumo,
razao pela qual n&o seria também demasiado afirmar que, a
partir dele, a responsabilidade objetiva, que era excecdo em
nosso direito, passou a ter um campo de incidéncia mais
vasto do que a prépria responsabilidade subjetiva”
(CAVALIERI FILHO, 2003, p. 39).

Quando o fornecedor coloca no mercado de consumo um produto ou ser-
Vico, esta sujeito a responsabilizacédo objetiva, independentemente de culpa, por
todos os danos que puderem vir a sofrer os consumidores, seja por fato — aciden-
te de consumo — ou por vicio, artigos 12/14 e 18/20 do CDC, respectivamente.

Marcelo Kokke Gomes (2001, p. 40) bem doutrina:

A teoria objetiva prescinde de culpa. O dever de reparacéo
baseia-se no dano causado e em sua relacéo com a ativida-
de desenvolvida pelo agente. As atividades séo licitas, a
necessidade de sua existéncia faz com que sejam aceitos
pela sociedade os danos que provocam, entretanto, as viti-
mas ndo devem ser deixadas ao léu. A prova de culpa do
agente, na realidade, inviabilizaria a reparacéo do dano,
aumentando mesmo os seus suplicios, [...]. Ateoria objetiva
confere certeza a reparacéo do dano, atendendo ao proprio
resultado danoso da acdo e ndo da culpabilidade desta.

Claudio Bonatto e Paulo Valério Dal Pai Moraes (2001, p. 115) explanam
ter a responsabilidade dos fornecedores, baseada na auséncia de culpa, introduz
do uma nova fase na economia brasileira, ja que os fornecedores terdo que abrange
em suas previsdes, esse novo elemento gerador de custos.

Na responsabilidade objetiva, o0 consumidor deve provar o dano e o nexo
causal para ter seu direito assegurado.

A alteracdo da sistematica da responsabilizacéo, retirando-se o requisito da
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prova de culpa, ndo implica dizer que a vitima nada tenha que provar. Ao contrario,
cabe-lhe provar o dano e o nexo de causalidade entre este e 0 produto ou servico.
Lembre-se contudo que em relacéo a estes elementos o juiz pode inverter o 6nus da
prova quando ‘for verossimil a alegacdo’ ou quando o consumidor for
‘hipossulficiente’, sempre de acordo com ‘as regras ordinarias de experiéncia’ (art.
6°, VIII). Recorde-se, por ultimo, que o consumidor ndo precisa provar o defeito
(art. 12, 83 1) (BENJAMIN in BENJAMIN et. al 1991, p. 59).

Considerando que o presente trabalho trata da responsabilidade das agén-
cias de turismo, e o fato de essas prestarem ao consumidor um servico, sera
delineada a responsabilidade oriunda de fato e vicios se atendo aos ocasionados
pelos servigos expostos no mercado de consumo.

1.1 Responsabilidade pelo fato do servico — acidente de consumo

A responsabilidade ocasionada por defeitos nos servigos é trazida pelo
artigo 14 do Cadigo de Defesa do Consumiithoverbis:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independente-
mente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos cau-
sados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo
dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguran-
¢a que o consumidor dele pode esperar, levando-se em con-
sideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se espe-
ram;

Il - a época em que foi fornecido. [...] (BRASIL, 2003, p. 16).

Ocorre defeito do servigo quando este possui um vicio que o torne inade-
guado, e este vicio gere outros danos ao patriménio juridico e moral do consumi-
dor, como é o caso de um consumidor que nao tem seu cartdo aceito em algum
estabelecimento por ter a fatura vencido, quando na verdade ela ja foi paga, ou
um alagamento na residéncia ocasionado por uma pia entupida consertada por
encanador dias antes. O defeito vai além do servico e atinge o patriménio juridico
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e/ou moral do consumidor (RIZZATTO NUNES, 2000, p. 180-183).

Podemos dizer que em casos de turismo, os defeitos previstos no art. 14
podem ocorrer desde acidentes no transporte, como, por exemplo, a queda de un
avido, a batida de um transporte de turismo, intoxicacao alimentar no restaurante
do hotel e outros (FEUZ, 2003, p. 103).

O defeito do servico pode ser de prestacado — quando se manifesta no ato
da prestacao do servico, um desvio do padrdo de qualidade —, de concepgéao -
surgido na formula¢éo do servigo, na escolha de seus métodos e na fixagdo de
seu contelido —, e de comercializagdo — no caso de informacdes insuficientes ou
inadequadas (BENJAMINM BENJAMIN et. al 1991, p. 79).

Zelmo Denari (GRINOVERt al 2001, p. 174), a respeito do artigo 14 do
Cddigo de Defesa do Consumidor afirma que ‘[...] alénddéetos intrinsecos
o dispositivo responsabiliza os prestadores de servico gefleitos extrinsecos
guando os respectivos contratos de prestacdo de servigos ou 0s meios publicitarios
néo prestam informacdes claras e precisas a respeito da fruicao”.

Quando se fala de responsabilidade objetiva do fornecedor em relagéo aos
Servicos,

Responsabilizam-se independentemente da apuracéo de cul-
pa todos os fornecedores de servigos, quer imediatos como
mediatos, solidariamente, pelos danos ocasionados aos con-
sumidores em funcéo de defeito na prestacéo do servico ou
por incompletude nas informacg8es acerca da seguranca na
execucao ou fruicdo (ARRUDAALVIM, 1995, p. 137).

Quando o defeito é causado por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre a fruicao e 0s riscos dos servigos, temos como um 6timo exemplo o de uma
pessoa que vai até uma agéncia de viagens e fecha um pacote com roteiro com
pleto de viagens, incluindo passagens, categoria determinada de hotéis, visitas a
museus e shows, excursdes com transporte incluso etc. e, ao chegar ao destinc
depara-se com categoria inferior de hotel, paga pelas visitas aos museus e shows
nao consegue fazer as excursdes por falta de reserva, paga mais cara a pass
gem de volta por falta de marcacdo com 72h de antecedéncia, da qual ndo fora
avisado etc. Os prejuizos sofridos s&o imensos e evidentes, inclusive com paga-
mentos efetuados em dobro (RIZZATTO NUNES, 2000, p. 184-185).

Desse modo, 0 servigo sera defeituoso quando ndo proporcionar a segu-
ranga que o consumidor legitimamente espera, em relagdo ao modo de seu forne-
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cimento, ao resultado, aos riscos e a época em que foram fornecidos
(ATHENIENSE, 2002, p. 56).

1.2 Responsabilidade por vicio do servico

O art. 20 do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2003, p. 19)
estabelece a responsabilidade do fornecedor pelos vicios dos servigos:

Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de
gualidade que os tornem improprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade com as indicag6es constantes da oferta ou men-
sagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternati-
vamente e a sua escolha:

| - areexecucao dos servicos, sem custo adicional e quando
cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

Il - o abatimento proporcional do preco.

§ 12 Areexecucao dos servicos poderd ser confiada a tercei-
ros devidamente capacitados, por conta e risco do fornece-
dor.

§ 2 S&o improprios 0s servigos que se mostrem inadequa-
dos para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem
como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares
de prestabilidade.

Em relacéo aos vicios de qualidade dos servigcos por inadequacéo, o Codi-
go se restringiu a tracar linhas gerais a serem adaptadas ao caso concreto, sem-
pre de acordo com os principios da vulnerabilidade e da garantia de adequacao
(BENJAMIN in BENJAMIN et. al 1991, p. 105), ja tratados ndchpitulo do
presente trabalho.

A responsabilidade por vicio de qualidade se imp&e aquele que presta o
servico, ndo importando a sua culpa, de seus prepostos, de seus auxiliares ou
representantes. O fornecedor respondera igualmente, em quaisquer dos casos,
exemplo disso é o caso dos contratos de viagem turistica executado por auxiliares
(MARQUES, 1995, p. 417).



51

Rizzatto Nunes (2000, p. 271) explana a respeito da solidariedade:

Ainda que a norma [art. 20 do CDC] esteja tratando de for-
necedor direto, isso néo ilide a responsabilidade dos de-
mais gue indiretamente tenham participado da relagdo. Nao
s6 porque ha normas expressas nesse sentido (art. 34 e 8§
1°e 2do art. 25) mas também em especial pela necesséria e
legal solidariedade existente entre todos os participes do
ciclo de producao que geraram o dano (cf. o paragrafo tnico
do art. P, e, ainda mais, pelo fato de que, dependendo do
tipo de servico prestado, o fornecedor se utiliza necessaria-
mente de servicos e produtos de terceiros.

Sérgio Cavalieri Filho (2003, p.496), num mesmo sentido, “[...] ha respon-
sabilidade solidaria entre todos os fornecedores, [...] podendo o consumidor, a
sua escolha, exercitar sua pretenséo contra todos ou contra aquele que mais lhe
for conveniente”.

De acordo com o artigo em comento, ha vicio, no servigo prestado, quando
houver diversidade em relac@o a oferta ou mensagem publicitéria e sua execu-
¢ao, aludindo o dispositivo, inclusive, aos vicios de quantidade mesmo sem refe-
réncia expressa (DENARM GRINOVERZet. al 2001, p. 192).

De acordo com Roberto Senise Lisboa (2001, p. 213-214), os vicios de
informacdes dos servicos podem ser pela diversidade entre a informacédo e o
resultado, entre a publicidade e o servico oferecido; ou pela omissdo sobre a
guantidade, a qualidade, os prazos de validade, o preco, a composicao, a garantia
as origens e 0s riscos.

A respeito dos vicios de informacéo, Claudia Lima Marques (1995, p. 419)
salienta que

[...] esta novidade do CDC sera especialmente utilizada em
se tratando de contratos de viagem turistica ou contratos
denominados de ‘organizacdo de viagens turisticas’, nos
quais a oferta é feita pela agéncia de turismo e a prestagéo
de servicos € executada por outras pessoas, consideradas
juridicamente como seus ‘auxiliares’ no pais ou na cidade
para onde o consumidor se deslocou.

Quando ocorrer vicio no servigo, o consumidor tem as alternativas do arti-
go 20, incisos |, Il e Ill, a sua escolha e, além delas, poderéo, ser devidas as
perdas e danos, se devidamente provados, assim como 0 nexo de causalidad
entre estes e o vicio (ARRUDA ALVIM, 1995, p. 158).
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Antbnio Herman de Vasconcellos e BenjanirBENJAMIN et. al 1991,
p. 107) bem salienta em relacéo as opc¢des do consumidor e em relagdo as perdas
e aos danos que

[...] qualguer que seja a opgdo escolhida, sempre tem direito
a perdas e danos, desde que comprovados. Mesmo no aba-
timento proporcional do preco, ja que tal pode se dar levan-
do em consideragdo unicamente a depreciacao do proprio
bem de consumo (produto ou servi¢o). Nao inibe esse raci-
ocinio o fato de que s6 o inciso Il prevé, expressamente, o
pagamento de perdas e danos. E que o principio, embora
repetido no inciso lll, tem assento também na parte geral do
cadigo (art. 6 VI), informando, por conseguinte, toda a
parte especial e servindo, em particular, para preencher as
omissdes do legislador.

Nas perdas e danos podera estar incluido o dano moral, que sera tratado a
seqguir.

1.3 Dano moral no vicio do servico

O dano moral é inegével, quando se trata de fato do servico, ja que, de
modo geral, sempre sera abalada a esfera psiquica do consumidor quando houver
acidente de consumo.

Ja, em relacdo ao dano moral, no vicio dos servi¢os, ha uma certa diver-
géncia doutrinaria e jurisprudencial, haja vista que nem sempre que o consumidor
constata um vicio na prestacdo de determinado servigo havera dano
extrapatrimonial, isso dependera do caso concreto.

Simone Hegele Bolson (2002, p. 141) bem afirma que o vicio do servigo —
seja por inadequacéo ou por quantidade — pode ocasionar danos morais, autoriza-
do pelo artigo § inciso VI, do CDC:

O dano moral podera advir dos vicios dos produtos ou ser-
vicos quando esses atingirem os direitos de personalidade
do homem consumidor, conquanto a ocorréncia de dano
patrimonial seja a mais comum, justamente poepBori,

0s vicios dos produtos e servi¢os atingiram o bolso do
consumidor (esfera econémica) [...]



53

Tem-se a caracteriza¢éo do dano moral quando a pessoa vé
seu intimo abalado, quando lhe é causado algum tipo de
aborrecimento, humilhacéo, vergonha etc. No caso especi-
fico dos contratos de turismo, ha o dano moral quando o
servico ndo é prestado adequadamente, pois, mesmo néo
ocorrendo um acidente de consumo, ao agredir a expectati-
va legitima do consumidor, ele vera frustrado seu maior ob-
jetivo, ao realizar a viagem turistica, que é o de lazer e diver-
s80. Desse modo, deve o consumidor ser efetivamente re-
parado por danos morais sempre que houver vicio ou defei-
to (FEUZ, 2003, p. 110-111).

Nesse sentido, vejamos as seguintes decisdes do STJ, de 13 de agostc
de 2001:

Recurso Especiald804.738 — SP

RESPONSABILIDADE CIVIL. AGENCIADE TURISMO.
PACOTE TURISTICO. SERVICO PRESTADO COM DEFI-
CIENCIA. DANO MORAL. CABIMENTO. PROVA.
QUANTUM. RAZOABILIDADE. RECURSO PROVIDO.

| - A prova do dano moral se satisfaz, na espécie, com a
demonstragédo do fato que o ensejou e pela experiéncia co-
mum. Nao ha negar, no caso, o desconforto, o aborrecimen-
to, o incdbmodo e os transtornos causados pela demora im-
prevista, pelo excessivo atraso na conclusdo da viagem,
pela substituicdo injustificada do transporte aéreo pelo ter-
restre e pela omissédo da empresa de turismo nas providén-
cias, sequer diligenciando em avisar os parentes que havi-
am ido ao aeroporto para receber os ora recorrentes, segun-
do reconhecido nas instancias ordinérias.

Il —Aindenizacdo por danos morais, como se tem salienta-
do, deve ser fixada em termos razoaveis, ndo se justificando
gue areparacgdo enseje enriquecimento indevido, com mani-
festos abusos e exageros.

Il - Certo é que o ocorrido ndo representou desconforto ou
pertubacdo de maior monta. E que ndo se deve deferir a
indenizacdo por dano moral por qualquer contrariedade.
Todavia, ndo menos certo igualmente € que ndo se pode
deixar de atribuir a empresa-ré o mau servico prestado, o
descaso e a negligéncia com que se houve, em desrespeito
ao direito dos que com ela contrataram (BRASIL, 20044, hdo
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paginado, grifo nosso).
Recurso Especial4805.566 — DF

RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE AEREO.
ATRASO EM VOO INTERNACIONAL. AGENCIA DE TU-
RISMO. FRETAMENTO. RESPONSABILIDADE DA EM-
PRESAAFRETADORADANO MORAL. CABIMENTO .
QUANTUM. RAZOABILIDADE EM FACE DAS CIRCUNS-
TANCIAS ESPECIAIS DO CASO CONCRETO. PRECEDEN-
TES. RECURSO PARCIALMENTE ACOLHIDO.

| — Nos termos da orientacdo das Turmas que compdem a
Segunda Secéo, a empresa afretadora responde pelo dano
oriundo da deficiente prestacéo do servico de transporte,
incidindo o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Il — Ausente prova de caso fortuito, forca maior ou que
foram tomadas as medidas necessérias para que ndo ocor-
resse o dano decorrente do atraso do v6o, cabivel € o pedi-
do de indenizacao por danos morais.

Il —Aindenizac&o deve ser fixada em termos razoaveis, ndo
se justificando que a reparacdo enseje enriquecimento
indevido, com manifestos abusos e exageros, devendo o
arbitramento operar-se com moderac¢éo, proporcionalmente
ao grau de culpa, ao porte financeiro das partes, orientan-
do-se o julgador pelos critérios sugeridos pela doutrina e
pela jurisprudéncia, valendo-se de sua experiéncia e bom
senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso. (BRASIL, 2004b, ndo paginado, grifo nosso).

Tal entendimento foi trazido, também, por unanimidade, pela jurisprudén-
cia do STJ em RESP 828182/RS de 2002, relator Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, que versava sobre vicio de qualidade, falta de informacéo, ma execucao
dos servicos de traslado e hotel contratado através de agéncia de turismo:

Recurso Especiat328182/RS.

DIREITO DO CONSUMIDOR. PRESTAGCAO DE SERVICOS.
VICIO DE QUALIDADE.ART. 20, CDC. VIAGEM TURIS-
TICA. DANO MATERIAL E DANO MORAL. DISTINCAO.
OPCAO DO CONSUMIDOR. ADEQUACAO A REPARA-
CAO DO DANO. RECURSO DESACOLHIDO.

| - Na prestacéo de servi¢cos de viagem turistica, o descon-
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forto, o abalo, o aborrecimento e a despropor¢do entre o
lazer esperado e o obtido ndo se incluem entre os danos
materiais, mas pertencem a esfera moral de cada um dos
viajantes, devendo a esse titulo ser ressarcidos.

Il - Os danos materiais, que sabidamente se distinguem dos
morais, devem recompor estritamente o dispéndio do con-
sumidor efetuado em razéo da prestacéo de servicos defici-
ente, sem o carater de punir o fornecedor.

Il - O direito de opcédo mencionado no art. 20, | a Ill do
Cadigo de Defesa do Consumidor, relaciona-se com a sufi-
ciéncia da reparacgdo do dano, ndo devendo afrontar nem a
proporcionalidade entre a conduta do fornecedor e o dano
causado, nem o principio que veda o enriquecimento
indevido (BRASIL, 2004c, ndo paginado).

A acao foi proposta com intuito de ver ressarcidas despesas pela ma exe-
cucéao dos servicgos, ja que o translado e o hotel ndo condiziam com o que fora
contratado através da agéncia, 0 que acarretou gastos extraordinarios.

1.4 Excludentes de responsabilidade

As excludentes de responsabilidade séo as do artigo 14 do Cdadigo de De-
fesa do Consumidor (2003, p. 16):

§ 2 O servico ndo é considerado defeituoso pela adocéo de
novas técnicas.

§ 3 O fornecedor de servigos s6 ndo serd responsabilizado
guando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;
Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Tais excludentes deverao ser utilizadas tanto quando se tratar de vicio —
artigo 20 CDC — ou defeito — artigo 14 CDC — dos servicos, apesar da localizacao.

De acordo com tal entendimento estdo Roberto Senise Lisboa (2001, p.
265), que da ao tdpico de seu livro referente ao assunto o titulo “Excludentes de
responsabilidade objetiva pelo fato e pelo vicio”; Marcelo Kokke Gomes (2001, p.
197), que diz que deve ser conjugada a excludente de acordo com as peculiaridade
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especificas e com a responsabilidade — por vicio ou por fato — a qual se relaciona;

e Rizzatto Nunes (2000, p. 287), quando afirma que as excludentes aproveitam

para o artigo 20, por analogia, aplicar “[...] uma vez que este nao prevé as saidas
para a protecéo do direito do fornecedor. Mas, claro, elas séo 6bvias e decorrem da
regra geral da responsabilidade objetiva estabelecida no CDC".

Em relacdo a adogdo de novas técnicas, a prestacdo de servicos deve
ocorrer de acordo com a devida seguranca que validamente se espera. Se, na
época em que foi fornecido, ndo estiver de acordo com os padrdes de seguranca,
ser& considerado defeituoso. Diferentemente ocorre em relacédo a qualidade, que
pode ser melhor ou pior sem tornar o produto defeituoso, desde que néo influa
negativamente no padrdo de seguranca legitimamente esperado (ARRUDA
ALVIM, 1995, p. 138).

Rizzatto Nunes (2000, p. 192) considera que 9d® 2rtigo 14 esta des-
locado, pois:

E regra que deveria estar no art. 20, uma vez que a hipétese
aventada da ‘adoc¢do de novas técnica’ em detrimento de

servi¢co mais antigo pode apenas gerar vicio. Ou, em outras

palavras, a regra salvaguarda somente o vicio eventual dos
servicos executados com técnicas menos modernas. Defei-
to, conforme j& comentamos, se ocorrer, independera de ser
a tecnologia mais ou menos moderna.

A norma somente poderia, como pode, excetuar problema por avanco
tecnolégico em caso de vicio, ndo de defeito. Repita-se, com ou sem outro servi-
¢o executados com nova e melhor técnica, havendo acidente de consumo — e,
assim, defeito —, havera responsabilidade em indenizar.

Para que ocorra a excludente de responsabilidade disposta no artigo 14, §
3, inciso |, do Cadigo Protetivo, deve o fornecedor comprovar que seu servico
era dotado de toda seguranca que legitimamente se espera e que ndo havia defei-
tos juridicamente relevantes. SG assim conseguira romper o nexo de causalidade
entre o servico e o dano produzido (GOMES, 2001, p. 212).

Se 0 produto ou servico ndo é defeituoso, e o 6nus dessa prova € do fornece-
dor, ndo havera também relacéo de causalidade entre 0 dano e a atividade do
fornecedor. O dano terd ocorrido de outra causa nao imputavel ao fabricante do
produto ou ao prestador do servi¢o. Ha igualmente, aqui, uma presuncao que milita
contra o fornecedor, ao qual cabera ilidi-la (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 484).
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Para que haja exclusédo de responsabilidade por culpa de terceiro ou do
consumidor, deve ela ser exclusiva. Se tiver a minima participacéo do fornecedor,
a responsabilidade seréa inteiramente sua, mesmo que o consumidor participe
culposamente na producéo do dano (GOMES, 2001, p. 208-209).

Rizzatto Nunes (2000, p. 196-197) exp0e, em relagdo a culpa exclusiva de
terceiro, que

Se a pessoa que causou o dano pertencer ao ciclo de produ-
¢ao do servigco — porque servico também tem seu ciclo de
producéo —, executado pelo prestador responséavel, tal como
seu empregado, seu preposto ou seu representante auto-
nomo, ele continua respondendo. Essa hipdtese, a par de
passivel de ser estabelecida por interpretacéo do sistema de
responsabilidade estatuida, tem, conforme j& observamos,
correspondéncia na regra do art. 34 (‘O fornecedor do pro-
duto ou servigo é solidariamente responsavel pelos atos de
Seus prepostos ou representantes autbnomos’), bem como
naguelas outras também ja apontadas do paragrafo Unico
do art. e nos §84e 2 do art. 25.

Alguns autores como Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Alvim, James
Marins, Claudio Bonatto, Paulo Valério Dal Pae Moraes e Arystdbulo de Oliveira
Freitas incluem, ainda, dentre as excludentes de responsabilidade, o caso fortuito €
a forgca maior, uma vez que entendem né&o ser taxativo o rol de excludentes, dada ¢
possibilidade de aplicagcéo subsidiéria do Cadigo Civil (LISBOA, 2001, p. 269).

Zelmo Denari h GRINOVER et. al 2001, p. 171) considera o caso
fortuito e a forgca maior como excludentes apenas quando se instalam apés o
ingresso formal no mercado de consumo:

[...] quando o caso fortuito ou forga maior se manifesta apos
a introducéo do produto [servi¢co] no mercado de consumo,
ocorre uma ruptura do nexo de causalidade que liga o defei-
to ao evento danoso. Nem tem cabimento qualquer alusdo
ao defeito do produto [servi¢o], uma vez que aqueles acon-
tecimentos, na maior parte das vezes imprevisiveis, criam
obstaculos de tal monta que a boa vontade do fornecedor
nao pode suprir. Na verdade, diante do impacto do aconte-
cimento, a vitima sequer pode alegar que o produto [servi-
¢o] se ressentia de defeito, vale dizer, fica afastada a respon-
sabilidade do fornecedor pela inocorréncia dos respectivos
pressupostos.
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Para a caracterizacdo da for¢ca maior e do caso fortuito, deve haver a
inevitabilidade e a imprevisibilidade como requisitos fundamentais de existéncia,
a fim de nao violar o principio da responsabilidade civil objetiva (BONATO, DAL
PAI MORAES, 2001, p. 122).

1.5 O papel das agéncias de turismo

A agéncia de turismo, como fornecedora do servigo “pacote turistico”,
deve ser considerada responséavel pelos danos ocasionados pela mé prestacao de
quaisquer um dos servigos contratados, j& que é a intermediaria da relagéo de
consumo e o consumidor, ao contratar seus servigos, esta aderindo a outros
intermediados por ela.

Segundo Claudia Lima Marques (1995, p. 126-127),

[...] arelac&o contratual do consumidor é com a agéncia de
viagem, podendo exigir desta a qualidade e a adequacéo da
prestacdo de todos os servigos que adquiriu no pacote tu-
ristico contratado, como se os outros fornecedores seus
prepostos fossem. [...] tratando-se de um contrato de orga-
nizacdo de viagens, responsabilizam a agéncia de viagens
pela conduta de qualquer prestador de servigos envolvido
na viagem turistica, prestador este que é considerado um
‘auxiliar’ da agéncia(...) foi o reconhecimento pela jurispru-
déncia de uma nova responsabilidade (propria e solidaria)
para as agéncias de viagens, as quais comercializam os cha-
mados “pacotes turisticos” e passam por responsaveis pela
atuacéo de toda uma cadeia de fornecedores por eles esco-
Ihidos e previamente contratados.

Um pacote turistico abrange uma cadeia de fornecedores, na qual um
namero indeterminado de agentes esta vinculado a uma parte especifica da pres-
tacdo, compreende ndo s6 a viagem em si, mas hospedagem, alimentacéo, trasla-
dos, seguro, excursdes e visitas etc. O consumidor adere a esse pacote que ja
esta previamente constituido, decorrendo dai a total responsabilidade das agénci-
as de turismo (CABRAL, 2002, ndo paginado).

Dando suporte a tal entendimento, vale citar os seguintes artigos do CAadi-
go Protetivo (BRASIL, 2003, p. 13-23, grifo nosso):
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Art. 7¢[...] Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a
ofensa, todosesponderéo solidariamergela reparacéo
dos danos previstos nas hormas de consumo.

Art. 23. Aignorancia do fornecedsobre os vicios de qua-
lidade por inadequacao dos produtos e servicodo o exime
de responsabilidade.

Art. 25. E vedada a estipulagéo contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigacéo de indenizar
prevista nesta e nas secdes anteriores.

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causacédo do
dano, todogesponderdo solidariamentepela reparacéo
prevista nesta e nas secdes anteriores.

Art. 34. O fornecedor do produto ou servigo olidariamen-
te responsavel pelos atos de seus prepostos ou represen-
tantesauténomaos.

A responsabilidade das agéncias de turismo envolve a garantia de qualida-
de dos hotéis, do transporte e da alimentacéo oferecidos, e o0 consumidor que se
sentir lesado em seus direitos e expectativas podera ingressar em juizo contra ¢
agéncia que vendeu o pacote turistico e, ainda, contra toda a cadeia de fornece
dores envolvida, em demanda fundada em responsabilidade solidaria e objetiva,
de modo a reequilibrar os direitos do consumidor diante do fornecedor, no merca-
do de consumo (CARVALHO, 1999, ndo paginado).

Wander Marotta (2001, p. 221) bem explana a respeito:

[...] segundo a norma, tanto quem vende — intermedeia — quan-
to quem organiza — opera — a excursdo é responsavel pelo
gque vende; agentes outros do contrato sdo ou ‘prepostos’,
stricto senspou ‘representantes autbnomos’, o que, no caso,
€ desimportante, visto que ignorar o fornecedor os defeitos
do servico ou produto de seu representante, ou ‘agente vin-
culado’, ndo Ihe exclui a responsabilidade.

A solidariedade legal imposta pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor a torna
indivisivel, devendo o consumidor ver seus danos — materiais ou morais — ressarci-
dos sem reparticdo de responsabilidade, ndo importando o ajuste celebrado, por
tratar-se de um contrato de adeséo, devendo a agéncia ser responsabilizada pel
atuacéo dos outros fornecedores que representa (ATHENIENSE, 2001, p. 241).

Notadamente, pela posicdo dos doutrinadores exposta acima, cumpre a
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agéncia que vende o pacote turistico o risco pela eleicdo e pela qualidade do
estabelecimento prestador dos servigcos hoteleiros, de transporte, de alimentacéo,
gue sejam ofertados ao consumidor, até porque o risco da atividade econdémica é
do fornecedor, e ndo do consumidor.

E, ainda, segundo a Deliberacdo Normati¥a61/85 (BRASIL, 2002,
nao paginado) da Embratur, em seu Anexo |, itens 1.2, 1.3 e 2.2:

1.2 A agéncia de turismo é diretamente responsavel pelos
atos de seus prepostos, inclusive os praticados por tercei-
ros por eles contratados ou autorizados, ainda que na con-
dicdo de autdbnomos, assim entendidas as pessoas fisicas
por ela credenciadas, tacita ou expressamente, limitada essa
responsabilidade enquanto os autbhomos ou prepostos
estejam nos estritos limites de exercicio do trabalho que
Ihes competir, por forca da venda, contratacdo e execugao
do programa turistico operado pela agéncia. [...]

1.3 Aagéncia de turismo é responsavel: a) pelo transporte,
hospedagem, refei¢cdes, translados, passeios locais e de-
mais servigos turisticos, quando incluidos no programa
da viagem ou excursao; b) pelo transporte e garantia das
bagagens dos participantes [...]

2.2 Cumprir o programa de viagem ou excursao, na forma
em que foi acordado, bem como nas condic8es previstas
em qualquer oferta ou divulgacéo do programa de viagem
ou excursdo, especialmente as referentes: a) aos servigos
oferecidos;

Os contratos de turismo fazem jus a peculiar zelo, seja pelo acepcéo social
e econbmica j& alcancada, seja pelas caracteristicas especiais que os revestem.
E inerente a tais contratos a expectativa de realizacdo plena de lazer, cultura,
diversé@o e prazer, além da obrigacéo de resultado em virtude da transferéncia
das preocupacdes da responsabilidade da organizagdo da viagem e todos os eventos
gue a compdem, obrigando, assim, o fornecedor ao resultado Gtil e o consumidor
somente ao pagamento de um valor (SPODE, 2000, p. 142).

Apesar de a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia se posicionarem no
sentido de responsabilizacdo dos agentes e operadores de turismo,
[...] conflitos nesse campo sdo inumeros, ndo sendo

infrequente a tentativa do operador de turismo de se exone-
rar de qualquer responsabilidade, derivada da ma prestagéo
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ou inexecucao dos servigos por ele proprio recomendados
—como se o problema fosse sempre de terceiros: a empresa
aérea que nao embarcou o passageiro em virtude da pratica
de overbook(confirmacdo de reservas de assentos em nu-
mero superior & lotacdo do avido) ou que permitiu o extravio
das malas; o hotel que ndo honrou as reservas; os espetéa-
culos que ndo puderam ser assistidos por auséncia de con-
firmac&o nas reservas (TEPEDINO, 1998, p. 94).

Paulo R. Roque Khouri (2002, p. 180-181) tem uma posi¢éo diferente em
relacdo a responsabilizacdo das agéncias de turismo. Para ele, a responsabiliza
cao deve se dar somente aguele que introduziu o servigo ho mercado, € n&o &
prestadora do servi¢o de representacdo/intermediagdo. A agéncia deve respon:
der apenas pelo fato de seu servico e ndo pelo de outrem.

Tal posicionamento, a nosso sentir, N"Ao merece prosperar, pois fere os prin-
cipios basilares do Cédigo Protetivo e dificulta o ressarcimento do consumidor lesa-
do que se utilizou da agéncia de turismo a fim de garantir uma viagem tranquila.

Por todo o exposto, deve-se concluir que tem a agéncia de turismo respon-
sabilidade ante os consumidores que dela se utilizarem para contratar servicos,
nao tendo fundamento legal as inUmeras tentativas de exoneracéo de responsabi
lidade pelo fornecedor.

1.5.1 Tendéncia atual do STJ

Conforme demonstrado, a doutrina é clara com relagéo a responsabiliza-
¢do das agéncias de turismo, confirmando tal responsabilidade o Supremo Tribu-
nal de Justica assim tem decidido:

Agravo Regimental no Agravo de Instrumert612.271/RJ.

Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Indeni-

zacgdo. Pacote turistico. Ingressos para evento esportivo.
Codigo de Defesa do Consumidor. Prazo decadencial.
Denunciacéo a lide. Precedentes da Corte.

1. O acordao recorrido estd em perfeita harmonia com o en-
tendimento desta Corte no sentido de que “a acéo de inde-
nizacdo pela falta de entrega dos ingressos para a final da
Copa do Mundo, incluidos no pacote turistico comprado
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pelos autores, esta subordinada ao prazo de cinco anos
previsto no art. 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor, e
néo ao do art. 26 do mesmo Cdédigo’ (REst35.830-RJ, 3
Turma, da minha relatoria, DJ de 10-03-03)” (fl. 533).

2. Inexistindo “qualquer avenga devidamente instrumenta-
lizada entre os denunciantes e denunciadas”, ndo se admite
a denunciacao a lide.

3. As alegacBes da agravante no sentido de que a respon-
sabilidade pela ndo-entrega dos ingressos seria de terceira
empresa deverao ser feitas em sede propria, ja que assegu-
rado o direito de regresgoargumentacdo de que existiria

prova do contrato enseja reexame de matéria probatéria,
inviavel em sede de recurso especial.

4. Agravo regimental desprovido (BRASIL, 2004d, n&o pa-
ginado, grifo nosso).

O recurso em questao, interposto pela agéncia, foi rejeitado por unanimi-

dade. Tratava-se de agéo pelo ndo-fornecimento de ingressos para 0s jogos da
segunda etapa da Copa do Mundo de 1998, conforme avengado entre o consumi-
dor e a agéncia de turismo. O acérdao ja ementado possuia a seguinte disposic¢ao:
“Havendo pluralidade de prestactes de servigos, sdo todos eles solidariamente
responsaveis pelo cumprimento da avenca. Danos morais caracterizados, a exi-
girem a devida reparacéo [...]" (BRASIL, 2004d, ndo paginado).

Em Recurso Especiab #35.830 — RJ, publicado no Diario Oficial da

Unido, em 10/03/2003, n&o provido por unanimidade, o Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito salienta, em seu voto, com relag&o a falta de entrega de ingres-
sos para o final da copa de 98:

Para o acérdédo recorrido o contrato estabeleceu, efetiva-
mente a entrega dos ingressos para a final, com ou sem o
Brasil, ndo havendo falar em fato de terceiro porque a em-
presa assim considerada pela ré era a detentora da distribui-
¢do em nome da Confederacao Brasileira de Futebol — CBF,
havendo, no caso, a responsabilidade solidaria da ré, nos
termos do art. 25, &1do Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 2004e, ndo paginado).

A Ministra Nancy Andrighi também estava de acordo com a responsabili-

zacao das agéncias de Turismo e hegou provimento ao Recurso Espégigb3
— DF —interposto por operadora de turismo que queria ver-se livre de responsa-
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bilidade perante o fornecedor.

Tratava-se de ag&o concernente a ndo-disponibilizacdo de ingressos refe-
rentes ao jogo inaugural da Copa de 98, entre o Brasil e a Escocia. E, conforme
deciséo ja perpetrada pelo acordao recorrido, “Responde a operadora de turismo
pelo dano moral causado ao cliente que adquiriu pacote turistico visando assistir a
abertura da Copa do mundo, na Franca, e se viu impedido de assistir ao jogo
porque a ré nao disponibilizou os ingressos” (BRASIL, 2004f, no paginado).

No Recurso Especiaf 291.384 — RJ, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar
decidiu:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Agéncia de viagens. CAdigo
de Defesa do Consumidor. Incéndio em embarcagéo.

A operadora de viagens que organiza pacote turistico res-
ponde pelo dano decorrente do incéndio que consumiu a
embarcacao por ela contratada.

Passageiros que foram obrigados a se lancar ao mar, sem
protecéo de coletes salva-vidas, inexistentes no barco. Pre-
cedente (REsp 287.849/SP). Dano moral fixado em valor equi-
valente a 400 salérios minimos. Recurso ndo conhecido
(BRASIL, 20049, ndo paginado).

O acordao se referia a agdo de danos morais e materiais para o ressarci-
mento de prejuizos ocasionados por naufragio de embarcacdo, programada ne
viagem de turismo, em gque 0S passageiros tiveram que se jogar a0 mar sem
gualquer protecdo, como coletes salva-vidas, sendo resgatados por embarcacas
gue passava pelo local. Aagéncia tentou se esquivar da responsabilidade, alegan
do que a embarcacdo ndo pertencia a sua empresa, mas nao obteve sucesso,
gue, por unanimidade, os ministros decidiram pela responsabilidade solidaria da
agéncia de turismo.

Na deciséo acima, o ministro traz como precedente o Recurso Especial n
287.849 — SP, em que também é o relator, vejamos:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Responsabili-
dade do fornecedor. Culpa concorrente da vitima. Hotel.
Piscina. Agéncia de viagens.

- Responsabilidade do hotel, que ndo sinaliza conveniente-
mente a profundidade da piscina, de acesso livre aos hés-
pedes. Art. 14 do CDC.
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- A culpa concorrente da vitima permite a reducéo da conde-
nacgédo imposta ao fornecedor. Art. 129,812 do CDC.

- A agéncia de viagens responde pelo dano pessoal que
decorreu do mau servico do hotel contratado por ela para a
hospedagem durante o pacote de turismo

Recursos conhecidos e providos em parte (BRASIL, 2004h,
ndo paginado, grifo nosso).

Nesse caso, o consumidor ficou tetraplégico quando bateu sua cabeca no
piso da piscina do hotel, contratado pela agéncia de viagens, que se encontrava
vazia, sem nenhum aviso, cobertura ou obstaculo.

No relatdrio do acérdao, o ministro dispbe:

Nem se argumente, como quis a empresa de turismo (fl.170 —
1° volume) que deveria ser excluida da relagéo processual,
ou seja, que o autor seria carecedor em relacéo a ela. Foi ela
que, tendo como objeto social a exploracao do turismo (fl.
177 — 2volume), escolheu mal o hotel, notadamente em se
considerando que se tratava de excursdo de jovens.

O Ministro Aldir passarinho Junior votou de acordo com o relator:

Quanto a responsabilidade da agéncia, em funcdo da
explicitacé@o de que se tratava de um pacote turistico, enten-
do que ela existe, porque ha a responsabilidade pela culpa
in iligenda Se o pacote da agéncia compreende a presta-
¢cao de servicos por terceiros, seja no transporte, seja no
hotel, restaurantes, e outros que possam acontecer, a agen-
cia tem, efetivamente, sua co-participagdo nessa prestacéo
de servico, ainda que o defeito dessa prestacdo, na hipote-
se dos autos, advenha da rede hoteleira, em func¢éo do aci-
dente ocorrido na piscina.

Assim, por todo o exposto doutrinaria e jurisprudencialmente, tem-se a
agéncia de turismo como responsavel pelos acidentes e vicios dos servicos que
intermedeia com a venda dos chamados pacotes turisticos.

1.6 O direito de regresso

O direito de regresso esta disposto no artigo 13, paragrafo tnico, do Cadi-
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go de Defesa do Consumidor,verbis “Art. 13. [...] Paragrafo Unico. Aquele

gue efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso
contra 0s demais responsaveis, segundo sua participa¢do na causacao do even
danoso” (BRASIL, 2003, p. 16).

Sérgio Cavalieri Filho (2003, p. 494-495) demonstra ser o direito de re-
gresso uma consequéncia natural da solidariedade existente entre os fornecedo
res e salienta:

O fato de ter o legislador, talvez por desatenc¢éo, inserido o
dispositivo que trata do direito de regresso como paragrafo
Unico do artigo que cuida da responsabilidade subsidiaria
do comerciante (art. 13) ndo deve levar ao entendimento de
gue a sua aplicacéo fica limitada aos casos de solidariedade
entre o comerciante e o fabricante, produtor ou importador.
Neste ponto ha consenso entre todos 0s consumeristas do
Cddigo no sentido de ter sido infeliz a localiza¢ao do dispo-
sitivo. Na realidade ele é aplicavel a todo o caso de solidari-
edade, possibilitando ao devedor que satisfaz a obrigacéo
voltar-se contra os coobrigados.

A norma do artigo 13 serve para todas as hip6teses em que um dos forne-
cedores co-responsaveis pagar ao consumidor a verba indenizatéria, independen
temente de se tratar de indenizacéo referente a defeito ou vicio (RIZZATTO
NUNES, 2000, p. 177).

Como nem sempre quem paga causou o dano sozinho, ou nem sequer
causou o dano, o cédigo trouxe o direito de regresso, para que o fornecedor poss:
receber de volta aquilo que antecipou ao consumidor. Numa apropriada sub-
rogacédo do crédito, vindo o antigo devedor a se tornar credor (BENJ&MIN
BENJAMIN et. a| 1991, p. 75).

Sobre o tema, Roberto Senise Lisboa (2001, p. 240) explana:

A responsabilidade perante o consumidor é [...] solidaria,
por expressa disposi¢éo legal (a#.far. un., da Lei 8.078/

90), viabilizando-se em prol do fornecedor que proceder ao
pagamento da indenizacéo o direito de regresso em face
dos demais fornecedores que participaram para o fato. [...]
Sendo pertinente a acao de regresso, recebera o demandante
a indenizacéo do outro fornecedor, de acordo com o grau de
sua participacao para a ocorréncia do dano em desfavor do
consumidor.
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O fornecedor que efetuar o ressarcimento ao consumidor tem direito a
requeré-lo posteriormente dos verdadeiros responsaveis, integral ou parcialmente,
de acordo com sua efetiva participacdo no evento danoso (GOMES, 2001, p. 81).

Claudia Lima Marques (1995, p. 445, grifos da autora), com relacdo a
responsabilidade dos fornecedores entre si, elucida:

A natureza da responsabilidade é entdo novarsebjeti-

va, nos moldes tradicionais, com toda dificuldade de prova
que isso significa. Parece-nos que na inclusdo da possibili-
dade de exercer o direito de regresso contra o verdadeiro
causador do dano, em norma de ordem publica do CDC,
afasta as estipulagBes contratuais entre fornecedores de
rendncia a este direito.ratio da norma do CDC, em uma

das poucas passagens que invade o regime das relacdes
comerciais entre os fornecedores, é assegurar que seu ideal
de socializac¢ao de custos sociais da producéo funcione [...].

Ainda sobre o tema, o Cddigo veda a denunciacdo a lide: “Art. 88. Na
hipétese do art. 13, paragrafo Unico, deste Codigo, a acdo de regresso podera ser
ajuizada em processo autbnomo, facultada a possibilidade de prosseguir-se nos
mesmos autos, vedada a denunciacéo da lide” (BRASIL, 2003, p. 44).

O disposto no artigo 88 do CDC visa a economia processual, ao consentir
ser a acao de regresso intentada nos mesmos autos, e ainda vedar o prolonga-
mento do processo com acao paralela, ao proibir a denunciacao da lide. Esta
também vedado o chamamento ao processo, mesmo sem expressa previsao, pois
a norma pretende impedir a aglutinacdo de acdes indiretas no mesmo feito
(RIZZATTO NUNES, 2000, p. 178).

1.7 Projeto de Lei B 5.120-C/01 em tramite no Congresso Nacional

O Projeto de Lei¥6.120-C/01, de autoria do deputado Alex Canziani, em
tramite no Congresso Nacional, visa impedir a responsabilizacdo das agéncias de
turismo, desrespeitando o Codigo de Defesa do Consumidor. Vejamos alguns
artigos que ferem o Caodigo Protetivo:

Art. 11. As relag¢Bes contratuais entre as Agéncias de Turis-
mo e os consumidores obedecem, naquilo que nao conflite
com esta Lei, ao disposto na Le8r078, de 11 de setembro
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de 1990, e na legislacéo civil vigente e serdo objeto de con-
tratos escritos, contratos de adeséo, de condi¢cdes gerais
ou de condic¢des especificas para determinadas viagens.

Art. 13. AAgéncia de Viagens vendedora de servigos turis-
ticos de terceiros, incluindo os comercializados pelas ope-
radoras turisticas, € mera intermediaria desses servicos e
nao responde pela sua prestacdo e execucao.

Art. 14. Ressalvados os casos de comprovada for¢a maior,
razao técnica ou expressa responsabilidade legal de outras
entidades, a Agéncia de Viagens e Turismo promotora e
organizadora de servigos turisticos sera a responsavel pela
prestago efetiva dos mencionados servigos, por sua liqui-
dacdo junto aos prestadores dos servicos e pelo reembolso
devido aos consumidores por servicos nao prestados na
forma e extenséo contratadas, assegurado o corresponden-
te direito de regresso contra seus contratados.

Art. 15. As Agéncias de Viagens e Turismo ndo respondem
diretamente por atos e fatos decorrentes da participacéo de
prestadores de servigos especificos cujas atividades este-
jam sujeitas a legislacdo especial ou tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario, ou dependam de autoriza-
¢80, permissao ou concessao.

Tal projeto viola a Carta Magna, em seu artRyasiso XXXII, que deter-
mina que o Estado promovera a defesa do consumidor, pois isentara de responsa
bilidades a agéncia de turismo, pelo ndo-cumprimento ou pela ma execucao dos
servigos intermediados por ela.

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), com apoio da
Associacao Férias Vivas, esta fazendo campanha contra o projeto e alertar os
consumidores da supressao de suas garantias (IDEC, 2004, n&o paginado).

Luciana Rodrigues Atheniense (2002, p. 144-145) salienta que

O turista/consumidor lesado nao pode ficar a mercé dos
interesses de determinados grupos poderosos que, através
de projetos e regulamentacfes internas, buscam esquivar-
se de suas responsabilidades perante produtos/servicos
que oferecem e prometem aos seus clientes. E inadmissivel,
portanto, deparar-se com ‘normas e projetos’ que podem
frustrar a expectativa do turista/consumidor em ser ressarci-
do pelos seus direitos legitimos, ocasionados pela ma exe-
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cucédo dos servicos/produtos oferecidos e, sobretudo, pro-
metidos pelas Agéncias de Viagem.

Esse projeto é uma tentativa de subtracdo da responsabilidade que o poder
judiciario vem reconhecendo em prol do consumidor lesado. Essas decisfes sao
uma conquista que devem ser preservadas. No caso de aprovacgéo do projeto, a
agéncia vai se ver livre da preocupagéo de eleger um servico de transporte, de
hotel etc., que possua qualidade e exceléncia, e, com isso, 0 consumidor vai ter
suas garantias suprimidas (FERIAS VIVAS, 2004, no paginado).

Consideracgfes Finais

O Cddigo de Defesa do Consumidor teve seu surgimento vinculado a
massificacdo da sociedade e do grande poder exercido pelos fornecedores sobre
0s consumidores, que viam seus direitos podados pelo capitalismo exacerbado.
Com isso, 0 sistema protetivo instaurou uma série de mecanismos com o fim de
garantir o efetivo amparo ao consumidor, como a responsabilidade civil objetiva,
que exige apenas prova do dano e do nexo causal, facilitando os meios de os
consumidores comprovarem a violagdo de seus direitos em juizo.

A relagdo entre as agéncias de turismo e os turistas/consumidores dos
seus servicos, chamados pacotes turisticos, € de consumo, conforme o disposto
no Codigo Protetivo, e, como fornecedora, a agéncia possui o dever de ressarcir
eventuais vicios ou danos ocasionados na prestacdo desses servicos, ja que a
responsabilidade imposta pelo codigo é objetiva, e todos os fornecedores da ca-
deia de consumo respondem solidariamente.

As agéncias de turismo sdo remuneradas, para prestarem ao consumidor
um servigo, ofertam pacotes determinados e atraem os consumidores com a
proposta de livra-los das preocupacdes com a organizacao da viagem, ficando
claro com isso tanto o interesse econdmico das agéncias na prestacdo de tal
servico, quanto o do consumidor de transferir tais encargos — consequientemente
a responsabilidade deve ser a solidaria. Prova disso € a vasta doutrina e jurispru-
déncia trazida neste trabalho.

Conforme demonstrado, a pesquisa alcan¢ou seu objetivo de confirmar a
responsabilizacdo das agéncias sempre que 0s servigos ofertados ao consumidor
se demonstrarem inadequados, em virtude da aplicagéo do principio da solidarie-
dade previsto no Codigo de Defesa do Consumidor.
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1 Introducéo

A defesa dos interesses/direitos transindividuais ou metaindividuais
a chegada — verdadeira necessidade — do Estado Democratico de Direito, ga-
nhou foros de cidadania. Atualmente, portanto, é fecunda a doutrina patria bem
como a resposta firme e, na maioria das vezes, acertada da jurisprudéncia na
defesa de interesses que, ha bem pouco tempo, era impensavel no Direito brasi-

leiro.

Com a aparicdo de novos interesses/direitos, fez-se mister o surgimento
de novas formas de protecédo, sendo incumbéncia da Ciéncia Processual adequa
os institutos do Direito processual classico — inspirado ainda em principios e ins-
titutos surgidos no século XVIII — para a defesa desses direitos coletivos.

1 Para o presente estudo, utilizar-se-ao as expresafismdividuaise metaindividuaissm
sentidos distintos, significando aquela a gii@passaos interesses dos individuos, e esta a
que representa interesses fora dos individualmente considerados. Assim, seriam
transindividuaisos interesses individuais homogéneos, enqumetaindividuaisos difusos
e coletivos, em razao de sua indivisibilidade.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./dez. 2004 — Florian6polis — pp 71 a 86
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Para tanto, foram editadas algumas leis, ao longo dos anos, que previram a
defesa de alguns direitos coletiVa® sensuPorém, é de se colocar em evidén-
cia a aparicao das Lei%sry.347/85 — que instituiu a A¢ao Civil Publica—e 8.078/
90 — que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor —, que, de seu turno, além
dos aspectos materiais, deu maior desenvolvimento a defesa dos interesses cole-
tivos em sentido amplo.

N&o obstante a inegavel importancia que esses diplomas legais possuem
hoje no cenario juridico nacional — como verdadeiras concretizagdes do Estado
Democrético de Direito no aspecto processual —, muita celeuma foi criada duran-
te os anos das respectivas aplica¢cdes, mormente no tocante ao redimensionamento
de velhos institutos processuais que tiveram que ser readaptados a nova realida-
de das demandas coletivas, em raz&o, obviamente, da natureza dos novos interes-
ses/direitos perseguidos no bojo da relacéo juridica processual.

Dentre as muitas divergéncias que ainda causam os textos legislativos
mencionados, aompeténcigara apreciacao e julgamento das demandas pro-
postas pelo rito processual instituido no Cap. Il do Tit. lll do CDC, entendemos,
merece melhor reflexao, seja da doutrina, seja da jurisprudéncia.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por escopo precipuo a analise da
competéncianstituida para as chamadages coletivas para a defesa de inte-
resses individuais homogéneagie, a nosso sentir e apesar da diccéo legal,
possui semelhancas com aquela tratada pela® [B847/85, mormente apds o
advento da Medida Provisoriaz1180, como se tentara demonstrar na sequiéncia.

2 Acgéo Civil Publica e Agéao Coletiva

Sem embargo da ocorréncia de semelhanga no que toca a competéncia,
as acdes sob comento — civil publica e coletiva — possuem particularidades que as
distinguem, o que, por corolario, ensejara diverso tratamento interpretativo.

Consoante melhor doutrina, a denominacgdo dada as agfes é reminiscéncia
do periodamanentistada teoria do processo, segundo o qual para cada direito
existe uma acao especifitagis actiones)(VIGLIAR, 2001, p. 400-16).

N&o obstante o acerto da afirmacéo, € cedico que os procedimentos sdo
criados ante a necessidade de concretizacédo dos direitos materiais, dai a aparicdo
de diversos ritos processuais especiais que instrumentalizam a efetivacdo dos
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direitos de fundo, afinalprocessoé meio de realizacdo material da funcéo
jurisdicional do Estado.

E 0 que ocorre, a nosso aviso, com o procedimento previsto no Cap. Il do
Tit. Ill do CDC (arts. 9lusquel100), que prevé amcbes coletivas para a
defesa de interesses individuais homogéneos

Ao contréario do que ocorre na Lei de Ag&o Civil Publica (LACP) —rt. 3
—, aacao coletiva prevista no CDC tem por objeto imediato do pedido tdo-somen-
te a condenacao do Réu — Unica providéncia jurisdicional admitida nessa seara —
ao pagamento de quantia — objeto mediato —, que devera ser apurada em sel
guantumno respectivo processo de liquidacdo (arts. 91 e 95 CDC).

Tem-se, pois, que 0 ambito de abrangéncia da primeira (ACP) é maior que
0 da segunda, no momento em que aquela serve como instrumento a satisfacac
ndo sé de condenacgdo a determinada quantia, porém, e ainda, a condenaga
referente a obrigacdes de fazer ou néo fazer.

Mesmo que perfunctoriamente, somente por esse ponto, vislumbram-se,
cabalmente, diferengas intrinsecas entre uma e outra, que dao ensejo a tratamer
to diverso, no particular.

Ademais, somente apoés o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
Acéo Civil Publica tornou-se instrumento eficaz, também, a defesa dos interes-
ses individuais homogéneos, o que, antes do Codigo consumerista, consistia clare
impossibilidade juridica da demanda (cf. art. 21 LACP, posteriormente alterado
pelo art. 117 do CDC).

Por outro lado, parece ser entendimento sedimentado doutrinariamente o
fato de que a Agdo Coletiva somente podera servir de instrumento a defesa de
interesses consumeristas, ao passo que a ACP, a de qualquer interesse difusc
coletivo ou individual homogénéo.

A condenagao em ac¢éo civil publica ou coletiva por lesdo ao
consumidor sé podera ter como objeto o dano global e dire-
tamente considerado (p. ex., o dano decorrente da aquisi¢céo
em si do produto defeituoso ou impréprio para os fins a que
se destina, ou sua substituicdo ou a respectiva indeniza-

2 No particular, entendemos que a MP 2.180, que amputou a expi@sgéiquer outro
interesse difuso ou coletivptlo inciso 1V do art. 1° da Lei 7.347/85, é inconstitucional por
malferir o art. 5°, XXXV, bem como o art. 129, Ill, todos da CF/88.
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¢do). A tutela coletiva ndo podera alcan¢ar danos individu-
ais diferenciados e variaveis caso a caso, de individuo para
individuo (p. ex., danos emergentes e lucros cessantes).
(MAZZILI, 2001, p. 150).

A guisa de ilustrac&o, as diferencas sumariamente comentadas ensejam, a
nosso ver, diferencas ontologicas entre as acdes em cotejo, 0 que, o que concerne
a competéncia do juizo, traduzir-se-4 em ponto de aproximacéao, desde que se dé
interpretagdo consenténea aos seus objetivos.

3 Competéncia na A¢éo Civil Publica

Consoante disp8e o art @ LACP, as Ac¢des Civis Publicas serdo pro-
posta no foro onde ocorrer ou deva ocorrer 0 dano, cujo juizo terd competéncia
funcional, portanto, absoluta, para o conhecimento e julgamento da demanda.

Ja em seu paragrafo Unico — introduzido pela MP 2.180 —, dispfe a Lei que
a propositura da acdo prevenirgudsdicdo (rectius competéncia) do juizo
para as demais demandas que sejam idénticas. (MAZZILI, 2001, p. 150).

Da assertiva pode-se inferir que se definira o juizo competente, para o co-
nhecimento e julgamento das A¢des Civis Publicas, ndo pelos elementos subjetivos
da demanda — domicilio do autor ou do réu —, todavia, por seu elemento objetivo,
gual seja, dattispecieque ensejou o surgimento do objeto litigioso: o dano.

Temaos, assim, que o0s objetivos da norma juridica, ao determinar a compe-
téncia do juizo do local do dano, sao clarogrexaléncia da importancia da
res iudicium deductasobre as partes em lideaefacilidade na colheita de
provas

Ocorre o primeiro em razdo de se cogitar, em regra, Nos processos coleti-
vos, de interesses que ndo dizem respeito ao individuo, coratosgzrado
(MIAILLE, 1994: passim), mas como membro de uma sociedade, cujos interes-
ses — interesses saociais —, em um Estado Democratico de Direito, sobrepujam os
meramente individuais.

Por outro lado, a definicdo do local do dano, como determinacéo da com-
peténcia do juizo, tem por fim, sob 0 aspecto pratico, a facilitacdo na colheita de
provas, visto que o Juiz estard mais perto — e, por consequéncia, tera maior
facilidade em sua captacéo e seu entendimento — dos indicios oriundos da proba-
bilidade da ocorréncia do dano e dos vestigios deixados pelo dano efetivamente
causado, surgentes da conduta delitiva. (LEONEL, 2002, p. 220).



75

Dai que, com a introducéo do paragrafo Unico ao’gpeld MP 2.180, se
os efeitos do dano (potencial ou efetivo) transbordarem dos limites de uma comarca,
ou até mesmo de um Estado-membro, competente sera — nas Ac¢des Civis Publi-
cas, repise-se — aquele juizo onde ocorrer a primeira citacdo valida, segundo as
regras insertas no Codigo de Processo Civil sobre prevencao (art. 219).

Entretanto, ao lancar escolios sobre a matéria, aMazilli (2001, p.
211) que:

Se os danos se estenderem a mais de um foro mas néo che-
garem a ter carater estadual ou nacional, o inquérito civil
deverd ser instaurado e a acéo civil publica proposta se-
guindo os critérios da prevencao; se os danos se estende-
rem ao territorio estadual, ou nacional, o inquérito civil de-
vera ser instaurado eagdo civil publicaproposta na res-
pectiva Capital(g.n.)

Com a vénia devida ao ilustrado Mestre, pensamos que tal raciocinio ndo
possui supedaneo legal. De efeito, na Lei (LACP), ndo h& norma juridica que
franqueie tal entendimento. Isso porque, mormente apés a inser¢ao do paragrafo
Unico no art. 2da Lei 1§ 7.347/85, é explicita a determinacdo da competéncia
pela prevencdo — que devera subsidiar-se nas normas processuais gerais previs
tas no CPC sobre tal instituto — entre as comarcas envolvidas no evento danoso.
Ademais, ndo existe texto legal expresso que determine a competéncia de outro
juizo — que néo o prevento —, em casos de dano cujo ambito seja regional ou
nacional (nem mesmo ha previsdo de dano de ambito regional ou nacional), aco-
Ihendo a assertiva do jurista paulistano, ao contrario do que ocorre com o CDC,
em seu art. 93, em que resta clara a determinacéo legal da competéncia do forc
da Capital do Estado ou do Distrito Federal, em casos de dano cujo ambito seja
regional ou nacional, respectivamente, o que, demonstrar-se-4a, ndo pode ser in-
terpretado, também, de forma estritamente literal.

Frise-se que, em se tratando de Ag&o Civil Publica, em hip6tese alguma,
ndo importando a dimenséo que os efeitos do dano possam alcancgar, serd compe
tente o foro da Capital do Estado ou o Distrito Federal, e sim, como dito, o juizo,
dentre somente as comarcas envolvidas, que primeiro realizar citacdo valida,
simplesmente por inexistir norma juridica que de forma diversa o preveja, e, ao
revés, haver comando legal que assim o determine.

Dessa forma, um dano ambiental que envolva os Estados de Minas Gerais
e Rio de Janeiro — como recentemente de fato ocorreu —, competente sera o juizc
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da comarca que primeiro realizou a cita¢do valida para o conhecimento e julga-
mento da Acdo Civil Publica eventualmente proposta, independentemente do
Estado a que pertenca tal comarca, ndo havendo que se falar em competéncia da
Comarca da Capital de uma das entidades federadas, caso ndo esteja envolvida
pelos efeitos do dano. E mesmo nesse caso — de ser a Comarca da Capital de um
dos Estados ou de ambos atingida pelos efeitos danosos —, essa somente sera
sede do juizo competente se citagdo valida foi realizada antes de qualquer outro,
0 que a tornarf@reventa

N&o calha a argumentagdo segundo a qual a norma aplicavel a espécie
seria 0 CDC; a uma, porguanto o disposto no art. 9Gattexconsumerista
somente podera ser aplicado em se tratando de relagdes juridicas materiais de
consumo; a duas, porque na LACP ha norma, como visto, que trata expressa-
mente da competéncia nessas a¢des, ndo sendo licito argumentar, portanto, com
o0 artigo 21 da mesma LACP, haja vista que a incidéncia desse somente ocorrera
no que for cabivel

De qualquer forma, fazendo uma pequena digressédo, em se tratando de
relacBes juridicas de consumo, cujo objeto imediato do pedido seja a condenacédo
ao pagamento de determinada quantia, aplicavel, ai sim, o CDC, mais especifica-
mente o0 seu art. 93, no que concerne a competéncia, em razao do principio da
especialidade, ficando afastada a incidéncia da Lei de Ag¢&o Civil Pablica.

De efeito, sendo o0 Cddigo de Defesa do Consumidor lei posterior e espe-
cial no cotejo com a norma que instituiu a A¢do Civil Pablica, pensamos que
aguela derrogou esta no que diz respeito a defesa dos interesses difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos nas relagdes juridicas de consumo. Isso porquanto,
segundo os ditames do paragrafald art. 2 da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil (LICC), lei posterior — acrescentamos, de mesma ou superior hierarquia —
derrogara anterior quando regule inteiramente a matéria de que tratava esta.

Insta frisar, entretanto, como dissemos, que a inaplicabilidade da LACP
somente ocorrera quando se pleitear a condenacdo do Réu ao pagamento de
determinada quanti& contrario sensuguando o pedido imediato da demanda
for a condenacdo em obrigagdo de fazer ou ndo fazer sera perfeitamente viavel
a utilizacéo da Agéo Civil Publica, consoante determina o artigo 83 do CDC.

Assim, tratando-se de relacao juridica material de consumo, aplicavel sempre
0 CDC, devidamente subsidiado pela LACP e pelo CPC — nessa ordem — naquilo
em que for omisso. Dessa forma, inapropriada a utilizacédo de A¢éo Civil Publica
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guando se tratar de violacéo a direito consumerista, ressalvado o que dissemos
supra

Tal raciocinio ficara mais patente no que diz respeito a competéncia, pois,
como afirmado, ndo ha na LACP, ao contrario do que ocorre no CDC, determi-
nacao daquela em razdo do ambito alcancado pelos efeitos do dano.

Em suma, forgoso admitir que, em se tratando de A¢éo Civil Publica, nos
casos de competéncia concorrente entre dois ou mais juizos, determinar-se-a
aquela pela prevencdo em quaisquer casos, ndo havendo de se cogitar da ampli
tude dos efeitos do dano perpetrado.

4 Competéncia nas Ac¢des Coletivas

Sem embargo, nas Ac¢des Coletivas previstas no CDC, repete o legislador
ser o0 dano causado o critério legitimador da competéncia do juizo, porém com
algumas nuancaserbis

Art. 93 — Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é
competente para a causa a justica local:

| — no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano,
gquando de ambito local;

Il — no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal,
para os danos de &mbito nacional ou regional, aplicando-se
as regras do Cadigo de Processo Civil aos casos de compe-
téncia concorrente.

Divergindo do entendimento amplamente majoritario, tanto em doutrina
como em jurisprudéncia, algumas observacoes buscaremaos fazer sobre o precei
to legal transcrito, com vistas ao melhor tratamento hermenéutico que, a Nosso
sentir, o dispositivo exige.

4.1 Competéncia em caso de dano em ambito local

Consoante o dispositivo transcrito, ressalvada a competéncia da Justica
Federal, serd competente para o conhecimento e julgamento da A¢éo Coletiva a
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Justica local do foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano.

Tecendo comentarios ao inciso | do art. 93 do CDC, assevera2a Prof
Grinover (1995, p. 808):

Quando de &mbito local, a competéncia territorial € do lugar
onde ocorreu ou deva ocorrer o dano (inc. | do art. 93).

Sera o0 caso de danos mais restritos, em razado da circulacao
limitada de produtos ou da prestacao de servicos circuns-
critos, 0os quais atingirdo pessoas residentes num determi-
nado local.

Sem embargo, parece-nos que, mesmo nos casos de dano em ambito lo-
cal, algumas ressalvas se impdem.

De efeito, a interpretacgéo literal do preceptivo insculpido no inciso | do art.
93 do CDC podera levar o intérprete a concluséo de que, transbordando os efei-
tos do dano dos limites de determinada comarca e alcangando outra, competente
serd o foro da Capital do Estado.

N&o obstante, tendo em vista que a elei¢céo pela lei do local da ocorréncia
ou da possibilidade de ocorréncia do dano tem por escopo, dentre outros, maior
aproximacao do Juiz aos vestigios do dano causado, bem como a facilidade na
colheita de sua prova, pensamos que sera aplicavel, por subsidiariedade, a norma
insculpida no paragrafo Unico do artda LACP.

Assim, ocorrido 0 dano consumerista cujos efeitos ultrapassem as frontei-
ras de determinada comarca, alcancando outra ou outras, a determinacdo da
competéncia serd realizada pela prevengéo, ou seja, competente sera o juizo que
primeiro realizar citag&@o valida no processo (art. 219 CPC).

Urge ressaltar, entretanto, que, aqui, estamos tratando de dano de ambito
local cujos efeitos, ndo obstante, transbordaram dos limites de uma Unica comarca,
alcancando outras. Em outras palavras, ndo estamos tratando de dano onde os
respectivos efeitos ganharam foros de regionalidade ou nacionalidade, hipéteses
expressamente previstas no inciso Il do artigo sob comento.

Dai, com acerto no tocante a Agdo Coletitazzilli (2001, p. 211) asseve-
ra que nao sera qualquer dano que ultrapasse os limites da comarca que ensejara a
competéncia do juizo da Capital do Estado para conhecer e julgar agbes coletivas.

Assim, nas acdes civis publicas ou coletivas, quando o
dano ou a ameaca de dano ocorra ou deva ocorrer em mais
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de uma comarca, mas sem que tenha o carater estadual ou
nacional, a prevencgado serd o critério de determinagéo da
competéncia.

Com efeito, pensamos, na linha do raciocinio acima exposto, que, para que
seja determinada a competéncia da Capital do Estado, o dano devera ganhar forc
de regionalidade e, evidentemente, o fato de serem atingidas uma, duas ou trés
comarcas ndo caracterizara tal aspecto, resolvendo-se, nesse caso, pelas regr:
da Lei de Agéo Civil Publica (art,2aragrafo tnico), combinada com o Cédigo
de Processo Civil (art. 219), a competéncia concorrente, quais sejam, as regras
que prevéem a prevengao.

Em um caso concreto, poderemos imaginar um dano consumerista cujos
efeitos restrinjam-se a duas comarcas contiguas, cuja localizacéo diste quilébme-
tros da Capital do Estado. Consequientemente, seguindo o disposto no inciso | do
art. 93 do CDC, com a subsidiariedade da LACP e do CPC, competente sera o
juizo que primeiro realizou a citagéo valida para o processamento e julgamento da
demanda.

Assim, em compéndio, para o dano de ambito local cujos efeitos atinjam
mais de uma localidade (comarca), sem que possuam dimenséao de regionalidade
a determinacéo da competéncia restara condicionada a prevencao do juizo que
primeiro realizou a cita¢éo valida no processo.

4.2 Competéncia em caso de dano em ambito regional ou nacional

Em verdade, a par das observagdes que fizemos quanto ao inciso | do art.
93 do CDC - competéncia em caso de dano em ambito local —, a grande celeuma
reside efetivamente no inciso Il do mesmo preceptivo consumerista, dai tentar-
mos nos deter mais profundamente nesse particular.

Com efeito, assevegarinover (1995: 551-2) sobre o inciso ora estudado:

Cabe, aqui, uma observacéo: o dispositivo tem que ser en-
tendido no sentido de que, sendo de &mbito regional o dano,
competente serd o foro da Capital do Estado ou do Distrito
Federal. Mas, sendo o dano de ambito nacional, a compe-
téncia territorial serd sempre do Distrito Federal: isso para
facilitar 0 acesso a Justica e o proprio exercicio do direito de
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defesa por parte do réu, ndo tendo sentido que seja ele
obrigado a litigar na Capital de um Estado, longinquo talvez
de sua sede, pela mera op¢éo do autor coletivo. As regras
de competéncia devem ser interpretadas de modo a néo
vulnerar a plenitude da defesa e o devido processo legal.

Na 7 edicéo da referida obra, a ilustre Professora paulistana ratifica seu
posicionamento, reconhecendo, porém, a existéncia de alguns arestos em diver-
géncia com suas licbes doutrinarias.

De seu turndylazzilli (2001, p. 211-2) adere a posi¢cao majoritaria quando
ensina que:

Nos termos dessa disciplina, portanto, e ressalvada a com-
peténcia da Justica Federal, os danos de ambito nacional ou
regional em matéria de interesses difusos, coletivos ou indi-
viduais homogéneos serdo apurados perante a Justica es-
tadual, em ac¢do proposta no foro do local do dano; se os
danos forem regionais, no foro da Capital do Estado; se
nacionais, no foro do Distrito Federal, aplicando-se as re-
gras do Cddigo de Processo Civil nos casos de competén-
cia concorrente.

Sem embargo, primeiramente, deve ser dispensado tratamento diverso
guanto ao dano de ambito regional e o de ambito nacional, e estamos que ousando
divergir do entendimento majoritario, a despeito de sua mais alta autoridade.

4.2.1 Competéncia em caso de dano em ambito regional

No particular, tratando-se de dano cujos efeitos sejam de ambito regional,
aplicavel o que foi dito quanto ao dano de ambito local.

Com efeito, somente sera competente para conhecimento e julgamento da
demanda coletiva a Capital do Estado, quando os efeitos produzidos pelo dano
consumerista ganharem foros de regionalidade, independentemente de se a
comarca da Capital do Estado sofreu ou nao tais efeitos, visto que, nessa hipote-
se, ante 0 nimero razoavel de comarcas atingidas por aqueles efeitos, traduzir-
se-4 em interesse da sociedade do Estado a resolugéo do conflito, importando em
gue a Capital seja sede da demanda em face da relevancia configurada pelo vulto
do dano.
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Dessa forma, licito afirmar que a grandeza do dano fara a distin¢éo entre
a incidéncia do inciso | ou do Il (dmbito regional) do art. 93 do CDC, para que
ocorra a primeira hipétese (dano de ambito local), independe o nimero de locali-
dades atingidas — desde que o dano n&o ganhe interesse estadual —, a competé
cia sera definida pela prevencgéo, havendo juizos concorrentes; ja para que 0corre
a hipotese do inciso Il (dano de ambito regional), mister se faz que oatding (
0s seus efeitos) seja de tal grandeza que interesse a maioria significativa da popu-
lacdo do Estado-membto.

Com esse raciocinio, cremos que resta evidente que o Juiz da Capital —em
caso de interesse regional — ndo tera dificuldades na colheita de provas — mesmc
gue o Municipio, Capital do Estado, ndo tenha sido atingido pelos efeitos do dano
—,com tal exegese, 0 escopo legal de facilitacdo naquela colheita ndo restara
prejudicado.

4.2.2 Competéncia em caso de dano em ambito nacional

Em se tratando de dano cujos efeitos sejam de &mbito nacional, a solugéo
para a concorréncia de competéncias ndo serd a mesma das hipéteses de dar
de dimensao regional, explanada no tépico anterior.

De efeito, o fato de efeitos danosos ultrapassarem os limites territoriais de
um Estado-membro, alcancando outro ou outros, contiguos ou ndo, ndo dara en-
sejo, a nosso sentir, a competéncia do foro do Distrito Federal para o conheci-
mento e julgamento da demanda coletiva, consoante as licdes doutrinarias acima
transcritas.

E mais.

Nem mesmo quando os efeitos do dano tiverem amplitude tal que atinja
todos ou quase todos os Estados da Federacg&o — incluindo o Distrito Federal — a
competéncia sera deste, como Capital da Republica, para o conhecimento e jul-
gamento de eventual demanda coletiva.

3 Paraadefinicdo do que seja dano cujos efeitos possuam ambito regional, podera ser aplicada
anormado 8§ 1° do art. 82 do CIECL® - O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado
pelo juiz, nas agBes previstas nos arts. 91 e seguintes, qguando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a
ser protegido.
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Inexiste,in casy a simetria vislumbrada pela maioria dos autores.

Assim, € possivel forjarmos exemplos para melhor elucidagéo: a) determi-
nados produtos comercializados ou servigos prestados no cheirtaR®-Sao
Paulo que venham a causar danos as populacdes desses Estados, cujos efeitos
ficaram restritos aos limites dos mesmos; em um segundo exemplo: b) os mes-
mos produtos ou servigos foram comercializados ou prestados em todo territério
nacional, causando os mesmos danos antes mencionados, agora por todo pais.

Em ambas as hipéteses, entendemos que, ndo atingindo os efeitos do dano
ambito nacional (exemplo “a”), ou, mesmo que tal amplitude seja alcancada por
tais efeitos (exemplo “b”), a solucdo para a concorréncia entre juizos competen-
tes sera a mesmdefinir-se-4 o juizo competente pelo critério da preven-
¢do, qual seja, o primeiro a realizar citacdo valida no processo coletivo
(art. 219 CPC).

Tal raciocinio tem por fundamento a inexisténcia de hierarquia entre as
entidades federadas — Estados, Distrito Federal e Municipiog @911l da
CF/88).

Explicamos.

A competéncia nas Acbes Coletivas sera, ressalvada a da Justica Federal,
da Justica local.

Pois bem.

Por tal expresséo, entende-se a justica estadual comum que, por excluséo,
deterd competéncia para as causas ndo previstas na Constituicdo Federal como
de competéncia da Justica federal, comum ou especializada (art. 109 CF/88).

Em conseqiiéncia, havendo dano de ambito nacional e ndo sendo hipotese
prevista dentro na competéncia da Justica federal, cabera a Justica local do foro
da Capital de cada Estado ou do Distrito Federal que tenha sido atingido pelo
evento danoso o processamento e julgamento da demanda coletiva.

Ora, os critérios de determinacdo de competératiarfe materiae, loci,
personaeetc.) dos Juizos Estaduais sdo de mesma equivaléncia aos do Juizo
Distrital, cada qual tem séumbito ordinario de incidénciaoincidente com os
seus proprios limites territoriais. Na hipétesg¢raordinariade dano nacional,
de competéncia da Justica local, qualquer capital de Estado ou o Distrito Federal
estara, em igualdade de condi¢cBes, apta(o) a conhecer e julgar a causa.
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Ou seja, para ndo dificultar a defesa do Réu, determina o CDC — havendo
diversas demandas coletivas propostas — a concentracdo em um, e tdo-soment
um, foro, que podera ser o da Capital estadual ou o do Distrito Federal, cuja
deciséo proferida tera efeitos em todo territério nacional.

Para o desate da questéo, a propria lei determina a utilizac@Eyides
do Cddigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorgerte
seja, também nesse caso, a prevencao, haja vista ndo ocorrer relacao hierarquic
entre as Justicas locais dos Estados e a do Distrito Federal.

Dai que, existindo diversas demandas ja propostas, definir-se-a a compe-
téncia da Justica local no foro da Capital do Estado — ou no do Distrito Federal, se
este for atingido pelos efeitos do dano e houver demanda coletiva ai proposta —
em que tenha havido a primeira citagcéo valida (art. 219 CPC).

Raciocinio diverso — como o esposado pela doutrina majoritaria — levara a
uma hierarquia entre as entidades federadas inexistente (hierarquia inexistente
ou entidades federadas inexistentes) no texto constitucional, malferindo-o.

Com efeito, dispde o inciso Il do art. 19 da Constituicdo Federal ser veda-
do a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios criar preferéncias
entre si.

Em comentario ao referido inciddpraes (2003, p. 286) assevera que:

Criar preferéncias entre si—como corolario desse principio,
[...], sendo a federacdo uma associa¢do de Estados, que se
encontram no mesmo plano, nao ha que se falar em relacédo
de sudito para soberano, de poder reciprocamente.

Dessarte, pois, a Lei Federal (CDC), como produto da competéncia
legislativa da Uni&o, ndo podera criar distingBes entre as entidades federadas,
dando preferéncia, seja de que espécie for, ao Distrito Federal.

Via de consequéncia, impde-se uma exegese da norma infraconstitucional
gue nao impligue violacéo do texto maior, sendo dever do exegeta optar por uma
interpretagdo que mais aproveite o texto da lei, pois a sua concordancia com as
clausulas constitucionais deve ser presumida.

Lado outro, ademais, sob o aspecto pratico, ndo convence o argumento
segundo o qual a competéncia sera sempre do foro do Distrito Federal, em casos
de dano de ambito nacional, para facilitar a plenitude de defesa, pois que, em
regra, acontece do Réu ndo ter representacao juridica na Capital da Republica,
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sendo sua assessoria juridica situada na sede da empresa.

A outro giro, sendo a concorréncia de competéncias definida pela preven-
¢ao, ensejara maior facilidade na colheita de prova pelo Juiz, pois sua comarca —
da Capital — estara sofrendo os efeitos da conduta danosa, concretizando, assim,
0 objetivo precipuo da Lei quando determina ser competente para a demanda o
foro do local do dano.

Como seria possivel facilitar a colheita de prova pelo Magistradogse,
fosse definida a competéncia do Distrito Federal em quaisquer casos, mesmos
naqueles em que a Capital da Republica ndo tenha sofrido os efeitos da conduta
danosa?

Em dltimas conseqliéncias, a tese majoritaria pode nos levar a determina-
dos absurdos como aquele em que haja demandas propostas em todos ou quase
todos Estados, a excec¢édo do Distrito Federal, porém, a se seguir o raciocinio da
maioria, este — o foro do Distrito Federal — seria 0 competente para a apreciacao
e julgamento da demanda.

A nosso aviso, portanto, a interpretagdo mais viavel — seja sob o aspecto
tedrico da inconstitucionalidade, seja sob o prético da facilitagdo na colheita de
prova — seria aquela segundo a qual, ao se referir aos Estados e ao Distrito
Federal, a norma legal quis tdo-somente discriminar, e ndo hierarquizar, as entida-
des federadas que possuem Justica local — 0 que n&o ocorre com 0s Municipios
que, ndo obstante entidades federadas (art. 18 CF/88), ndo possuem Poder Ju-
diciario —, como, amiude, ocorre no texto constitucional e em leis
infraconstitucionais.

Dessarte, para uma interpretagdo consentanea com os princidimsada
Hermenéuticabem como pela necessidade de se adequarem o0s principios e
normas do processo civil liberal-burgués as demandas colktivasensu-
verdadeiras a¢fes sociais dirimentes de desigualdades —, devemos, ademais, so-
brepor ointeresse sociatomo primeiro critério definidor da competéncia em
litigios desse jaeZ.

Somente assim, entendemos, poder-se-a chegar ao equilibrio exigido pelo
texto legal, em que a determinacéo da competéncia do foro da Capital do Estado

4 Entretanto, ndo podemos esquecer o efeito contrario. Cf.: Norberto BO&BId@®ologias
e 0 Poder em Crise. 33:“Constato, entretanto, que nao foi retomada a referéncia que fiz
a sociedade policratica, ou seja, ao aspecto negativo do pluralismo que consiste ndo na
impoténcia do Estado, mas na prepoténcia do grupo sobre o individuo.”



85

e do Distrito Federal ndo ficard em divergéncia com a aplicabilidade de dispositi-
vo constitucional (art. 19, Ill CF/88), bem como da parte final do inciso Il do
artigo 93 do CDC, posto concorrerem, em tom de igualdade, aquelas entidades
federadas pela competéncia para conhecimento e julgamento das demandas co
letivas, exsurgindo como critério técnico definidor a prevencao, pela primeira
citacdo valida realizada.

5 Conclusao

A guisa de conclus&o, ousamos asseverar que, muito mais que uma defesa
plena — que na realidade em nada serd prejudicada —, traduzir-se-4 em
concretizagdo do Estado Democrético de Direito, sob o aspecto processual, a
preocupacdo, que necessita ser constante, na satisfagdo dos interesses socia
postos em litigios nas demandas coletivas, pois que somente assim poderemos
almejar a realizac&o efetiva de uma democracia material com o preenchimento,
em todas as suas dimensodes, do principio do acesso a Justica.

Ademais, viceja a necessidade de preenchimento axiolégico da expresséo
Estado Demaocratico de Direitop sentido de que as normas legais produzidas
deverdo ter como limite os fatos que lhes ensejam a existéncia, direcionadas
pelos valores predominantes a época de sua producao, assim como de sua inter
pretacdo, o que lhes poderd cambiar o comando.

Com efeito, sobrepuja a importancia dos interesses sociais em detrimento
daqueles individuais ou publicos hodiernamente, e assim entendemos que as nor-
mas juridicas devem ser interpretadas.
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EstuPro, ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E A
MaAJORANTE PREVISTA NO ART. 92 DA LEI 8.072/90

Jodo José Leal
Promotor de Justica aposentado
e Professor da Univali — SC

1 Introducéo

Dos crimes contra os costumes, definidos no Titulo VI do CP, os autores
da Lei 1 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos, que aqui sera referida pela sigla
LCH) selecionaram os dois mais graves para atribuir-lhes o rétulo legal da hedi-
ondez. Em conseqtiéncia, o estupro (art. 213) e o atentado violento ao pudor (art.
214), tentados ou consumados, sdo as duas Unicas infragdes contra 0s costume
gue integram o rol sinistros dos crimes hediondos @&rindisos V e VI, da
LCH).

S&o crimes indiscutivelmente graves, cujo cometimento, em regra, suscita
um forte sentimento de repulsa e, por isso, 0 juizo de censura sera quase sempr
acentuado em relacdo ao autor de tais condutas contra a liberdade sexual. Nc
entanto, ha casos de crime de estupro e, principalmente, de atentado violento ac
pudor em que a gravidade da conduta ndo se apresentara de forma tdo acentue
da e o rotulo da hediondez podera se revelar indevido e demasiadamente rigoro-
Sso.

Alias, ja escrevemos anteriormente que o legislador de 1990, cometeu
sério equivoco ao destacar alguns tipos penais mais graves, para classifica-los
como infragdes obrigatéria e necessariamente hediondas. E que o carater de

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./dez. 2004 — Florian6polis — pp 87 a 99
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hediondez desses delitos decorre principalmente de certas circunstancias ou con-
sequéncias do crime em concreto. Trata-se, portanto, de critério puramente for-
mal, que utilizou um procedimento de mera colagem e que criou uma presuncao
compulséria do carater profundamente respulsivo do ato incrimidadorma
discricionaria e aprioristica, decidiu o legislador marcar certas condutas
criminosas com o rétulo da hediondez absolutamente obrigatGoafor-

me ja escrevemos em trabalho anterior, entendemos que esse conceito mera-
mente formal de crime hediondo contraria, ndo somente a légica juridica mas
também a prépria natureza das cotsas.

Neste trabalho, pretendemos analisar uma das muitas questdes polémicas
criadas pela LCHa incidéncia da causa de aumento, prevista em seucart. 9
nos crimes de estupro e de atentado violento ao pudor.

2 Aumento e equiparacdo das penas minimas e maximas para 0s
tipos basicos

Esses dois crimes tiveram suas penas minimas aumentadas, respectiva-
mente,de trés e dois para seis anos e as maximas de oito e sete para dez
anos de recluségart. & da LCH). Com a nova lei, igualou-se a reprimenda
cominada ao estupro e ao atentado violento ao pudor, 0 que nao seria tao grave,
pois sdo crimes da mesma espécie e, principalmente, porque nao se pode afirmar
gue 0 estupro seja necessariamente mais grave que o atentado violento ao pudor
e vice-versa. A experiéncia mostra que as circunstancias presentes em cada um
desses crimes é que dardo a medida certa para se aferir, de forma casuistica,
gual deles é o mais grave. Por isso, a igualdade de reprimenda teria sido uma
medida razoavel e compreensivel se a pena minima do crime de estupro tivesse
sido aumentada, de forma razoavel, em mais um ano ou permanecido no mesmo
patamar de trés anos de recluséo estabelecido pelo legislador de 40.

N&o se pode concordar é com a solucao adotada pela LCH, que exagerou
na exasperacgao da pena. E preciso reconhecer que, no tocante ao atentado vio-
lento ao pudor, a elevacdo da reprimenda minima de dois para seis anos repre-
sentou um despropositado salto em direcdo ao direito penal da severidade. Isto €

1 LEAL, Joao JoséCrimes HediondasA Lei 8.072/90 como Expresséo do Direito Penal da
SeveridadeCuritiba: Jurud, 2003. p. 37 e segs.



89

profundamente lamentavel.

Na verdade, nem sempre os crimes de estupro e de atentado violento ao
pudor serdo substancialmente hediondos. Ao dar-lhes o rotulo compulsério da
hediondez e aumentar-lhes, de forma desmedida, as quantidades minima e maxi-
ma de pena cominada para cada uma dessas infracdes contra a liberdade sexui:
em suas formas basicas ou qualificadas, a LCH trouxe consigo uma pauta
sancionadora que se torna contradioriamente mais severa e grave se comparad
aquela adotada pelo CP de 1940.

A luz da concepcéo punitiva contemporanea, seria um absurdo admitir que
a conduta de apalpar ou beijar alguém a foagaa mera contemplacéao lasciva,
apoés o agente ter cortado o vestido da vitima que déentandidas pela juris-
prudéncia como caracterizadoras do tipo penal descrito no art. 214 do CP, mere-
cem a pena minima de seis anos de reclusao, a ser cumprida em regime fechadc
Mantido este entendimento jurisprudencial para as hipéteses em analise, a
reprimenda minima a ser obrigatoriamente aplicada revela-se demasiadamente
severa, se comparada com a puni¢cao prevista para outros crimes tdo ou mais
graves, definidos no CP ou em leis especiais. Compare-se, por exemplo, com a
pena minima de um ano de detenc¢édo cominada para o homicidio culposo, mesmo
guando praticado mediante gravissima imprudéncia e geradora de graves conse:
guéncias sociais; ou com a pena minima de seis anos de recluséo, prevista para
homicidio doloso simples.

3 Aumento das penas cominadas para as formas qualificadas e se-
veridade punitiva

Com a nova lei, as formas qualificadas pelo resultado também tiveram
suas penas aumentadas: no caso de resultar lesdo corporal grave, a pena pass
a ser de oito a doze anos e, no caso de morte da vitima, de 12 a 25 anos de
reclusdo (art. 223 e seu paragrafo Unico do CP, com a nova redacao dada pelc
art. 60 da Lei Anti-Sequestro). De modo geral, a preocupacdo bésica foi a de
elevar os limites minimos. Tratando-se de formas qualificadas, nas quais sempre
estara presente um resultado material grave, compreende-se que o legislador de

2 TJRS, ACr 25.661, RT 533/400.
3 TACrSP, Emb. Infr., JTACrSP, 66/58.
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90 tenha considerado necessaria a majoragéo da carga punitiva, medida que se
insere no contexto global da proposta legislativa de endurecer 0 nosso sistema
punitivo.

Num exame comparativo, ainda uma vez mais, verifica-se que o remendo
legislativo foi impertinente. E que as san¢bes cominadas para as formas simples
do estupro e do atentado violento ao pudor (seis anos ho minimo) aparecem
proporcionalmente muito mais rigorosas do que as previstas para as formas qua-
lificadas pelo resultado lesdo grave (oito anos) ou morte da vitima (12 anos).

4 Forma simples, qualificada ou com violéncia ficta é crime hediondo

A hermenéutica dos tribunais caminhou por trilhas sinuosas e de incerteza
juridica. Apos rejeitar o carater de hediondez para as formas basicas desses dois
tipos penais contra 0s costumes, encontra-se pacificado o entendimento de que
tanto as formas simples quanto as qualificadas do estupro e do atentado violento
ao pudor sdo efetivamente crimes hediondos de conformidade com a LCH.

No STJ, reiteradas decisdes perfilham esse entendimento jurisprudencial,
cuja sintese pode ser assim formuladart. 2, incisos V e VI, da Lei 8.072/
90, considera crime hediondo os tipos penais estabelecidos nos arts. 213 e
214 e em suas combinagBes com as hipoteses previstas no art. 223 e seu
paragrafo Unico*

Com as decisdes mais recentes, eventuais divergéncias naquela Corte fo-
ram superadas e consolidada esta a posi¢éo de que as formas simples e as qua-
lificadas do estupro e do atentado violento ao pudor, com violéncia real, séo cri-
mes hediondos.

O STF também ja decidiu que “o crime de atentado violento ao pudor,
tanto na sua forma simples, Cod. Penal, art. 214, quanto na qualificada, Codigo.
Penal, art. 223, caput e par. Unico, é hediondo, ex-vi do disposto na Lei 8.072/90”
(HC 81.411-SC,ZTurma, rel. min. Carlos Velloso). Em outra decisdo da mesma

4 RT 745/527 e 746/553.

5 REsp 556.318-MG, rel. min. José Arnaldo Fonseca, DJU 09.12.03, p. 338; REsp 521700-
RS, rel. min. Félix Fischer, DJU 01.12.03, p. 396; HC 29.083-CE, rel. min. José Arnaldo
Fonseca, DJU 28.10.03. p. 323; REsp 515.004-PR, rel. min. Laurita Vaz, DJU 13.10.03, p.
432 e REsp 311.317-SP, rel. min. Jorge Scartezzini, DJU 29.09.03. p. 306.
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turma da Suprema Corte, ficou decidido que “crimes de estupro e atentado vio-
lento ao pudor, ainda que em sua forma simples, configuram modalidade de crime
hediondo™

Essa posicéo jurisprudencial encontra-se consolidada no STF, apos deci-
sdo do Pleno, de 18.12.01, ao julgar o HC 81.288-SC e firmar o entendimento de
gue o estupro e o atentado violento ao pudor, seja na forma simples ou
basica, quanto na forma qualificada, sdo crimes hediondos.

No tocante aos crimes de estupro e de atentado violento aoppatier,
cados com violéncia ficta orientagdo inicial do STJ foi de considerar que
essas modalidadesio se encontravam arroladas como crimes hedigndos
nos termos descritos nos incisos V e VI do artlalLCH e, em consequéncia,
concluir que “a eles ndo se aplica a restricdo do%. 2 (proibicdo de pro-
gressao de regime prisional), da mesma |&’'mesmo tribunal superior reiterou
esse entendimento em outras decisdes, proclamando afeatado violento
ao pudor e o estupro cometidos com presuncao de violéncia ndo estavam
enquadrados no art.°lda Lei dos Crimes Hediondds.

Posteriormente, no entanto, o STJ mudou a orientacéo, que prevalece sem
maior dissenso, para admitir que esses dois crimes contra a liberdade sexual, mes
mo quando cometidos com violéncia presumida, constituem crimes hediondos.

Essa posicéo é respaldada pelo STF. Além da decisdo do Pleno acima
mencionada (HC 81.288-SC), ha decisfes das turmas seguindo essa orientagac
para afirmar que os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor cometidos
com violéncia presumida séao hediontfos.

O TJSC, desde os primeiros julgamentos sobre a matéria, adotou esse
mesmo entendimento. As decisGes em contrario, no sentido de que somente as

6 HC 81.317-SC, 2T., rel. min. Celso Mello. Ver, ainda: HC 82.235-5-SP, rel. min. Celso
Mello, DJU 28.02.2003; HC 81.894-SP, rel. min. Mauricio Corré&d,, DJU 20.09.2002;

HC 82.098-PR, rel. min. Ellen Gracie, DJU 22.11.2002. p. 3).

7 HC 10.693-SP, DJU 13.02.2000, p. 53.

8 HC 12.694-SP,&., DJU 20.05.2001, p. 165; HC 14.773-SAH,.5DJU 29.04.2001, p. 173;
HC 18.323-SP,%T., DJU 11.03.2002, p. 267; Resp 271.117-3S0,,9DJU 08.11.2001, p.
245 Resp 295.648-RJ3 5., DJU 08.10.2001, p. 241.

9 REsp 556.318-MG, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, DJU 09.12.2003, p. 333; REsp
515.004, rel. min. Laurita Vaz, DJU 13.10.2003, p. 432; REsp 505.575-RS, rel. min. Laurita
Vaz, DJU 15.09.2003, p. 370.

10 HC 82.098-PR, rel. min. Ellen Gracie, j. 29.11.2002; HC 82.597, rel. Min. Gilmar Mendes,
DJU 06.06.2003, p. 42 e HC 82.712-RJ, rel. min. Gilmar Mendes, DJU 27.06.03, p. 54.
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formas qualificadas poderiam ser consideradas como infragdes hediondas, ocor-
reram isoladamente. Durante os anos de 2002 e 2003, ja fundamentadas na posi-
¢do firmada pelo STF e STJ, inimeras foram as decisfes das duas Camaras
Criminais do Tribunal catarinense reiterando a disposi¢do de que, no caso de
estupro e de atentado violento ao putkmto a forma basica quanto a quali-
ficada, com violéncia real ou presumida, constituem crimes hediondss,
termos da definigcdo contida nos incisos V e VI do adall CH*

Hoje, portanto, essa questao esta consolidada e ndo comporta mais discus-
séo, tanto nos Tribunais Superiores quanto no Tribunal de nosso Estado, e pode-
se avancar nas demais Cortes estaduais.

5 Causa especial de aumento de pena para os crimes hediondos
contra o patriménio e a liberdade sexual

A proposta de positivar ursubsistema punitivo de maiseveridade,
entretanto, ndo se restringiu apenas ao aumento dos marcos punitivos minimo e
méaximo e de suas formas qualificadas pelo resultado. Por meio de sgwaart. 9
LCH instituiu uma nova causa de aumento: aumentou de megad@imdas
penas previstas para os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor (em
suas formas qualificadas), de latrocinio, de extorséo com resultado morte e de
extorsdo mediante seqlestro (este na forma simples e em quaisquer das formas
gualificadas), desde que, na pratica de um desses crimes hediondos, esteja pre-
sente quaisquer das hipoteses descritas no art. 224 do CP. A majorante, acoimada
de inconstitucional por Alberto Silva Franco, em sua monografia sobre a maté-
rial?, tem gerado serissima controvérsia na jurisprudéncia e na doutrina.

Dispde o art. 9da LCH:

11 ACr 2003.000960-4, rel. Jorge Mussi, j. 23.09.2003; ACr 2003.016709-9, rel. Irineu Jo&o da
Silva, j. 23.09.03; ACr 2003.009142-4, rel. Marques Torres, j. 16.09.2003; ACr 2003.010993-
3, rel. Sérgio Paladino; ACr 2003.007635-2, rel. Torres Marques, j. 27.05.2003; ACr.
2003.000154-9, rel. Sérgio Paladino; ACr 2003.004357-8, rel. Irineu Joao da Silva, j.
15.04.2003; ACr 2002. 022172-0, rel. Maurilio M. Leite, j. 11.003.2003; ACr 2002.020837-
5, rel. Irineu Jodo da Silva, j. 11.12.2002. Do Des. Jorge Mussi: ACr 2003.001122-6, j.
10.06.03. (www.tj.sc.gov.br Acesso: 29.02.2004).

12 Crimes Hediondos. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 242.
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As penas fixadas no ark para os crimes capitulados nos
arts. 157, 88158, 8§ 2 159 capute seus § e 3; 213, e

sua combinag¢do com o art. 223, caput e paragrafo Unico; 214
e sua combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico,
todos do Cdadigo Penal, sdo acrescidas de metade, respei-
tado o limite superior de 30 (trinta) anos de recluséo, estan-
do a vitima em qualquer das hipdteses referidas no art. 224
também do Cadigo Penal.

Com a nova disposicéo legal, praticado um desses cinco crimes hediondos
contra vitima com idade de até 14 anos, alienada mental ou que ndo tenha qual-
quer condicdo de apresentar resisténcia, a pena sera obrigatoriamente aumenta
da de metade. A nosso ver, a nova circunstancia majorante, pelo destempero de
seu rigor, contraria os principios constitucionais da razoabilidade, da
proporcionalidade, doon bis in idemContraria, também, principios gerais que
se encontram na base do sistema penal contemporéneo.

Além do rigor excessivo e in(til dessa majorante, o dispositivo em exame
criou sérios problemas de conflito de normas penais e subverteu de forma grave
o sistema legal punitivo. E que as circunstancias geradoras da presuncéo de
violéncia, previstas no referido art. 224 do CP, séo situagfes faticas especificas
aos crimes contra os costumes. Assim, a simples conjun¢éo carnal contra a ofen-
dida ndo maior de 14 anos ou alienada mental caracteriza o crime de estupro e
dispensa (porque presumida por lei) a prova efetiva da violéncia real ou de grave
ameaca, circunstancia esta elementar do tipo penal em referéncia. O mesmo
vale para o crime de atentado violento ao pudor e, de modo geral, para os demais
crimes sexuais tipificados no CP.

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que o fato de ndo ser a ofendida
maior de 14 anos ou alienada mental ndo conduz, de forma absolutamente necessé
ria, a aceitacdo da violéncia presumida. A presuncéo legal, portanto, tem valor
relativo, ndo prevalecendo nos casos de erro escusavel. Assim, por exemplo, nac
havera violéncia ficta se a complexao psicofisica excepcionalmente desenvolvida,
ou sua evidente conduta lasciva, ou sexualmente liberada, justificar um eventual
erro por parte do agente, quanto a efetiva idade da vitima. Isso tem evitado, na
préatica, condenacdes absurdas por estupro ou atentado violento ao pudor com bas
na regra da absoluta presuncao legal de violéncia. Dessa forma, o fato de ter a
ofendida 13 anos e dez meses ou menos de idade, ou ser portadora de determinac
tipo de doenca mental, por exemplo, ndo significa que a presuncao de violéncia ndo
possa ser afastada, em casos excepcionais e devidamente justificados.
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Frise-se, no entanto, que os tribunais superiores da Uni&do e os tribunais
estaduais de justica, em regra e de forma razoavel, tém respaldado a validade da
norma que estabelece a presuncéo de violéncia. Esta somente tem sido afastada
pela jurisprudéncia em casos realmente excepcionais, nos quais a condenacao do
acusado de um desses crimes contra a liberdade sexual represente a aceitagédo
da regra ha muito abolida da culpa objetiva.

Para dizer o minimo, cremos que ha uma indiscutivel falta de logica juridi-
ca no mandamento contido no aftd8 LCH, que transforma situagdes legais de
presuncéo de violéncia, préprias dos crimes contra a liberdade sexual, em causa
de aumento da pena aplicavel a esses crimes e aos crimes de roubo, de extorsao
e de extorsdo mediante sequestro. Em relagdo aos primeiros, o comando ali
positivado infringe o principio daon bis in idemem relagéo aos crimes contra
o patriménio, o0 equivoco esta no fato de que séo infragcdes penais para as quais as
referidas circunstancias deixam de ter qualquer seatitiojurisprudéncia, des-
conhecemos ndo haver um caso sequer de crime contra o patriménio rotulado de
hediondo em que essa causa de aumento tenha sido admitida, o que demonstra a
inutilidade do dispositivo.

6 Crimes de estupro e de atentado violento ao pudor: causa de
aumento de dupla incidéncia e violagdo do principio doon bis in idem

No tocante aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, a analise, a
interpretacdo e a aplicacdo do attetn gerado sérias dificuldades, divergénci-
as e desencontros. Uma questao parece pacificada, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, apés mais de dez anos de divergéncias: a majorante ndo incide nos
casos de estupro e atentado cometidos mediante violéncia presumida, mas sem
leséo corporal grave ou morte da vitima. Nessas hipoteses especificas, ha con-
senso para se afirmar que o atte® exame refere-se tdo somente aos crimes
de estupro e de atentado em suas combinagfes com o et paragra-
fo Unico do Cddigo Penal. Em consequiéncia, ndo podera incidir o referido au-
mento de pena em relacéo ao estupro ou atentado praticado contra menor de 14
anos que nao tenha sofrido lesdo corporal grave ou morte. Trata-se de interpreta-
¢ao de pura ldgica juridica e que, por isso, ndo gera mais duvida.

13 Ver a esse respeito, nossa dbrienes Hediondosacima citada, especialmente. p. 247-254.



95

Além disso, comprometido estaria o principiorsm bis in idense a
incidéncia dessa causa de aumento de pena foi admitida para os casos de estupr
ou atentado com violéncia presumida, mas sem les&o grave ou morte. E que, se
as circunstancias faticas previstas no art. 224 do CP, ja constituem causas legais
de presuncao de violéncia desses dois crimes contra a liberdade sexual, como
poderao ser também consideradas, a0 mesmo tempo e para 0 mesmo caso cor
creto, como causa de aumento de pena?

Vejamos a hip6tese de conjungéo carnal mastaa violéncia grave

contra uma menor de 12 anos de idade, ou contra uma mulher doente mental evi-
dente, ou contra mulher que néo teve a minima condi¢cdo de oferecer resisténcia.
Essas trés circunstancias relacionadas com a vitima dos crimes de estupro ou de
atentado ao pudor dispensam, por forca da lei, a indagacéo da circunstancia ele-
mentar desses dois tipos penais que € a violéncia real ou grave ameaca. Em face d
uma dessas circunstancias, a lei cria uma presungéo de violéncia (alienagdo menta
da ofendida, por exemplo), fazendo com que uma conduta normalmente atipica
(manter, livremente e de comum acordo, relagédo sexual com mulher maior de 14
anos) se transforme num tipo penal grave, como € o caso do estupro e que exige
para sua configuracéo, o elemento da violéncia ou da grave ameagca real. Se esse
trés circunstancias acima referidas, numa criacdo meramente juridica, séo conside-
radas pela lei positiva como elemento presumido (violéncia ou grave ameacga no
ato sexual) do tipo penal, como podem funcionar também como causa de aumento
de pena, para 0 mesmo caso concreto? Ha ai um flagrante desrespeito a regra qu
proibe a dupla incriminacéo pela mesma situacao féatica.

7 Andlise da jurisprudéncia sobre a aplicagdo do art.°@da LCH

7.1 Introducéo: orientacdo predominante

Com relagé@o a causa de aumento em exame prevista nodat GH,
predomina o entendimento jurisprudencial de que sua incidéncia somente ocorre
guando, do estupro ou atentado violento ao pudor, cometido contra vitima ndo
maior de 14 anos, alienada mental ou impossibilitada de oferecer resisténcia,

14 Sobre a questédo, ver: FRANCO, Alberto Silva, ob. cit.. p. 242.
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resultar lesédo corporal grave ou a morte da vitirdd, entdo, segundo a
leitura interpretativa das cortes estaduais e superiores de justica, sera admissivel
a incidéncia da causa de aumento de pena prevista né @atLZH, que se

refere expressamente as hipéteses do art. 224 e sua combinac¢do com o art. 223
do CP. Isso, nentanto, eleva a pena a patamares muito severos e desaconselhaveis
do ponto de vista de uma Politica Criminal verdadeiramente humanistica.

7.2 Posicdo do TJSC sobre a matéria

Examinaremos a seguir a posi¢ado do Tribunal de Justica de Santa Catari-
na, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal a respeito
dessa questdo tao grave quanto polémica.

O TJSC, desde o primeiro momento, admitiu que o estupro e o atentado
violento ao pudor, em suas formas basicas ou qualificadas, com violéncia ou gra-
ve ameaca real ou presumida enquadravam-se na moldura dpirectsd VI,
da LCH. Constituem, portanto, hipoteses indiscutiveis de tipos penais hediondos.

A partir desse entendimento mais rigoroso e no tocante a causa de aumento
prevista no art.?dda LCH, o caminho ficou aplainado para decidir que, em crime
de atentado violento ao pudor, com vitima menor de 14 anos, incide a referida
majorante, seja na forma do tipo simples, seja na forma do tipo qualificado.

Entretanto, em decisdo posterior, com acd6rddo da lavra do Des. Nilton
Macedo Machado, ficou assentado que “o0 aumento de pena previsto hdaart. 9
Lei e 8.072/72, somente se aplicara em havendo lesdo corporal grave ou morte,
ante a expressa remissdo ao art. @23t e paragrafo Unico do Cédigo Periél”.

Decisfes mais recentes seguiram esta orientagdo hermenéutica, ao reite-
rar que: “Segundo entendimento esposado por esta Corte, 0 aumento de pena
previsto no art.9da Lei 8.072/90, tem aplicagdo unicamente se do crime resulta
leséo grave ou morté®.

15 ACr rt 28.757, DJSC 29.09.1992. p. 13.

16 ACr29.271,j.17.05.1993.

17 ACr 2003.016071-0, rel. Sérgio Paladino, j. 02.09.03. Do mesmo relator, ver: ACr
2003.011416-5, ). 26.08.03; ACr 2003.003198-7, j. 22.04.03; ACr 2003.000411-4, j. 25.03.03.
Da lavra do Des. Irineu Jodo da Silva: ACr 2003.008708-7, j. 17.06.2003; ACr 2003.003901-
5, . 22.04.03 ( www.tj.sc.gov.br . Acesso: 12.03.2004).
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Por outro lado, em acérdao da lavra do Des. Maurilio Moreira Leite, ficou
decidido que “nos crimes de atentado violento ao pudor contra vitima menor de
14 anos, em gue ha violéncia presumida em razao do disposto no art. 224, ‘a’ do
Cddigo Penal, e esta integra o tipo penal, impossibilita a aplicagdo do aumento do
art. @ da Lei dos Crimes Hediondos pois constitiigin ideni.®* Embora ndo
tenha sido expresso, o teor do acdrdao parece indicar que a impossibilidade de
aplicacdo da causa de aumento sé ocorre no caso de estupro ou atentado violent:
ao pudor praticado com violéncia ficta e desde que nao resulte lesdo corporal
grave ou morte da vitima. Essa deducéo decorre do teor das decis6es do ST.
trazidas pelo relator para o corpo do acérdao, com o fim de lastrear o julgamento
proferido pela 2Camara Criminal do Tribunal Catarinense.

Diante disso, podemos afirmar que o TJSC, atualmente, tem orientacdo
jurisprudencial consolidada nos seguintes termos: os crimes de estupro e de aten-
tado violento ao pudor, nas formas basicas ou qualificada, com violéncia presumi-
da ou real, sdo consideradas infracdes hediondas; e, no caso de violéncia ficta
(art. 224 e seus incisos, do CP), a causa de aumento prevista AdatiCH
somente tera incidéncia se a infragéo for praticada mediante lesdo corporal gra-
ve ou a morte da vitima.

7.3 Posicdo do STJ e do STF

Por sua vez, apés divergéncias sobre a matéria, a jurisprudéncia do STJ
reconheceu que a majorante em exame néo afronta o princig®idoidem,
mas somente é aplicavel aos crimes de estupro e de atentado violento ao pudol
com violéncia ficta (art. 224, incisos | a lll, do CP), quando praticados na forma
gualificada pelo resultado, “ante a expressa remissao da lei ao art. 223, caput, €
paragrafo Unico do Cadigo Penal, expressos quanto a exigéncia de leséo corporal
grave ou morte®

Em decisbes posteriores, o STJ reiterou essa posi¢cao hermenéutica, esta-
belecendo o seguinte sobre a matéria: o “acréscimo previsto o datL TH,
em se tratando de estupro, s6 se aplica se houver lesdo grave du?morte

18 ACr 2003.016712-9, j. 26.08.2003. Do mesmo relator e, no mesmo sentido, ver: ACr
02.012555-0 (www.tj.sc.gov.br. Acesso: 26.02.2003).

19 Resp 21.258-7-PR, Lex-JSTJ 41/947.

20 Resp 285.797-SP 5, DJU 28.05.01, p. 207; HC 14.945-SET6 DJU 07.05.01, p. 161.
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“incabivel o aumento de pena previsto pelo artigde@Lei § 8072/90 nos
crimes de estupro ou atentado sem lesdo corporal grave oy poistsua
ocorréncia implicaria em viola¢&o do principiordm bis idem?

8 Consideraces finais

Com base no gue ficou acima consignado, pode-se dizer que algumas con-
sequéncias sérias e graves decorrem do etiguetamento dos crimes de estupro e
de atentado violento ao pudor como infragdes hediondas. A primeira delas diz
respeito ao aumento das penas minimas e maxima, seja para as formas simples,
seja para as formas qualificadas. Resulta dai, em consequiéncia, uma elevacéao,
também, das penas aplicadas com base nas causas de aumento previstas no art.
226 e seus incisos do CP.

Nesse ponto, o0 endurecimento da resposta penal para os autores dessas
duas infragdes contra a liberdade sexual ndo constituiu excecao a filosofia penal
gue motivou o legislador de 90. Conforme ja ressaltamos em trabalho anterior, os
autores da LCH, inspirados nas idéias do Movimento da Lei e da Ordem, traba-
Iharam com uma escala punitiva de maior severidade, comparativamente aquela
adotada pelos autores do CP, e o resultado foi 0 aumento das penas minimas da
maioria das infragdes penais que receberam o rétulo de crime heliondo.

Pode-se dizer que o art @a LCH tem acarretado sério problema de
interpretacdo e consequente aplicacdo aos casos concretos. Ninpitanou
politico-juridico, deve-se indagar se era razoavel, justo e, mesmo, necessario
aumentar, de forma tdo drastica, a pena prevista para esses crimes hediondos.
No plano sistémico, constata-se que o dispositivo legal agravador causou verda-
deira confus@o normativa, ao criar uma causa especial de aumento de pena por
meio de norma penal extravagante, mas remetendo o intérprete a diversos dispo-
sitivos do CP.

Finalmente, no plano técnico-juridico, foram criadas situagfes em que a
pena minima se iguala ou até ultrapassa o limite maximo de 30 anos previsto no

21 HC 31.356-RJ,%5T., DJU 16.02.2004, p. 283. Da mesma relatora, ver também: Resp
332.774-PR, DJU 15.12.03, p. 545.
22 Crimes Hediondos. 144.
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CP e impede o juiz de exercer seu poder discricionario de aplicar e individualizar
a pena (isso nos casos dos crimes de roubo, extorséo e de extorsdo mediant
sequestro qualificados pelo resultado morte).

Na verdade, uma Unica circunstancia fatica (ser a vitima ndo maior de 14
anos, alienada mental ou estar impossibilitada de oferecer resisténcia), conside-
rada como circunstancia elementar de presuncéo de violéncia desses dois tipos
criminais, passou a ser considerada também como circunstancia legal de aumen-
to de pena. Esse repique repressivo, a hosso ver, ndo é condenavel apenas d
ponto de vista da técnica legislativa, mas também de uma perspectiva constituci-
onal-penal, quando se evidencia ai clara violagao dos principios da individualiza¢éo
da pena, da igualdade, da proporcionalidadereddis in idem

E nunca seria demasiado lembrar a todos aqueles que trabalham com a
hermenéutica e aplica¢cdo das normas do Direito Penal do Estado Democrético, o
compromisso inafastavel com os seus principios fundamentais, agora insculpidos
na Constituicdo Federal, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na
Convencéao Americana dos Direitos Humanos.
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TipiciDADE MATERIAL, ABORTO E ANENCEFALIA

Paulo César Busato
Promotor de Justica — PR

SUMARIO: Introdugéo — 1 O problema — 2 A punibilidade do aborto como
produto de uma orientagcdo social — 3 O aborto e as hipéteses de justifica-
¢cdo — 4 A guestdo médica — 5 O conceito juridico de morte e por excluséo,
de vida — 6 A vida como bem juridico-penalmente relevante — 7 A dimensao
material da tipicidade — 8 A auséncia do bem juridico protegido, e logo, da
tipicidade material, na interrupcdo da gestacdo do anencéfalo — Conclu-
sBes — Referéncias.

Introducéo

Em recente decisao sob forma cautelar, o Ministro Marco Aurélio de Melo
admitiu a realizac@o de interrupcdo de gestacdo de anehceéfgize gerou
intensa polémica em todo o pais, movimentando distintos setores da sociedade,
trazendo a baila, muito além de toda a questao juridica, implicacdes morais, soci-
oldgicas e de diversas outras ordens.

O panorama de intenso debate e os pontos de vista conflitivos, amplamen-
te cobertos pela midia, tornaram a questédo penal apenas um detalhe, submers:

1 “O ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, na arglicdo formulada pela
Confederacao Nacional dos Trabalhadores na saude, de descumprimento de preceitos funda-
mentais — da dignidade da pessoa humana, da legalidade, em seu conceito maior, da liberdade
e autonomia da vontade e do direito a saide — consagrados pela Constituicao Federal de 1988,
concedeu liminarad referendundlo Tribunal Pleno, para sobrestar os processos e decisdes

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./dez. 2004 — Florianépolis — pp 101 a 127
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em meio a um emaranhado de argumentos de outras ordens, perturbando uma
apreciacao técnica e adequada da matéria.

E claro que o nivel de comog&o que provoca a realidade da interrupgéo de
uma gestacdo pde em cheque a capacidade de ordenarmos o raciocinio. E nesse
sentido, de ordem de pensamento, que se pensa contribuir com estas linhas. A
pretensao é de fazer um recorte do tema e situar adequadamente a matéria penal
dentro do ambito que Ihe compete, que ndo € mais do que a representacdo da
ultima ratio de controle social. Quer dizer, é necessario ressaltar, antes de tudo,
gue o Direito penal s6 se ocupa dos ataques mais graves aos bens juridicos mais
importantes para o desenvolvimento social do individuo (principio de intervencao
minima). E partindo dessa premissa que pretendemos analisar a situag&o posta.
Convém notar, pois, que ndo se propde o abandono completo da intervencao
juridica, muito menos da intervencéo do Estado por meios extrajuridicos na ques-
tdo do aborto. O que se quer aqui €, simplesmente, interromper esses caminhos
de discussdo e seguir apenas a vertente penal, de modo a vislumbrar até que
ponto ela ocupa, ou deve ocupar, algum lugar nessa discussao.

Assim, no ambito penal, convém demarcar duas premissas béasieas que
priori parecem estar orientadas para o problema. A primeira refere-se a aflicdo
psicolégica a que a gestante que constata que gera um anencéfalo € acometida,
a qual parece ser permanente e crescente & medida que se aproxima o traumati-
co final da gestacao. Isso implica uma aflico de ordem moral comparavel ou até
superior a outras causas de justificacé@o albergadas pela legislacéo brasileira. Ins-
ta que se trate. entdo, da possibilidade de reconhecimento de uma causa de justi-
ficacdo, ainda que supralegal. A segunda refere-se a adocao, propria de um regi-

ndo transitadas em julgado e para reconHecBireito Constitucional da gestante de se
submeter a operagéo terapéutica de parto de fetos anencefélicos, a partir de laudo médico
atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto™isco de manter-se com plena
eficacia o ambiente de desencontros em pronunciamentos judiciais até aqui n@téeidis”

da cautelar em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°Bério&la

Justica Secdo 1, n° 147, de 2 de agosto de 2004, pp. 64/65)". FRANCO, Alberto Silva. “Um
Bom Come¢o”In Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminagio 12, n® 143,
Outubro/2004, S&o Paulo: IBCCrim, 2004, p. 2. Na acdo “a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Salde, invocando o art. 1° da Lei 9.882 de 1999, prop0s a argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF n° 54-DF), indicando como preceitos fun-
damentais descumpridos o artigo 1°, 1l (dignidade da pessoa humana), o artigo 5°, Il (princi-
pio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade), e os artigos 6° e 196 (direito a saude),
todos da Constituicdo Federal, e, como ato do poder publico causador da leséo, os arts. 124,
126, caput e 128 | e Il, do Cdodigo Penal’ln VELLOSO, Carlos. “O aborto do feto
anencéfalo”Folha de S&o Paulded. do dia 4 de novembro de 2004. p. A3.
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me democrético, de um Direito Penal minimo, que obriga a pensar na protecéo
seletiva de bens juridicos. E necessario cogitar se a vedac&o da interrupcao de
gestacdo de um anencéfalo efetivamente constitui uma ofensa grave a um bem
juridico importante para o desenvolvimento de um individuo na sociedade e, por

via de consequiéncia, se existe, nesse caso, tipicidade material.

1 O problema

A Confederagéo Nacional dos Trabalhadores na Saude protocolou no Su-
premo Tribunal Federal a ADPF (Argtiicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental) 154, pondo em tela de juizo a interrupgao da gestacao de feto anencéfalo.
Pretendia a referida ag&o que o Tribunal Constitucional do pais reconhecesse ex-
pressamente o direito da mulher de interromper a gestacdo em situagdes dess:
natureza, que se estendesse as hipoteses de anencefalia do produto da concepgé
as causas de justificacdo para o aborto especificadas no Cédigo @evil.

Marco Aurélio Melo concedeu liminar, no dkde julho de 2004, entendendo que

“a permanéncia do feto mostra-se potencialmente perigosa, podendo ocasionar
danos a salde e a vida da gestan®&Ministro reconheceu “a logica irrefutavel

da conclusédo sobre a dor, a angustia e a frustragdo experimentadas pela mulhe
gravida ao ver-se compelida a carregar no ventre, durante nove meses, um feto que
sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivéta'dia 20 de outubro proximo
passado, o Plenario do STF reuniu-se e cassou a liminar, por maioria. E que estave
suspenso o julgamento do mérito (em virtude de vista dos autos ao Min. Carlos
Ayres Britto) para a discussédo da adequacdo do meio escolhido ADPF para o
objetivo buscado. Entendeu-se, entdo, que ndo era o0 caso de manter-se a limina
com efeito®x nuncse ainda estava pendente discussao sobre a prépria legitimida-
de do veiculo processual escolhido para a demanda.

Por trds da discussao técnica processual, late uma questdo muito mais
importante: os aspectos morais e juridicos implicados nha causa e que, certamente
ainda que ndo enfrentados neste momento pelo STF, j& despertaram a atencao d

2 VELLOSO, Carlos. “O aborto do feto anencéfalBblha de Sao PaulcEd. do dia 4 de
novembro de 2004. p. A3.

3 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. “A dor a maijlha de Sao Paulded. do dia
29 de outubro de 2004. p. A3.

4 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. “A dor a mai3lha de S&o PauldEd. do dia
29 de outubro de 2004. p. A3.
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diversos segmentos de nossa sociedade.

Ocorre que nosso Estado, ainda que laico, abriga uma vasta gama da po-
pulacado vinculada aos dogmas religiosos, em especial os do catolicismo. A inter-
rupcéo da gestacao é tratada pela religido catdlica de forma bastante rigida. A
expressao legislativa relacionada ao aborto € evidente fruto dessa influéncia. Por
essa razao, veio a tona, a reboque da discussao proposta ao STF, toda a questdo
relacionada ao aborto.

Porém, essa avalanche de conceitos e perspectivas relacionadas com o tema
parece ter feito com que se perdesse o referencial central da questéo, ou seja, se 0
Direito penal deve ou ndo regular a matéria relacionada com a interrupcdo da
gestacdo de um anencéfalo. Uma correta visdo da matéria deve retornar ao marco
tedrico apropriado para a discusséo, pois, conforme comenta Silva Franco, “num
Estado Democratico de Direito, de carater laico, com compromissos assumidos
com a dignidade da pessoa humana e com o pluralismo moral e cultural, ndo ha
razao justificadora para confundir questdes juridicas com questdes morais”

O gue se propbe neste breve ensaio é filtrar um pouco as questdes
tangenciais relacionadas com o tema, de modo a deixar livre 0 caminho para a
avaliacédo penal.

2 A punibilidade do aborto como produto de uma orientagéo social

O primeiro ponto a tratar é a busca das fontes da punibilidade do aborto.
Sabe-se que a pratica abortiva era comum entre 0s povos antigos. Noticia Nélson
Hungri& que inclusive “entre os hebreus, nao foi senao muito depois da lei mosaica
gue se considerou ilicita, em si mesma, a interrupcéo da gravidez. Até entdo sé era
punido o aborto ocasionado, ainda que involuntariamente, mediante violéncia”.

Os Gregos tampouco puniam essa pratica. Enquanto “Licurgo e Sélon a
proibiram, e Hip6crates, no seu famoso juramento declarava: «a nenhuma mulher
darei substéncia abortiva» [...] Aristételes e Platdo foram predecessores de
Malthus: o primeiro aconselhava o aborto (desde que o feto ainda néo tivesse

5 FRANCO, Alberto Silva. “Um Bom Comec¢dh Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais Ano 12, A 143, Outubro/2004, S&o Paulo: IBCCrim, 2004. p. 2.

6 HUNGRIA, NelsonComentérios ao Codigo Penalol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958.
p. 269.
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adquirido alma) para manter o equilibrio entre a populacéo e os meios de subsis-
téncia, e o segundo preconizava o aborto em relagdo a toda mulher que conce-
besse depois dos quarentas ahos”

Nem mesmo o Direito Romahale inicio, estabelecia qualquer punicédo

para o aborto. S6 posteriormentealzactio partusfoi considerada uma leséo

ao direito do marido a prole’Finalmente, com o advento do cristianismo é que o
império romano dobrou-se, por for¢a da influéncia religiosa, a punir a pratica de
abortd®.

7

10

HUNGRIA, NelsonComentéarios ao Cédigo Pendlol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958.

pp 269-270. “Dissemos, pois, que os filhos devem nascer de pais na flor da idade. — E
verdade. — Porventura nao te parece também que o tempo médio da flor da idade é de vinte
anos para a mulher, e de trinta para o homem? - E quais sdo os anos para cada um? —
perguntou. — A mulher daré filhos a cidade comecando aos vinte anos até aos quarenta; o
homem, depois de ter ultrapassado a meta mais fogosa de sua vida, a partir de entdo pode
gerar filhos a cidade até aos cinglienta e cinco anos. — Portanto, se alguém mais velho do que
estes, ou mais novo, se atirar a obra comum da geragéo, diremos que a sua falta ndo é pia nen
justa, por ter dado a cidade um filho que, ainda que passe despercebido, nascera sem ter sidc
gerado sob a protecéo dos sacrificios e das preces que recitam em cada casamento as sacerd:
tisas e sacerdotes e a cidade inteira, para que de pais bons nas¢am filhos melhores, e, de pai
Uteis, filhos ainda mais Uteis. Em vez disso, tera nascido a guarda das trevas e da terrivel
incontinéncia”. PLATAO A RepublicaS&o Paulo: Martin Claret, 2003. pp. 155-156.

“O aborto nem sempre foi punido, pois antigamente era indiferente ao direito, sendo consi-
derado o feto simples anexo ocasional do organismo materno, cujo destino a mulher podia
livremente decidir. Nos primeiros tempos de Roma o aborto ndo era punido. Depois, sendo
levado em consideragdo o direito de paternidade em sua defesa, comecou a incriminag¢éo do
aborto, justamente pela frustragdo da esperanca do pai quanto a sua descendéncia’. NO-
GUEIRA, Paulo LucioEm defesa da vid&ao Paulo: Saraiva, 1995, p. 10. “Em Roma, ndo
cuidavam do aborto as Xl Tabuas e as leis da Republica. Considerava-se o produto da
concepgao como parte do corpo da gestante, e ndo como um ser autbnomo. Ensinava a escolz
estdica qupartus antequam edatur mulieris pars est ve viscedermodo que a mulher que
abortava nada mais fazia do que dispor de seu proprio corpo, no exercicio de irrgcsisavel

in se ipsaTornou-se o aborto, por isso mesmo, comunissimo”. HUNGRIA, Ne&lsonen-

tarios ao Cédigo Penalol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 270.

HUNGRIA, NelsonComentarios ao Cadigo Penabl. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p.

271.

Nogueira comenta que “foi o Cristianismo que introduziu no conceito de aborto a idéia da
morte de um ser humano, punindo-o como homicidio; o problema discutido era o do momen-
to em que a alma penetrava no organismo em formacéao, distinguindo-se o feto animado do
inanimado para efeito de puni¢do”. NOGUEIRA, Paulo LUEin.defesa da vid&ao Paulo:

Saraiva, 1995, p. 10. “Foi, porém, com o cristianismo que se consolidou a reprovacéo social
do aborto. Sob seu influxo, os imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio reformaram o
antigo direito e assimilaram o aborto criminoso ao homicidio, sendo-lhe cominada até mesmo
a pena daculeus”. HUNGRIA, Nelson.Comentéarios ao Cdadigo Penalol. V. Rio de

Janeiro: Forense, 1958. pp 271-272.
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No periodo do direito candnico, a matéria mereceu intenso debate, ressus-
citando a discussao sobre a sua punibilidade estar associada a aquisi¢cdo da “alma”
por parte do recém-nato

Ja nas primeiras codificacbes com@aolina, cominava-se “a morte
pela espada a quem fizesse abortar alguma mulher e ordenava a morte por afo-
gamento da mulher que em si mesma provocasse ahorto”

Nota-se, pois, claramente a influéncia da religido catdlica na formulacéo
da punibilidade do aborto. E possivel contra-argumentar referindo que se trata de
um comentario sobre as origens da sociedade ocidental, época em que a consci-
éncia a respeito da preservacéo da vida em formacao carecia muito do conheci-
mento cientifico.

Porém, tampouco parece que as primeiras formulacdes juridicas do Direito
penal brasileiro, jA em uma época muito mais préxima da nossa realidade, tenham
determinado o perfil incriminador que hoje temos reservado para essa conduta.

Segundo refere Bitencourt, nosso Cédigo Penal do Império (1830) previa
a criminalizag&o apenas do aborto praticado por terceiro e ndo do autétaborto
E bem verdade que o aborto praticado por terceiro com o consentimento da
gestante era punido, mas ndo a pratica pela prépria gestante, o que da um indicativo
de uma propenséo a protecao do bem juridico vida, sem desprezo completo da
proposicao de defesa dos interesses da propria gestante. A puni¢cdo do auto-
aborto aparece pela primeira vez no Cédigo Penal dé*18906digo Penal de

11 “No comeco da Idade Média, os téologos disputaram em torno da incriminagao do aborto.
Santo Agostinho, com fundamento na doutrina de Aristoteles, dizia que o aborto s6 era crime
guando o feto ja tivesse recebido alma, o que se julgava ocorrer 40 ou 80 dias apds a concep-
¢do, segundo se tratasse de vardo ou de mulher. Sdo Basilio, porém, firmando-se na versao da
Vulgata,ndo admitia distingao alguma: o aborto provocado era sempre criminoso”. HUNGRIA,
Nelson.Comentarios ao Cédigo Penaol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958. pp 271-272.

12 “Quem, por meio de violéncia, ou ministrando substancias ou beberagens, provocar uma
mulher a abortar um feto vivo, se tal crime foi praticado dolosa e perseverantemente, sera
decapitado como homicida; e a mulher que em si mesma provocar aborto, seja afogada, ou de
outro modo punida com a morte. Se, porém, a crianca cujo aborto foi provocado ainda ndo era
viva, consulte-se o parecer dos entendidos em direito”.

13 “O Cddigo Criminal do Império de 1830 n&o criminalizava o aborto praticado pela propria
gestante. Punia somente o realizado por terceiro, com ou sem o0 consentimento da gestante.
Criminalizava, na verdade abborto consentide oaborto sofridg mas nao auto-aborto”.

In BITENCOURT, Cezar Robertdratado de Direito PenaB. ed. v.2, S0 Paulo: Saraiva,
2003 p. 156.

14 BITENCOURT, Cezar Robertdratado de Direito Penal3. ed. v.2, S8o Paulo: Saraiva,

2003. p. 156.
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1940 - cuja parte especial vige até hoje - estabelece, como causas de excluséo d
antijuridicidade, o aborto para salvar a vida da gestante (que pode ser considera-
do uma especialidade do estado de necessidade) e 0s casos em que a gravidez
resultado de estupro. Esta Ultima forma de exclusao da antijuridicidade é reveladora
de uma evidéncia: que o critério moral permeia a sele¢éo das condutas justificadas
relacionadas especificamente ao tema.

3 O aborto e as hipoteses de justificacdo

Antes de adentrar na discussdo da questéo, frise-se que se incursiona nc
tema das causas de justificacdo como mero exercicio argumentativo. Trata-se de
oferecer uma tese alternativa, j& que a existéncia de uma justificacdo presume a
existéncia de um tipo penal, coisa que somente se esta admitindo, de momento,
como uma hipétese. E de lembrar, porém, que a argiiicdo proposta ao Supremo
Tribunal Federal tem por escopo justamente a distenséo das hip6teses de justifi-
cacgao para a conduta que realiza a interrupcdo da gestacao, j& admitida, por
exemplo, em casos de gravidez resultante de estupro, de modo a alcangar os
casos em que ha diagndéstico de anencefalia do feto.

Salta aos olhos que a justificagcdo do aborto em gravidez resultante de
estupro visa a uma preservacao que nao se relaciona em absoluto com o ben
juridico vida nem obedece qualquer critério médico. Na verdade, trata-se da pre-
servacao da honra subjetiva da parturiente ou até mesmo de sua sanidade psicc
I6gica mediante o sacrificio de uma vida em gestacao.

Afirma Hungria, sobre o aborto sentimental, que “nada justifica que se obri-
gue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa, que dé vida a um ser qu
lhe recordara perpetuamente o horrivel episddio da violéncia sBfridedutor
lembra a licdo de Binding, segundo o qual “seria profundamente iniqua a terrivel
exigéncia do direito, de que a mulher suporte o fruto de sua involuntéria désonra”

Entretanto, ndo se tem reconhecido, no ambito forense, como igual prote-
cao da sanidade psicoldgica da mulher, a interrupcdo da gestacdo de um feto
anencéfalo, ainda que seja evidente o sofrimento que se impinge a gestante pele

15 HUNGRIA, NelsonComentarios ao Codigo Pen&bl. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p.
312.

16 HUNGRIA, NelsonComentarios ao Codigo Pen&bl. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p.
312.
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determinacdo de que o parto deva chegar a termo.

Na realidade, o fundamento pelo qual nosso Cédigo ndo abriga a possibili-
dade de exclusdo da antijuridicidade, nas hipéteses de anencefalia, deriva sim-
plesmente da época de sua edi¢do, quando a ciéncia médica ainda ndo avancara
a ponto de oferecer um diagnostico seguro sobre a inviabilidade fetal em casos de
anencefalia. Basta ver os comentarios dos tratadistas da época, quando cuida-
vam da questdo do aborto relacionado com problemas clinicos do produto da
concepcgao. Menciona Anibal Bruno:

E impossivel definir com seguranca o que resultara do jogo
entre 0s genes favoraveis e desfavoraveis provindos dos
dois nucleos germinais e submetido por sua vez ainfluéncia
das infinitas condi¢des que irdo cercar a evolugdo do névo
[sic] ser e imprimir-lhe a extrema complexidade da sua estru-
tura e do seu comportamento individual [...] Em verdade,
estamos diante de um problema obscuro, sobre o qual a
ciéncia da heranca ainda ndo pdde dizer a palavra decisiva.
E nada mais contrario aos principios que regem o Direito do
gue pretender decidir sObre [sic] tais incertezas o destino de
um ser humang.

No mesmo sentido, Nélson Hungria:

O Cddigo néo incluiu entre os casos de aborto legal o cha-
mado aborto eugenésico, que, segundo o projeto dinamar-
gués de 1936, deve ser permitido “quando existe perigo cer-
to de que o filho, em razdo de predisposicdo hereditéria,
padecera de enfermidade mental, imbecilidade ou outra gra-
ve perturbacéo psiquica, epilepsia ou perigosa e incuravel
enfermidade corporal”’. Andou acertadamente o nosso le-
gislador em repelir a legitimidade do aborto eugenésico, que
ndo passa de uma das muitasivaillesdessa pretensiosa
charlatanice que da pelo nomeealgenia Consiste esta
num amontoado de hipéteses e conjeturas, sem nenhuma
solida base cientifica. Nenhuma prova irrefutavel pode ela
fornecer no sentido da previséo de que um feto sera, fatal-
mente, um produto degenerado. Eis a incisiva licdo de Von
Franqué: “Nao ha doenga alguma da méae ou do pai, em
virtude da qual a ciéncia, de modo geral ou nalgum caso

17 BRUNO, AnibalDireito penal, parte especial, Tomo Rio de Janeiro: Forense, 1966. pp.
174-175.
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particular, possa, com seguranca, prever o nascimento de
um produto degenerado, que merec¢a, sem maior indagacéo,
ser sacrificado... Os enfermos mentais, posto que capazes
de reproducdo, podem ter descendentes inteiramente sédos
e de alta espiritualidade. A grande maioria dos tuberculosos

gera filhos perfeitamente sdos e até mesmo robifstos”

Na verdade, o problema do chamado “aborto eugénico” se referia entdo as
deformidades fisicas e mentais que o feto poderia apresentar e, nesses casos,
defesa do aborto, em casos como tais, guardava simetria com o horror nazista de
propostas de eliminacéo similares as Leis eugénicas entdo editadas. Nesse diapasa
a autorizacao do aborto se referia a uma situacdo em que nédo havia prognostico de
morte. E Magalhdes Noronha quem comenta a “falibilidade do prognostico: no
caso concreto, ndo havéagalidadedo efeito pernicioso no ente em formacao: é
mais uma razao para nao se admitir sua morte antecipada”

Pois bem. A determinacao legislativa taxativa de hipéteses de exclusdo de
antijuridicidade do aborto, contida no art. 128, com certeza ja nao reflete, do mesmo
modo que a época de sua edicdo (1940), as aspiracdes da sociedade brasileira, ne
a realidade do avanco cientifico. As hipéteses em questéo estao restritas a gravide:
resultante de estupro e a gestagdo que implica em risco de vida para a gestante. Al
tratar-se de uma causa especial de excluséo da antijuridicidade, a interpretacéo, en
principio, seria restritiva e ndo comportaria ampliacao.

No entanto, convém ressaltar que, como de regra, o direito culmina pela
absorcéo das razfes sociais em constante e paulatina evolugcdo. Temos assim qu
uma vez ja reconhecida social e tecnicamente, como circunstancia que justifica a
prética interruptiva da concepc¢éao, a hipotese em apreco ja € contemplada no ante-
projeto de nova parte especial do Cédigo Penal que atualmente tramita como pro-
jeto no Congresso NacioffalA situacéo é, portanto, de conhecimento comum,

18 HUNGRIA, NelsonComentérios ao Codigo Penafol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1958.
pp .313 e 314.

19 NORONHA, E. Magalhae®ireito penal Sdo Paulo: Saraiva, 1987-1988. p. 62.

20 “E perfeitamente defensavel a orientacdo do Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do
Cdédigo Penal, que autoriza 0 aborto quando o nascituro apresentar graves e irreversiveis
anomalias fisicas ou mentais, ampliando a abrangéncia do aborto eugénico ou piedoso”.
BITENCOURT, Cezar Robertdanual de Direito Penal, Parte Especigbl. Il. Sdo Paulo:

Saraiva, 2001, p. 156. O anteprojeto prevé, para a hipotese a seguinte redacao: “Nao consti-
tui crime o aborto praticado por médico: Se se comprova, através de diagndéstico pré-natal,
gue o nascituro venha a nascer com graves e irreversiveis malformacdes fisicas ou psiquicas,
desde que a interrupcéo da gravidez ocorra até a vigésimo semana e seja precedida de parece
de dois médicos diversos daquele que, ou sob cuja direcéo, o aborto é realizado”.
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somente nao figurando no mundo juridico, dados os tramites legislativos, que sem-
pre vém a reboque ou como resultado de um prévio posicionamento social.

A matéria ja vem, inclusive, suscitando frequentes comentéarios dos doutos,
valendo citar passagem da recente obra de Paulo Lucio Nogueira intitulada “Em
Defesa da Vida™

O médico Thomaz Rafael Gollop, em artigo bastante
esclarecedor sobre 0 assunto, e com sua experiéncia no aten-
dimento de mais de trés mil casais em exames pré-natais para
diagnéstico de malformages fetais, examina a questédo do
aborto eugénico sob o prisma médico e informa que «na &rea
de minha especialidade, a ultra-sonografia e outros exames
de alta preciséo fornecem dados muito seguros sobre a sau-
de do feto nos casos de risco, nos quais, dado um quadro
adverso, o casal deveria ter o direito de escolher livremente
pela continuacdo ou interrupcéo da gravidez». (Boletim do
IBCCrim - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminaig 12,

jan., 1994). Informa o ilustre médico que “recente levantamen-
to comparativo feito pela Federacéo Brasileira de Ginecologia
e Obstetricia mostra que, em 1970, cerca de 35% dos médicos
eram favoraveis a uma lei que permitisse a interrupgao da
gravidez por anomalia fetal. Hoje, 90% dos obstetras pensam
da mesma forma. Houve uma revolucéo do pensamento mé-
dico, ditada por todo o tipo de informacéo e pelos avancos
tecnoldgicos, mas ndo acompanhada pela lei penal nem por
setores influentes da sociedade.” E acrescenta que “o0 que
nds temos observado € que em 95% dos casos, diante de uma
anomalia fetal grave, a opcéo do casal € a interrupcéo da
gestacdo ainda que ela ndo seja legal em nosso meio”. E
conclui, mencionando dois precedentes juridicos da mais alta
importancia. “Em dezembro de 1992, o Juiz Dr. Miguel Kfoury
Neto, de Londrina, autorizou a interrupcéo de uma gestacéo
na qual havia sido diagnosticada anencefalia. Em dezembro
de 1993, entramos com acéo e obtivemos do Juiz de Direito Dr.
Geraldo Francisco Pinheiro Franco autorizagdo para interrom-
per gravidez de 23 semanas em feto portador de acrania. A
nosso ver, sdo essas demonstracdes claras, onde o avango
da ciéncia médica procurou e obteve apoio e sensibilidade da
classe juridic&

21 NOGUEIRA, Paulo LucicEm defesa da vid&ao Paulo: Saraiva, 1995. pp. 15-16.
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Bitencourt refere justamente que “o Codigo Penal de 1940 foi publicado
segundo a cultura, costumes e habitos dominantes na décad&.dd&05a0
mais aceitaveis 0s critérios sociais ou cientificos da época como parametro para
os dias atuais. Afinal, continua Bitencourt, “passaram sessenta anos, e, desse
lapso, ndo foram apenas os valores da sociedade que se modificaram, mas prin
cipalmente os avancos cientificos e tecnoldgicos, que produziram verdadeira re-
volugéo da ciéncia médicd’A precisao dos diagndsticos clinicos atuais faz com
gue haja “condic¢des de definir com absoluta certeza e precisdo eventual anoma-
lia do feto e, conseqlientemente, a inviabilidade de vida extra-utérina”

Cddigos penais de edicdo mais moderna, como o espanhol, de 1995, ja pre-
véem uma clara ampliacéo das hipoteses de excluséo da antijuridicidade no aborto,
paraincluir hipéteses, inclusive mais amplas, que a anenégfadiatendo sempre
a permissividade para a expulséo do feto gerado em situacéo de estupro.

As duas situacdes, da gravidez resultante de estupro e da gestacéo de un
anencéfalo, no que tange ao periodo gestacional, produzem semelhante aflicao
psicolégica na mulher. A primeira, porque 0s hove meses de gestacao represen-
tam uma suprema exigéncia e sofrimento da mée que a cada instante estaré
revendo as cenas horrendas que produziram esta gravidez. A segunda, porque ;
cada dia estara vendo o desenvolvimento agonico de um ser que da mais um
passo no inexoravel caminho da morte.

N&o ha distingdo possivel no ambito dessas duas situagdes do ponto de
vista dos valores juridicos a serem preservados.

O momento das causas de justificagdo, segundo Roxin, € justamente o
espaco de contraposi¢éo entre os valores, “é o ambito da solugdo social de con-
flitos, o campo no qual os interesses individuais conflitantes ou necessidades so-

22 BITENCOURT, Cezar RobertManual de Direito Penal, Parte Especi&l.ll. S&o Paulo:
Saraiva, 2001. p. 156.

23 BITENCOURT, Cezar RobertManual de Direito Penal, Parte Especial.|l. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 156.

24 BITENCOURT, Cezar RobertManual de Direito Penal, Parte Especi&l.|l. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 156.

25 O artigo 417 bis do CP espanhol prevé o aborto eugenésico o embriopéatico: “art. 417 bis, 1,
32 “Que se presuma que o feto deverd nascer com graves taras fisicas ou psiquicas, sempre
que o aborto se pratique dentro das vinte e duas primeiras semanas de gestacdo e que ¢
parecer, expresso com anterioridade a pratica do aborto, seja emitido por dois especialistas de
centro o estabelecimento sanitario, piblico ou privado, cadastrado a estes efeitos, e distintos
daquele sob cuja direcdo se pratique o aborto”.
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ciais globais entram em choque com as individefaistjui aparece a necessida-

de de sopesar a preponderancia da pretensao individual contra o interesse coleti-
VO, € mais ainda, expressa-se a proporcionalidade e a igualdade material, ao dotar
de solucdes igualitarias, do ponto de vista das exigéncias sociais, pretensdes indi-
viduais equivalentes. Por isso, situa¢des de idéntica aflicdo, como no caso, devem

merecer idéntico tratamento de parte do direito, tratando-se ambas como situa-

¢Oes justificadas.

Se ndo se pode fazé-lo, a mingua de previséo legal especifica, cumpre
reconhecer, na hipétese, uma situacao de causa supralegal de excluséo da ilicitude.

E que o direito, no tema da justificacdo, ndo pode ficar adstrito a uma
interpretagdo estreitamente positivista, mas sim deve transcender a norma para
buscar seu sentido, esclarecendo a fundamentacao pela qual uma determinada
conduta deve ser considerada justificada perante o sistema de controle social.
Essa fundamentacéo evidentemente guardaratisaeminentemente social e,
por isso mesmo, configura um ponto sensivel a evolucdo da sociedade em que se
insere. Por isso, hdo se pode restringir o ambito da justificacdo apenas a causas
legais, sendo que devem ser admitidas também causas supralegais de justifica-
cdo. Nesse sentido, comenta Francisco de Assis Toledo

As causas de justificacdo, ou normas permissivas, ndo se
restringem, numa estreita concepcao positivista do direito,
as hipoéteses expressas em lei. Precisam igualmente esten-
der-se aquelas hipoteses que, sem limitagdes legalistas, de-
rivam necessariamente do direito vigente e de suas fontes.
Além disso, como n&o pode o legislador prever todas as
mutacdes das condigdes materiais e dos valores ético-soci-
ais, a criacdo de novas causas de justificacdo, ainda ndo
traduzidas em lei, torna-se uma imperiosa necessidade para
a correta e justa aplicacéo da lei penal.

Analisando a situacdo da interrupcao da gestacédo do anencéfalo, verifica-
mos claramente que estamos diante de uma situacdo em que a evolucdo da
ciéncia médica permite um diagnostico de cem por cento de seguranca a respeito
da inviabilidade da sobrevivéncia do produto da concepc¢éo. Por outro lado, o

26 ROXIN, ClausPolitica Criminal e Sistema de Direito pena@tad. de Luis Greco, Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 30.

27 TOLEDO, Francisco de AssRrincipios basicos de Direito pend. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 171.
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estagio de evolugdo da sociedade permite equiparar a aflicdo derivada desta
gestacdo aquela sofrida pela gestante estuprada. Assim, transparece extreme d
davidas a necessidade de reconhecimento da causa supralegal de exclusédo d
ilicitude.

Porém, convém ressaltar ainda que, para o desenvolvimento do argumen-
to em reconhecimento dessa causa excludente da ilicitude, parte-se da presun:
¢80, ndo aceita, sendo por mero exercicio argumentativo, que se esta diante de
um fato tipico.

Em verdade, o tipo € questionavel a partir dos proprios fundamentos de
sua concepgédo. Da idéia mesma de aborto, se comparada com a realidade fatic:
e principalmente médica da anencefalia.

4 A questdo médica

Do ponto de vista médico, convém referir que, ainda que estejamos viven-
do um momento de consideraveis avanc¢os tecnologicos, que a industria farma-
céutica e a técnica médica tenham alcancado patamares exponencialmente mai
importantes do que ha poucas décadas atras, é certo que ainda ndo chegamos
possibilidade de reverséo de determinados quadros clinicos.

Em contrapartida, é certo que temos cada vez mais diagndsticos precisos,
de modo a permitir & atividade médica uma consideravel reducéo de riscos. No
gue tange a anencefalia, convém citar o estudo publicado na pagina do Comité
Hospitalar de Bioética do Hospital de Emergéncia Eva Peron, na Argentina, onde
se comenta que “o diagndstico de anencefalia se realiza no Utero com alto grau
de certeza. Um estudo que combinou os resultados de seis instituicdes, detectoL
mais de 130 casos, sem nenhum diagndstico falso positivo (em nenhum caso o
diagnostico pré-natal de anencefalia resultou equivocédo)”

Reconhecido isso, convém notar que essa mesma medicina, absolutamen-
te avangada, concluiu que néo € viavel a geracédo de criancas anencéfalas, ot
seja, que, sem a atividade do cérebro, separado do organismo da mée, ao cabo d

28 Retirado do site do Comité Hospitalario de Bioética del HOSPITAL INTERZONAL GE-
NERAL DE AGUDOS “EVA PERON?”, http://www.comite.bioetica.org/dict7.htm, em 30
de outubro de 2004.
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periodo gestacional, o feto anencéfalo necessariamente fenece. “Desafortuna-
damente, ndo existe nenhum tratamento para a anencefalia. Devido a falta de
desenvolvimento do encéfalo, aproximadamente 75% dos bebés nascem mortos
e 25 por cento restante s6 logra sobreviver umas poucas horas, dias ou sema-
nas'e.

E certa, portanto, a inviabilidade da sobrevida do feto anencéfalo. Esse
perecimento deriva, exatamente, da falta de atividade cerebral.

A anencefalia é uma patologia congénita que afeta a confi-
guracéo encefalica e dos ossos do cranio que rodeiam a
cabeca. A conseqiiéncia deste problema é um desenvolvi-
mento minimo do encéfalo, o qual com freqiiéncia apresenta
uma auséncia parcial ou total do cérebro (regido do encéfalo
responsavel pelo pensamento, a vista, o ouvido, o tato e os
movimentos). A parte posterior do cranio aparece sem fe-
char e é possivel, ademais, que faltem 0ssos nas regides
laterais e anterior da cab&;a

O anencéfalo, ao nascer, esta em estado vegetativo, ou seja, sua respira-
¢cdo e batimento cardiaco estdo associados ao tronco, que permite a ele essas
acoes mecéanicas. Nao ha, entretanto, atividade cerebral propriamente dita, por
falta do cérebro. Assim, esse ser esta condenado perenemente a essa condi¢do
vegetativa, sem qualquer possibilidade de desenvolvimento dos sentidos, de uma
vida, afinal, tal qual se espera.

E o perecimento do anencéfalo deriva da necesséaria interdependéncia entre
0 cérebro e o tronco. Quer dizer, ainda que o tronco produza determinadas fun-
¢Oes essenciais como o batimento cardiaco e o movimento pulmonar (ademais de
outros movimentos involuntarios e as diversas fungdes anatomicamente associa-
das ao tronco), é certo que a permanéncia desse funcionamento depende de
outras atividades que incumbem ao cérebro, como o funcionamento de glandulas
e 0 movimento muscular que facilita a propria respiragdo. Sem essas aos poucos
perece a proépria atividade do tronco.

O cotidiano médico esbarra com situa¢fes desse tipo mais rotineiramente do
gue parece, pois ndo so o feto anencéfalo padece da falta de atividade cerebral,

29 Retirado do site http://www.mmbhs.com/clinical/peds/spanish/neuro/anenceph.htm , do Martin
Memorial Health System, em 30 de outubro de 2004.

30 Retirado do site http://www.mmbhs.com/clinical/peds/spanish/neuro/anenceph.htm , do Martin
Memorial Health System, em 30 de outubro de 2004.
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como um sem nuimero de vezes, enfermidades graves ou acidentes com resultado
muito danosos podem levar pessoas, que a principio ndo padecem de problema:
congénitos, a cessacao de atividades encefélicas. H4 um grande volume de caso
em que a medicina, por estar hoje dotada de recursos técnicos e aparelhos de alt
grau de sofisticacéo, mesmo onde cessa a atividade cerebral de algum enfermo ot
acidentado, consegue lograr manté-lo com atividade cardiorrespiratdria justamente
por conta de medicamentos e aparelhos, até que o perecimento do tronco, derivadc
também da falta da atividade do cérebro, conduz a faléncia total.

Pois bem, essa situagdo, na préatica, equivale a do anencéfalo & medida que
ambos tém ativa a fungao cardiorrespiratéria, porém inoperante a atividade encefélica
completa, quer dizer, da inter-relacdo entre cérebro e tronco. H4, porém, pelo
menos duas diferengas: a primeira, que o anencéfalo mantém a atividade
cardiorrespiratéria sem auxilio de aparelhos enquanto que a pessoa acidentada ot
doente o faz pela intervencéo desses; a segunda, que a pessoa acometida da enfe
midade ou do acidente, um dia teve alguma atividade cerebral e fisicamente goza
do 6rgéo necessario para tanto, enquanto que o anencéfalo jamais teve essa ativi
dade e tampouco pode vir a té-la pela falta do 6rgao essencial para isso.

Dai deriva que, no jargdo médico, ja ndo se fala simplesmente em morte,
sendo em morte clinica e morte encefélica.

5 O conceito juridico de morte e por exclusado, de vida

Pois bem. Como se sabe, muitas vezes o direito extrai alguns de seus
conceitos das ciéncias naturais, outros das ciéncias sociais e outros ainda da
experiéncia empirica. Outras tantas vezes, o direito estabelece seu proprio con-
ceito a respeito de determinados objetos ou fatos, que ndo necessariamente coin
cide com o conceito comum.

Evidentemente, se o direito, e em especial, o Direito Penal, ocupa-se da
protecao do bem juridico vida, € necessério saber, antes de tudo, o que € vida par:
o direito e, em especial, para o Direito Penal.

N&o hé, no arcabouco juridico, um conceito preciso sobre vida. Ha concei-
tos a ela relacionados, como, por exemplo, o reconhecimento de personalidade
juridica e outros correlatos as sucessdes no ambito civil.

Porém, se ndo ha precisédo quanto a vida, sob um aspecto conceitual, esse
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conceito juridico se pode alcancar pela via da excluséo.

E que a Lei 19.434/97, que regula a matéria relativa ao transplante de
orgaos, estabelece exigéncias para a doacdo de 6rgaos. Nesse sentido, o art. 16
da referida Lei é claro ao exigir:

A retirada de tecidos, érgéos e partes podera ser efetuada
no corpo de pessoas com morte encefalica.

§ 1° O diagndstico de morte encefalica serd confirmado,

segundo os critérios clinicos e tecnoldgicos definidos em
resolucéo do Conselho Federal de Medicina, por dois médi-
cos, no minimo, um dos quais com titulo de especialista em
neurologia reconhecido no Pais.

A matéria foi regulamentada na Resolucéd.A80 do Conselho Federal
de Medicina, em 8 de agosto de 1997, na qual consta textualmente que “a parada
total e irreversivel das funcbes encefalicas equivale a morte, conforme critérios
ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial [...]".

Ademais, a mesma resolucéo estabelece os critérios que deverdo ser se-
guidos no protocolo de diagnose da morte encefalica sdo compostos de exames
clinicos e complementares, referidos os clinicos a inércia respiratéria e os com-
plementares todos dirigidos a constatacdo da inatividade cerebral.

Art. 1° A morte encefélica serd caracterizada através da

realizacdo de exames clinicos e complementares durante
intervalos de tempo variaveis, proprios para determinadas

faixas etéarias.

]

Art. 4° Os parametros clinicos a serem observados para
constatacéo de morte encefélica sdo: coma aperceptivo
com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia.

]

Art. 6° Os exames complementares a serem observados
para constatacdo da morte encefalica deverdo demonstrar
de forma inequivoca: a) auséncia de atividade elétrica ce-
rebral ou; b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou;
¢) auséncia de perfusédo sanguinea cerebral.

Assim, para o caso de doador morto, a Lei citada estabelece a possibilida-
de de doacao de 6rgdos, mediante o cumprimento deandgio sine qua non
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que é o atestado de cessacgédo de atividade encefélica do doador.

Logo, pode-se concluir que o sujeito é considerado morto quando sua
passagem pelo protocolo ndo revela possibilidade de sobrevivéncia. Esse con-
ceito clinico é albergado juridicamente para permitir o transplante de érgaos.
Ou seja, ao atestarem os peritos a respeito da cessacao da atividade cerebra
iSSo representa, na pratica, ndo haver vida, ao menos do ponto de vista juridico,
ja que o paciente perde o direito sobre seu proprio corpo, cedendo-o ao trans-
plante de 6rgaos.

Morte, juridicamente falando, é, pois, a auséncia de vida, representada
esta pela atividade cerebral da qual depende a realizacéo de todas as funcbes d
encéfalo (tronco mais cérebro) e, por conseguinte, de todo o corpo humano.
Havendo conceito juridico de morte, € possivel, por exclusdo, denominar-se juri-
dicamente vida, ainda que ndo haja uma absoluta coincidéncia entre o conceito
médico de morte encefalica e a situagdo neurolégica derivada da anéhcefalia

E bem verdade que o protocolo clinico que da ensejo a possibilidade de
transplante exige a comprovagéo da extingdo também de atividade do tronco

31 Alberto Silva Franco, apoiado em licdes médicas sustenta ndo haver coincidéncia absoluta
entre a anencefalia e a falta de atividade do tronco cerebral, ja que, a anencefalia apresenta
alguns rudimentares reflexos do tronco, motivo pelo qual ndo cumpre com os critérios médi-
cos e bioldgicos vigentes. Comenta o jurista: “A anencefalia, que significa a auséncia no feto
dos dois hemisférios cerebrais, ndo corresponde no plano médico a morte cerebral, cujo sinal
inequivoca‘reside na verificacao da auséncia de funcgéo total e definitiva do tronco cere-
bral” . Embora esse esteja presente, nos fetos anencefalicos — 0 que permite em alguns casos
a sobrevivéncia desses fetos, por tempo minimo, fora do claustro materno — forca é convir
gue as duas situagdes sao similéfesuséncia de hemisférios cerebrais, no primeiro caso,

e a afetacdo definitiva do cérebro, no segundo, supripggesempre suporte indispensa-

vel para toda forma de consciéncia e de relagdo com o outro. No segundo caso, reconhece-
se a morte da pessoa. Nao ha razdo para a afirmacéo de que a vida, no primeiro caso,
subsista como vida humana, isto é, como a vida de um ser humano destinado a chegar a ser
(ou ja) pessoa humanalPatrick Vespieren, “Diagnéstico prenatal y aborto selectivo.
Reflexion ética”,La Vida Humana, Origen y Desarrojldadrid: Universidad Pontificia
Comillas, 1989. p. 178)”. Porém, ainda assim, o professor paulista se inclina por admitir que
uma eventual protecdo a gestacao de um anencéfalo ndo se traduz em proteger a vida, ac
afirmar que "mulher, gestante de feto anencefalico, ndo tem em seu Utero um ser vivo, mas sim
carrega, em seus entranhas, um ser condenado irreversivelmente a morte. Impedi-la de ante-
cipar o parto, significa deixa-la, meses a fio, convivendo com a expectativa de um nascimento
frustrado, o que constitui, sem nenhuma margem de duvida, agravo a saude fisica e psicologi-
ca’. FRANCO, Alberto Silva. “Um Bom Comecolh Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias CriminaisAno 12, n°® 143, Outubro/2004, S&o Paulo: IBCCrim, 2004. p. 2.
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cerebral. Poder-se-ia, entdo, argumentar que no anencéfalo essa atividade exis-
te. Porém, é certo o perecimento dessa mesma atividade — do tronco - em cem
por cento dos casBgle anencefalia. Uma vez que essa atividade somente tem
possibilidade de subsistir a partir de uma combinacdo com a atividade cerebral, é
certo que perecera também, no anencéfalo, em um limite temporal absolutamen-
te curto. A Unica alternativa para fazer com que siga funcionando o tronco do
anencéfalo sem a atividade encefalica é a adicdo de aparelhos e medicamentos
em uma artificialidade semelhante aguela em gue se coloca o enfermo ou aciden-
tado cuja vida é mantida por aparelhos. Dai deriva que a situagéo clinica de
ambos € absolutamente semelhante.

A morte do anencéfalo deriva justamente da falta de atividade cerebral, tal
gual o doador de 6rgaos. Logo, se morte — para efeito da lei de doacao de 6rgaos
— € a cessacao completa da atividade cerebral, vida é a existéncia, por ténue que
seja, de atividade cerebral. O diagnéstico de anencefalia €, portanto, um diagnés-
tico a respeito da certeza da morte imediata ou, na melhor das hipéteses, iminente
e que ademais equivale, precisamente, a morte diagnosticada pelo protocolo su-
perado com vistas ao transplante. Tanto é assim, que a anencefalia é considera-
da, nos tratados médicos, como “uma deformacao incompativel com3 vida”

6 A vida como bem juridico-penalmente relevante

Essa vida, expressada como atividade cerebral, vida humana, portanto, € o
bem juridico mais importante de que se encarrega o Estado de proteger. Todo o
ordenamento juridico e, como parte dele, o juridico-penal devem ser orientados
no sentido da primazia da protecédo do bem juridico vida.

Evidentemente, ao ser o Direito penal o instrumento mais contundente de
gue dispbe o Estado para realizar sua tarefa de controle social, sendo a vida o

32 “A maior parte dos anencéfalos falecem durante os primeiros dias de vida. Menos del 50%
sobrevive 24 horas. Em trés estudos importantes, ou ndo sobreviveu nenhum dos bebés
anencéfalos a primeira semana de vida, ou sobreviveu 5% ou 9%. Em quase nenhum dos
estudos se acharam sobrevidas maiores de 2 meses”. retirado do site do Comité Hospitalario
de Bioética del HOSPITAL INTERZONAL GENERAL DE AGUDOS “EVA PERON”,
http://www.comite.bioetica.org/dict7.htm, retirado em 30 de outubro de 2004.

33 PETERS, GerdNeuropatologia ClinicaTrad. para o espanhol de J. Cervos-Navarro, Barce-
lona: Ediciones Toray, 1974. p. 296.
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bem juridico mais importante que existe, € normal esperar a regulacdo da prote-
4o a vida pelo Direito Penal. E normal esperar-se inclusive que a protec&o penal
possa estender-se por toda a vida, pelo que ha interesse na regulacéo penal cor
0 emprego de normas incriminadoras até mesmo no ambito da geracéo de vida.

Isso quica possa justificar a punibilidade do aborto, ainda que se possa
discutir, como faz Alberto Silva Frariéosobre a autonomia da vontade da mu-
Iher ou sobre a tragica realidade que representa a larga cifra negra associada «
essa especie delitiva

De qualquer sorte, € certo que a vida intra-uterina seguiria merecendo
protecao do Estado, penal, inclusive, em hipéteses de aborto sem o consentimen:-
to da gestante.

A guestédo que se pde, em cuja discussdo nao se adentfaéaguire

34 “A antecipacgéo do parto de feto anencefalico p6e em discusséo a questdo maior do aborto e
da flagrante inconstitucionalidade dos arts. 124, 126 e 128, | e I, do Cdodigo Penal, por
desrespeito aos principios da dignidade da pessoa humana, do direito de preservagéo da
autonomia da vontade da mulher e do direito a satude”. FRANCO, Alberto Silva. “Um Bom
Comeco”In Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminasio 12, n® 143, Outubro/

2004, Sao Paulo: IBCCrim, 2004. p. 2.

35 “E se tudo isso ndo bastasse, seria ainda de acrescer-se a sua comprovada e altissima cifr
negra a demonstrar que mulheres de extratos sociais mais altos praticam o delito sem que
sejam incomodadas pela lei penal, enquanto mulheres de condi¢bes menos favorecidas, por-
que apresentam seqielas e sdo atendidas na rede de saude publica, sdo incriminadas po
aborto”. FRANCO, Alberto Silva. “Um Bom Comecadi. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias CriminaisAno 12, n°® 143, Outubro/2004, S&o Paulo: IBCCrim, 2004. p. 2.

36 A esse efeito remete-se a obra de Paulo Lucio Nogtairalefesa da vidande o autor
comenta:“Tem havido uma campanha sistematica, inclusive através dos meios de comunica-
¢do, mormente a televisdo, em favoddacriminalizacdalo aborto, que é crime contra a vida
em nossa legislacao penal, por ser pacifico na ciéncia que a vida se inicia com a concepgéo.
Aqueles que defendem o aborto se apegam aos seguintes argumentos: 1) A mulher tem o
direito de dispor dearte do seu corpd®) Em nosso pais ha milhdesrdenores margina-
lizados 3) Se querem punir 0 aborto, deveriam punir també&stexilizacdoe osmeios
anticoncepcionaist) Aliberacdo do aborto acabaria com os abortos clandestinos. 5) Aameaca
penal éneficaz 6) O aborto limitaria aatalidade 7) Se a mulher quer abortar e ndo pode, 0
filho indesejado 8) O aborto contribui para evitar umal maior, que seria a futura
marginalizagcdo do menor.Tomando-se assim os referidos argumentos podemos, rebaté-los. 1)
A mulher tem direito de dispor garte de seu corp@abe-se que o feto € um ser humano em
formacgéo e ndo um simples apéndice ou parte da mae. 2) Em nosso pais ha milhdes de
menores marginalizadpeo dia em que o pais contar com homens publicos que administrem
corretamente nossas riquezas e prioridades sociais, 0s menores serdo devidamente considera
dos, através de uma politica séria e sadia. 3) Se o aborto é punido, deveriam punir também a
esterilizacdee os meioanticoncepcionaisa questéo é colocada em igualdade, mas trata-se de
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ser ou ndo ser admissivel, social e juridicamente, a pratica abortiva por opcao
da gestante.

Assim, parece ser tranquilamente admissivel que o bem juridico vida me-
rece protecdo penal desde o ventre contra possiveis ataques que se voltem con-
tra ele e contra a vontade de quem o gera.

7 A dimensdo material da tipicidade

E necessario lembrar que o Direito penal, nas palavras de Basiled’Garcia
“é 0 conjunto de normas que o Estado estabelece para combater o crime, através
das penas e medidas de seguranca”. E, portanto, um instrumento de controle social.

Esse conjunto de normas que o Estado estabelece tem obviamente uma
finalidade, que é tarefa do Direito Penal e que consiste na “protecdo dos bens
juridicos e a salvaguarda da paz juridita”

O Direito Penal efetiva essa tarefa por meio da protecéo seletiva de bens

assuntos bem diferentes. O aborto é crime contra a vida. A esterilizacéo e os meios anticon-
cepcionais visam impedir a concepgéo de um ser e, portanto, devem ser incentivados. 4) A
liberagdo do aborto acabaria comab®rtos clandestinog?aises que toleram, admitem ou
regulamentam o aborto tém demonstrado que os abortos clandestinos continuam sendo fei-
tos. 5) Aameaca penairéeficaz alias, isso ndo ocorre apenas com o aborto, mas com todos
os demais crimes, dada a ineficiéncia dos 6rgéos policiais, ministeriais e judiciais. Mas nédo
sera pela falta de punicéo que iremos regulamentar os crimes que ndo sao apurados, pois isso
seria um absurdo. 6) O aborto limitarianatalidade mais eficazes que o aborto séo a
esterilizagdo e 0os meios anticoncepcionais. TJH0 indesejadga nasceria enjeitado e
traumatizado, a afirmacéo poderia ter validade para o filho oriundo de um estupro ou ato
violento, mas nédo de uma relacéo livre. E quantas mées existem que, apesar de ndo terem
desejado engravidar, levaram a gravidez a bom termo, tendo filhos sadios, alegres e dispostos?
8) O aborto contribui para a futura marginalizagdo do menor, dizem os defensores do aborto
que “um pais que ndo pode sustentar seus filhos ndo tem o direito de exigir seu nascimento”.
Mas convém salientar que essa situacdo vergonhosa de nosso pais deve ser debitada aos
governantes. E muito mais cémodo pedir a regulamentaco ou descriminalizagéo do crime sob
o argumento falso de se evitar dano maior do que trabalhar e enfrentar o mal ja existente
sanando suas feridas, pois é certo que se pode fazer alguma coisa se existe realmente intencao
e disposicdo para trabalhar”. NOGUEIRA, Paulo LU&m defesa da videS&ao Paulo:
Saraiva, 1995. p. 10.

37 GARCIA, Basileulnstituicdes de Direito Penab? Ed., S&o Paulo: Max Limonad, 1980. p.
8.

38 WESSELS, Johannd3erecho penal, parte gener&uenos Aires: Depalma, 1980. p. 3.
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juridicos®. Nesse sentido, Silva Sancleefere que “a exigéncia de que o Di-
reito penal intervenha exclusivamente para proteger bens juridicos(-penais) cons-
titui uma garantia fundamental do Direito penal moderno”. Trata-se, segundo
Silva Sdnchez, de uma verdadeira “manifestagdo da confluéncia (ndo pacifica,
mas tensa) de principios garantisticos”.

Esses principios garantistas expressos na protecao seletiva de bens juridi-
cos sdo, conforme sustenta Mufioz Céhilestamente o principio de legalidade
e 0 principio de intervencdo minima.

Wessel€ assevera que ‘missao do Direito penalonsiste em proteger
os valores elementares fundamentais da vida em comum dentro da ordem social
e em garantir a salvaguarda da paz juridica”, acrescentando que “por bens juridi-
cos designam-se 0s bens vitais, 0os valores sociais e 0s interesses juridicamente
reconhecidos do individuo ou da coletividade, que, em virtude de seu especial
significado para a sociedade, requerem protecao juridica”.

N&o é sem razéo, portanto, que E. R. Zaffatenfatiza que

o tipo penal ndo nasce ao acaso. Ele €, antes, produto de
uma reflexao social, de uma construgao l6gica que parte da
visdo do bem a ser tutelado, passa pela norma - que € a

39 Para Roxin, o objetivo do Direito penal se resume na “protecdo subsidiaria de bens juridicos”
ROXIN, ClausDerecho Penal. Parte General. Tomdiad. de Diego-Manuel Luzon-Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Madrid: Civitas, 1997, p. 51.
Assim também opina TOLEDO, Francisco de ARigicipios basicos de Direito pend?
ed., S8o Paulo: Saraiva, 1994, pp. 13-14. J& tivemos oportunidade de subscrever idéntico
posicionamento, ao tratar das funcdes e missdes do Direito penal em BUSATO, Paulo César
y MONTES HUAPAYA, Sandrolntroducdo ao Direito Penal. Fundamentos para um
Sistema Penal democratidRio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. pp. 41y ss.

40 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maridproximacion al Derecho penal contemporar@arceloa:

José Maria Bosch Editor, 1992. p. 267.

41 Ao comentar a tipicidade, Mufioz Conde refere que “da ampla gama de comportamentos
antijuridicos que se dao na realidade, o legislador seleciona — confprimeipio de inter-
vengao minima aqueles mais intoleraveis e mais lesivos para os bens juridicos mais impor-
tantes e os ameaga com uma pena, descrevendo-0s no preceito de una norma penal, cumprin
do assim, ademais, as exigéncias do principio de legalidade ou de intervengdo minima”. MUNOZ
CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedd3erecho penalParte General 52 ed.,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. pp. 253-254.

42 WESSELS, Johannd3erecho penal, parte generduenos Aires: Depalma, 1980. p. 3.

43 ZAFFARONI, Raul Eugenidvianual de Derecho Penab. ed. Ediar, Buenos Aires, 1991.
pp. 382/383.
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féormula de protecéo do bem-, e desagua no tipo legal, que
nada mais € do que a descri¢cdo da conduta violadora da
norma e que atinge ou exp8e o bem tutelado a perigo.

No mesmo sentido, Francisco de Assis Toteclmmenta:

Na construgdo originaria de Beling (1906), o tipo tinha uma
significacdo puramente formal, meramente seletiva, ndo im-
plicando, ainda, um juizo de valor sobre o comportamento
gue apresentasse suas caracteristicas. Modernamente, po-
rém, procura-se atribuir ao tipo, aléem desse sefaidzal,

um sentidanaterial Assim, a conduta, para ser crime, pre-
cisa settipica, precisa ajustar-se formalmente a um tipo
legal de delitorfullum crimen sine legeNao obstante, ndo

se pode falar ainda em tipicidade, sem que a conduta seja, a
um so6 tempo, materialmente lesiva a bens juridicos, ou ética
e socialmente reprovéavel.

N&o ha tipicidade penal sem que a conduta seja materialmente tipica, quer
dizer, seja capaz de atingir ou expor a perigo o bem tutelado

Assim, afirma Gonzalo Fernandez

agueles casos onde, malgrado a tipicidade formal e apesar
da plastica subsunc¢éo ao tipo da conduta, ndo medeia en-
tretanto afetacéo ao bem juridico protegido; [...] cremos que
a conduta deve ser havida ptipica (inadequada ao tipo)

e com isso se fecha a qualificacéo juridico-penal, sem in-
gressar siquer em andlises subseqiientes da anturidicidade
e, muito menos, ao exame sobre a culpabilidade do sujeito.

Essa concepgéo, adequada aos principios inspiradores das garantias pro-
prias de um Estado democratico de Direito, obriga a suplantar definitivamente o

44 TOLEDO, Francisco de AssRrincipios basicos de Direito pend. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 131.

45 Alguns autores, como Jescheck, sustentam, na hip6tese de auséncia do alcance do bem
juridico protegido como expressao material da norma, uma falta de “antijuridicidade materi-
al”. Nesse sentido, refere que “uma agao é antijuridica em um sentido material quando se
atende ao menoscabo do bem juridico protegido por la norma correspomidefiSCHECK,
Hans-Heinrich e WEIGAND, Thomas$ratado de Derecho pendlrad. de Miguel Olmedo
Cardenete, 5. ed. Granada: Comares, 2002. p. 250.

46 FERNANDEZ, Gonzalo DBien juridico y sistema del delitBuenos Aires: Julio César
Faira, 2004. p. 162.
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conceito de tipo anddino e vazio, o “fantasma exangue” de Beling

Conclui-se, do raciocinio doutrinario, que a tutela do bem juridico assume
importancia capital no delineamento do tipo penal, de modo que, sem afetar o
bem juridico protegido, ndo ha dimens&o material da tipicidade e, desse modo, ndo
ha fato tipico com relevancia penal.

8 A auséncia do bem juridico protegido, e logo, da tipicidade mate-
rial, na interrupcdo da gestacdo do anencéfalo

Dai se faz a necessaria analise, no caso em apreco, a respeito do moda
pelo qual a conduta possa atentar contra bem juridico penalmente protegido.

A respeito, convém citar a inolvidavel licao de Heleno Claudio Frégoso

Objeto substancial do crime é aquilo que a agao delituosa
atinge; € o contetido material ou realistico da norma penal.
Para que se chegue a conhecer essa realidade que a acéo
incriminada atinge, é indispenséavel, sem duvida, partir de
um exame do sentido da ordem juridica em geral, e da ordem
juridico-penal em particular. Parece inegavel que o legisla-
dor, a0 ameacar com a imposicao de pena certa conduta, ou
seja, ao estabelecer uma proibicdo ou um comando, visa
determinar nos destinatarios da norma um comportamento
oposto aquele que incrimina. Como ja se disse, com grande

47 Beling defendia uma concepc¢éo de tipo em que este refletia simplesmente o catalogo de
condutas proibidas, sem qualquer consideragao ao seu conteldo, cuja valoragao somente seriz
perpetrada nas seguintes categorias do delito. Afirmava Beling que “redz-se o atual Direito
Penal a untatélogo de tipos delitivog\ antijuricidade e a culpabilidade subsistem como
notas conceituais da agao puniveis, mas concorre com elas, como caracteristica externa, a
“Tipicidade” (adequacgdo ao catalogo)”. BELING, Ernst Bsquema de derecho penal — la
doctrina del delito-tipoBuenos Aires: Editorial Depalma, 1944, pp. 37-38. Mufioz Conde
explica que “o tipo, ao contrario do que pensava seu criador Ernst Beling, ndo € uma categoria
neutra valorativamente, mas implica ja uma selecdo de comportamentos e, portanto, uma
valoracgdo (o tipico € ja, o relevante penalmente), ndo € menos certo, porém, que certas agoes
em si tipicas carecem de relevancia social ao ser comuns no ambito social”. MUNOZ CON-
DE, Francisco e GARCIAARAN, Merceddderecho penalParte General5. ed. Valencia:

Tirant lo Blanch, 2002. p. 257.

48 FRAGOSO, Heleno Claudidicdes de Direito PenalV. 1, PG, 15. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1995. pp. 264/265.
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propriedade, o preceito juridico néo visa pér a prova a obe-
diéncia dos suditos, mas evitar o que € proibido ou conse-
guir o que é imposto. A norma juridica € apenas meio para
determinado fim, que, a juizo do legislador, constitui um bem
ou interesse da coletividade. Se determinada acdo ou omis-
sdo é punivel, é porque corresponde a um desvalor da vida
social, constituindo um fato que leva ou expde a perigo
interesses importantes da vida coletiva, cuja tutela supde-
se exigir aameaca da pena criminal [...].

Da licdo de Fragoso deflui que ndo basta pensar na expresséo formal da
norma. N&o basta pensar na proibicdo que ela encerra como algo cogente e ao
mesmo tempo indiscutivel. E necessario perscrutar a respeito dos valores que
estdo por trds da norma, no bem juridico protegido e na capacidade da norma
expressar essa protecéo. E importante situar o bem juridico como razéo de ser da
norma, como “um valor da vida humana que o direito reconhece, e a cuja preser-
vacao € disposta a norma juridi€éa”

Ora, seguindo essa linha de raciocinio, tem-se que o aborto — possivel
prética ilicita que decorreria da conduta ndo autorizada de interrupgéo da gravi-
dez — tem por objetividade juridica a prote¢do da vida do feto.

Na hipotese em apreco, trata-se da gestacdo de um feto anencéfalo, ou
seja, sem cérebro. Trata-se de um ser destituido de qualquer possibilidade de vida
extra-uterina, consoante a unanime opinido da ciéncia médica, justamente pela
falta de atividade cerebral. A auséncia de atividade cerebral é considerada, para
fins juridicos, o conceito legal de morte que ampara a possibilidade de iniciar-se o
procedimento de retirada dos 6rgaos de doadores.

Morte e vida séo anténimos, tanto do ponto de vista natural quanto juridico.
Se a falta de atividade cerebral representa morte, inclusive como conceito juridi-
Co, e se morte é o contrario da vida, devemos concluir que ndo é possivel proteger
o bem juridico vida onde ela n&o existe. E por isso que ao disparar em um cada-
ver, o agente comete o crime de vilipéndio de cadaver (contra o sentimento de
respeito aos mortos) e ndo um homicidio (atentado contra a vida).

Se nado héa qualquer possibilidade de se falar em atividade cerebral e, portan-
to, em vida no quadro de anencefalia, ndo é possivel pretender estender a protecao

49 FRAGOSO, Heleno Clauditicdes de Direito PenalV. 1, PG, 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p. 265.
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do tipo penal a casos que tais. Diante desse quadro dramatico, é correto pensar qu
a conduta tipica ndo encontra enquadramento no capitulo dos crimes contra a vida,
iso porgque o conceito médico de vida — e diga-se, outro parametro ndo pode ser
tomado — consiste na existéncia de atividade cerebral, e ndo cardiaca.

Por lamentavel que seja, ndo ha o que preservar. Avida do feto é impossi-
vel, dada a anencefalia, dai porque, sendo a vida inviavel, a interrupgéo da gesta-
¢ao é conduta que, a rigor, ndo atinge o bem juridico visado pela norma penal, e,
de consequéncia, ndo havendo bem juridico a ser protegido, da mesma forma,
nao ha tipicidade penal.

Cumpre destacar que, dentro das finalidades a que se prop6e o Direito
penal — de protecéo seletiva de bens juridicos —, ndo ha porque fazer incidir a
norma incriminadora. Do ponto de vista penal, ndo ha aflicdo do bem juridico
protegido, do ponto de vista técnico, médico, ndo ha vida assim compreendida e,
do ponto de vista social, antes de causar repulsa, a interrupgéo da gravidez, née
espécie, € compreensivel e provoca a reflexao a respeito da macula psicologica
gue representa para os pais levarem a cabo uma gravidez como essa, com :
certeza de um final tragico. O Direito Penal ndo pode trabalhar com o escopo de,
pelainflexibilidade, tornar-se cruel.

Alids, como de regra, o direito culmina na absor¢éo das razdes sociais em
constante e paulatina evolu¢do. Temos assim que, uma vez ja reconhecida socia
e tecnicamente, como circunstancia que justifica a pratica interruptiva da con-
cepcéo, resta ao direito, como concrec¢édo de um sistema de controle social real-
mente coerente com as aspira¢fes cidadas, ndo mais que seguir essa mesir
orientacgéo.

Conclusoes

N&o havendo vida, na hipétese, tal qual ela pode ser entendida, sendo tal
fato atestado por pareceres clinicos, realizada a conduta interruptiva da gestacéo
nao é possivel que o sujeito logre atingir o bem juridico protegido em questao, com
0 que se cuida de fato materialmente atipico.

N&o é possivel caracterizar-se o aborto, porgue esse é um dispositivo juri-
dico que se inscreve no capitulo dos delitos dolosos contra a vida. Avida é o bem
juridico protegido pelo aborto. Se onde h& cessacao da atividade cerebral ndo hé
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vida, ndo ha objeto juridico. Nao havendo objeto juridico, ndo ha protec¢éo juridica
justificada. Como tal, ndo pode existir responsabilidade penal.

Deduz-se, pois, que a expulsdo do ventre do feto anencéfalo € um indife-
rente penal.

H& mais. Ainda que assim n&o fosse, o gravame de ordem psicologica que
a gestacao de um feto inviavel provoca na méae é pelo menos igual, sendo mais
grave do que outras razdes de ordem moral albergadas pela legislacdo brasileira.

A interrupcao de gestacao de anencéfalo ja € admitida em outros paises de
legislagdo mais moderna. Nossa legislacdo de parte especial do Codigo Penal é
de 1940 e responde a uma realidade da ciéncia médica contemporénea a sua
edicéao.

Por outro lado, ao contrario da distancia legislativa que se guarda em relacéo
a paises mais avangados, nossa sociedade, e com ela as exigéncias cidadas, como
efeito da intensa globalizagao de informacdes, j& reclama um novo modelo de regu-
lamentacao juridica da matéria. Se isso, por ora, ndo é possivel, parece correto, no
minimo, admiti-lo sob a forma de uma causa supralegal de excluséo da ilicitude.
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A RESPONSABILIDADE PENAL DOS
DESENVOLVEDORES DE SOFTWARE APLICATIVO PARA
Uso Em EQuipAMENTO EMISsOR DE CupoMm Fiscalt!

Marcia Aguiar Arend
Promotora de Justica e Coordenadora do Centro de Apoio
Operacional da Moralidade Administrativa — SC

1 Introducéo

O tema que me foi proposto dialogar com o0s senhores, neste primeiro
encontro entre o fisco estadual e os representantes das empresas credenciadas
desenvolvesoftwareaplicativo para uso em equipamento emissor de cupom
fiscal, esta relacionado as condutas ilicitas e defraudatérias praticadas pelos
desenvolvedores dmftwarese que permitam aos sujeitos passivos das obriga-
¢Oes tributarias possuir informag&o contabil e fiscal diversa daquela que é legal-
mente exigida pela fazenda publica.

Permito-me promover breve introducéo, tendo por norte a necessidade de
refletir-se sobre o ainda incipiente lastro doutrinal que caracteriza essa recente
forma de produzir leséo e prejudicar direitos, a partir da utilizacdo de computadores.

Crimes computacionais, crimes de informatica, crimes de computador, cri-
mes eletronicos, crimes telematicos, crimes informacionais, ciberdelitos, cibercrimes,
entre outros. H4 um nome mais certo para definir os atos lesivos praticados contra

1 Trabalho apresentado neHBncontro Estadual promovido pela Secretaria da Fazenda e os
desenvolvedores de software aplicativo para Emissor de Cupom Fiscal ECF, realizado no dia
14 de janeiro de 2004, em Florianépolis

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./Jdez. 2004 — Florianépolis — pp 129 a 140
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vitimas mediante a utilizacdo de computadores ou programas de computador?

N&o ha, até o momento, consenso quantoa@een jurisgenérico dos
delitos que ofendem interesses relativos ao uso, a propriedade, a seguranca ou a
funcionalidade de computadores e equipamentos periféhamw@ares, redes
de computadores e programas de computador (estes denonsiotidasey.

Dentre as inUmeras designacdes, vé-se que as mais utilizadas séo crimes
informaticos ou crimes de informética, e as expressbes crimes telematicos ou
cibercrimes seriam mais adequadas para identificar infracdes que atinjam redes
de computadores, ou a propirigernet ou que sejam executadas por meio des-
sas vias.

A Professora Ivete Senise Ferreira argumenta que

a informatizagdo crescente das varias atividades desenvol-
vidas individual ou coletivamente na sociedade veio colo-
car novos instrumentos nas méos dos criminosos, cujo al-
cance ainda ndo foi corretamente avaliado, pois surgem a
cada dia novas modalidades de lesbes aos mais variados
bens e interesses que incumbe ao Estado tutelar, propician-
do a formacé&o de uma criminalidade especifica da informéti-
ca, cuja tendéncia € aumentar quantitativamente e, qualitati-
vamente, aperfeicoar os seus métodos de execucéo. (p. 207)

O Professor Klaus Tiedemann pontua “com a expressao ‘criminalidade
mediante computadores’ alude-se a todos os atos antijuridicos segundo a lei penal
vigente (ou socialmente nocivas e por isso penalizadas no futuro), realizados com
0 emprego de um equipamento automatico de processamento de dados”.

H& hoje um consenso dos estudiosos desse tema, ao estabelecer a distingéo
de duas espécies de criminalidade informatica, a praticada por meio do sistema de
informatica e, em especial, titernet a exemplo da fraude informatica e dos
demais crimes contemplados no Cédigo Penal e na legisla¢éo penal especial (calu-
nia, estelionato, etc); e a praticada contra elementos de informatica, das quais séo
exemplos a sabotagem informatica, o furto de dados e a espionagem informatica.

O fato é que a criminalidade informéatica, que surgiu no final do século
XX, designa todas as formas de conduta ilegais realizadas mediante a utilizacéo
de um computador, conectado ou ndo a uma rede, e que comporta desde abusos
nos sistemas de telecomunicacdo até a manipulacdo de caixas bancérios e a
pirataria de programas de computador.
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2 O computador e a expanséo da criminalidade

A expansédo da criminalidade informatica tem preocupado estudiosos e
usuarios no mundo inteiro e considerando-se a necessidade de definicbes pare
tratamento pelas legislagfes dos estados nacio@aigaaization for Economic
Cooperation and Development (OEC@gfiniu o crime de computador como
sendo fualguer comportamento ilegal, aético ou ndo autorizado envol-
vendo processamento automatico de dados e, ou transmissdo de dgdos
podendo implicar a manipulagéo de dados ou informacdes, a falsificagéo de pro-
gramas, a sabotagem eletrdnica, a espionagem virtual, a pirataria de programas e
0 acesso e/ou 0 uso nao autorizado de computadores e redes.

A OECD, desde 1983, vem tentando propor solu¢des para a uniformiza-
cdo da legislacdo sobrackingno mundo. Segundo ANTONIO CELSO
GALDINO FRAGA, em 1986, a referida organizacgao publicou o relatério deno-
minadoComputer-Related Crime: Analysis of Legal Pgliny qual abordou o
problema da criminalidade informatica e a necessidade de tipificagédo de certas
condutas, como fraudes financeiras, falsificagdo documental, contratacdo de
software intercep¢do de comunicagfes telematicas, entre outras.

3 As diversas modalidades criminosas em meio eletrbnico

A doutrina juridica afeta ao estudo dos crimes relacionados com o uso do
computador informa enodus operandcomum dos delinquientes, observando
gue a maioria dos praticantes adota, inclusive, a terminologia inglesa para sua
identificacéo, e muitas expressfes ndo encontram uma exata correspondéncia nc
vernéculo nacional. Dentre as usuais destacam-se:

a)Manipulacdo dos DadoPéta Didling): a fraude é realizada pela trans-
formac&o dos dados primarios ou durante a sua inser¢do na memoria. Geralmen-
te, ocorre por intermédio de quem tem acesso a criagdo, ao transporte, a codificacéo
ao registro, ao exame e ao controle dos dados inseridos no computador.

b) Cavalo deTréia (Troyan Horse)consiste na insercéo sub-repticia de
instrugdes em um programa. Assim o computador segue fun¢des nédo autoriza-
das, permitindo que o programa realize também os objetivos ja projetados.
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c¢) Técnica do Salamgalami Tecniques§ uma fraude em que se opera
a subtracdo de pequena soma em uma enorme quantidade de créditos. O progra-
ma autoriza o crédito de todas as fracdes em favor de determinada conta, contro-
lada pelo delinquente.

d) Superzappingmplica o0 uso abusivo dos programas de utilidade, com
o fim de modificar, alterar, causar danos a programas e arquivos, além de “pre-
gar” (inchiodarg o sistema inteiro. O nome deriva do progreBugperzap.
Houve registro dessa modalidade na Grécia: um jovem supervisor de um banco
aumentou seu patrimdnio com dinheiro proveniente dos clientes do banco. Em
seguida, usou Superzagara modificar o conteddo do registro do langcamento
do sistema e, sucessivamente, destruir os tragcos da sua fraude. O crime foi des-
coberto por acaso quando um cliente se lamentou por um débito.

e) Trap Doorsou Emegency Exit(alcapéo, armadilha): na primeira ex-
perimentacdo de um novo programa, € deixada uma espécie de “abertura” no
sistema. Essa abertura permite ao programador realizar eventuais corre¢cdes no
sistema, mas deveria ser eliminada na programacao final. Nao o fazendo, permite
gue o programador possa manipular o programa posteriormente. Um programa-
dor de sistema em um servico de rotina descobriu essa armadilha, que permitia ao
responsavel pela instalagdo o acesso a uma parte da memdéria do computador,
usando gratuitamente os seus dados.

f) Bomba LégicaLogic Bomb) é inserido num outro programa um pro-
grama secreto ou de dificil identificacdo, que € ativado automaticamente ao veri-
ficar-se determinada condi¢do ou sob determinada rechamada. A ativacdo per-
mite o acesso, de outro modo ndo permitido, aos programas do sistema, alterando
o conteudo.

g) AtaqueAssincronico(Asyncronous Attackd software ndo desenvol-
ve contemporaneamente todas as operacdes preordenadas, mas age de modo
assincronico. Assim, é possivel inserir-se nos intervalos para ter acesso ao software
do sistema. Isso feito, o operador abusivo podera mover-se no sistema nos mo-
mentos dos intervalos para finalidades ilicitas.

h) Scavenging (Raccolta di Riffiudu Coleta de Refughsé proporcio-
nado pela negligéncia do usuario. A coleta de informagdes € feita com a reutilizagéo
do material provisério langado fora apés o uso.

i) Data Leakageconsiste na remocdo dos dados, ou sua copia, efetuada
por meio de instrumentos técnicos freqientemente bem escondidos na maquina.
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j) Piggybacking and impersonatigmenino sobre as costas e imita-
¢&0): com qoiggy backinserem-se dados abusivamente na linha de comunica-
¢ao entre o computador e o usuario, apossando-se do codigo de utilizacdo, pare
operar contextualmente ou sucessivamente com finalidade pessoal.

O impersonationse verifica quando alguém néo autorizado substitui
abusivamente outro para operar em um sistema informatico que lhe esta vedado.
Em 1984, trés individuos reproduziram 1000 copias de uma carta de crédito de
um estudante, sacando 300 milhdes de liras, por meio do siffdmade um
banco, em vérias cidades do norte da Itdlia. Desde entdo, o sistema Bancomat
italiano passou a sen-line.

k) Simulation and Modelingverifica-se no caso em que um computa-
dor, por causa de sua notavel capacidade simulativa ou eleborativa, venha sendc
utilizado para a planificagdo de um esquema complexo de delito.

I) Worm (Verme): é um programa que se esconde na memaria do compu-
tador com a fungdo de recriar uma memoria inativa e, por conseguinte, de escrevé-
lo na meméria do computador fino a que o sistema se bloqueia, entratiitlo em
O segmento reconstruido do programa permanece em comunicagdo com aquele
do qual deriva. Em fevereiro do ano passado, surgiu o virus Anna Kourkinova. O
virus vinha embutido em mensageng4deailque carregavam anexa a fotogra-
fia da tenista. O virus, modalidade d@rm (Verme), era ativado quando se
tentava abrir 0 anexo. O atague aos computadores ocorreu por reitiaix
Expressda Microsoft, ele tinha a aptiddo de escavar os dados, transmitia-se a
todos os nomes do caderno de enderecos de e-mail do usuario. Ndo causave
danos aos computadores nem a seus arquivos eletrbnicos, mas enviava tanta
coOpias de si mesmo para tantos computadores que a inundacdo de centenas d
milhares dee-mails sobrecarregaram alguns sistemas de correio eletrdnico a
ponto de colapso. A velocidade com que se espalhou — afetando mais de um
milhdo de micros em menos de 24 horas - serviu de alerta sobre os perigos
potenciais de viver num mundo em rede. Caso semelhante ocorreu em maio de
2001, com o viruslomepageque atingiu 10 mil computadores.

m) Sabotagem: é qualquer agéo de disturbio ou de danificacdo, realizada
para obstaculizar o normal desenvolvimento de um trabalho. Distinguem-se a
sabotagem fisica, l6gica ou psicoldgica. A primeira acarreta a danificagéo fisica
da fonte (esource) como a destruicdo do suporte magnético que contém 0s
dados; a légica tende a alteracédo ou a destruicdo dos dados com o fim de danifi-
car o curso normal do trabalho; a psicoldgica visa a deterioracdo mental do con-



134

sumidor e é usada em uma fase preliminar de uma sucessiva sabotagem de outro
género, ou de um outro tipo de crime.

4 Classificacdo dos crimes

Ainda ndo ha consenso na classificagdo dos delitos de informatica. Exis-
tem varias maneiras de conceituar tais condutas. A mais aceita é a defendida por
HERVE CROZE e YVES BISMUTH, que distinguem duas categorias de cri-
mes informéticos:

a) os crimes cometidos contra um sistema de informéatica, seja qual for a
motivacao do agente; e

b) os crimes cometidos contra outros bens juridicos, por meio de um siste-
ma de informatica.

Nos primeiros, temos o delito de informatica propriamente dito, aparecen-
do o computador como meio e meta, podendo ser objetos de tais condutas o
computador, seus periféricos, os dados ou o suporte l6gico da maquina e as infor-
macdes que guardar.

Nos segundos, o computador é apenas 0 meio de execugao, para a consu-
magcéao do crime-fim, sendo mais comuns nessa espécie as praticas ilicitas de
natureza patrimonial, as que atentam contra a liberdade individual e contra o
direito do autor.

Na doutrina brasileira, tem-se asseverado que os crimes informaticos po-
dem ser puros (proprios) e impuros (improprios). Seréo puros ou proprios, no dizer
de Damasio de Jesus, aqueles que sejam praticados por computador e se realizem
ou se consumem também em meio eletronico. Neles, a informatica (seguranca dos
sistemas, titularidade das informag6es e integridade dos dados, da maquina e peri-
féricos) € o objeto juridico tutelado. Ja os crimes eletronicos impuros ou improprios
sdo aqueles em que o agente se vale do computador como meio para produzir
resultado naturalistico, que ofenda o mundo fisico ou o espaco “real”, ameagando
ou lesando outros bens ndo-computacionais ou diversos da informatica.

Para Luiz Favio Gomes, os crimes informaticos dividem-se em crimes
contra o computador e crimes por meio do computador, em que este serve de
instrumento para a producéo da lesdo ou o atingimentetiaoptataO uso
indevido do computador ou de um sistema informatico (em si um fato “tipificavel”)
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servira de meio para a consumacéo do crime-fim. O crime de fraude eletrbnica
de cartBes de crédito serve de exemplo.

5 A Ordem Tributaria e o crime previsto no art. 2, V, da Lei re
8.137/90

Diz a Lei 8.137/90, em seu art, ciso V, que constitui crime utilizar ou
divulgar programa de computador que permita aos sujeitos passivos das obriga-
¢oes tributarias possuir informacéo contabil e fiscal diversa daquela que é legal-
mente exigida pela fazenda publica.

A criminalizacédo dessa conduta é uma inovacéo trazida pela Lei 8.137/90.
Embora no periodo compreendido entre o inicio da década de 90 do século XX e
os dias que correm tenhamos assistido ao incremento das tecnologias na area d
informatica e ja seja possivel mesmo perceber um certo atraso da legisla¢éo
penal em sede de crimes eletrbnicos e crimes praticados pela rede mundial de
computadores, produzindo novas e incriveis modalidades de danos e lesdes, sen
a corresponde previsao tipoldgica, o fato € que, em termos de protecao da ordem
tributéria continuamos dispondo desse artefato penal do limiar da década de 90
do século passado, tempo em que o legislador federal ndo podia supor que 0s
computadores chegariam a ostentar a condi¢cdo de agente duplo, ora a beneficia
a fazenda publica, ora a ser a maquina esfinge - ou € decifrada, ou entao conver-
te-se em devoradora dos créditos tributarios pelas possibilidades de ocultagéo da
verdade que ela enseja e facilita.

N&o antevendo a potencialidade lesiva que os programas de computador
poderiam causar, mediante a criacdo de espetaculares expedientes para defraud:
¢do em prejuizo da tributacéo e consequentemente em prejuizo da sociedade que
titular do direito & boa ordem tributaria, o legislador acabou estipulando reprimenda
penal bastante branda, a nosso sentir, para aqueles que utilizam ou divulgam progra
mas aptos a permitir a oferta de informacé&o contabil diversa daguela que o contri-
buinte deve manter para ser submetida a fiscalizagéo fazendaria.

Convém desde ja esclarecer que o tipo penal sobre o qual vamos discorrer
€ de natureza formal, dispensando, portanto, para sua consumacao, que o contri
buinte efetivamente deixe de recolher tributos e mesmo que o contribuinte ndo
seja flagrado usando o artefato eletrénico para ocultar a informacéo do fisco, o
simples fato de de produzir artefato capaz de se enquadrar na descri¢éo da lei, jé
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perfectibiliza a conduta prevista no inciso V do artd&Lei 8.137/90.

\oltando a defini¢éo, o tipo penal estabelece que “utilizar ou divulgar pro-
grama de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigacao
tributéria possuir informacao contabil diversa daquela que €, por lei, fornecida a
Fazenda Publica”, constitui crime contra a ordem tributéria, com previséo de 6
meses a 2 anos de pena de detencao.

A Lei n? 9.609/98 define em seu are d que deve ser entendido por
programa de computador, elucidando, assim, a semantica adequada para tal ele-
mento do tipo:

Programa de computador € a expressao de um conjunto or-
ganizado de instru¢des em linguagem natural ou codifica-
da, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de em-
prego necessario em maquinas automaticas de tratamento
da informacéo, dispositivos, instrumentos ou equipamen-
tos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Desse modo, caso o sujeito passivo da obrigacéo tributaria alcance o re-

sultado consistente na evasao tributaria mediante a utilizagdo desse meio, terd
realizado a conduta tipificada no aft.caput,da Lei $8.137/90, ou no art. 337-
A do CP (conforme o objeto material sobre o qual recaia a conduta consista em
um tributo, estritamente considerado, ou em uma contribuigcdo social), sendo a
conduta instrumental absorvida no concurso aparente de leis, mediante o critério
da consumacao.

Porém, caso o agente apenas realize a conduta instrumental apta a supri-
mir ou reduzir tributo, mediante a utilizacdo ou a divulgacédo de programa de
computador, mas sem que o sujeito passivo da obrigagéo tributaria tenha dele se
utilizado efetivamente, entao o fato sera tipificado (de forma subsidiaria), no inc.
V do art. 2, que configura um tipo especial (devido a especialidade do meio) em
relacéo ao tipo descrito no inc. | do mesmo dispositivo.

5.1 Sujeito Ativo do crime

A conduta consistente na utilizacéo do programa pode ser realizada direta-
mente pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria ou mediante preposto (autoria
mediata). Além disso, softwaretambém pode ser usado por profissional liberal
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encarregado pela escrituracéo contabil do sujeito passivo da obrigacao tributéria,
pois o crime nao é classificado na modalidade prépria (a qual exige uma caracte-
ristica especial do sujeito ativo). De igual importancia e repercusséo, sob o ponto
de vista penal, é o dominio do fato “fraude do software do ECF pelos técnicos
gue tém credenciamento para manutengdo e ou conserto do aparelho (onde fe-
cham as aspas?). A consciéncia da ilicitude credenciara o técnico a condi¢éo de
co-autor do crime de sonegacéo perpetrado pelo devedor tributario.

Importante ressaltar que o agente da conduta que realiza o verbo nuclear
“divulgar” e que realiza essa acdo pode ser tanto o fornecedor do produto (mes-
mo gue o fagca nas modalidades informal ou eventual) quanto o agente que leva a
publico o conhecimento sobre sua existéncia ou suas caracteristicas.

5.2 Concurso de Agentes

A utilizacdo como a divulgacao do programa de processamento de dados
podem ser condutas realizadas por mais de um agente. Podendo haver, conforme
a habitualidade e o numero de pessoas envolvidas no fornecimento do produto
criminoso, a formagéo de quadrilha.

5.3 Elementos Obijetivos do Tipo

Consiste, na modalidade de utilizar, ndo apenas na detengafiveire
mas em seu emprego efetivo, pois neste caso a mera posse ndo configura ele
mentar do tipo.

A divulgacéo dasoftwareé a comunicacao de sua existéncia e finalidade
e utilidade para outras pessoas, com a intencéo de fornecimento. Consiste na
divulgacéo comercial, ainda que eventual, com o fito mercantil.

O sujeito passivo da obrigagéo tributaria pode ser o contribuinte ou res-
ponsavel que, além da obrigacdo de recolher os tributos e as contribui¢cdes res-
pectivas, deve manter escrituracao contébil (e fiscal) das operagdes mercantis
realizadas no exercicio de sua atividade.

O tipo nao se refere especificamente a espécie do objeto material sobre o
gual recai a conduta, desse modo abrange todas as espécies tributarias, tributo:
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estritamente considerados, assim como as contribuigcdes sociais. Portanto, seu
ambito de abrangéncia inclui a utilizacdosddtwareque possibilite a escrita
paralela com a finalidade de evaséo, tanto de tributos quanto de contribuigdes.

Deve-se entender por informacgéo contabil a escrituracdo fiscal exigida
pela legislacéo tributaria pertinente a cada espécie tributaria, além da escritura-
¢ao comercial. Conseqiientemente, ha no tipo uma configuracéo estruturada em
norma nao penal, constituindo-se, portanto, em lei penal em branco.

O elemento normativo do tipo “Fazenda Publica” adotado na redacao do
tipo penal deve ser entendido como sendo o sujeito passivo da obrigacao tributa-
ria, personificado, desse modo, na entidade tributante titular do crédito que possui,
portanto, a capacidade para a arrecadacéo e a fiscalizacéo tributaria, também
denominado, de forma genérica, como “Fisco”.

5.4 Elemento Subjetivo da Conduta

A divulgagédo deve ser orientada a finalidade comercial de modo a levar ao
conhecimento de compradores e interessados, a existéncia e finalidade do produ-
to, no casasoftwarepara ECF contendo burlas ao definido pelo fisco, com a
viabilizag&o para fornecimento.

A utilizac&o deve visar a um sentido finalistico determinado, consistente na
intencdo de proporcionar condi¢cdes para implementacéo de posterior evasao tri-
butaria, mediante a utilizagdo do respectivo meio fraudulento (pois se trata de
conduta instrumental, da forma semelhante a tipificada no inc. | dgart. 2

5.5 Consumacao e Tentativa

Ja se relevou o fato de tratar-se de crime de natureza formal, porque se
consuma com a execugéo da conduta, independentemente de eventual ocorrén-
cia (ou ndo) do resultado que orientou finalisticamente o0 comportamento (consis-
tente na evasao tributaria ou no fornecimento do produto a terceiro).

Ha ainda que realcar tratar-se de crime de perigo abstrato (posto ndo ser
necesséria a verificacdo concreta da probabilidade de ocorréncia do resultado
visado pelo agente, que orientou teleologicamente a a¢éo).
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Ha que relevar, também, o fato de que, conforme seja realizada a conduta,
o crime pode se configurar na forma instantanea ou permanente, dependendo
sempre da reiteracéo do agir do agente.

E claro que a habitualidade n&o € elementar do tipo e assim a realizag&o de
um unico ato de execucdao ja é suficiente para a configuracéo do crime (caracte-
rizando crime instantaneo, embora produtor de efeitos permanentes).

5.6 Concurso de Agentes

Pode haver a responsabilizacéo penal do desenvolvedoftdarendo
apenas no inciso V do art @a Lei 8.137/90, mas nas sang¢des do ardal
referenciada lei, caso o sujeito passivo da obrigacao tributaria, usisnfwdoe
portanto, efetivamente suprimir ou reduzir o recolhimento do tributo por meio de
fraudes resultantes da utilizagdo stwtwareentdo concebido para permitir a
evasao criminosa do tributo. Desse modo, havera concurso de agentes entre o¢
produtores do software e 0s USuarios.

Arealizacdo da conduta “utilizar” configura fato tipico subsidiario ao des-
crito nos arts. 4 caput da Lei A 8.137/90, e 337-A do CP, pois esse crime
consuma-se com a ocorréncia de eventual resultado, consistente na evasao pro
porcionada pela fraude decorrente da utilizacdo do programa de processamento
de dados (que é o instrumento ou meio fraudulento).

Referente ainda a modalidade da conduta “utilizar”, o tipo é especial em
relacdo ao previsto no arg, 2 pois a fraude é perpetrada mediante a utilizagdo
de um meio especifico, consistentesaftware motivo pelo qual também nado ha
concurso de crimes entre tais condutas, mas concurso aparente de leis, cuje
solugédo decorre da aplicagao do critério da especialidade.
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A DESNECESSIDADE DO ESGOTAMENTO DA ESFERA
ADMINISTRATIVA coMmO CONDICAO DE
ProcepiBILIDADE DA AcA0 PENAL NOs CRIMES
CoNTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Marina Luz de Andrade d’ Eca Neves
Assessora Juridica do MPSC junto ao Centro de
Apoio Operacional da Ordem Tributaria

O tema proposto é a questao do exaurimento do processo administrativo
fiscal ser, ou ndo, condi¢éo de procedibilidade da a¢&o penal publica incondicionada,
nos crimes contra a ordem tributaria, em razédo de alguns julgados recentes do
Supremo Tribunal Federal, em sedddddeas Corpusdecidirem que o Minis-
tério PUblico esta obrigado a aguardar o término do processo administrativo para
oferecer denuncia pela préatica de crimes tributarios.

Ora, a Constituicdo Federal, no inicio, attj& para demarcar a estrutura
dos poderes, encampou: “Séo Poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

Isso quer dizer claramente que os poderes, no exercicio de suas atribui-
¢cOes proprias, ndo precisam de autorizacdo, nem sequer consultar outros 6rgaos
guem dira esperar decisdo administrativa, para exercer suas prerrogativas cons-
titucionais.

O procedimento administrativo de apuracéo de débitos fiscais ndo consti-
tui condicao de procedibilidade para instauracao e prosseguimento da acao penal

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./Jdez. 2004 — Floriandpolis — pp 141 a 150
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Como cita Claudio Fonteles

De assentar-se, pois que, nos delitos cogitados, a acdo pe-
nal pablica é incondicionada: o que significa dizer que —
titular privativo de sua promocéo (CF, art. 129, I) — pode o
Ministério Publico propd-la, independentemente de qual-
quer iniciativa condicionante da administragéo tributéria—a
qual, pelo contrario, esta vinculada ao atendimento da re-
quisicdo de documentos e informacdes que, para instruir
eventual dendncia, por aquele Ihe sejam enderecadas (LC
75, art8, II; Lei 8.625, art.26, |).

Esse é o entendimento, hoje, majoritario do STJ, que, nos HC 31383/PE
HC 21930/R3 respectivamente, decidiu:

PROCESSO PENAL. SONEGAGAO FISCAL.ACAO PE-
NAL. PROCESSOADMINISTRATIVO FISCAL.
EXAURIMENTO. CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE.
INEXISTENCIA. DENUNCIA. RECEBIMENTO. FUNDA-
MENTACAO.

O procedimento administrativo de apuracéo de débitos fis-
cais ndo constitui condicdo de procedibilidade para a ins-
tauracéo da acdo penal, a vista da independéncia entre as
instancias civil, administrativa e criminal. Precedentes.

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. CRI-
ME TRIBUTARIO.TRANCAMENTO DAAGAO PENAL.
INDEPENDENCIADAS ESFERAS ADMINISTRATIVAE
PENAL . IMPUTACAO GENERICA. CRIME SOCIETARIO.
ATIPICIDADE.

1.Ainstancia penal, em se tratando de delito tributario,
independe da instancia administrativa(grifo nosso)

A questdo, hd muito tempo, é discutida, ora fundamentando-se pelo art. 11,

1 FONTELES, ClaudioA Constituicao do Crédito Tributario ndo é Condigcdo Objetiva De
Punibilidade aos Delitos Contra a Ordem TributjriRevista dos Tribunais, p. 492/497,
2fev.

2 Publicado no DJ de 26 de abril de 2004.Relator Min. Paulo Medina, julgado em 16 de margo
de 2004.

3 Publicado no DJ de 15 de dezembro de 2003. Relator Min. Hamilton Carvalhida, julgado
em 21 de outubro de 2003.
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8 3, da Lein4.357/64, que acabou por originar a Simula 609 do®Sdr&a pelo

art 83 da Lei 89.430/96, que tentou coibir a acdo do Ministério Publico por meio
de uma condic¢éo para a acao penal publica incondicionada, relativa aos crimes
contra a ordem tributaria.

O art. 83 da citada Lei foi atacado pela ADIN1r671-1, que restou
declarado constitucional, porém, com o epilogo que:

N&o cabe entender que a norma do art. 83 da? 19480/
1996 coarcte a acdo do Ministério Publico Federal, tal como
prevista no art. 129, | da Constituicdo, no que concerne a
propositura da acéo penal, pois, tomando o [&Bs mais
diversificados meios de sua acéd@onhecimento de atos
criminosos na ordem tributaneo ficando impedido de agir,
desde logoutilizando-se, para isso, dos meios de prova a
que tiver acesso. O art. 83, da LePm30/96ndo define
condicao de procedibilidadepara a instauracdo da acéo pe-
nal publica, pelo Ministério Publico[...].

[...] A norma impugnada tem como destinatarios os agentes
fiscais,em nada afetando a atuacdo do Ministério Publicé&
obrigatéria, para a autoridade fiscal, a remessaotiga
criminis ao Ministério Pablico. (grifo nosso).

Além do STF, na época, ja decidir, no HC 75728-8§ke o citado art. 83
da Lei # 9.430/96 néo restringiu a acdo do Ministério Publico.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
PENAL. CRIME CONTRAAORDEM TRIBUTARIA. RE-
PRESENTACAO FISCAL. SUSPENSAO DO CURSO DA

4 Art.11... 8 3Nos casos previstos neste artigo, a acdo penal seré iniciada por meio de represen-
tacdo da Procuradoria da Republica, & qual a autoridade de julgadora de primeira instancia é
obrigada a encaminhar as pegas principais do feito, destinadas a comprovar a decisao final
condenatdria proferida na esfera administrativa.£4i357 de 16 de julho de 1964.

5 E publica incondicionada a ac&o penal por crime de sonegac&o fiscal.

6 Arepresentacdo fiscal, para fins penais, relativa aos crimes contra a ordem tributéria, definidos
nos arts. 4e 2da Lei 8.137/90, sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a
deciséo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributério correspon-
dente.

7 Publicado em 30 de abril de 2004. Relator Min. Néri da Silveira, julgado em 10 de dezembro de
20083.

8 Publicado em 6 de fevereiro de 1998. Relator Min.Carlos Velloso, julgado em 18 de novembro
de 1997.
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ACAO PENAL: DECISAO DEFINITIVADO PROCEDIMEN-
TOADMINISTRATIVO FISCAL. Lei 8.137, de 1990, artigos

10, 2e 14; Lei 8383, de 1991, artigo 98; Lei 9249, de 1995, art.
34; Lei 9430, de 1996, art. 83 e seu paragrafo unico. | - A
representacéo fiscal a que se refeaet.B83, da Lei 9.430/

96, estabeleceu limites para os érgdos da administragcao
fazendaria, ao determinar que a remessa ao Ministério Publi-
co dos expedientes alusivos aos crimes contra a ordem tri-
butaria, definidos nos arte.d2, da Lei 8.137/90, somente
serd feita apds a conclusdo do processo administrativo fis-
cal.Todavia, ndo restringiu o citado dispositivo legal a acao

do Ministério Pablico (C.F., art. 129, I). Il. - Precedente do
STF: ADIn 1571-DF (medida cautelar), Rel. Min. Néri da Sil-
veira, Plenério, 20.03.97.

A decisdo administrativa enseja, inclusive, a conviccdquamtumde
tributo reduzido ou suprimido pelo contribuinte. Entdo se suas decisdes fossem
condicédo para a acdo penal, aquelas teriaoder de produzir extrajudicialmente
coisa julgada, j& que teoricamente todas as provas e ac¢des ja teriam sido exauri-
das, o que ainda levaria o Poder Judiciario a posi¢cdo de 6rgao estatal inferior,
levando-o a aceitar a interpretacéo e as delibera¢des das autoridades fazendarias.

Lembrando-se que tanto as autoridades fazendarias quanto os contribuin-
tes socorrem-se do Judiciario para decis@es finais sobre créditos tributérios, ja
gue é, na esfera penal que acontece a colheita exaustiva de provas pelos peritos,
da Policia Judiciaria, do Ministério Publico, das investigacdes policiais, das buscas
e apreensodes e de outros meios nao colocados a disposi¢ao do érgdo administra-
tivo, (estou em davida com relagdo a colocacao das virgulas, “peritos da Policia
Judiciéria, do Ministério Publico, das investigagdes policiais ?) levando a mesma
infracdo a largas e comprovadas provas de materialidade e autoria, bem como da
antijuricidade e culpabilidade, fundamental nos delitos praticados com fraude.

O STJ, julgando o HC 16282R3donsubstancia:

HABEAS CORPUS ORIGINARIO, SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO NAO INTERPOSTO. CRIMES
CONTRAAORDEM TRIBUTARIA. ART. 83 DA LEI 9.430/
96. AUTO DE INFRACAO. PROPOSITURA DAACAO
PENAL.DESNECESSIDADE DO JULGAMENTO DO

9 Publicado em 26 de abril de 2004, p. 181.Relator Min. José Arnaldo da Fonseca, julgado em
23 de marc¢o de 2004.
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CONTRIBUINTE NAVIAADMINISTRATIVA.

CITACAO EDITALICIA. NULIDADE. AUSENCIA DE
EXAURIMENTO DAS DILIGENCIAS PARALOCALIZA-
CAO DOS REUS. IMPROCEDENCIA.

1. Denuncia que descreve, adequadamente, fatos que, em
tese, consubstanciam a prética de crime contra a ordem
tributaria .

Atendimento aos requisitos do art. 41 do Cédigo de Proces-
so Penal.

2.0 art. 83, da Lei 9.430/96 n&o criou qualquer condi¢cdo de
procedibilidade a atuacéo do Parquet. Precedentes do STJ.

3. Ainstancia penal, em se tratando de crimes contra a
ordem tributaria, independe da instancia administrativa
(grifo nosso)

E inaceitavel que, nos casos de fraudes deteqtaidas oculipelo fisco
e pelo Ministério Publico como nos casos dos tipos penais previstos Adart. 1
Lein°8.137/90, em que os sonegadores utilizam notas cal¢cadas, vendas sem notz
fiscal, uso de documentos falsos e escrituracéo de valores inferiores em livros e
documentos, que o recurso administrativo tolha a propositura ou o andamento de
uma acgéo penal calcada em provas faticas, passiveis de condenacao por pratica
defraudatérias, conforme a Lei dos Crimes contra a Ordem Tributéria.

A proposito, a Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria, hoje assim chama-
da, teve seu objeto juridico tutelado modificado, j& que antes era Lei dos Crimes de
Sonegacdao Fiscal, para ampliar sua atuagéo, atingindo o interesse publico da cole:
tividade, ultra ou meta individual, merecendo um rigor maior na sua aplicacao.

Nenhuma decisdo que fira direito publico ou privado podera ser afastada
do crivo do Poder Judiciario, como garante o @ft.ihciso XXXV, da CF/88,
assim a propria sentenca do julgador administrativo, por ndo ser IMUTAVEL,
esta sujeita a reforma pelo Judiciario, desde que provocada pela Procuradoria-
Geral do Estado ou Ministério Publico na defesa da ordem tributaria ou do
patriménio publico, atribuicdo cometida a estes. (?)

N&o existe dispositivo legal, com exce¢do das hipoteses previstas pelos

10 Art. 2 XXXV. Alei ndo excluirad da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.
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artigos 93 e seus paragrafos do Cédigo de Processo Penal e &td Oodi-

go Penal, determinando que o Juiz Criminal, diante de provas exatas, com relacéo
a autoria, antijuridicidade e culpabilidade, produzidas em inquérito policial e na
acdo penal, ndo possa exercguopuniendidiante de recurso administrativo
publico em andamento.

A Lei n? 8.137/90 dispbe de forma redundante, em seu aft.qle os
crimes contra a ordem tributaria, previstos no seu texto, sédo de agéo penal publica.

Andréas Eisele afirma categoricamente que “A propositura da acédo penal
para a persecucdo de autores de fatos que configurem crimes contra a ordem
tributéria € publica incondicionada, eis que nenhuma excec¢éo fora prévista.”

Alias, se os legisladores julgassem convincente e apropriado que a esfera
administrativa fosse realmente um pressuposto para a deflagracdo da acéo penal,
teriam feito isso de uma forma clara, expressa e objetiva, retirando dos juristas
qualquer possibilidade de argumentacao contraria, ja que o art. 83 €a.480n
96 deixa luzente que a condicao € para a representacao, ndo proibindo a deflagra-
¢ao, pelo Ministério Publico, da agédo baseada em prova obtida por outra forma ou
por ele requisitada a autoridade fiscal.

11 Art. 93. Se oreconhecimento da existéncia da infracéo penal depender de deciséo sobre questao
diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido
proposta agdo para resolvé-la, o juiz criminal podera, desde que essa questdo seja de dificil
solugdo e nao verse sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo,
apés a inquiricdo das testemunhas e realizagdo das outras provas de natureza urgente.

§ 1° O juiz marcara o prazo da suspenséo, que podera ser razoavelmente prorrogado, se a
demora nao for imputavel a parte. Expirado o prazo, sem que o juiz civel tenha proferido
decisdo, o juiz criminal fara prosseguir o processo, retomando sua competéncia para resolver,
de fato e de direito, toda a matéria da acusagdo ou da defesa.

§ 2 Do despacho que denegar a suspenséo nédo cabera recurso.

§ 3 Suspenso o0 processo, e tratando-se de crime de agdo publica, incumbira ao Ministério
Publico intervir imediatamente na causa civel, para o fim de promover-lhe o rapido andamento.

12 Art. 116- Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescri¢cdo néo corre:
| - enquanto nao resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da
existéncia do crime;

Il - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.
Paragrafo Unico - Depois de passada em julgado a sentenca condenatdéria, a prescricdo nao
corre durante o tempo em que o condenado esta preso por outro motivo.

13 Art. 15.0s crimes previstos nesta lei sédo de a¢éo penal publica, aplicando-se-lhes o disposto
no art. 100 do Decreto-Let 8.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

14 Eisele, Andrea8. Representacao Fiscal e os Crimes contra a Ordem TribuRiasta
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 44, maio. 1999.
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A propdsito o STJ, no julgamento do HC 26697 S#3sentou:

PROCESSUAL PENAL E PENAIHABEAS CORPUS. CRI-
ME DE SONEGACAO.DISCUSSAO EM PROCEDIMEN-
TO ADMINISTRATIVO. TERMINO. CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE DA PERSECUTIO CRIMINISESFE-
RAS PENAL E ADMINISTRATIVAINDEPENDENTES.
VIA INADEQUADA. EXAME NECESSARIO E
APROFUNDADO DAS PROVAS. ORDEM DENEGADA.

No plano de procedimento fiscal, a deciséo dele esperada,
pelo menos em principindo produz o comprometimento

da analise judicial precedentesobretudo porque a falta de
dispositivo legal impede a hipotese reducionista.

A diversidade dos fatos e das avaliacbes sob os aspectos
administrativo e penal, tendo finalidades disformes (aplicar
multa e aplicar pena), compele-nos dizer que o convenci-
mento de uma e de outra érbita possa sustentar-se por pila-
res aparentemente diferentes, onde a visualiza¢&o da con-
duta e suas conseqiiéncias perfacam caminhos muitas ve-
zes proprios e dicotomos.

O que vale ressalvar apenas, no primeiro momento, é a iden-
tificacdo do mesmo fato no sentido da autuacéo fiscal, su-
jeita ou ndo a discussdes posteriores.

A esse aspecto, € preciso lembrargpigouvesse qualquer
subordinacéo da atividade penal em relagéo a procedimento
fiscal, a lei o teria dito textualmenteAdemais, o entendi-
mento a favor da prejudicialidade, impedindo a sequiéncia
natural da persecutio criminis, converte a atividade do con-
tribuinte num poder contrario aos ditames do bom senso,
visto que o Estado estar-se-ia envolto a infindaveis polémi-
cas introdutérias com as quais se engessaria qualquer ati-
vidade punitiva. Seria, em verdade, um desestimulo ao in-
tuito arrecadatorio, pois, bastava a simples discusséo ad-
ministrativa para interromper, sabe |4 por quanto tempo, a
pretensdo punitiva estatal.

A superacdo dos Obices quanto ao entendimento da

15 Publicado no DJ de 15 de dezembro de 2003. Relator Min. José Arnaldo da Fonseca, julgado
em 25 de novembro de 2003.
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prejudicialidade, haja vista que promove a indicacdo de ter
ou nao o contribuinte procedido com fraude, além de ter
sonegado ao recolhimento do tributo devido, atrai, € ndo ha
duvida disso, o exame correspondente do material
probatdrio.

Seria, em outras palavras, um despropdésito, num caminho
tdo diminuto, frear a possibilidade de o Estado ver discutido
tema por demais intricado, dependente, em todo caso, da
atividade cognitiva plena. (grifo nosso).

Alastrando-se essas suspensoes reiteradas de acOes penais contra sone-
gadores, teremos um verdadeiro incentivo a pratica de crimes contra a ordem
tributaria, levando varios contribuintes processados pelas mais diversas praticas
defraudatérias contra o erario, a buscar guarida nos Conselhos de Contribuintes,
Ccom recursos puramente protelatorios para sobrestarem o andamento das agfes
penais.

Poder-se-ia até imaginar que contribuintes ja condenados por crime de
sonegacao fiscal, com sentenca ainda nao transitada em julgado, viessem a re-
correr administrativamente visando unicamente a trancar e retardar o prossegui-
mento da acéo penal, da apelacdo ou até mesmo da execucdo da pena.

Ademais, 0 mesmo recurso apresentado pelo contribuinte ao 6érgdo admi-
nistrativo julgador pode ser juntado a acao penal, para formacao da conviccao do
juiz, podendo ou ndo concordar este com a decisédo daquele.

Sem esquecermos que mesmo suspensa a prescricao penal, ndo ha como
a Justica Criminal acelerar o julgamento do recurso administrativo, que pode e
habitualmente leva muitos anos, resultando na impunidade de sonegadores e no
abrandamento da vontade de punir do Estado e da sociedade.

E ndo é dificil ocorrer que o mesmo réu que fora beneficiado pela suspen-
séo do processo e da prescri¢cdo venha, apos decisdo administrativa condenatéria
e 0 andamento do processo, requerer a extingdo da punibilidade, caso ja decorri-
do o lapso prescricional, alegando que a prescricdo n&o poderia ter sido suspensa
por falta de previséo legal ou ndo utilizacdo em espécie dos principios dos artigos
116 do Cadigo Penal e 93 do Cadigo de Processo Penal, os quais prevéem essa
modalidade.

Recentemente o Tribunal de Justica de Santa Catarina consolidou o enten-
dimento da independéncia da esfera administrativa e penal, por meio do HC



149

2004.0130526:

HABEAS CORPUPRETENDIDO TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. ALEGADAAUSENCIA DE JUSTA CAU-
SA, TENDO EM VISTAAINEXISTENCIA DE DECISAO
DEFINITIVANO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
EM QUE SE DISCUTE O DEBITO TRIBUTARIO.
IRRELEVANCIA. INDEPENDENCIAENTREAS INSTAN-
CIASADMINISTRATIVAE CRIMINAL.  CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL. INEXISTENCIA.

O procedimento administrativo-fiscal ndo constitui pres-
suposto ou condicdo de procedibilidade da acdo penal, ou de
instauracéo de inquérito policial, para apurar o delito de
sonegacao fisca(STF — RHC — Rel. Xavier de Albuquerque
—RT 549/433). (Franco, Alberto Silva; Ninno, Jefferson; Sil-
va Junior, José; Betanho, Luiz Carlos; Moraes, Mauricio
Zanoide de; Podval, Roberto; Stoco, Rui; Feltrin, Sebastiéo
Oscar, e Ninno, Wilson, Leis penais especiais e sua interpre-
tacao jurisprudencial, volume 1, 7. ed., rev., atual. ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 663).

Por isso, deve ser estabelecido que néo esta o Ministério Pablico submeti-
do ao término, ou ao resultado do processo administrativo, desde que o delito
tributério revista-se de indicios fortes de autoria e materialidade. A Gnica hip6tese
em que pode ser conveniente aguardar-se a decisdo administrativa seria no que
tange a discussédo sobre a ocorréncia do fato gerador do tributo ou qual Fisco
(estadual, federal ou municipal) é credor daquele tributo. No mais, discutem-se
em recurso administrativo temas que versem sotpuamtumancado, forma de
calculo ou arguicao de vicios formais, situacdes estas que ndo descaracterizam
em nenhuma circunstancia, a ocorréncia do crime. Assim, com exce¢do da ndo
incidéncia de tributo, 6bvio que pode ser a notificagéo fiscal anulada por outra
razdo, mas presentes todos 0s elementos constitutivos do tipo penal tributario,
deve haver a deflagracdo da ag&o penal.

Este entendimento o préprio STJ define cdimmado no RHC 13995/
ES":

16 Habeas corpus. 2004.013052-0, de Blumenau. Julgado em 15 de junho de 2004. Relator:
Des. Sérgio Paladino.
17 Publicado no DJ 15/9/03, p. 330. Relator Min Laurita Vaz. Julgado em 5/8/03.
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PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. CRIME CONTRAA ORDEM TRIBU-
TARIA. TRANCAMENTO DE INQUERITO
POLICIAL.IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
VALORACAO PROBATORIA. INDICIOS DA
MATERIALIDADE E DAAUTORIA. INDEPENDENCIA
ENTRE AS ESFERAS ADMINISTRATIVAE PENAL. PRE-
CEDENTE DESTACORTE. RECURSO DESPROVIDO.

[...] que tem entendimento firmado quanto a absoluta inde-
pendéncia entre as esferas administrativa e penal [...].

Ainda, segundo Andreas Eis€Jénenhuma das hipdteses em que o Esta-
do condiciona sua atuacdo na area criminal, o faz por incerteza da ocorréncia do
fato ou sua qualificagéo juridica, pois tal é requisito para a propria atuagao penal.”

N&o deve ser esquecido que o que se busca na esfera criminal € a prova
da ocorréncia do fato criminoso, o que pode ser feito, inclusive, sem a notificagcao
fiscal. O ato fiscal pode ser combatido administrativamente, mas a prova do
crime tributario pode estar presente, independentemente de discusséo em esfera
nao judicial. Oquantumsonegado diz respeito ao credor do tributo, que deve
reaver o seu crédito, na forma e nos termos da lei.

Certo que o exercicio do recurso administrativo € um direito subjetivo do
contribuinte, mas a dependéncia da instancia administrativa, antes de tudo, é um
incentivo & impunidade.

18 EISELE, Andreas Representagdo Fiscal e os Crimes contra a Ordem TribuRiasta
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 44, p. 21-30, maio. 1999.
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CONSIDERACOES SOBRE A REPARACAO TOTAL DO
DanNo, como CumMPRIMENTO DAS CONDICOES DO

ARTIGO 89 DA LEI N2 9.099/95, Em SEDE DE CRIMES
CoNTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Ivo SilveiraFilho
Técnico do MPSC junto ao Centro de
Apoio Operacional da Ordem Tributaria

No mundo real, a sociedade necessita sempre de respostas aos conflitos
gue decorrem das relacbes entre as pessoas, positivando o Estado regras pat
disciplinar essas relagdes. Como instrumento punitivo e reparador, o direito penal
e o processual penal ndo fogem a regra.

No que concerne a politica prisional, o Estado Brasileiro optou, observados
0s requisitos legais, pelo ndo encarceramento, podendo o estado juiz, pelas regra
dos arts. 77 e seguintes do Cédigo Penal, suspemugicionalmenteas penas
privativas de liberdade, dentro dos limites, preenchidos os requisitos e observadas
as condicdes estabelecidas naquele codigo, e pela sentenca.

Na mesma esteira, optou o legislador brasileiro, para os crimes considera-
dos de menor lesividade, pela Suspetiddindicionaldo Processo, desde que
oferecida pelo representante do Ministério Publico, também dentro dos limites,
preenchidos os requisitos e observadas as condi¢cbes estabelecidas pela Lei n
9.099/95 e pelo despacho que homologa a suspenséo condicional do Processo.

Como inicialmente colocado, os conflitos que surgem das relacdes entre
as pessoas € que necessitam de uma resposta pelo estado-juiz, e com este prop
sito é que estas reflexfes trazem a tona a discusséo sobre reparacdo do dan
como condicdo a ser implementada durante o periodo de prova, nos casos de
processos suspensos condicionalmente referentes a débitos tributarios parcela:

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./Jdez. 2004 — Florian6polis — pp 151 a 156
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dos pelo fisco por periodo superior ao periodo de prova previsto no Lei dos Juiza-
dos Especiais Civis e Criminais.

Da reparacéo do dano na Suspensdo Condicional da Pena

No Cadigo Penal, o legislador ja contemplava a reparagéo do dano para a
concessao da suspenséao condicional da pena, igualmente, é uma das condigfes a
serem cumpridas, desde que possivel, por aquele beneficiado com a suspenséao
condicional da pena\(rsisespecial, art. 78, 2do Cddigo Penal), ou seja, 0
instituto é precursor da necessidade, para obter o beneficio da suspensao do
cumprimento da pena privativa de liberdade, do acusado/condenado de reparar o
prejuizo causado, desde que tenha condi¢des para tal.

Observa-se, desde a criacdo desse instituto, o despertar do Estado brasi-
leiro para a desnecessidade do encarceramento, para o direito penal dar uma
resposta a sociedade, como reprimenda aos condenados com penas privativas de
liberdade ndo superiores a dois anos, observados requisitos como a reincidéncia,
a culpabilidade e os antecedentes do condenados. Porém, os condenados por
atos social e legalmente reprovados ndo pediriam simplesmente, a partir dessa
opcao pelo ndo encarceramento, para deixar de receber a sancéo estatal.

Cuidou o legislador de estabelecer, no art. 78 do Cadigo Penal, condi¢cdes
obrigatérias a serem observadas e cumpridas pelo condenado, e néao as limitou,
podendo o juiz especificar outras condi¢tes (art. 79 do CP), que a suspensao estara
condicionada, as quais uma vez determinadas, deverdo ser obrigatoriamente obser-
vadas e cumpridas, juntamente com todas as condicdes obrigatérias.

Dentro das condi¢bes obrigatodrias, encontra-se elencada a reparagéo do
dano, que deverd, como condic¢&o obrigatéria, sempre ser observada e cumprida
pelo condenado, salvo impossibilidade comprovada de néao poder fazé-lo.

Da reparagdo do dano na Suspensdo Condicional do Processo

Fruto do disposto no artigo 98, |, da Constituicdo Federal de 1988, a cria-
¢ao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, criados pela9.6b8/95, de-
monstrou, novamente e de forma mais contundente, a opgdo do Estado Brasilei-
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ro, na esteira do direito anglo-saxdo, pelo ndo encarceramento, pela reparacao de
prejuizos e danos e pela composi¢éo entre autor e réu.

Assim a Lei #9.099/95, na parte que trata dos Juizados Especiais Crimi-
nais, previu o instituto da suspenséo do processo, nos casos em que a pena mini
ma cominada for igual ou inferior a um ano, desde que o0 acusado nao esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime; presentes, tam
bém, as circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal favoraveis.

Aceita, pelo acusado e seu defensor, a proposta oferecida pelo Ministé-
rio Publico, aquele tera que cumprir, durante o periodo de prova,amarths
¢Oes obrigatérias sendo uma delas a reparacao do dano, salvo impossibilida-
de de fazé-lo.

Entdo, a reparacgédo total do dano ndo é condicdo para a concessao da
benesse legal, mais sim uma condi¢do imposta para ser cumprida durante o peri-
odo de prova, para entdo, apds o transcurso desse periodo e cumprimento dz
reparacéo do dano, ser extinta a punibilidade. Importa o inadimplemento da repa-
racao do dano, durante o periodo de prova, na revogacao obrigatéria da suspen:
séo processual, ressalvada como ja mencionado, a comprovacao pelo acusado d
impossibilidade de reparar, sendo 6nus da prova incumbéncia do autor do fato
(art. 89, 8 8 da Lei supracitada).

Pois, se diferente fosse, haveria uma discriminacdo em razdo das condi-
¢bes econbmicas, 0 que seria uma afronta ao dispostipatdo artigo 8 da
Constituicdo Federain verbis “todos séo iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer naturezg..].”

E esse tem sido o entendimento da jurisprudéncia. Em acordao proferido
pela Colenda Primeira Camara do Egrégio Tribunal de Alcada Criminal, da lavra
do Juiz Pires Neto, entendeu-se que:

O sistema inovado pela Lei®.099/95, permitindo o trata-
mento benevolente para determinadas situacdes, ndo auto-
rizou, todavia, a dispensa da reparacdo do dano causado
pelo crime, a ndo ser diante da demonstracéo da impossibi-
lidade de fazé-lo (art. 89, 8 Inc. I). E fora de duvida que

essa condicao ndo pode ser dispensada sem que tenha sido
demonstrada tal impossibilidade, ndo bastando, por razdes
Obvias, a simples alegac&o do autor da infracdo, desacom-
panhada de prova segura e convincente, para que a repara-
¢&o do dano possa ser dispensada.
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Entdo, salvo hipétese do art. 89,°8l1a reparacédo dos danos é condigédo
indispensavel, a ser implementada durante o periodo de prova.

Do dano em sede de crimes contra a ordem tributaria

O dano causado pelo contribuinte que reduz/suprime tributo, ou deixa de
recolher valor de tributo descontado e declarado, na qualidade de sujeito passivo
da obrigacgéo tributaria, nada mais € que o valor que deveria ser recolhido, pela
ocorréncia do fato gerador da obrigac&o tributéria, que por manobras daquele
gue legalmente deve recolher aos cofres publicos e ndo o faz, além do prejuizo
economicamente ndo mensuravel, ou pelo menos de dificil mensuragéo, pelo avil-
tamento da ordem tributéria.

Obviamente gque a exigéncia de reparacdo dos danos a que se deve tratar
€ o valor do tributo ndo recolhido, além dos acréscimos legais devidos em razédo
do inadimplemento ou da fraude, para que 0s recursos possam reverter em favor
da coletividade.

Os valores subtraidos do povo, assim entendida a gama de servicos que
deixam de ser prestados em razdo da sonegac¢ao, passam a enriquecer o contri-
buinte, ndo cabendo, dessa forma, a impossibilidade de reparar o dano prevista no
art. 89, 8§ 4, 1, do Cadigo Penal, pois 0 dano provoca, sim, o enriquecimento ilicito
do agente.

Da obrigacdo de reparacéo total do dano em sede de crimes contra
a ordem tributaria, durante o periodo de prova

Como ja mencionado, a Suspensao Condicional da Pena do Cdédigo Penal
e a Suspensdo Condicional do Processo da Lei dos Juizados Especiais Civis e
Criminais descrevem igualmente a necessidade da reparacéo do dano, como con-
dicdo a ser implementada, obrigatoriamente, durante o periodo da suspenséo,
para ao final desse, supridas todas as condic¢des, inclusive a reparacao dos danos,
ser decretada a extingdo da punibilidade.

Casuisticamente, observa-se que o Promotor de Justica, quando oferece a
dendncia por crimes contra a ordem tributéria, pelas condutas descritas no artigo
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2°daleinn8.137, de 27 de dezembro de 1990, propde conjuntamente, desde que
presentes os requisitos legais, a suspensao condicional do processo, a qual um
vez aceita, como j& sabido, obriga o entdo denunciado as condi¢des obrigatoérias €
facultativas determinadas pelo juiz durante o periodo de prova.

Ocorre que, no mundo real, ao qual inicialmente nos referiamos, muitos
mecanismos criados sobre uma légica aritmética demonstram brechas que possi-
bilitam a ocorréncia de situacdes que podem, se indevidamente interpretadas,
auferirem resultados diversos da intencado da lei.

Entéo vejamos, o contribuinte que, por um periodo determinado, deixa de
recolher tributo declarado € notificado pela fazenda publica e, permanecendo na
inadimpléncia, é representado ao Ministério Publico, que o denuncia pela pratica
do tipo penal descrito no art, 2, da Lei 8.137/90, que, observando estarem
presentes os requisitos do art. 77 do Codigo Penal, conjuntamente oferece a
proposta de Suspensdo Condicional do Processo, suspenséo que é homologad
pelo juiz, acarretando para o acusado a necessidade de apresentar-se periodice
mente e demonstrar ao juiz a sua condicdo de adimpléncia.

Esse contribuinte pleiteia, ao fisco estadual, o parcelamento, por exemplo,
em 100 (cem parcelas) dos débitos fiscais referentes a(s) Notificacdo(Bes)
Fiscal(is) denunciada(s), que entéo é deferido e é pago religiosamente durante o
periodo de prova, que é expressamente limitado pelo artigo 89 4810819195,
por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, periodo bastante inferior ao prazo do parcelamento
concedido.

Pelo que se depreende do caso ilustrado, o contribuinte ndo deixou de
demonstrar, durante o periodo de prova, a sua situagéo de adimpléncia, contudo,
n&o esta satisfeita, ao final do periodo de prova, a condi¢do obrigatéria de repara-
¢&o do dano.

Obviamente, que a comprovacao de adimpléncia do parcelamento, por
parte do contribuinte, ndo consubstancia a implemento da condicéo.

Conclusao

Como inicialmente proposto, essas consideracdes buscam elucidar uma
situacao especifica de parcelamento de débito fiscal superior ao periodo de pro-
va, na hipétese da Suspensao Condicional do Processo d81083195, e ndo
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podemos nos furtar de trazer uma concluséo, que, acredito humildemente, podera
responder a indagacéo.

Como ja esclarecido, o contribuinte comprovadamente adimplente com
o parcelamento, para efeito da reparacdo de dano provocado, objeto da denun-
cia, cujo processo foi suspenso, sob o compromisso de ser integralmente imple-
mentado durante o periodo de prova, néo o realizou, cabendo, em consonancia
com o0 84 do art. 89 da Lei 9.099/95, a revogacdo da Suspensdo Condicional
do Processo antes do término do periodo de prova, sob pena de ser decretada
a extincdo da punibilidade, e devera a acéo penal seguir os tramites normais do
processo penal.
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TrorPeEcos CRIMINAIS DO EsTATUTO DO IDOSO

Marcelo Gomes Silva
Promotor de Justica — SC

A Lei n? 10.471/03, conhecida como Estatuto do Idoso, dispds, a partir
do art. 96, sobre crimes em espécie praticados contra as pessoas com idade
igual ou superior a 60 anos.

Quer parecer que o espirito do legislador foi de agravar as condutas
delituosas ja existentes no Codigo Penal bem como criar novos tipos que abar-
cassem todas as praticas ofensivas aos idosos.

Em alguns aspectos, o Estatuto acertou. Em outros, porém, a criacdo de
novas condutas delitivas e, consequientemente, suas respectivas reprimendas
ndo levou em consideracdo as ja existentes no Cédigo Penal, resultando no
abrandamento de algumas penas.

Vejamos alguns exemplos.
O art. 98 do Estatuto é assim descrito:

“Art. 98 - Abandonar o idoso em hospitais, casas de sau-
de, entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou
ndo prover suas necessidades basicas, quando obrigado
por lei ou mandado: Pena — detencéo de 6 (seis) meses a 3
(trés) anos e multa.”

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
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A nova Lei criou um tipo especial de abandono. No Cédigo Penal o fato
€ incriminado no art. 133 que assim preveé:

Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guar-
da, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz
de defender-se dos riscos resultantes do abandono:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos.

§ 1° Se do abandono resulta leséo corporal de natureza
grave:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos.

§ 2 Se resulta a morte: Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 12
(doze) anos.

§ 2 As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um
terco:

| - se 0o abandono ocorre em lugar ermo;

Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, cOnjuge,
irm&o, tutor ou curador da vitima.

Verifica-se, portanto, que o novo diploma excluiu as causas de
aumento de pena. Pode-se imaginar a situacéo do filho que deixa de prover as
necessidades basicas do seu pai, idoso, resultando em perigo de vida (lesdo
corporal de natureza grave). Aplicando-se a horma anterior ter-se-ia uma pena
de 1 (um) a 5 (cinco) anos, com um aumento de um terco. Agora, ela varia
entre 6 (seis) meses e 3 (trés) anos.

Por seu turno, o art. 99 do Estatuto assim dispde:

Art. 99. Expor a perigo a integridade e a saude, fisica ou
psiquica, do idoso, submetendo-o a condigbes desuma-
nas ou degradantes ou privando-o de alimentos e cuida-
dos indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujei-
tando-o a trabalho excessivo ou inadequado.

Pena — detencgéo de 2 (dois) meses a 1 (um) ano e multa.
§ 1° Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena —reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 2 Se resulta a morte:

Pena — reclusédo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.
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O tipo é uma forma especial do crime de maus tratos previsto no art. 136
do Cédigo Penal, cujas penas sao, exatamente, as mesmas. Ou seja, nao houv
evolugcdo nenhuma com o advento do novo diploma.

O equivoco apontado no art. 100, que assim prevé: “Constitui crime pu-
nivel com reclusédo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa”, encontra-se em
seu inciso “V”: “recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis a
propositura da acao civil objeto desta Lei, quando requisitados pelo Ministério
Publico”.

Ocorre que a conduta j& era descrita na Ré&1.847/85, que possui a
seguinte redagéo:

“Art. 10. Constitui crime, punido com pena de recluséo de
1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil)
Obrigacdes do Tesouro Nacional — OTN, a recusa, o retar-
damento ou a omissé@o de dados técnicos indispensaveis
a propositura de acao civil, quando requisitados pelo Mi-
nistério Publico.”
Mais uma vez, a sancdo anteriormente prevista teve reducdo no seu
quantum.

Ja o art. 102, assim dispde:

“Apropriar-se de ou desviar bens, proventos, pensdo ou
qualquer outro rendimento do idoso, dando-lhes aplica-
¢ao diversa da de sua finalidade:

Pena —reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa.”

O crime ora em comento assemelha-se ao de apropriacdo indébita do
Cadigo Penal, com a diferenca que, na norma geral, ficou expressamente con-
signada a necessidade de o agente ter a posse do bem, enquanto no Estatu
ficou subentendida pela expressédo “dando-lhes aplicacdo diversa da de sua
finalidade”. Naturalmente que s6 tem capacidade para dar aplicacdo quem
detém capacidade para tal.

No que toca a pena, tem-se que, no Codigo Penal, o art. 168 prevé:

Art. 168. Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a
posse ou a detencéo:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° A pena € aumentada de um terco, quando o agente
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recebeu a coisa:
| - em deposito necessario;

Il - na qualidade de tutor, curador, sindico, liquidatario,
inventariante, testamenteiro ou depositéario judicial;

Il - em razé&o de oficio, emprego ou profissao.

Observe-se que a pena tornou-se mais leve para aqueles agentes que
tém o idoso sob sua curatela, uma vez que o tipo ndo repetiu as causas de
aumento descritas no paragrafo Unico do art. 168 do Cddigo Penal. Ou seja,
guando a regra aplicada era a do Codigo Penal, havia causas de aumento de
pena, o que desapareceu com a Lei especial.

Tome-se 0 exemplo do curador de um idoso interditado. Em caso de
cometimento de crime antes do advento do Estatuto, a pena era de 1 a 4 anos,
com a causa de aumento de pena de um terco. Agora, a pena é somente a do
caput mais branda.

Também, nos arts. 106 e 107, houve prejuizo. Prevéem os tipos:

Art. 106. Induzir pessoa idosa sem discernimento de seus
atos a outorgar procuragdo para fins de administracéo de
bens ou deles dispor livremente:

Pena — recluséo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

]

Art. 108.Lavrar ato notarial que envolva pessoa idosa sem
discernimento de seus atos, sem a devida representacao
legal: Pena — recluséo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

A conduta j& possuia enquadramento no Codigo Penal, mais precisa-
mente em seu art. 173, que traz em seu tipo:

Art. 173. Abusar, em proveito préprio ou alheio, de neces-
sidade, paixao ou inexperiéncia de menor, ou da alienagéo
ou debilidade mental de outrem, induzindo qualquer deles
a prética de ato suscetivel de produzir efeito juridico, em
prejuizo préprio ou de terceiro:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Note-se, nhovamente, que nessa a pena tornou-se mais branda do que a
ja existente no Codigo Penal.
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Citemos, ainda, o caso do art. 1B/yerbis:

“Art. 107.Coagir, de qualquer modo, o idoso a doar, con-
tratar, testar ou outorgar procuracao:

Pena — reclusédo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.”

Também nesse tipo especial de extorsao, a pena foi amenizada, uma vez
gue a prevista no art. 158 do Cdédigo Penal, assim dispoe:

Art. 158. Constranger alguém, mediante violéncia ou gra-
ve ameaca, e com o intuito de obter para si ou para outrem
indevida vantagem econdmica, a fazer, tolerar que se faca
ou deixar fazer alguma coisa:

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 1° Se o crime € cometido por duas ou mais pessoas, ou
com emprego de arma, aumenta-se a pena de um terco até
metade.

§ 2 Aplica-se a extorséo praticada mediante violéncia o
disposto no § Bdo artigo anterior.

Por fim, o art. 96 do Estatuto, que prevé a discriminagdo do idoso, ndo
guarda correspondéncia com outro tipo do Codigo Penal. Porém, caso se ana-
lise o referido dispositivo com os previstos na 1°él.ii16/83, que definem os
crimes resultantes de discriminag&o ou preconceito de racga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional, vé-se que a discriminacdo contra o idoso é apenada
de forma bem mais branda do que aquelas em razéo de raca, religido etc.

Concluindo, trata-se de mais uma aberracgéo legislativa, que, no incansa-
vel habito de reformar pontualmente o direito penal, acabou por desproteger a
pessoa maior de 60 anos.
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PECAS PROCESSUAIS

Tema: Poderes Investigatorios do Ministério
Publico. InformacGes prestadas pelo
Procurador-Geral de Justica de Santa Catarina,
Pedro Sérgio Steil!, na Medida Cautelar em

Acéao Direta de Inconstitucionalidade n2 3329 (STF)

Egrégio Supremo Tribunal Federal,
Senhor Ministro Relator,

Senhor Procurador-Geral da Republica,

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAN-
TA CATARINA , nos Autos da Medida Cautelar em Acédo Direta de Inconstitu-
cionalidade 13329, em que é requerente a Associacdo dos Delegados de Policia
do Brasil (ADEPOL — BRASIL) e requeridos o Governador do Estado de Santa
Catarina, a Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina, o Procurador-
Geral de Justica do Estado de Santa Catarina e o Corregedor-Geral do Ministério
Publico de Santa Catarina, atendendo ao contido no Ofigk8t/R, datado de
10 de novembro de 2004, vem apresentar as suas INFORMAGCOES, expondo e,
ao final, requerendo o que segue:

A Associagdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL — BRASIL)
ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de concesséao de Medi-

1 Informag®@es elaboradas com a colaborag¢éo do Promotor de Justica Francisco Bissoli Filho,
Assessor do Procurador-Geral de Justica.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
V. 2, n. 4, set./Jdez. 2004 — Floriandpolis — pp 163 a 208
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da Cautelar, em relacéo a alinkdo inciso XVII do art. 82 e das alinease
cdoinciso | do art. 83 da Lei Complementai @7, de 13 de julho de 2000, e da
totalidade do Ato Conjunt®001/2004/PGJ/CGMP.

Apds um longo arrazoado, em que procurou demonstrar a sua legitimidade
ativaad causama Requerente, em suma, alega que os dispositivos acima men-
cionados sado incompativeis com as normas dos@#fs.I12e LllI; 22, I; 24, XI;

102, 1,a; 129, I, 1l VII, e VIII; e 144,884 |, Il e IV, e 4, todos da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil.

A Requerente inicia a sua argumentacao ressaltando que, mesmo que res-
paldada na legislacdo nacional, é possivel, segundo precedentes dessa Corte, a
decretagéo da inconstitucionalidade de norma do ordenamento juridico estadual.

Prosseguindo, afirma a Requerente, escorada em precedentes
jurisprudenciais e doutrinarios, que os dispositivos mencionados estao eivados de
inconstitucionalidade material, porque o legislador constituinte ndo teria dotado o
Ministério Publico de poderes investigatdrios, mas, sim e tdo-somente, de pode-
res de requisicao e fiscalizacdo da investigacao policial, restringindo tais poderes
investigatorios ao ambito civil. Afuncéo de investigar as infragdes penais, segun-
do a Requerente, teria sido atribuida, com exclusividade, as Policias Federal, Civil
e Militar, segundo o ambito das suas competéncias.

Alega, ainda, a Requerente que o Ato Conjuh@id/2004/PGJ/CGMP
estaria eivado de inconstitucionalidade formal, porquanto o Procurador-Geral de
Justica do Estado e o Corregedor-Geral do Ministério Publico de Santa Catarina
teriam usurpado a competéncia legislativa federal, uma vez que o referido Ato
teria disposto sobre matéria processual, de competéncia exclusiva da Unido Fe-
deral (CRFB, art. 22, ), e sobre procedimento em matéria penal, também de
competéncia da Unido Federal (CRFB, art. 24, XI), além de ter ferido, ainda, os
principios da legalidade (CRFB, art, B) e da separacdo dos poderes (CRFB,
art. 2), por ja estarem em tramite as ADIr# 31301-DF e 3.309-DF, cujo
controle da constitucionalidade cabe a esse Supremo Tribunal Federal e ndo ao
Ministério Publico.

Notificado, apresenta o Impetrado as suas informacdes, ressaltando que o
Oficio re 3781/R, expedido pela Relatoria, solicitando as presentes informacdes,
deu entrada nesta Procuradoria-Geral de Justica no dia 12 de novembro do cor-
rente (sexta-feira).

E o relatério do que importa.
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1 Quanto a legitimidade ativaad causamda Reguerente

Este Procurador-Geral de Justica foi notificado para apresentar as suas
informacdes acerca da Acao Direta de Inconstitucionalidade ora ajuizada, tendo
recebido apenas copia da Inicial.

O art. 103, IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil confere
legitimidade as entidades de classe de &mbito nacional para a propositura da agac
direta de inconstitucionalidade. Obviamente que essa legitimidade somente se
verifica se compativel com os objetivos da entidade, devidamente comprovados
por meio de estatuto proprio, regulamente registrado no Registro Civil. Tendo em
vista que a Inicial veio desacompanhada de qualquer outro documento, espera-se
do Org&o do Ministério Publico que atuara no feito coustos jurisa fiscaliza-
¢ao dos aspectos formais relacionados a legitimidadeaativausantda Asso-
ciacdo Requerente.

2 Algumas consideracdes sobre a atividade interpretativa da Cons-
tituicdo

Afuncado mais importante do e. Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo de
gualquer outra, também da mais absoluta relevancia, é dar sentido ao texto
normativo inserido na Constituigdo, isto €, aos seus principios e as suas regras. S¢
ao legislador constituinte originario ou derivado coube ou cabe produzir a norma
constitucional, ao Supremo Tribunal Federal, considerada a Corte Constitucional
da Nacéo, cabe dar sentido a essa norma, ou seja, fazer com que ela emirja d:
frieza do papel, portanto, mais distante das relacdes interpessoais, e passe a se
um instrumento de efetiva regulacdo dessas relacdes. Essa atividade de dar sen
tido a norma constitucional € o que se denomina interpretacdo, cabendo ser exe-
cutada pelo Supremo Tribunal Federal em Ultima instancia.

O Supremo Tribunal Federal, sobretudo apés o advento da atual Constitui-
¢&o Federal, tem sido chamado, cada vez mais, a falar sobre o sentido das nor-
mas constitucionais, sobre a sua vigéncia, validade e eficacia, especialmente em
matérias da mais alta relevancia. Instituida para atuar nos moldes de um Estado
Democrético de Direito, essa Corte tem sabido, na medida do possivel, dar as
respostas as demandas que Ihe sdo apresentadas e, mais uma vez, esta sen
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indagada sobre a constitucionalidade de dispositivos contidos na legislag&o infra-
constitucional e infralegal, agora relacionados as atividades investigativas do Mi-
nistério Publico de Santa Catarina.

A atividade interpretativa do Supremo Tribunal Federal, em face das suas
caracteristicas, especialmente no que diz respeito ao impacto nacional das suas
decisBes e ao seu carater, via de regra, terminativo, produz, no seio social e das
Instituicdes, um efeito incontestavel, que pode melhorar ou piorar a realidade
social, a qual ndo pode estar alheia a atividade interpretativa.

Tanto o Poder Judiciario quanto o Ministério Publico vivem momentos de
extrema contradicdo. Se por um lado ha criticas as duas Instituicbes, por outro, é
inegavel que uma e outra estéo cada vez mais sendo requisitadas a se fazerem
presentes na vida das pessoas. Se o Poder Judiciario busca aperfeicoar-se e
estruturar-se para cumprir as suas funcdes constitucionais, também o faz o Mi-
nistério Publico. E esse aperfeicoamento ocorre em absoluta consonancia com a
realidade social, isto €, com a demanda de servi¢o que € lancada sobre os ombros
tanto do Poder Judiciario quanto do Ministério Publico. Muitos s&o os problemas
e as demandas, aos quais ndo se podem fechar os olhos; deve-se procurar
administra-los e a eles corresponder a medida do possivel, pois ndo se pode cami-
nhar pelas trilhas do ideal. Este € sempre uma meta, ndo um meio. Assim, se o
Poder Judiciario é surpreendido, todos os dias, com um namero enorme de acoes,
de feitos, de pedidos de prestacao jurisdicional, ndo pode ele virar as costas a
essa demanda. Deve procurar geri-las, pois essa € a realidade do Poder Judicia-
rio. Nao pode o Poder Judiciario dizer: “isso ndo é comigo, ndo tenho a obrigacao
de dar essas respostas que me estéo sendo solicitadas, nada posso fazer”. Deve,
ao menos, indicar os caminhos para uma solucdo, sendo para todos os problemas
gue Ihe sdo apresentados, para os que forem possiveis. Assim também ocorre em
relacéo ao Ministério Publico. Com uma grande atuagéo na fase pré-processual,
pois ao Ministério Publico cabe, como érgao agente, especialmente a deflagracdo
das acdes penais e civis publicas, € sua atribuicdo preparar essas acoes. As
pessoas fisicas e juridicas comparecem todos os dias aos seus gabinetes ou pro-
tocolos noticiando verbalmente ou encaminhando representacdes ou noticias es-
critas de ilicitos penais ou civis. Além disso, 0 Ministério Publico toma conheci-
mento, por diversas formas (meios de comunicacdo de massa, pecas informati-
vas etc.), de inUmeras ilegalidades. Diante de tantas ilegalidades, quer sejam
aquelas provocadas por pessoas fisicas e juridicas, quer sejam chegadas ao seu
conhecimento por outros meios, espera-se do Ministério Publico a adocédo de
providéncias, ou, a0 menos, uma manifestagdo, um encaminhamento.
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O modelo tradicional de atuacéo do Ministério Publico, ou seja, a formatacéo
do Ministério Publico no periodo anterior & vigéncia da atual Constituicdo Fede-
ral, espelhava uma Instituicdo mais passiva do que o modelo que se desenhou &
partir da referida Constituicdo. E que essa Carta Magna, embora tenha erigido a
Instituicdo a condicdo dmustos juris(antigocustos legis ou seja, embora Ihe
tenha conferido a fungéo de guardid do ordenamento juridico (e ndo apenas da
lei), foi enfatica ao formata-la como uma Instituicdo com caracteristicas predo-
minantemente de 6rgdo agente. Por isso, manteve-a na condi¢cdo de titular da
acao penal publica, mas conferiu-lhe exclusividade nessa atividade (CRFB, art.
129, 1), sem prejuizo, evidentemente, da salutar agéo penal privada subsidiéria da
publica, como antidoto contra eventual inércia institucional (CRFB2,drbX5.
Também constitucionalizou o papel do Ministério Publico como titular, embora
nao exclusivo, da acao civil publica (previsto anteriormente somente na legisla-
¢ao infraconstitucional), como, também, manifestou, expressamente, a possibili-
dade de a Instituicdo instaurar inquérito civil, tudo em protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos
(CRFB, art. 129, IlI).

Em vigor a nova Carta Constitucional, passou o Ministério Publico, ndo so-
mente o de Santa Catarina mas também o Ministério Publico da Unido e os dos
demais Estados, a estruturar-se e a aperfeicoar-se para corresponder aos ansei
da Sociedade. N&o se pode negar que a nova formatagéo da Instituicdo passou
ser sentida por todos 0s segmentos sociais, tanto do setor publico quanto do privado

Avisdo de membros do Ministério Publico de gabinete, passivos, a espera do
processo para atuar comustos legisou do inquérito policial para a formacao da
opinio delictj foi gradativamente sendo substituida pela de agentes do Ministério
Publico, prontos para atuar, ou seja, motivados a serem verdadeiros promotores de
prestacao jurisdicional, fazendo com que as questdes civeis e penais da sua esfer
de atribuicéo, sobretudo as de maior demanda social, passassem a ser solucionada
guer seja por meio de termos de ajustamento de conduta, quer seja por meio de
acdes civis ou penais publicas aforadas perante o Poder Judiciario.

A realidade social foi se transformando, na justa medida, com a atuacéo do
Ministério Publico e, via de consequiéncia, com as respostas efetivas do Poder
Judiciério as acdes civis ou penais por aquele ajuizadas.

Quando se fala em respostas as questdes ou conflitos, ha que falar em
instrumentos. Se nos ativermos a acao judicial (civil ou penal) como instrumento
de solucgéo de conflitos, ndo podemos olvidar que toda ag&o carece de uma pre-
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paracéo, ou seja, de elementos de prova ou indicios minimos que déem sustenta-
¢ao a sua deflagracao, sob pena de produzirem-se efeitos deletérios na pessoa do
demandado, em caso de ajuizamentos desprovidos de justa causa. A busca dos
elementos de prova ou indicios destinados a dar justa causa a deflagracéo da
acao civil ou penal publica da-se o nome de investigagdo, que pode ocorrer nos
ambitos civel e penal ou criminal.

E justamente sobre as atividades investigativas criminais do Ministério
Pudblico que paira a polémica. No que diz respeito a investigacao civil, ndo ha
nenhuma insurgéncia, até porque a Constituicdo Federal foi expressa nesse sen-
tido e porque n&o héa outra Instituicdo que tenha funcdes concorrentes de realizar
o0 inquérito civil. J&, no que toca a investigacgao criminal, em face da auséncia de
uma disposicéo literal da Constituicdo e do concurso funcional das instituicbes
policiais, a polémica esta instalada, a ponto dos tribunais superiores estarem cons-
tantemente sendo chamados a se manifestarem a respeito.

Quando se fala em investigacao criminal, deve-se reportar aos diversos
sistemas existentes no mundo. A propésito do Direito Comparado, podemos des-
tacar, basicamente, a existéncia de trés sistemas de investigagéo criminal: um,
cuja presidéncia da investigacao esta a cargo da Policia Judiciaria; outro, em que
essa atividade compete ao Poder Judiciario, especialmente ao juiz de instrucéo; e
um terceiro, em que cabe ao Ministério Publico a apuragéo das infracdes penais.

Na tradicdo brasileira, embora sem exclusividade, a investigag&o criminal
esteve a cargo das instituicdes policiais. E o que se extrai da norma tidaart. 4
Cddigo de Processo Penal (Decreto-1268.689, de 3 de outubro de 1941):

Art. 4° A Policia judiciaria seré exercida pelas autoridades
policiais no territorio de suas respectivas circunscrigdes e
tera por fim a apuracéo das infragcdes penais e da sua autoria.

Paragrafo UnicdA competéncia definida neste artigo ndo
excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei

seja cometida a mesma funcao. (O grifo ndo esta na verséao
original).

A atividade investigativa criminal, no entanto, sempre foi considerada uma
atividade auxiliar, preparatéria da acéo penal, mas dispensavel, se, por outro modo,
0 Ministério Publico ou querelante obtivesse os indicios suficientes, a justa causa,
para a deflagracdo da acao penal (CPP, art. 3948 & 46, §9.

No periodo anterior a vigéncia da atual Constituicdo, em que o Ministério
Publico ndo detinha a formatag&o constitucional como 6rgéo agente, encarrega-
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do, com exclusividade, da propositura da acdo penal publica, a atividade investi-
gativa, na pratica, ficava na esfera quase que exclusiva das instituicdes policiais.
O Ministério Publico, quando recebia eventual noticia de crime, exercia a sua
funcdo requisitoria e aguardava, da Policia, a realizagcdo das investigacfes, para
depois, exercer apinio delictj arquivando o inquérito policial ou oferecendo a
respectiva dendncia. Isso era possivel, pois a atuagéo do Ministério Publico e da
Policia ocorria, sobretudo, em face da denominada criminalidade visivel, que abran-
ge a criminalidade comum ou convencional, ou seja, aquela normalmente pratica-
da com violéncia ou de forma a ser possivel fazer, sem muito esforco de racioci-
nio juridico, um juizo acerca da sua ofensividade e, conseqlientemente, acerca de
natureza criminal da conduta. Em outras palavras, a criminalidade visivel ou co-
mum congrega aquelas condutas que, de plano, sé&o percebidas pelo homem co
mum como de natureza criminal, como, por exemplo, o homicidio, o furto, o roubo,

0 estupro, o estelionato etc.

Ocorre, no entanto, que, com a promulgacéo da atual Constituicdo Fede-
ral, em um contexto de maior consciéncia politica da Sociedade, sobretudo dos
operadores juridicos, houve um alargamento dos direitos humanos fundamentais,
guer sejam eles individuais, sociais ou transindividuais, quer sejam eles proveni-
entes da denominada manipulacéo genética ou da bioengenharia, ou mesmo os
decorrentes da realidade virtual. O clima posterior a queda do regime autoritario
fez com que as pessoas em geral passassem a ter, também, uma maior consciél
cia em relacdo ao papel do Estado e dos seus 6rgaos e os limites da autoridade
Aumentaram muito as reclamacgfes sobre os abusos das autoridades policiais ¢
de seus agentes, quer sejam civis, quer sejam militares.

Assim, alargou-se, também, a demanda relativa a prestacéo jurisdicional
voltada a protecao desses direitos. Passou-se, entéo, a tentativa de um maior cor
trole das condutas tipicas lesivas de direitos fundamentais, que ndo estavam, at¢
entéo, na pauta de prioridades dos 6rgaos encarregados do controle penal, ou seje
da criminalidade que se ousou denominar de criminalidade especializada, que abrange
a criminalidade dstatusou dos agentes do poder. Dentre esses 6rgaos, o Ministé-
rio Publico e o Poder Judiciario, tendo em vista as suas naturezas juridicas e as sua
garantias constitucionais, foram os que procuraram envolver-se com mais intensi-
dade no controle dessa criminalidade, de modo que, pessoas que antes passava
muito longe do banco dos réus comecaram a freqiienta-lo, modificando, em parte, a
sensacao de injustica e a concepcao de que o Direito Penal é um instrumento de
repressdo, apenas, dos menos favorecidos. Isso nao significa dizer que as institui-
¢oes policiais ndo estivessem envolvidas no controle dessa criminalidade especi-
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alizada. Ao contrario, o dia-a-dia tem demonstrado que a Policia tem procurado, na
medida do possivel, preparar-se e, em trabalho conjunto com o Ministério Publico e
o Poder Judiciario, contrapor-se aos mais poderosos.

No entanto, como ndo houve um recuo da criminalidade convencional, a
Policia continua atuando, sempre de forma mais enfatica, também contra essa
criminalidade, que, por ser mais visivel, tem exigido dela respostas mais imediatas
e, também, acdes mais visiveis, restando ao Ministério Publico, em muitas situa-
¢Oes, a investigacdo e a preparacdo das acbes penais contra a criminalidade
especializada, criando-se, na cultura popular e de muitos agentes publicos, que
determinadas noticias ou representacbes devem ser encaminhadas diretamente
ao Ministério Publico, pois ele investigara e adotara as providéncias que se fazem
necessarias. Nao é pratica, na maioria das cidades do interior dos Estados, o
encaminhamento de noticias de crimes as Delegacias de Policias ou o registro de
boletins de ocorréncia nelas, quando o fato versar, por exemplo, sobre improbidade
administrativa ou sobre a sonegacéo fiscal. Tais fatos, via de regra, aportam
inicialmente nas Promotorias de Justica, que estdo motivadas, preparadas ou se
preparando para as respectivas investigacdes, de forma que, raramente o Minis-
tério Publico requisitara da Policia as investigacdes nesses casos, pois isso nao é
viavel, umavez que, na maioria das vezes, as reparticdes policiais, especialmente
as situadas no interior do Estado, ndo dispdem de estrutura, preparo e interesse
para tal. A pratica € que ele proprio, o Ministério Publico, prepara a agéo penal,
buscando, por meio de investigacao por ele realizada, os elementos ou indicios
gue se fazem necessarios para o oferecimento da denuncia, requisitando docu-
mentos ou pericias, inquirindo testemunhas etc. Faz isso ha muito tempo, sempre
respeitando os direitos individuais e controlado pelos respectivos advogados, pe-
las pessoas eventualmente lesadas, pela Imprensa e, sobretudo, pelo Poder Judi-
ciario, ao qual acorrem os que eventualmente se sentem prejudicados.

Fizeram-se tais consideracfes sobre a realidade na qual se encontram
inseridos o Ministério Publico e a investigacao criminal por ele realizada, as quais
tém total consonancia com o que se disse inicialmente, pois a atividade interpretativa
a ser exercida por esse e. Supremo Tribunal Federal ndo pode desconhecé-la.
N&o que essa e. Corte ndo conheca essa realidade, mas, como Requerido na
presente Acéo Direta de Inconstitucionalidade, este Procurador-Geral de Justica
nao poderia deixar de descrevé-la, pois, sendo o Chefe do Ministério Publico de
Santa Catarina, tem sob cuja responsabilidade 40 (quarenta) Procuradores de
Justica e 267 (duzentos e sessenta e sete) Promotores de Justica, distribuidos
pelas 110 (cento e dez) Comarcas e pelos 297 (duzentos e noventa e sete) Muni-
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cipios existentes no Estado de Santa Catarina & espera de uma solugédo para
guestionamento que se apresentou na presente A¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade, o qual tem a ver com o dia-a-dia de suas atividades funcionais.

Carlos Maximiliano, hermeneuta renomado e ex-membro dessa e. Corte,
leciona que

[...] Interpretaré explicar, esclarecer; dar o significado de
vocébulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras
um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro
de uma expresséo; extrair, de frase, sentenca ou norma, tudo
0 gue ha mesma se contém.

[

Interpretar uma expressao de Direito ndo € simplesmente
tornar claro o respectivo dizer, abstratamente falando; é
sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e
conducente a uma decisdo reta. (Hermenéutica e aplicacao
do Direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 9-10).

Luis Roberto Barroso, outro eminente hermeneuta e profes-
sor de Direito Constitucional, ressalta que ha diversas es-
pécies de interpretagdo: a gramatical, a historica, a sistema-
tica, a teleoldgica e a evolutiva. (Interpretacado e aplicacéo
da Constituicéo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 126-46).

Ao analisar a postulagdo contida na Inicial, essa e. Corte langcara méo,
dentre outras possiveis, certamente, das interpretacdes anteriormente menciona
das. Alids, isso este Procurador-Geral de Justica também fara, como subsidio a
atividade final desse e. Tribunal. No entanto, embora cabiveis todos os métodos
de interpretacdo antes citados, um deles ndo podera ser relegado a segundo ple
no, ou seja, mterpretacdo evolutiva, pois € essa que possibilita dar a norma um
sentido mais proximo a realidade atual, ndo a realidade de outra época, e néo c
sentido que o legislador queria & norma quando foi essa produzida.

Luis Roberto Barroso, ao discorrer sobre a interpretacéo evolutiva, ressalta

[...] a prevaléncia, na moderna doutrina, da concegigjée

tiva da interpretacéo, pela qual se deve buscar, ndo a vonta-
de do legislador historico (aens legislatoris mas a von-

tade autbnoma que emana da lei. O que é mais relevante ndo
€ ooccasio legisa conjuntura em que editada a norma, mas
aratio legis o fundamento racional que a acompanha ao
longo de toda a sua vigéncia. Este é o fundamento da cha-
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mada interpretacdo evolutiv@y. cit p. 143-4).

Esta Procuradoria-Geral de Justica espera que esse e. Supremo Tribunal
Federal, ao fazer a interpretacé@o dos dispositivos relativos a atividade investigati-
va do Ministério Publico, tenha em mente a situagdo em que se encontra a Insti-
tuicdo no ano de 2004, o seu papel na constru¢do de um Estado Democrético de
Direito, a sua essencialidade na administracéo da Justica, a demanda social que,
a exemplo do Poder Judiciario e de outras instituicbes, recaem sobre 0s seus
ombros, a realidade atual do sistema policial brasileiro, a concepcéo e as expec-
tativas que as pessoas em geral tém das instituicdes etc.

3 Da auséncia de inconstitucionalidade material

3.1 Consideracgdes iniciais

Passa-se, entdo, a refutar a tese de inconstitucionalidade material atribui-
da a alined do inciso XVII do art. 82 e as alinemsbec do inciso | do art. 83
da Lei Complementarri97, de 13 de julho de 2000, e a totalidade do Ato Con-
junto r2 001/2004/PGJ/CGMP, pois, além da investigacao criminal n&o ser ativi-
dade exclusiva da Policia, essa atividade é também atribuicédo do Ministério Pa-
blico, como decorréncia do exercicio da acdo penal publica, do seu poder de
requisicao e do controle externo da atividade policial.

Antes de contrapor-se a arguicdo de inconstitucionalidade levada a efeito
pela Requerente, faz-se necessario lembrar que, ha muito tempo, a Requerente
busca, sem éxito, impingir em tais normas a macula da inconstitucionalidade. Ao
invés de somar as suas forgas tdo necessarias e importantes as forgas do Minis-
tério Publico, para a obtencdo de solucdes para os graves problemas da
criminalidade, sobretudo da criminalidade dos mais fortes, dos que assolapam os
cofres publicos ou que sonegam as escancaras, esta a Requerente, embora exer-
cendo um direito legitimo, a perder tempo na busca do enfraquecimento das fun-
¢Oes de outra Instituicdo que, assim como a Requerente, tem a misséo constitu-
cional de realizar o controle social.

Antiga, portanto, é essa tentativa, que nao tem merecido o respaldo dos
Tribunais Superiores, porquanto a pretensdo da Requerente é totalmente dissonante
da realidade social.
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A pretenséo inicialmente desenhada conta, no mundo juridico, resumida-
mente, com 0sS seguintes argumentos que objetivam dar-lhe sustentacéo, embor:
nem todos enunciados na Inicial: a) os regramentos constitucionais teriam deter-
minado, destacadamente, os campos de atuacédo de cada uma dessas institui¢oe
estatais atuantes meersecutio criminisdistinguindo entre a atividade
investigatoria, atribuida a Policia Judiciaria, e a dela provocatéria e supervisora
concedida ao Ministério Publico; b) o Ministério Publico estaria impedido de rea-
lizar investigacdes criminais, porquanto inexistente previsao especifica nesse sen-
tido em nosso ordenamento juridico; ¢) a Constituicdo da Republica somente
autorizou o Ministério Publico a realizar investigagdes de natureza civil e ndo
criminal; d) ao Ministério Publico cabe, tdo-somente, a requisi¢éo e o0 acompa-
nhamento do inquérito policial, mas n&o realiza-lo diretamente sem a dire¢éo da
autoridade policial; €) a possibilidade do Ministério Publico requisitar documentos
e pericias, ouvir testemunhas etc. diz respeito apenas aos feitos de sua compe
téncia, tais como o inquérito civil e o processo administrativo que apure infragdo
funcional de membro ou funcionério da instituicdo, por exemplo, e ndo a feitos de
natureza criminal; f) o exercicio do controle externo da atividade policial ndo
significa a substituicdo da presidéncia da investigagdo, conferida a delegado de
policia de carreira; g) ao Ministério Publico cabe, tdo-somente, tomar ciéncia da
pratica de um delito, requisitar a instauracéo da investigagéo pela policia judicia-
ria, controlar todo o desenvolvimento da persecucao investigatoria, requisitar dili-
géncias e, ao final, formar sua opinido, optando por denunciar ou ndo eventual
pessoa apontada como autora, ndo Ihe sendo constitucionalmente assegurad
produzir,sozinhg a investiga¢éo, denunciando a seguir quem considera autor de
infrac&o penal, excluindo, integralmente, a policia judiciaria e, consequentemente,
a fiscalizacdo salutar do juiz; h) o sistema processual penal ndo permite que
gualquer instituicdo seja superpoderosa, pois foi elaborado para apresentar-se
equilibrado e harmdnico, de tal modo que, se a policia judiciaria cabe elaborar e
conduzir a investigac&o criminal supervisionada pelo Ministério Publico e pelo juiz
e se ao Poder Judiciario cabe presidir a instru¢do criminal com a supervisdo das
partes — Ministério Publico e advogados —, ndo se permite ao Ministério Publico
produzir investigacéo criminal, isoladamente, sem qualquer fiscalizacdo, sem a
participacdo do indiciado, que, nem ouvido precisa ser; i) a persecu¢ao criminal
estaria dividida entre a policia judiciaria, a quem caberia investigar, o Ministério
Publico, a quem caberia promover a acusacdo, e o Poder Judicirio, a quem
caberia julgar; i) € inadmissivel “inventar” atribuicdo, ou competéncia, contrari-
ando a Carta Magna.
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Como se demonstrard, os argumentos acima transcritos sao desprovidos
da necessaria e suficiente fundamentacao juridica, contrariando a realidade dos
fatos e a situacéo em que as Instituicdes estao inseridas e os modelos recepcio-
nados pelo legislador constituinte e infraconstitucional.

Para serem rebatidos os referidos argumentos, € importante iniciar dizen-
do que a investigacao policial ndo € exclusividade da policia judiciaria bem como
gue esta ndo se confunde com aquela.

3.2 Ainvestigacao criminal como atividade ndo exclusiva da Policia

Cumpre destacar, primeiramente, ao contrario do afirmado na Inicial, que
o legislador, em nenhum momento, atribuiu & Policia, com exclusividade, a fun¢éo
de realizar a investigag&o criminal. Alias, antes mesmo da vigéncia da atual cons-
tituicdo, conforme ja transcrito acima, as investigacdes criminais ndo eram exclu-
sividade da Policia Judiciaria, conforme ressalvava o paragrafo unico do art. 4
do Cdbdigo de Processo Penal.

E importante mencionar, ainda, disposicdes contidas no Codigo de Proces-
so Penal, que afastam a exclusividade das investigacdes criminais policiais, den-
tre elas o paragrafo Unico do aktedo art. 47, que autorizam, expressamente, a
realizacao de investigacao criminal por outros orgaos.

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades
policias no territério de suas respectivas circunscricdes
e tera por fim a apuragéo das infracdes penais e da sua
autoria.

Paragrafo Unico. A competéncia definida deste artigo ndo
excluira a de outras autoridades administrativas, a quem por
lei seja cometida a mesma funcéo.

[..]

Art. 47. Se o Ministério Pablico julgar necessarios maiores
esclarecimentos e documentos complementares ou novos
elementos de convicg¢ao, devera requisita-los, diretamente,
de quaisquer autoridades ou funcionarios que devam ou
possam fornecé-los.

Como se vé, ha normas abundantes afastando a exclusividade da atividade
investigativa criminal da policia judiciaria.
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Apés a vigéncia da atual Constituicdo Federal, nenhuma norma foi
introduzida no ordenamento juridico que conferisse a exclusividade das investiga-
¢bes criminais & policia judiciaria. E o que se extrai da transcri¢&o do texto con-
tido no art. 144 da Constituicdo Federal, com as redag¢des imprimidas pela Emen-
da Constitucionaltil9, de 4 de junho de 1998:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacgao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

1l - policia ferroviéria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgao perma-
nente, organizado e mantido pela Uni&o e estruturado em
carreira, destina-se a:

| - apurar infrac8es penais contra a ordem politica e social ou
em detrimento de bens, servigcos e interesses da Unido ou
de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim
como outras infragdes cuja pratica tenha repercusséo inte-
restadual ou internacional e exija repressédo uniforme, se-
gundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo
da acao fazendéria e de outros 6rgéos publicos nas respec-
tivas areas de competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuéria e
de fronteiras;

IV - exercercom exclusividade, as funcées de policia judici-
aria da Unido.

[..]

§ £ - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Asido,
funcdes de policia judiciria e a apuracéo de infracdes penais,
exceto as militares. (Os grifos ndo estéo na verséo original).
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Como se V&, tanto no inciso | dogquanto no §%4do art. 144 da Cons-
tituicdo Federalpo que tange a apuracéo das infracdes penais, ndo aparecem as
palavras “com exclusividade”. Assim, no que diz respeito a apuragdo das infra-
¢cdes penais pela Policia Federal, pela Policia Civil ou mesmo pela Policia Militar,
ndo héa exclusividade de funcgéo.

As palavras “com exclusividade” foram usadas pelo legislador constituin-
te, tdo-somente, no item IV do 8do art. 144 acima transcrito, quando dispos
gue cabe a Policia Federal “exercer, com exclusividade, as fungfes de policia
judiciaria da Unido.” O mesmo néo ocorreu em relagédo as fungdes de policia
judiciaria a serem exercidas pelas Policias Civis dos Estados.

Portanto, como € facilmente perceptivel, o legislador constituinte distinguiu
as duas atividades policiais, ou seja, como ndo poderia deixar de ser, deu trata-
mentos diferentesfancéo de policia judiciaria f@ancdo de apuracéo das infra-
c¢oes penais, tanto que fez questdo de mencionar, separadamente, tanto nos dis-
positivos relativos a Policia Federal quanto nos que dizem respeito as Policias
Civis estaduais, tais atividadasribuindo exclusividade, conforme ja dito, somen-
te a funcdo de palicia judiciaria da Policia Federal, sem que essa exclusividade
abrangesse a investigacéo criminal.

Essa distincdo néo foi efetuada por acaso. E que, efetivamente, uma coisa é
a funcdo de policia judiciaria e outra é a apuracédo de infracbes penais. A policia
judiciaria pode realizar a apuracéo de infragcdes penais (investigagéo criminal), mas
a apuracéo de infragdes penais ndo € atividade exclusiva da policia judiciéria. Por
isso, far-se-80, a seguir, algumas consideracdes com o objetivo de estabelecer as
diferencas existentes entre a atividade investigativa e a policia judiciaria.

A atividade investigativa criminal é toda a atividade desenvolvida por a-
gentes policiais, ou ndo, voltada a apuragéo das infragdes penais. Segundo Auré-
lio Buarque de Holanda Ferreimvestigacdo €: “1. Ato ou efeito de investigar;
busca, pesquisa. 2. Indagagdo minuciosa; indagacao, inquiricdo.” (Novo Aurélio
Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fron-
teira, 1999. p. 1133). Essa atividade de investigacéo, de busca, de pesquisa, de
indagacao minuciosa, de inquiricdo é algo que acompanha tudo o que o homem
faz, pois esse esta sempre em busca de algo, querendo descobrir o que esta
encoberto, pesquisar e entender os fatos e o universo que o cerca etc. Nao é
caracteristica apenas de uma profissao ou atividade. A busca da verdade é ine-
rente ao ser humano, pois é da esséncia dos seres dotados de inteligéncia ou
capacidade cognitiva, ndo podendo ser subtraida de ninguém a faculdade de que-
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rer saber e compreender as coisas e o0s fatos, nem mesmo os da esfera crimina

Muitas areas do conhecimento interessam-se pela conduta criminal, quer
seja as do campo da abstracéo, quer seja as que dizem respeito a fatos concreto
Por exemplo, a Imprensa tem manifestado profundo interesse na compreensao e
no esclarecimento de fatos de natureza criminal ocorridos no cotidiano das cida-
des ou mesmo do interior. Essa instituicdo tem realizado importantes investiga-
¢Oes acerca de condutas criminosas. Os crimindlogos, também, tém demonstra-
do profunda preocupac¢ao com o comportamento humano, procurando estuda-lo
néo apenas de forma abstrata, mas também concreta, observando os casos ma
rumorosos e os historicos de criminosos.

Mas € o aparato de Justica Criminal o que mais de perto trata do feno-
meno criminal, pois esta constitucional e legalmente investido da tarefa de
controla-lo. As respostas penais a serem enderecadas as condutas criminosa
gue sao submetidas a apreciacéo das diversas agéncias do Sistema de Control
Penal — Poder Legislativo, Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario e Siste-
ma de Execucao de Penas — ndo podem prescindir da atividade de investigacac
criminal, pois todas essas agéncias estdo comprometidas com a verdade, que
seja ela material ou real, quer seja ela formal ou processual. Em qualquer mo-
mento, desde a prética de eventual conduta tipica até o cumprimento integral
da pena, devem os operadores do Sistema de Controle Penal estarem atento
para a busca da verdade. Até mesmo ap6s o cumprimento integral da pena ou
da medida de seguranca, interessa saber se os fatos ocorreram ou ndo com
relatados nos autos, pois sempre é cabivel eventual acdo indenizatéria em face
de erro judiciario.

O Poder Legislativo investiga, sobretudo em termos abstratos, para verifi-
car qual a legislacdo mais adequada para a realizacao da Justi¢a; a Policia inves
tiga para que o Ministério Publico possa promover a acusag¢ao ou o arquivamento
dos autos da maneira mais correta possivel e baseada na verdade; o Ministéric
Publico investiga para que possa formar aapinio delicti oferecendo ao
Poder Judiciario uma denuncia que contenha uma descricdo dos fatos mais pro-
xima possivel daqueles que ocorreram ou promovendo o arquivamento dos autos,
porgue a verdade apurada néo indica o cabimento de uma acusacéo; a Defes:
investiga para que possa apresentar a versao dos fatos segundo a viséo do Rél
realizando o contraditdrio e fazendo com que o convencimento do Ministério
Publico e do Poder Judiciario se aproxime da verdade real; o Poder Judiciario
investiga para ter os elementos de prova gue amparem com seguranga e certez
a condenacdo ou a absolvicdo; a Defesa e 0 Sistema de Execucdo de Pena
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continuam investigando, mesmo apas o transito em julgado da condenagéo, pois é
possivel a revisdo criminal ou mesmo eventual acéo indenizatoria em caso de
erro judiciario. Enfim, todos investigam e a todos deve ser permitido investigar,
sob pena de malferir-se o principio da busca da verdade real.

Como é facilmente perceptivel, essa atividade ndo se presta, tdo-somente,
como entendem alguns, a dar justa causa a parte interessada e legitimada na
propositura da a¢éo penal publica ou privada. Portanto, ndo é uma atividade que
se realiza apenas na fase pré-processual. E, na verdade, uma atividade que se
realiza antes, durante e depois do processo pgeéalcabe, por isso, 0 que
alguns tém afirmado, que a Policia cabe investigaeMinistério Publico, acusar
e, ao Poder Judiciério, julgar.

Essa atividade tem por esséncia a busca da verdade, o esclarecimento, a
apuracéo de um fato pretérito, para que, em relacéo a ele, possa haver a presta-
¢ao da atividade jurisdicional justa e adequada a realidade, razdo pela qual nin-
guém pode ter o seu monopolio. Nado € uma atividade exclusivamente publica
nem exclusivamente privada, pois € de todos. Qualquer pessoa pode praticar atos
gue visem a busca da verdade: a Imprensa, o ofendido, os seus familiares, os
agentes publicos. Todavia, atos de forca fisica, que constranjam pessoas, somen-
te 0s agentes publicos competentes podem pratica-los, sob pena de malferirem-
se direitos e garantias individuais. Mas a atividade investigativa que visa apenas a
apurar fatos e ndo a constranger pessoas ndo encontra 6bices no ordenamento
juridico patrio. E ndo poderia ser diferente, pois buscar a verdade € um direito
fundamental da pessoa humana, insito a liberdade de consciéncia (CRFEB, art. 5
VI), que somente pode ser alcangada por meio da livre investigacao.

No que toca aos agentes publicos, poder-se-ia dizer que, mais que uma
prerrogativa, mais que um poder, a investigacdo € um dever, uma funcéo de todos
guantos acharem-se investidos da nobre func&o de pronunciar-se sobre as maze-
las do comportamento humano.

Se, por um lado, esti afastada a tese de que da investigacéo criminal €
atividade exclusiva da Policia, por outro, ha a necessidade de deixar-se claro,
também, que a policia judiciaria ndo se confunde com a investigagéo criminal.
Como ja dito, as investigacdes criminais podem ser uma atividade da policia judi-
ciaria — e normalmente o sdo -, mas esta nao se confunde com aquela nem suas
atividades se esgotam na investigacao criminal.

Para entender-se o que € policia judiciaria, ha que recorrer, primeiramente,
ao conceito de policia.
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Os estudos contemporaneos e internacionalmente aceitos da Instituicao
policial ddo conta de gue a atividade policial é caracterizada, sobretudo e essen-
cialmente, como uma atividade que compreende 0 uso ou a ameaca do uso de
forca fisica para regular as relacdes das pessoas no campo interno de um pais.

David H. Bayley, cientista politico e consultor Ealice Foundation,
WashingtonD.C., e professor de Justica CriminalState University Of New
York Albany, define que se usa a palapmdicia para “se referir a pessoas
autorizadas por um grupo para regular as relagfes interpessoais dentro deste
grupo atraves da aplicacdo da forca fisica”. (Padr6es de Policiamento. Traducao
de René Alexandre Belmonte. S&o Paulo: Edusp, 2001. p. 20).

Esse mesmo Autor expde sobre as trés partes essenciais do conceito de
policia — uso da forca fisica, real ou por ameacga; o uso interno da forca; e a
autorizacdo por um grupo — e conclui dizendo que “O Estado € o unico tipo de
comunidade capaz de criar uma forga polici&@p.(cit.p. 21).

Essa definicdo € muito importante para entender-se a fungdo da policia
judiciaria e as razdes da sua existéncia. E que a atividade judiciaria, embora n&o
seja, necessariamente, uma atividade que requeira o emprego da forca fisica, néc
pode dessa prescindir, sob pena de nédo alcancar-se a eficacia almejada e nece:
saria das decisfes e dos atos dos 6rgados encarregados da prestacao jurisdicione
Por isso, é extremamente necessaria a existéncia de uma organizagdo que poss
auxiliar a Justica na obtencéao do seu desiderato. Essa instituicdo é a policia judi-
ciaria, que é formada por agentes especialmente treinados para, com ou sem ¢
emprego de armas, auxiliar no cumprimento das fun¢des do aparato da Justica
Civel e Penal, como, por exemplo, na conducgéo coercitiva, na realizacdo de pri-
sbes, na conducgdo de presos, na seguranga das salas de audiéncias etc. Es
instituicdo, além de estar legitimada para o emprego da forga fisica em prol da
Justica Civel e Penal, podera exercer outras tarefas que ndo exijam, necessaria
mente, o emprego da forga fisica, como, por exemplo, a expedi¢do de documen-
tos de identificacdo, a apuracdo de infracdes penais etc., mas que, sem dulvide
alguma, séo Uteis a realizacdo da prestacgéo jurisdicional. Tais atividades, quando
n&o exigirem o emprego de forga fisica, podem ser exercidas por outros 6rgaos
publicos, porque, conforme ja sustentado anteriormente, ndo sao exclusivas da
policia judiciaria.

As atividades da policia judiciéria, na organizacao politica brasileira, estao
a cargo da Policia Federal, com exclusividade, em relac@o a Justica da Uni&o, as
Policias Civis dos Estados, em relagéo as Justicas Estaduais, e as Policias Milita-



180

res, em relagdo as Justicas Militares Estaduais.

Discorrendo sobre a policia judiciaria, Alvaro Lazzarini, eminente Desem-
bargador do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e profundo estudioso da
organizacédo e das atribuicdes policiais, afirma que “a policia judiciaria é a ativida-
de policial que se desenvolve apds a ecloséo da infracdo penal, com o objetivo de
auxiliar a Justi¢ca Criminal, na atividade-fim desta, que é a aplicagéo da lei penal”.
(A policia de manutenc&o da ordem publica e a justichAZZARINI, Alvaro
et alli. Direito administrativo da ordem public8. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1998. p. 26).

Citando Carlos Consonni Folcieri, referido Autor distingymkcia de
segurancada policia judiciaria, sustentando que:

A policia de seguranca tem por objeto uma atribuicdo com-
plexa geral e opera com uma vasta atividade de observacéo
e de coer¢do para garantir a conservagéo do direito, dos
bens e das instituicdes sociais. Ela € mantida pelo uso dos
meios de execucdo e opera com procedimentos e métodos
dindmicos e com amplos poderes discricionarios, pois age
para impedir a violagéo da ordem e da segurancga publica. A
policia judiciaria, ao invés, tendo finalidade especifica
atinente a reintegracéo do direito violado, desenvolve de
regra atividade preordenada aquela do érgéo jurisdicional e
€ vinculada no exercicio das suas fun¢des a observancia
das rigidas normas estabelecidas pela lei processual penal.
A funcao da policia judiciaria — que se concretiza em uma
atividade voltada para a realizacdo do escopo processual,
bem que seja de natureza administrativa — ndo se pode,
portanto recusar uma qualificacéo processual. De fato, dita
policia é ligada a administracéo da justica penal de modo a
constituir uma direta emanacéo dela, indiscutivelmente co-
ordenada a esfera jurisdicional.

Em sintese, a policia judiciaria representa a forca a servigo da Justica. As
atividades por ela desenvolvidas serdo exclusivamente de policia, quando estiver
presente a necessidade do emprego da for¢a ou da coercéo, que € o que carac-
teriza a Policia. A policia judiciaria pode ser exercida por qualquer organizagéo
policial, quer seja ela civil, quer seja militar, cabendo a lei disciplinar as respectivas
atribuicdes. No ordenamento juridico pétrio, a Constituicdo Federal atribuiu a
Policia Civil a tarefa, dentre outras e sem exclusividade, de exercer a funcéo de
policia judiciaria no &mbito dos Estados, ressalvada a policia judiciaria militar, que,
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no ambito de cada Estado, cabe a Policia Militar. A mesma Constitui¢cdo atribuiu
a Policia Federal a funcéo de exercer, com exclusividade, a fungéo de policia
judiciaria da Uni&o Federal.

Por isso, sempre que, no curso de qualquer investigacao criminal ou civil,
houver a necessidade do emprego da for¢a fisica, devera a autoridade investigante
requisitar a policia judiciaria, pois somente a esta cabe o emprego de for¢ca em
auxilio da Justica.

Assim, se, por um lado, a investigacéo criminal ndo é exclusividade da
policia judiciaria, por outro, quando houver a necessidade do emprego de forca
fisica ou da coercéo no curso das investigacdes, ha a hecessidade de recorrer-s
a essa policia, pois 0 uso da forca fisica estatal, no &mbito interno, € inerente as
organizacdes policiais e a mais ninguém. E somente a Policia que esta autorizadz
a empregar a forca fisica, em nome do Estado, no ambito interno, salvo raras
excecdes de emprego das Forcas Armadas, uma vez que a missao constituciong
dessas é a defesa externa. Por essa razéo, ndo pode vingar a alegacéo de que
Ministério Publico quer transformar-se em Policia, ou quer sair de arma em pu-
nho fazendo as vezes de delegado de policia. A funcéo de delegado é tdo nobre
guanto a de membro do Ministério Publico, mas é funcao que somente pode ser
exercida por quem tenha prestado o concurso para tal e esteja na respective
carreira, pois € funcao policial.

O mesmo, contudo, ndo se pode dizer das investiga¢des criminais, que, se
ndo dependerem do emprego de forga fisica, podem ser realizadas por outros
orgaos da persecucéo criminal.

Se a atividade investigativa criminal ndo é exclusiva de ninguém e se ela
pode ser realizada antes da deflagracdo da ac&o penal, durante o processo pen
e mesmo depois da sentenca penal condenatoria, ndo ha fundamento filosofico,
politico e juridico para sustentar-se que a atividade investigativa criminal pré-
processual € atribui¢cdo exclusiva da Policia.

Tanto isso é verdade, que a legislacdo constitucional e infraconstitucional
tem inimeros exemplos de atribuicdo da atividade investigativa a outros 6rgaos
publicos, que ndo a Policia.

Extrai-se do art. 58, &3a Constituicdo Federal:

As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo pode-
res de investigacao préprios das autoridades judiciais, além
de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas,
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serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requeri-
mento de um terco de seus membros, para a apuracao de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes,
se for 0 caso, encaminhadas ao Ministério Pablico, para que

promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

Consta do paragrafo unico do art. 33 da Lei Organica da Magistratura
Nacional (Lei Complementaf 85, de 14 de margo de 1979):

Quando, no curso de investigacéo, houver indicio da prati-
ca de crime por parte do magistrado, a autoridade policial,
civil ou militar, remetera os respectivos autos ao tribunal ou
Orgao especial competente para o julgamento, a fim de que
prossiga na investigacao.

Consta do paragrafo unico do art. 18 da Lei Organica do Ministério Publi-
co da Unido (Lei Complementat 76, de 20 de maio de 1993):

Quando, no curso de investigacéo, houver indicio da prati-
ca de infrag&o penal por membro do Ministério Pablico da
Uni&o, a autoridade policial, civil ou militar, remetera imedia-
tamente os autos ao Procurador-Geral da Republica, que
designara membro do Ministério Publico para prossegui-
mento da apuracéo do fato.

Consta do paragrafo unico do art. 41 da Lei Organica Nacional do Minis-
tério Pablico (Lei A8.625, de 12 de fevereiro de 1993):

Quando, no curso de investigacéo, houver indicio da prati-
ca de infracdo penal por membro do Ministério Pablico, a
autoridade policial, civil ou militar, remetera, imediatamente,
sob pena de responsabilidade, os respectivos autos ao Pro-
curador-Geral de Justi¢a, a quem competira dar prossegui-
mento a apuragao.

Consta dos arts. 103 a 108 do Decreto-keif.661, de 21 de junho de
1945 (Lei de Faléncias):

Art. 103. Nas vinte o quatro horas seguintes ao vencimento
do d6bro do prazo marcado pelo juiz para os credores decla-
rarem os seus créditos (artigo 14, paragrafo Unico, V) o sin-
dico apresentara em cartorio, em duas vias, exposi¢ao cir-
cunstanciada, na qual, considerando as causas da faléncia,
0 procedimento do devedor, antes e depois da sentenca
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declaratéria, e outros elementos ponderaveis, especificara,
se houver, os atos que constituem crime falimentar, indican-
do os responséveis e, em relacdo a cada um, os dispositivos
penais aplicaveis.

§ 1° Essa exposicao, instruida com o laudo do perito encar-
regado do exame da escrituragcdo do falido (art. 63, V), e

guaisquer documentos, concluira, se fér caso, pelo requeri-
mento de inquérito, exames e diligéncia destinados a apura-
¢do de fatos ou circunstancias que possam servir de funda-
mento & acéo penal (Cédigo de Processo Penal, art. 509).

§ 2 As primeiras vias da exposi¢do e do laudo e os docu-
mentogformardo os autos do inquérito judicial e as segun-
das vias seréo juntas aos autos da faléncia.

Art. 104. Nos autos do inquérito judicial, os credores po-
dem, dentro dos cinco dias seguintes ao da entrega da ex-
posi¢do do sindico, ndo sé requerer o inquérito, caso o
sindico o ndo tenha feito, mas ainda alegar e requerer o que
entenderem conveniente a finalidade do inquérito pedido.

Art. 105. Findo o prazo do artigo anterior, 0os autos serao
feitos, imediatamente, com vista ao representante do Minis-
tério Publico, para que, dentro de trés dias, opinando sobre
a exposicdo do sindico, as alegacdes dos credores e 0s
requerimentos que hajam apresentado, alegue e requeira 0
gue for conveniente a finalidade do inquérito, ainda que
este nado tenha sido requerido pelo sindico ou por credor.

Art. 106. Nos cinco dias seguintes, podera o falido contes-
tar as arguicdes contidas nos autos do inquérito e requerer
0 que entender conveniente.

Art. 107.Decorrido o0 prazo do artigo anterios autos se-
rao imediatamente conclusos ao juiz, gue, em quarenta e

oito horas, deferira ou ndo as provas requeridas, designan-
do dia e hora para se realizarem as deferidas, dentro dos
quinze dias seguintes, que ndo poderdo ser ultrapassados,
determinando expediente extraordinario, se necessario.

Art. 108. Se ndo houver provas a realizar ou realizadas as
deferidas, os autos serdo imediatamente feitos com vista ao
representante do Ministério Publico, que, no prazo de cinco
dias, pedird a sua apensacdo ao processo da faléncia ou
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oferecera denuncia contra o falido e outros responsaveis.

Paragrafo Unico. Se o representante do Ministério Publico
néo oferecer dendncia, 0s autos permaneceréo em cartorio
pelo prazo de trés dias, durante os quais o sindico ou qual-
quer credor poderdo oferecer queixa. (Os grifos ndo estédo
naredacdao original).

Esses sdo apenas alguns exemplos de situacdes em que outros 6rgaos
publicos ndo policiais estdo autorizados, legalmente, a procederem a investigacao
criminal, contrariando frontalmente a tese exposta na Inicial no sentido de que tal
atividade é exclusiva da policia.

Antbnio Scarance Fernandes, eminente processualista penal e professor
da Universidade de S&o Paulo, leciona:

O fato de ter sido afirmado gue as policias federal e estadual
exercem funcéo de policia judiciaria ndo significa a impossi-
bilidade de gue outros érgdos venham, em determinadas
circunstancias, guando autorizados pelo ordenamento juri-
dico, a apurardireta ou indiretamente, fatos criminosos.
Nesse sentido, realizam também atividades de investigacéo
as Comissdes Parlamentares de Inquérito; € muito comum a
apuracdo indireta de crimes através de sindicancias e pro-
cessos administrativos. (O grifo ndo esta na redacéo origi-
nal). Processo Penal Constitucion8l ed. S&o Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2002. p. 251).

Outros autores, ao se pronunciarem acerca da existéncia de exclusividade
da Policia para a realizacéo de investiga¢des criminais, assim tém se posicionado:

O inquérito, de regra, € policial, isto &, é elaborado pela Policia
Judiciaria. Todavia, o paragrafo Unico do artigiCPP esta-
belece que ‘a competéncia definida neste artigo ndo excluira
a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida
a mesma funcéo’. Observa-se, desde modo, que o dispositi-
vo invocado deixa entrever a existéncia de inquéritos
extrapoliciais, isto €, elaborados por autoridades outras que
nao as policiais, inquéritos esses que tém a mesma finalidade
dos inquéritos policiais. (TOURINHO FILHO, Fernando da
CostaProcesso penabédo Paulo: Saraiva, 1994. 1. v. p. 178).

Diversos outros entendimentos ha nesse mesmo sentido, sendo desneces-
sarias as respectivas transcri¢oes.
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Apreciando outra A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (n. 1517-6) ajuiza-
da pela Requerente em face da 12€1.0834, de 3 de maio de 1995 (Represséo ao
Crime Organizado), em que foi relator o Min. Mauricio Corréa, esse e. Supremo
Tribunal Federal reconheceu explicitamente que a atividade de investigag&o cri-
minal ndo é monopdlio da policiaerbis

Competindo ao Judiciario a tutela dos direitos e garantias
individuais previstos na Constituigdo, ndo ha como imagi-
nar-se ser-lhe vedado agir, direta ou indiretamente, em bus-
ca da verdade material mediante o desempenho de tarefas
de investigagéo crimina&té porque estas ndo constituem
monopalio do exercicio das atividades de policia judiciaria.
(O grifo ndo esta na redacao original).

Portanto, esta afastada a tese de que a investigagéo criminal € monopalio
da Policia.

Todavia, em que pesem as excecdes existentes e a auséncia de exclusivi-
dade da policia para a realizacdo da funcdo investigativa criminal, ndo se pode
desconsiderar que essa atividade, na realidade social atual, continua sendo predo
minantemente uma atividade realizada pela policia judiciaria, exercida, especial-
mente, pela Policia Federal e pelas Policias Civis, isso porque, ressalvadas deter:
minadas infracBes, conforme anteriormente jA mencionado, as pessoas geral-
mente recorrem inicialmente a Policia com a consciéncia de que essa tem a
atribuicdo de investigar. E ndo poderia ser diferente. Nao obstante, conforme
inicialmente ressaltado, ndo se pode deixar de frisar que também ja € do dominio
do senso comum que determinadas investigacdes criminais sao da esfera de ou
tros érgdos publicos, como, por exemplo, as acima enumeradas.

3.3 A investigag&o criminal como atribuicdo também do Ministério
Publico

Se, por um lado, a atividade de investigacdo criminal ndo esta restrita as
instituicdes policiais, por outro, o Ministério Publico é uma das instituicdes que
nao somente esta constitucionalmente legitimada a procedé-la como tem total
afinidade com essa atividade. Essa legitimidade decorre das normas constitucio-
nais e infraconstitucionais em vigor.

No que tange & Constituicdo Federal, atribui essa ao Ministério Publico,
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dentre outras, as seguintes fungoes:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, es-
sencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis.

[..]

§ B - Leis complementares da Uni&o e dos Estados, cuja
iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais,
estabelecerdo a organizagdo, as atribuicbes e o estatuto de
cada Ministério Pablico, observadas, relativamente a seus
membros:

[

Art. 129. Séo fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover privativamente, a acdo penal publica, na forma
dalei;

[

Il - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a
protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos;

VI - expedir notificacdes nos procedimentos administrati-
vos de sua competéncia, requisitando informacées e docu-

mentos para instrui-los, na forma da lei complementar res-
pectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na for-
ma da lei complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragao
de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de

suas manifesta¢cbes processuais;

IX - exercer outras fun¢des que Ihe forem conferidas, desde
gue compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacao judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas. (Os grifos ndo estdo na redacgéo original).

Referente a legislagéo infraconstitucional, € importante ressaltar a Lei
Complementar$v5, de 20 de maio de 1993 (Lei Organica do Ministério Publico
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da Unido), a Lei18.625, de 12 de fevereiro de 1993 (Lei Organica Nacional do
Ministério Publico) e a Lei Complementar Estadu@al®7, de 13 de julho de
2000, que contém inimeros dispositivos, todos compativeis com as leis hierarqui-
camente superiores, que atribuem ao Ministério Publico a fungéo investigativa
criminal.

Consta da Lei Complementat 76/93, aplicavel, subsidiariamente, por
forca do disposto no art. 80 da Lei n 8.625/93, ao Ministério Publico Estadual:

Art. 72 Incumbe ao Ministério Publico da Unido, sempre que
necessario ao exercicio de suas funcgdes institucionais:

| - instaurar inquérito civié outros procedimentos adminis-
trativos correlatos;

Il - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracao de
inquérito policial e de inquérito policial militapodendo
acompanhé-los e apresentar provas;

Il - requisitar a autoridade competente a instauracéo de
procedimentos administrativos, ressalvados os de natureza
disciplinar, podendo acompanha-los e produzir provas.

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicBes, o Ministério
Publico da Unido podera, nos procedimentos de sua com-
peténcia:

| - notificar testemunhas e requisitar sua conducao coerciti-
va, no caso de auséncia injustificada;

Il - requisitar informacdes, exames, pericias e documentos
de autoridades dsdministracao Publica direta ou indireta;

11 - requisitar d&dministracéo Publica servi¢os temporari-
0s de seus servidores e meios materiais necessarios para a

realizacéo de atividades especificas;

IV - requisitar informacdes e documentos a entidades priva-
das;

V - realizar inspecdes e diligéncias investigatorias;

VI - ter livre acesso a qualquer local publico ou privado,
respeitadas as normas constitucionais pertinentes a
inviolabilidade do domicilio;

VIl - expedir notificacBes e intimacdes necessarias aos pro-
cedimentos e inquéritos que instaurar;
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VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados
de carater publico ou relativo a servigo de relevancia publi-
ca;

IX - requisitar o auxilio de forca policial. (Os grifos ndo estéo
naredacdao original).

Consta da Lei¥8.625/93:

Art. 26 - No exercicio de suas func¢des, o Ministério Publico
podera:

| - Instaurar inquéritos civisoutras medidas e procedimen-
tos administrativos pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificacbes para colher depoimento ou esclare-
cimentos e, em caso de ndo comparecimento injustificado,

requisitar conducdo coercitiva, inclusive pela Policia Civil
ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informac6es, exames periciais e documentos
de autoridade federais, estaduais e municipais, bem como

dos 6rgaos e entidades da administracdo direta, indireta ou

funcional, de qualquer dos Poderes da Uni&éo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios;

¢) promover inspecdes e diligéncias investigatérias junto
as autoridades, 6rgaos e entidades a que se refere a alinea

anterior;

Il - requisitar informacdes e documentos a entidades priva-
das, para instruir procedimentos ou processo em que oficie;

Il - requisitar & autoridade competente a instauracdo de
sindicancia ou procedimento administrativo cabivel;

IV - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de
inquérito policial e de inquérito policial militar, observado o
disposto no art. 129, inciso VIII, da Constituicdo Federal,
podendo acompanha-los;

V - praticar atos administrativos executorios, de carater pre-
paratorio;

VI - dar publicidade dos procedimentos administrativos ndo
disciplinares que instaurar e das medidas adotadas;]...]. (Os
grifos ndo estéo na redacao original).
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Consta da Lei Complementar Estadyal 9i7/00:

Art. 82. S&o fungBes institucionais do Ministério Publico,
nos termos da legislacéo aplicavel:

[]
IV - promover privativamente, a acao penal publica;
[.]

VI - promover o inquérito civil e a ago civil publica, na
formadalei, para:

a) a protecdo dos direitos constitucionais;

b) a protecdo, prevencao e reparacdo dos danos causados
ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consu-
midor, a ordem econfmica e aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

¢) a prote¢do dos interesses individuais indisponiveis, indi-
viduais homogéneos, difusos e coletivos relativos a familia,
a crianga, ao adolescente, ao idoso e as minorias étnicas;

d) a anulacéo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico ou & moralidade administrativa do Esta-
do ou de Municipio, de suas administracfes indiretas,
fundacionais ou entidades privadas de que participem;

e) a protecdo de outros interesses individuais indisponi-
veis, individuais homogéneos, sociais, difusos e coletivos;

[..]

XIV - exercer outras funcées que lhe forem conferidas, des-

de que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacao judicial e a consultoria juridica de entidades

publicas;
[-]

XVII - exercer o controle externo da atividade poalicial, civil
ou militar, podendo, dentre outras medidas administrativas
e judiciais:

a) ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou
prisionais;

b) ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade
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de policia judiciaria, ou requisita-los;

¢) requisitar a autoridade competente a adogao de provi-
déncias para sanar a OmiSSa0 ou para prevenir ou corrigir
ilegalidade ou abuso de poder;

d) requisitar a autoridade competente a abertura de inquéri-
to sobre a omisséo ou fato ilicito ocorridos no exercicio da
atividade policial, determinando as diligéncias necessarias
e aforma de sua realizacéo, podendo acompankdéaas

bém proceder diretamente a investigacbes, guando neces-
sario;

e) acompanhar atividades investigatorias;

[..]

i) avocar inquérito policial em qualquer fase de sua elabora-
¢do e requisitar, a qualquer tempo, as diligéncias que se
fizerem necessérias;

§ 1° O controle externo da atividade policial sera exercido
tendo em vista:

| - 0 respeito aos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, aos objetivos fundamentais da Republica Federati-

va do Brasil, aos principios informadores das relac¢oes inter-
nacionais, bem como aos direitos assegurados na Consti-
tuicdo Federal e na lei;

Il - a preservacéo da ordem publica, da incolumidade das
pessoas e do patriménio publico;

Il - a prevencéo e a correcéo de ilegalidade ou de abuso de
poder;

IV - a indisponibilidade da persecucéo penal;

V - a competéncia dos 6rgdos incumbidos da seguranca
publica;

VI - outros interesses, direitos e valores relacionados ao
exercicio da atividade policial.

§ 2 A prisdo de qualquer pessoa, por parte de autoridade
policial estadual, devera ser comunicada imediatamente ao
membro do Ministério Publico que tenha atribuicdo para

aprecia-la, comindicacéo do lugar onde se encontra o preso
e copia dos documentos comprobatérios da legalidade da
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priséo.

§ 3 Cabe ao Ministério Publico receber noticia, representa-
¢&o ou peticdo de qualquer pessoa ou entidade representa-
tiva de classe, por desrespeito aos direitos assegurados na
Constituicdo Federal e na Constituicdo do Estado, dando-
Ihes andamento no prazo méximo de trinta dias.

[..]

Art. 83. No exercicio de suas fun¢bes, o Ministério Publico
podera:

| - instaurar inquéritos civisoutras medidas e procedimen-
tos administrativos pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificacbes para colher depoimento ou esclare-
cimentos e, em caso de ndo comparecimento injustificado,

requisitar conducéo coercitiva, inclusive pela policia civil
ou militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informac&es, exames, pericias e documentos de
autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos
orgdos e entidades da administracdo direta, indireta ou

fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios;

¢) promover inspec¢des e diligéncias investigatorias junto
as autoridades, 6rgéos e entidades a que se refere a alinea
anterior;

Il - tomar as medidas previstas nas alineas do inciso anteri-
or, quando se tratar de procedimentos administrativos pre-
paratorios do inquérito civil;

Il - requisitar informagdes e documentos a entidades priva-
das, para instruir procedimento ou processo em que oficie;

IV - requisitar a autoridade competente a instauragdo de
sindic&ncia ou procedimento administrativo cabivel,
acompanhé-los e produzir provas;

V - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de
inquérito policial e de inquérito policial militar, observando
o disposto no art. 129, inciso VIII, da Constituicdo Federal,
podendo acompanha-los;

VI - praticar atos administrativos executorios, de carater pre-
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paratorio;

VIl - dar publicidade dos procedimentos administrativos
néo disciplinares que instaurar e medidas que adotar;

VIII - sugerir ao Poder competente a edicdo de normas e a
alteracdo da legislagdo em vigor, bem como a adoc¢do de
medidas propostas, destinadas a prevencéo e controle da
criminalidade;

IX - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de
caréter publico ou relativo a servigo de relevancia publica;

X - requerer ao 6rgao judicial competente:

a) a quebra de sigilo bancério e das comunicacdes telefoni-
cas, para fins de investigacéo criminal ou instru¢éo proces-
sual penal, instru¢éo de procedimento administrativo prepa-
ratério de inquérito civil ou de ac&o civil, bem como manifes-
tar-se sobre representacéo a ele dirigida para os mesmos fins;

b) a aplicagc&o de penalidades por infracbes cometidas con-
tra as normas de protecdo a infancia e a juventude, sem
prejuizo da promogéo da responsabilidade civil e penal do
infrator, quando cabivel;[...] (o grifo ndo esta na redacao
original). (Os grifos ndo estdo na versao original).

E importante destacar que a Constituicdo Federal remeteu expressamente
as Leis Orgéanicas dos Ministérios Publicos da Unido e dos Estados (art.?128, 8 5
e 129, VIl e IX) a disciplina, dentre outras, sobre as atribuices de cada Ministé-
rio Publico e sobre o controle externo da atividade policial, além de abrir uma
porta para o exercicio de outras fungfes que a eles podem ser conferidas, desde
gue compativeis com as suas finalidades, vedadas, somente, a representacao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

Assim, além de a Carta Constitucional ter permitido ao Ministério Publico
realizar atividades investigativas, sdo essas plenamente compativeis com o
regramento contido na legislag&o infraconstitucional.

E essa compatibilidade encontra respaldo, inclusive, no &mbito do Direito
Comparado. Como é sabido, no mundo, ha trés sistemas de investiga¢ao criminal:
1) ha paises que atribuem a Policia a investigagdo criminal (p. ex., a Inglaterra e
os Estados Unidos); 2) h4 outros em que essa atribui¢cdo esta a cargo do Poder
Judiciério, isto €, de um juiz de instrucéo (p. ex., a Espanha); e 3) hd, por fim,
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outros em que as investigagfes criminais estdo a cargo do Ministério Publico (p.
ex., a ltalia, Portugal, a Alemanha, a Russia, o Chile e a Argentina).

A tendéncia da maior parte dos paises, sobretudo do continente europeu, é
atribuir ao Ministério Publico a presidéncia da investigac&o criminal. E importan-
te que se diga que@orpus Jurislegislacéo aprovada pelo Parlamento Europeu
para vigorar na Comunidade Comum Européia, prevé as atividades investigativas
criminais a cargo do Ministério Publico, assim como o Codigo de Processo Penal
Tipo para os paises Iberos-Americanos.

Por outro lado, outros paises, nos quais a tradicéo das investigacdes crimi-
nais sempre esteve a cargo da Policia (Inglaterra, Estados Unidos) ou do Juiz de
Instrugéo (Espanha), também estéo promovendo, gradativamente, modificagoes
na legislagdo, de modo a transferir tais atividades ao Ministério Publico.

Mauro Fonseca Andrade, na olinistério Publico e sua Investiga-
¢ao Criminal,Porto Alegre: Fundacg&o Escola Superior do Ministério Pablico do
Rio Grande do Sul, 2001, p. 136, ao abordar a investigagéo criminal no Direito
Comparado, conclui:

Quando se passa ao exame do Direito Comparado, além de
encontrarmos varios paises que adotam a investigagao mi-
nisterial como modelo, nota-se que até mesmo aqueles pai-
ses que assim ndo procedem ja estdo a se converter a esse
pensamento. Exemplo disso € a Inglaterra, Estbnia e Espa-
nha, onde a adogao da investigacdo criminal ministerial é
tema de discusséo doutrinaria e legislativa.

Nao ha, assim, nenhum descompasso entre a legislacéo brasileira e os
demais ordenamentos juridicos.

A possibilidade de o Ministério Publico realizar investigacdes criminais é
sustentada por diversos autores do Direito patrio.

Hugo Nigro Mazzili, um dos maiores estudiosos da instituicdo do Ministe-
rio Publico, sustenta, com suficiente clareza, a possibilidade de a Institui¢cdo rea-
lizar a investigag&o criminalerbis

A regra é a de que a investigacdo de crimes, na fase pré-
processual, seja feita por meio da atividade da policia judici-
aria. Por certo se inclui, entre as exce¢fes a regra, a investi-
gacao de crimes por iniciativa ministerial nas investigactes
administrativas presididas por 6rgao do Ministério Publico
(art. 129, VI); outro exemplo, que na mesma linha deve ser
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invocado, consiste nas diligéncias que 6rgdo do Ministério
Publico venha a requisitar, ou de que venha a participar ou
até mesmo que venha a dirigir, em face do proprio controle
externo da atividade policial, conforme Ihe seja cometido
pelalegislacdo complementdignual do promotor de jus-
tica. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1991. p. 178-9).

Também Pinto Ferreira, em sddementarios a Constituicdo Brasilei-
ra. S&o Paulo: Saraiva, 1992. v. 5, p. 147, € enfatico:

O MP tem também a miss&o institucional de expedir notifica-
¢bes nos procedimentos administrativos de sua competén-
cia, requisitando informac¢6es e documentos para a sua ins-
trucéo, na forma da lei complementar respectiva.

Nesta fungdo também se inserem as investigacdes destina-
das a coleta de elementos de convic¢ao pape delicti
Quando se tratar de procedimento administrativo em maté-
ria civel, bastara a promoc¢é&o do inquérito civil. Mas tal po-
der de solicitar informacg@es e efetivar diligéncias naos e
restringe a esfera civel, porém ainda se destina a investiga-
¢Oes criminais.
O saudoso Julio Fabbrini Mirabete, na sua étvogesso PenallO. ed.,
S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 75, é convincente ao afirmar que “tem o Ministério

Publico legitimidade para proceder investigacdes e diligéncias, conforme deter-
minarem as leis organicas”.

Outro aspecto que se mostra relevante € o disciplinamento da atividade
investigativa do Ministério Publico de Santa Catarina, ocorrida por meio d® Ato n
01/2004/PGJ/CGMP, desta Procuradoria-Geral de Justica, em conjunto com a
Corregedoria-Geral do Ministério Publico, que tem por objetivo apenas orientar
as atividades internas da Instituicdo, em face dos preceitos constitucionais e le-
gais existentes, pois a Lei Complementar Estadue 7/00 — Lei Organica do
Ministério Publico de Santa Catarina - autoriza o Procurador-Geral de Justica a
“expedir recomendacdes, sem carater normativo, aos 6rgaos do Ministério Publi-
co, para o desempenho de suas fungdes” (art. 18, X); e a “expedir instrucdes,
resolucdes e atos disciplinando as atividades administrativas dos membros do
Ministério Pablico”. (art. 18, XI).

Com efeito, se nos reportarmos as razdes da expedi¢édo do referido Ato,
perceberemos gue esta Procuradoria-Geral de Justica e a Corregedoria-Geral do
Ministério Publico o fizeram com a mais absoluta consonancia com o ordenamento
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juridico brasileiro e catarinense. Além disso, constaram das consideragdes inici-
ais do Ato as razdes da sua edicdo bem como orientacdes acerca da sua finalida
de e aplicabilidadeverbis

Considerando que o exercicio da acdo penal ndo depende
exclusivamente de prévio inquérito policial;

Considerando o que dispéem o art. 26 da2iG?5, de 12

de fevereiro de 1993 — Lei Organica Nacional do Ministério
Publico -, o art. 8da Lei Complementaf @5, de 20 de maio

de 1993 — Lei Orgéanica do Ministério Publico da Uniéo -, o
art. 83, | e XVl d, da Lei Complementar Estaduall87/00 —

Lei Orgénica do Ministério Publico de Santa Catarina - e 0
art. 2, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal;

Considerando que o Brasil, como Estado-parte de Conven-
¢Oes Internacionais de Direitos Humanos e de outros ins-
trumentos internacionais, comprometeu-se a promover, em
cooperacdo com as Nagdes Unidas, o respeito universal
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais;

Considerando que os Estados-membros do Brasil devem,
na defesa dos direitos humanos, priorizar a investigacéo e o
combate aos delitos que ameacem ou impecam a
concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a exemplo de tortura, execu¢des suma-
rias, sonegacao fiscal, lavagem de dinheiro, corrupgéo etc;

Considerando que a atual realidade social esta cada vez
mais a exigir que o Ministério Publico se posicione a frente
das investigacdes criminais, sobretudo aquelas que apre-
sentem um maior grau de complexidade ou de sofisticacédo
no seu processo de execucao ou em relacdo as quais tenha
havido omissdo ou insuperavel deficiéncia da autoridade
responsavel pela investigagao;

Considerando a necessidade de disciplinar, no ambito do
Ministério Publico de Santa Catarina, a instauracéo e trami-
tacdo do Procedimento Investigatorio Criminal - PIC;

Considerando a orientacédo expedida pelo Conselho Nacio-
nal de Procuradores-Gerais de Justica no sentido de se uni-
formizar os procedimentos investigatérios criminais condu-
zidos pelo Ministério Pdblico; e

Considerando a necessidade de efetivar-se o combate a
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criminalidade, primando pelo resguardo do poder punitivo
estatal,[...].

Portanto, assim como o Até 01/2004/PGJ/CGMP estd em consonancia
com a legislacéo infraconstitucional, esta também estd em consonéncia com a Cons-
tituicdo da Republica. Nao ha inconstitucionalidade material a ser declarada.

Embora as transcrigbes do material normativo constitucional e infraconsti-
tucional anteriormente efetuadas déem conta de que estd mais que evidente a
possibilidade da realizacdo de fungdes investigativas criminais pelo Ministério
Publico, ha os que se apegam a literalidade de tais normas, para afirmar que, em
nenhum momento, o legislador constituinte ou infraconstitucional teria atribuido
expressamente tais fun¢des a Instituicao.

Nesse ponto, tanto a Lei Complemen®af3i93 — Lei Organica do Minis-
tério Publico da Unido —, por meio do a®, g quanto a Lei Complementar
Estadual #197/00 — Lei Organica do Ministério Publico de Santa Catarina —, no
seu art. 82, XVIld, obediente ao mandamento constitucional contido no inciso
VIl do art. 129 da Constituicdo Federal, estabeleceram, expressamente, a possi-
bilidade do Ministério Publico realizdiretamente as investigacdes.

Art. 8 Para o exercicio de suas atribuicbes, o Ministério
Publico da Unido podera, nos procedimentos de sua com-
peténcia:

]

V - realizar inspecdes e diligéncias investigatérias;[...] (O
grifo ndo esta na versao original).

Art. 82. S&o fungbes institucionais do Ministério Publico,
nos termos da legislac¢éo aplicavel:

[-]

XVII —exercer o controle externo da atividade policial, civil
ou militar, podendo, dentre outras medidas administrativas
e judiciais:

[-]

d) requisitar & autoridade competente a abertura de inquéri-
to sobre a omisséo ou fato ilicito ocorridos no exercicio da
atividade policial, determinando as diligéncias necessarias
e a forma de sua realizagdo, podendo acompanha-las e tam-
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bémpreceder diretamente a investigaces, quando neces-
sério. (O grifo ndo esta na redagéo original).

Para os que assim pensam, faz-se a seguinte exposi¢édo, para deixar evi-
denciado que, embora nao tivesse o legislador efetivamente atribuido expressa-
mente essa funcdo ao Ministério Publico, decorre ela de disposi¢cbes que ndo
deixam a menor duvida a respeito dessa possibilidade.

N&o obstante as transcricdes acima realizadas, acrescenta-se que a possi
bilidade de o Ministério Publico realizar atividades investigatorias criminais de-
corre de duas ordens de fundamentos juridicos: a teoria dos poderes implicitos e
o controle externo da atividade policial.

Embora tratados em itens distintos, a promocao da acao penal publica e o
controle externo da atividade policial s&o fungdes intimamente relacionadas, isso
porque, por ser privativa a acao penal publica do Ministério Pablico e sendo
obrigatdria aopinio delicti havera a Instituicdo que controlar o exercicio da
atividade policial, inclusive por meio da funcéo requisitoria, a fim de que nédo
resulte prejudicada persecutio criminis

3.3.1 A teoria dos poderes implicitos como fundamento da funcao
investigativa criminal do Ministério Publico

Cabe ao Ministério Publico, conforme j& dito anteriormente, exercer, com
exclusividade, a agdo penal publica, ressalvada, evidentemente, a agéo penal pri-
vada subsidiaria da publica, em caso de inércia da Institui¢&o.

A propositura da acdo penal deve estar respaldada em justa causa, sob
pena de constituir-se em coacao ilegal e motivar o trancamento da acéo penal por
ordem dehabeas corpugCPP, art. 648, |). A justa causa é constituida pelos
indicios, via de regra, colhidos durante a investigacao criminal, que dao respaldo
ao oferecimento da denuncia, em caso de acdo penal publica, ou da queixa, se
tratar-se de acdo penal privada.

N&o podera o Ministério Publico, com raras excecdes, oferecer a dendn-
cia sem que tenha justa causa para tal, ou seja, sem que haja indicios de prova. S
estiver diante de uma noticia de crime de agéo penal publica, em rela¢éo ao qual
n&o haja justa causa, devera a Instituicdo proceder de forma a buscar os indicios
gue constituam a justa causa para o oferecimento da denuncia, requisitando da
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autoridade policial a apuracédo dos fatos. Ocorre, no entanto, que, muitas vezes, a
autoridade policial ndo responde a requisicdo, 0 que podera ou nao constituir
prevaricagdo. Muitas vezes, a Policia tem alegado falta de estrutura para respon-
der a todas as requisi¢des do Ministério Publico, noutras, embora ndo o diga, ndo
esté treinada para a investigacéo de determinadas condutas, ficando o Ministério
Publico no aguardo da realizacéo dessa investiga¢éo, enquanto ndo transcorrer o
prazo prescricional. Todavia, o Ministério Publico, se € o titular da a¢éo penal
publica, ndo pode ficar a mercé da Policia, quer tenha essa ou ndo condi¢bes
estruturais e treinamento para a realizacio das investigacdes. E ai que entra a
possibilidade e a necessidade de o Ministério Publico realizar a investigagéo cri-
minal, sob pena de resultar prejudicado o exercicio da agéo penal publica.

A proposito, René Ariel Dotti, eminente professor de Direito Penal e de
Direito Processual Penal da Universidade Federal do Parana e ex-Secretario de
Estado da Seguranca Publica daquele Estado, com a propriedade de quem co-
nhece as relagdes entre o Ministério Publico e a Policia, discorre sobre a possibi-
lidade daquele transformar-se em refém da Polierdjs:

Este é um problema permanente e tortuoso ndo somente no
campo das relagbes entre o Ministério Publico e a Policia
como também no quadro dos interesses sociaistil-

¢do preparatoriague seria 0 objetivo essencial do inquéri-

to policial geralmente perde esse carater quando a investi-
gacao é mal dirigida ou se extravia de rumo. Ao titular da
acdo penal se sobrepde o titular do inquérito. Este deveria
servir aguela porém a coliséo de concep¢des em torno do
fato delituoso, seus agentes e suas circunstancias fazem de
ambos 0s senhores os protagonistas principais de um liti-
gio ndo declarado mas nem tanto encoberto a prenunciar o
confronto entre o réu e a vitima. Em sintese: a dentincia que
deveria transmitir a convic¢éo pessoal do agenawdpet
extraida de um contrato direto com os meios de prova, se
converte na sintese de uprasuncao de culpdecorrente

da leitura de pecas de informacéo. E quantas vezes o regis-
tro do interrogatorio, das declaracbes e dos depoimentos é
uma ficcéo diante do que efetivamente foi dito pelo indiciado,
pela vitima e pelas testemunhabinfstério Pablico e
Policia Judiciaria — Rela¢des formais e desencontros ma-
teriais, in Ministério Publico, Direito e SociedadBorto
Alegre: Fabris, 1986. p. 140-1).
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Portanto, se o Ministério Publico é, a teor do art. 129, |, da Constituicdo
Federal, o titular privativo da acéo penal pablica, ndo pode ele ficar na dependén-
cia de outro drgdo para exercé-la, caso contrario estaria transferida a outra Ins-
tituicdo, no caso a Policia, a fungdo de promocg®daecuticriminis, pois, se
somente a essa couber a coleta dos indicios que constituem a justa causa e s
sem esses ndo pode ser deflagrada a agéo penal, entdo essa deflagracéo pass
ser apenas uma possibilidade condicionada a pratica de atos por outro 6rgao que
n&o o Ministério Publico.

Assim, é facil concluir que, se, por meio do art. 129, |, da Constituicao
Federal, foi atribuida ao Ministério Publico a funcéo de promover, privativamente,
a acédo penal publicamesma regra, implicitamente, teria Ihe atribuido, também,
afuncdo de buscar a justa causa, ou seja, 0s indicios gue justifiquem a propositure
da acéo penal, quando se fizer necessario, até porque, o produto da investigacac
criminal se presta, sobretudo, para que o Ministério Publico tagiaia delictj
ou seja, para que possa fazer um juizo de acusacéo ou de arquivamento dos autc
em face dos indicios apresentados.

Segundo ateoria dos poderes implicitos, 0s entes estatais, para cumprirem
as suas atribuicbes ou competéncias, que sao os fins ou as razdes que os fazel
existir, receberam o0s poderes necessarios, que Sd0 0S meios para que possal
exercer as suas func¢des e alcangar 0s seus objetivos.

Sobre a aplicabilidade da teoria dos poderes implicitos como fundamento
das atividades investigativas criminais do Ministério Publico, assim se pronunciou
0 eminente jurista Mauro Fonseca Andrade:

Somando, pois, o brocardo latigoi potest maius, potest et mirmigssa
teoria, e examinando a atual situag&o constitucional do Ministério Publico, & conclu-
séo Obvia podemos chegar: se o Ministério Publico é o titular da ac&o penal (o que
€ 0 mais), também podera ele fazer suas proprias investigacdes (o que é 0 menos,
a fim de que possa melhor exercer essa titularidade, e se convencer sobre 0 ofere
cimento ou ndo da denuncia. Aqui encontramos, ento, a exata resposta aos qu
negam a viabilidade da investigac&o ministerial, com base na auséncia de permissi-
VO expresso sobre o tema. Assim, a horma permissiva da investigacdo criminal
seria, justamente, o artigo 129, inciso |, da CF, que diz que cabe ao Ministério
Publico ‘promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei”
(Ministério Publico e sua Investigacdo Criminal. Porto Alegre: Fundagdo Escola
Superior do Ministério Publico do Rio Grandes do Sul, 2001. p. 62-3).
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Se a finalidade das investigagdes criminais € essa e se 0 Ministério Pablico,
a teor do que dispbe o art. 41, paragrafo Unico, do Cdodigo de Processo Penal,
prescinde do inquérito policial para a deflagracéo da acéo penal, entédo é possivel
concluir que tal investigacéo € apenas um dos meios para a constituicdo da justa
causa, estando em grau inferior de importancia em relacdo a denuncia. Em outras
palavras, é possivel concluir que a denuncia do Ministério Publico é o mais, e o
inquérito policial, 0 menos, e que quem tem a fung&o maior também tem a menor.
Portanto, é possivel somar a teoria dos poderes implicitos o brocard@latino
potest maius, potest et mir{gsiem pode o0 mais pode 0 menos), para se concluir
que, se 0 Ministério Publico esta legitimado para a propositura da agéo penal publi-
ca, também o esta para as medidas pré-processuais de carater investigativo.

No que tange a requisi¢do, ha que reconhecer que toda requisi¢cdo € uma
ordem, tanto que, se descumprida, pode configurar crime de desobediéncia ou
prevaricagéo.

Se a requisicdo € uma ordem, € mais que evidente que, se alguém pode
expedir uma ordem, também podera fazer pessoalmente o que contém na ordem.
Assim, se o Ministério Publico pode ordenar que se proceda a investigacéo, tam-
bém podera fazé-la pessoalmente, pois essa fungéo é implicita naquela. Igual-
mente o juiz, se tem esse o poder de expedir um mandado de busca e apreensao,
podera fazer pessoalmente a diligéncia.

3.3.2 O controle externo da atividade policial como fundamento
das fungdes investigatorias do Ministério Publico

Outro fundamento das fungdes investigatdrias do Ministério Publico esta
relacionado ao controle externo da atividade policial, funcéo institucional prevista
no inciso VIl do art. 129 da Constituicdo Federal, cuja regulamentacao foi reme-
tida para as Leis Organicas do Ministério Publico da Uni&o e dos Estados.

Dispde a Lei Orgéanica do Ministério Publico da Uniao:

Art. 3° O Ministério Publico da Unido exercera o controle
externo da atividade policial tendo em vista:

a) o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, aos objetivos fundamentais da Republica Federati-
va do Brasil, aos principios informadores das relac¢oes inter-
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nacionais, bem como aos direitos assegurados na Consti-
tuicdo Federal e na lei;

b) a preservacdo da ordem publica, da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio publico;

C) a prevencao e a correcdo de ilegalidade ou de abuso de
poder;

d) a indisponibilidade da persecucéo penal;

e) a competéncia dos 6rgaos incumbidos da seguranca pu-
blica. (O grifo ndo esté na redagéo original).

Dispde a Lei Organica do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina:

Art. 82. S&o func¢bes institucionais do Ministério Publico,
nos termos da legislacéo aplicavel:

[..]

§ 1° O controle externo da atividade policial ser4 exercido
tendo em vista:

| - 0 respeito aos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, aos objetivos fundamentais da Republica Federati-
va do Brasil, aos principios informadores das relacdes inter-
nacionais, bem como aos direitos assegurados na Consti-
tuicdo Federal e na lei;

Il - a preservacéo da ordem publica, da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio publico;

Il - a prevencéo e a correcéo de ilegalidade ou de abuso de
poder;

IV - a indisponibilidade da persecucéo penal;
V - a competéncia dos 6rgaos incumbidos da seguranca
publica;
VI - outros interesses, direitos e valores relacionados ao
exercicio da atividade policial. (O grifo ndo esté na redacéo
original).
Como se vé, uma das finalidades do controle externo da atividade policial
é garantir a indisponibilidade da persecucéo penal. E que, se assim nao fosse, na
fazendo a investigacao criminal, o Ministério Pablico estaria impossibilitado de
promover a acdo penal pablica, quando essa fosse necesséria, porquanto desprc
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vido de justa causa.

Sustentam alguns autores que ao Ministério Publico cumpre, tdo-somente,
requisitar a instauracéo da investigacao criminal pela Policia, ndo podendo fazé-
la diretamente.

O e. Superior Tribunal de Justica, no entanto, ja se pronunciou por diversas
vezes sobre a matéria, reconhecendo, nos diversos julgados, de forma pacifica, a
legitimidade do Ministério Publico para a realizacdo da investigacao criminal.

E o que consta do Acérd&o proferido, no dideldezembro de 1998, pela
QuintaTurma do referido Tribunal nos Autos do Habeas Corpidd4b/RJ, em
que foi relator o Min. Gilson Dipp:

HABEAS CORPUSUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDI-
NARIO. TRANCAMENTO DAAGCAO PENAL. ATOS IN-
VESTIGATORIOS REALIZADOS PELO MINISTERIO PU-
BLICO. ORDEM DENEGADA.

| — S&o vélidos os atos investigatorios realizados pelo Mi-
nistério Publico,que pode requisitar informacdes e docu-
mentos para instruir seus procedimentos administrativos,
visando ao oferecimento da dendncia.

Il — Ordem denegada.

No mesmo sentido, o Acordéao proferido, no dia 26 de agosto de 1998, pela
SextalTurma do mesmo Tribunal, nos Autos do Habeas Corouf63/PR, em
que foi relator o Min. Vicente Leal:

O Ministério Publico, como érgéo de defesa dos interesses
individuais e sociais indisponiveis (CF, art. 127), tem com-
peténcia para instaurar inquérito policial para investigar a
pratica de atos abusivos, susceptiveis de causar leséo a
atais interesses coletivos.

A instauragdo de tal procedimento ndo provoca qualquer
constrangimento ilegal ao direito de locomocéo, revelando-
se, por isso, impréprio o uso kébeas-corpupara coibir
eventuais irregularidades a ele atribuidos.

Cumpre recordar, nesse item, que o Ministério Publico de Santa Catarina,
conforme se depreende da norma do art. 82, XVItla Lei Complementar
Estadual #17/00, tem autorizacéo legislativa expressa para realizar investigacao
criminal, quando necessério, a fim de que possa dar cabo a sua funcdo constitu-
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cional de controle externo da atividade policial, garantindo, dentre outros, a
indisponibilidade da acéo penal.

E n&o ha como impingir-se de inconstitucional tal dispositivo legal, pois
decorre de mencao expressa do inciso VII do art. 129 da Constituicdo Federal,
segundo o qual devera o controle externo da atividade policial ser regulamentado
pelas respectivas leis organicas. E o que foi feito.

E bem verdade que o Ministério Publico tem consciéncia ltcida de que a
atividade investigativa criminal que se propde a fazer ndo deve e ndo pode subs-
tituir a da Policia. Essa atividade € meramente supletiva, pois supre, em parte, as
caréncias do sistema policial, somente devendo ser realizada quando a Policia
demonstrar que ndo possui estrutura, quando demonstrar falta de interesse oL
guando n&o apresentar-se suficientemente isenta no cumprimento de tal desiderato

Em parecer emitido por solicitagdo do Ministro Nilmario Miranda, Secreta-
rio Especial dos Direitos Humanos e Presidente do Conselho de Defesa dos Direi-
tos da Pessoa Humana, sobre a investigagdo criminal do Ministério Publico, o emi-
nente constitucionalista e hermeneuta Luis Roberto Barroso assim se pronunciou:

Nada obstante o que se acaba de registrar, é igualmente
verdadeiro que o sistema constitucional ndo instituiu o
monopdlio da investigacao criminal por parte da Policia. A
prépria Constituicdo contempla hip6teses de investiga-
¢ao por outros 6rgdos, como ocorre, por exemplo, com as
Comissbes Parlamentares de Inquérito (art. 58,e8c®m

0 Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas
da Unido (art. 71). A legislacéo infraconstitucional prevé
ainda outras hipo6teses que sempre foram admitidas como
constitucionais. Também nédo parece decorrer do texto
constitucional uma vedacéo expressa ou implicita ao de-
sempenha@ventualda atividade investigatéria por parte
do Ministério Publico. Com efeito, colhe-se na letra ex-
pressado art. 129, X, da Constituicdo a possibilidade de o
Ministério Publico desempenhar outras funcdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finali-
dade, sendo-lhe vedada “a representacédo judicial e a
consultoria de entidades publicas”.
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4 Da auséncia de inconstitucionalidade formal

Cumpre, agora, refutar a tese da existéncia de inconstitucionalidade for-
mal. E que a Requerente alega que somente a Unido Federal poderia legislar
sobre investigacao criminal, a teor do disposto no art. 22, | (direito processual), e
24, XI (procedimento em matéria processual), da Constituicdo Federal.

Para arguir-se sobre a temética, ha que fazer uma distingdo entre proces-
so e procedimento, para, depois, verificar-se se se esta diante de uma norma de
processo, ou de uma norma de procedimento, ou de nenhuma delas.

O processo, segundo expde Antbnio Scarance Ferndhrdesgso Pe-
nal Constitucional3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 31-42),
passou por trés fases evolutivagase: o processo como procedimentdage:
0 processo como relagéo juridicafése: o processo como entidade complexa,
gue abrange também o procedimento em sua conceituagéo.

Na primeira fase, a do processo como procedimento, ndo ha, ainda, trata-
mento cientifico do processo; had mera visdo procedimentalista. O processo se
confunde com o procedimento numa perspectiva, ainda, unilateral da doutrina,
nao suficientemente desenvolvida. Contentam-se os estudiosos em enunciar re-
gras préticas para a atuacao nos processos, ou se limitam a descrever os disposi-
tivos referentes aos atos e as formas do proddessa perspectiva, processo
€, enfim, mera seqguéncia de atos coordenados gque se desenvolvem até a senten-
¢a, interessando, apenas, 0 seu carater evolutivo, a marcha que desenvolve, o
caminho gue percorre de forma progressiva.

Na segunda fase, a do processo como relagédo juridica, cuja teoria foi for-
mulada por Bilow, o processo tem pressupostos, objeto e sujeito proprios (autor,
réu e juiz), distintos da relacéo juridica material. Nesta segunda fasegedi-
mento passa a ser abrangido pelo processo, isto €, como parte dele, mas apenas
como modo de ser da relacdo processual, que se encontra em via de gradual
desenvolvimento. O procedimento aparece como algo que exterioriza a relagdo
e, por isso, secundario ou até exterior & definicdo de processo. Com a idéia de
relacéo juridica e de seus sujeitos — autor, réu e juiz —, acaba ficando sem a devida
explicacdo e realce a participacdo de outros protagonistas da cena processual,
gue também colaboram para a prestagéo do ato jurisdicional, como, por exemplo,
a vitima, as testemunhas, os peritos e os advogados.

A terceira fase, a do processo como entidade complexa, abrange também
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o procedimento como instituto fundamental na sua conceituacéo. Scarance diz
gue Dinamarco vé processo como o procedimento animado pela relacao juridi-
ca processual. Processo € a sintese dessa relacéo juridica progressiva (relaca
processual) e da série de fatos que determinam a sua progressao (procedimen
to). Se, na segunda fase, o procedimento era secundario ou externo a relagac
processual, nesta terceira fase, o procedimento passa a ter posicédo fundamental
pois é ele quem anima a relagcdo processual, que, prioritaria na segunda fase,
nesta é decorréncia do procedimento.

Em resumo, @rocesso € a relacao juridica animada psteedimento,
gue é a pratica ordenada de atos processugi®. §&ria a forma de ordenacao
dos atos processuais.

Feitas tais consideracfes de carater tedrico, pode-se afirmar que as nor-
mas atacadas nado dizem respeito nem a processo, nem a procedimento, mulitc
menos a rito processual, ndo estando, portanto, sujeitas a disciplina do art. 22, 1, e
do art. 24, XI, da Constituicdo Federal.

N&o obstante, como ja dito, as normas atacadas estdo consoantes com &
Constituicdo Federal e com a Lei Organica Nacional do Ministério Pablico. O
art. 24, Xl, da Constituicdo Federal (que diz respeito & norma de procedimento
em matéria processual), por sua vez, trata de competéncia concorrente da Uniac
e dos Estados Membros, ressalvando, assim, a Lei Organica do Ministério Publi-
co do Estado de Santa Catarina.

As normas atacadas, na verdade, dizem respeito as atribuicées do Minis-
tério Publico e ndo a matéria processual ou procedimental, conforme quer fazer
crer a Autora. As atribuigdes do Ministério Publico, respeitado o teor da norma
constitucional, devem ser tratadas nas respectivas leis organicas, consoante ¢
norma do art. 128, &5da Constituicdo da Republica, que assim dispde:

Leis complementares da Uni&o e dos Estados, cuja iniciativa é facultada
aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a orgarasagfitui-
coes e o estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus
membros:[...]. (O grifo ndo esta na redacao original).

Também a regulamentacéo do controle externo da atividade policial deve
ser objeto das respectivas leis orgénicas, consoante a norma do art. 129, VII, da
Constituicdo Federalerbis

Art. 129. Séo funcgdes institucionais do Ministério Publico:
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[..]

VIl — exercer o controle externo da atividade policial, na
forma da lei complementar respectiva; [...].

Por outro lado, a expedicéo do Ato disciplinando as atividades administra-
tivas dos membros do Ministério Publico, nos termos do art. 18, IX e X, da Lei
Organica do Ministério Publico de Santa Catarina, em nada afronta a Constitui-
cao Federal e a Legislagéo Infraconstitucional, porquanto esta em plena conso-
nancia com a Lei Orgéanica da Instituicdo. Esse Ato, na verdade, apenas orienta
a atividade do Ministério Publico ja estabelecida na Constituicdo e nas Leis
Infraconstitucionais, em nada inovando, apenas instruindo o exercicio das ativida-
des administrativas dos membros da Instituicdo. Esta voltado para o ambiente
interno e somente obriga os membros da Institui¢cdo, razéo pela qual ndo ha mo-
tivo para invocar-se o principio geral da reserva legal estabelecido rfplart. 5
da Constituicdo Federal, pois, se obrigacdo h& a ser cumprida, decorre da Cons-
tituico e das Leis. O Ato tem a natureza de orientar e disciplinar, devidamente
autorizado por lei, a atividade administrativa interna.

Por fim, ndo pode prevalecer a alegacéo de que este Procurador-Geral de
Justica, ao expedir o Ato Conjuntddi/2004/PGJ/CGMP, teria ferido o principio
da separacao dos poderes, por estar em curso acao direta de inconstitucionalida-
de, na qual se discute a constitucionalidade da atividade investigativa criminal do
Ministério Publico. E que, além de n&o haver sido concedida liminar na referida
acdo, suspendendo os efeitos das normas atacadas, ndo pode o Ministério Publi-
co interromper as suas atividades, que, quando necessario, devem sofrer a res-
pectiva disciplina por parte do Procurador-Geral de Justica.

Portanto, nenhuma inconstitucionalidade material e formal ha nos disposi-
tivos atacados.

Para concluir, Senhores Ministros, Senhor Relator e Senhor Procurador-
Geral da Republica, é preciso enfatizar que, em tempos em que a criminalidade,
de todas as espécies e qualificagbes, orienta e impde novos padrdes e rumos para
0 convivio social; em que a sensagdo que se tem € que a puni¢ao € instrumento
para ser utilizado apenas contra os que estdo em posicao desfavoravel na escala
social; em que o Estado se manifesta visivelmente incapaz de contrapor-se a
escalada da violéncia; em que a criminalidade dos mais poderosos, que retira do
Estado, pela via da malversagéo de recursos publicos ou da sonegagéo de tribu-
tos, a sua capacidade de cumprir as suas fungdes sociais mais elementares; em
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gue muitos agentes publicos se postam na zona de conforto e fecham os olhos
para a realidade que os cerca e que esta a cada dia mais fechando o cerct
inclusive contra eles proprios; em que muitos detentores de cargos publicos, ao
invés de cumprirem as suas fun¢des, ficam se preocupando, tdo-somente, com ¢
poder que possuem, como se esse poder fosse um fim, em vez de meio; em qu
muitos agentes publicos vivem na mais absoluta ilusédo quanto a perenidade de
seus cargos e quanto a falsa protecdo que acreditam deles obter; em que o
padrdes de Justica parecem estar invertidos e em que as fungdes mais elemente
res do Estado passam a ser exercidas por pessoas estranhas a eles, quer seja |
aquelas pertencentes a organizacdes mantidas pela narcotraficancia, quer sej:
aguelas sustentadas pelo dinheiro publico, subtraido do Estado e da Sociedade
muitas vezes, com a protecdo de agentes publicos; nestes tempos, a Sociedad
nao pode prescindir da ajuda de quem quer que seja que possa fazer um pouc
para inverter esse quadro de desalento, nem mesmo do Ministério Puablico, que
nao se apresenta como Instituicdo redentora ou salvadora, mas que, a exemplc
de muitas outras, pode dar a sua cota de contribuicdo. Seria confortavel demais
ao Ministério PuUblico, manter-se, como muitos, na zona de conforto, alheio as
complexidades e as mazelas da investigacéo criminal e ficar, como em outras
épocas ndo muito distantes, no aguardo de uma acgéo policial. Alias, quando o
Ministério Publico assim agia, nao faltavam criticos em todos os setores. Hoje,
guando o Ministério Publico busca um maior engajamento, expondo-se a toda
sorte de vicissitudes, inclusive entregando a causa social a propria vida — a exem-
plo de colegas assassinados recentemente em face da funcdo —, h& os que s
contrapdem, buscando um retrocesso.

O Supremo Tribunal Federal é a Unica Instituicdo que pode, a luz da
hermenéutica constitucional e legal, ao interpretar as normas postas a discussao
garantir ao Ministério Publico uma atuacéo firme em prol da Sociedade. E que,
eventuais excessos que possam ocorrer, 0 que ndo é privilégio do Ministério Pu-
blico, da Policia ou do Poder Judiciario, mas sim de todos que agem, que fazem
algo, possam ser prevenidos ou reparados no devido tempo e na justa medida,
sem, contudo, privar as Instituicdes dos meios de que necessitam para cumprir as
suas fungdes, pois, diversamente do afirmado na Inicial, o Ministério Publico ndo
€ uma Instituicdo sem controle. Tudo o que faz esta sujeito ao contraditorio e aos
recursos legais. Além do controle interno, ha o controle externo, exercido pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico, recém-criado pelo Congresso Nacional
e, sobretudo, pela Ordem dos Advogados do Brasil, defensora efetiva dos inte-
resses individuais, que esta a postos para postular, perante o Poder Judiciério, ¢
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gue for necessario e justo. Também o Poder Judiciario esta pronto para respon-
der e reprimir abusos e ilegalidades, inclusive quando praticados pela Policia. Por
isso, ndo hd medos nem receios em relagdo ao Ministério Pablico, instituicdo
tradicionalmente voltada a defesa dos direitos humanos, inclusive em épocas nas
guais imperaram, no Brasil, regimes de for¢ca, como, por exemplo, de 1964 a
1985. Se ndo ha receios em relacdo a atividade investigativa criminal da Policia,
envolvida em inimeros casos de violagdo de direitos humanos, também ndo h4 o
que temer em relacéo ao Ministério Publico.

S&o0 essas as informagdes, esperando o Requerido que seja julgado impro-
cedente o pedido de declaracéo de inconstitucionalidade contido na Inicial.

Florianépolis, 23 de novembro de 2004.

PEDRO SERGIO STEIL

Procurador-Geral de Justica do Estado de Santa Catarina
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