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O sistema processual brasileiro democratico, balizado
pelos principios da ampla defesa e contraditério, sempre
exigiu a presenca do defensor no interrogatério do acusado.
E tal exigéncia decorre do préprio sistema processual. O que
ocorria era que antes do advento da lei 10.792/2003 o
defensor, embora estivesse presente, ndo poderia interferir
nas perguntas e respostas, justamente em razdo de ser o

interrogatdrio ato personalissimo do juiz.

Note-se que o art. 261 do Coédigo de Processo Penal*

sempre buscou garantir a efetividade normativa dos

principios da ampla defesa e contraditério.

Em 02 de dezembro de 2003, ocorreu o advento da lei
10.792/2003, que alterou diversos artigos do Coédigo de
Processo Penal, dentre eles os que tratam do interrogatorio,
possibilitando a intervencao das partes, o que nao lhe retirou
a caracteristica de ser um ato personalissimo, mas apenas

reforcou o cardter democratico do processo penal brasileiro.

# “Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor.”
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Interrogatorio e necessidade da presenca de defensor

Ao dar nova redacdo ao art. 188 do Coédigo de

Processo Penal®

, por meio da novel lei, o legislador apenas
positivou uma exigéncia que ja decorria do sistema
processual. Portanto, temos para nés que a nova redagao

desse artigo constitui apenas novidade formal.

Dessa forma, nos parece que a moldura do
interrogatdrio no processo penal brasileiro ficou da seguinte
forma: tanto antes quanto depois do advento da lei
10.792/2003, a presenca do defensor na audiéncia de
interrogatorio sempre foi obrigatéria. Entretanto, foi
somente depois do advento da lei 10.792/2003, que o

defensor passou a poder intervir no ato.

9. Conclusao

Em face de todo o exposto, a tnica forma de se
garantir um processo penal democratico é a presenca do

defensor na audiéncia de interrogatério, que exercendo a

» “Art. 188. Apos proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das partes
se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas
correspondentes se o entender pertinente e relevante.”
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sua triplice funcdo, garantird a observancia dos principios
constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e
contraditério, mesmo que se trate de ato personalissimo do

juiz, sob pena de nulidade absoluta do ato.

Rio de Janeiro, outono de 2008.
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Referéncia: recurso extraordindrio 554.088

A legitimidade do Ministério Pablico para a
defesa de direitos sociais e individuais
indisponiveis

Felipe Caldas Menezes

Defensor Piiblico da Unido

Assessor da Defensoria Publica-Geral da
Unido, Diretor da Escola Superior da
Defensoria Publica da Unido e membro da
Camara de Coordenagio Civel da Defensoria
Piiblica da Unido.

Em 03 de junho de 2008, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal julgou o Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio n° 554.088-0, no qual reafirmou, a
unanimidade, seu posicionamento no sentido de que o
Ministério Pablico tem legitimidade para propositura de

acdo civil puablica visando a impor aos entes publicos
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A legitimidade do Ministério Publico para a defesa de direitos sociais e
individuais indisponiveis
integrantes do Sistema Unico de Satde (SUS) a obrigacao de

fornecer medicamentos a paciente hipossuficiente.

Tal entendimento tem fundamento no art. 127, caput, da
CRFB/88, quando, em sua parte final, determina incumbir
ao Ministério Publico a defesa dos direitos sociais e

individuais indisponiveis.

Ora, em sendo a satide direito social (art. 6° caput, da
CRFB/88) e indisponivel, por se tratar inegavelmente de
direto da personalidade (arts. 11, 13, 14 e 15 do Cédigo Civil
de 2002)!, é tecnicamente correta a interpretagdo dada ao

dispositivo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

! Sobre a caracterizacdo do direito a satide como direito da personalidade
transcreve-se o seguinte trecho: “Sem embargo de opinides que
vislumbram uma “protecdo da personalidade’ na antiga actio iniuriarum
romana (neste sentido, Elimar Szaniawski, ‘Direitos da personalidade
Romana’, p. 38), ‘foi, contido, somente no século XIX, a partir da
elaboracao das doutrinas francesa e alema, que se comegou a edificar a
construgdo dos direitos da personalidade. A disseminacdo da categoria
foi muito intensa no decorrer do século atual, vindo a incorporar sempre
novos contetidos, desde seu reconhecimento legal no BGB em 1900, com
a enunciacao dos direitos a vida, ao corpo, a saiide e a liberdade (§ 823) e
a fixagdo de garantias ao direito de uso do nome (§ 12)° (Maria Celina
Bodina de Moares, ‘Recusa a Realizacao do Exame de DNA’, p. 158).”
(Tepedino; Barbosa; Bodin, 2004:31)
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Pela literalidade do dispositivo constitucional, que se

utiliza do termo individual, mesmo que se trate da defesa de

Z

direito indisponivel de uma sé pessoa, é conferida
legitimidade constitucional ao Ministério Pablico para a sua

defesa.

O Superior Tribunal de Justica ja pacificou, por meio da
Primeira Secdo, entendimento no mesmo sentido, como se

pode extrair do julgado que se segue:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. MENOR.
DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
CONFIGURACAO. PRECEDENTES DO STF E STJ.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS.

1. A Primeira Segio deste Tribunal Superior pacificou o
entendimento das Turmas de Direito Ptiblico no sentido de
que o Ministério Puiblico possui legitimidade para ajuizar
medidas judiciais para defender direitos individuais
indisponiveis, ainda que em favor de pessoa determinada:
EREsp 734.493/RS, Rel. Min. Castro Meira, D] de
16.10.2006; EREsp 485.969/SP, Rel. Min. José Delgado,
D] de 11.9.2006.

2. No mesmo sentido, os recentes precedentes desta Corte
Superior: EREsp 466.861/SP, 1° Segdo, Rel. Min Teori
Albino Zavascki, D] de 7.5.2007; REsp 920.217/RS, 2°
Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, D] de 6.6.2007; REsp
852.935/RS, 2% Turma, Rel. Min. Castro Meira, D] de
4.10.2006; REsp 823.079/RS, 1° Turma, Rel. Min. José
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A legitimidade do Ministério Publico para a defesa de direitos sociais e
individuais indisponiveis

Delgado, D] de 2.10.2006; REsp 856.194/RS, 2° Turma,
Rel. Min. Humberto Martins, D] de 22.9.2006; REsp
700.853/RS, 1° Turma, Rel. p/ acérdio Min. Luiz Fux, D]
de 21.9.2006; REsp 822.712/RS, 1° Turma, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, D] de 17.4.2006.

3. Embargos de divergéncia providos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Secdao do Superior Tribunal de
Justica: A Secdo, por unanimidade, conheceu dos
embargos e deu-lhes provimento, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros
Humberto Martins, Herman Benjamin, José Delgado,
Jodo Otavio de Noronha, Teori Albino Zavascki e
Castro Meira votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Ausentes, justificadamente, a Sra. Ministra Eliana
Calmon e o Sr. Ministro Francisco Falcdo.?

A meu ver, o julgamento do Recurso Extraordinario n°
496.718 /RS, noticiado no Informativo n® 515 do Supremo
Tribunal Federal, na forma transcrita abaixo, ndo pode ser
visto como uma alteracao do entendimento acerca do tema,
porque o referido Tribunal levou em consideracdo as
peculiaridades do caso concreto para fixar o entendimento
de que o pedido de internacgdo de alcodlatra ndo configuraria

interesse social indisponivel.

Internagdo de Alcodlatra e Legitimidade do
Ministério Pablico

2 STJ, PRIMEIRA SECAO, ERESP 718393/RS, Relatora: Min. DENISE
ARRUDA, j.em 12/09/2007. DJ 15/10/2007, p. 218.
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O Ministério Publico ndo possui legitimidade para
propor acdo civil puablica com o fim de obter
internacdo compulsdria, para tratamento de satde,
de portador de alcoolismo. Tendo em conta as
peculiaridades do caso, entendeu-se que, nos termos do art.
127, caput, da CF, a situagdo dos autos ndo estaria
incluida na competéncia do parquet, haja vista ndo se
tratar de interesse social indisponivel, de defesa da ordem
puiblica ou do regime democritico. Enfatizou-se, ainda, a
existéncia de defensoria publica na localidade, a qual
competiria a tutela desse interesse. Vencido o Min.
Marco Aurélio, relator, que, por reputar presente a
protecdao de direito individual indisponivel,
assentava a legitimacdo do o¢rgdo do Ministério
Pablico para a a¢do intentada.

A mencao a existéncia da Defensoria Publica como
mais um argumento para fundamentar o julgado deve ser
reputada como decorrente do entendimento fixado pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 135.328, de relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, de que o exercicio pelo Ministério
Pablico de fungdes que, a principio, seriam tipicas da
Defensoria Publica, nos termos do art. 134 da CRFB/88, tal
como a propositura de acdo civil ex delito para os
necessitados (art. 68 do CPP), justifica-se em razao da sua
ndo organizacdo de forma plena (norma ainda

constitucional).
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Assim, uma vez havendo Defensoria Publica
devidamente organizada na localidade, ndo se justificaria o
exercicio de atribuigdo tipica daquela Instituicio pelo
Ministério Puablico, j4 que ndo configurada hipotese de
defesa de interesse social e individual indisponivel (art. 127

da CRFB/88) no caso concreto.

Nao vislumbro qualquer prejuizo as atribuicdes da
Defensoria Publica na adocdo do referido entendimento.
Chegou o momento de assumir-se um posicionamento
maduro e menos dotado de corporativismo acerca das
atribui¢des do Ministério Pablico e da Defensoria Pablica

dentro do Estado Democréatico de Direito.

E certo que ha limites interpretativos claros tracados
pela norma juridica fundamental entre as atribuicdes das
instituicdes essenciais a funcdo jurisdicional do Estado, mas
eles ndo devem ser utilizados como uma espécie de “reserva

de mercado”.

E francamente constitucional a legitimidade conferida a

Defensoria Ptblica para patrocinio da agdo civil publica pela
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Lei n° 11.448/2007, pois o Ministério Puablico ndo tem
legitimidade privativa para utilizacdo de tal instrumento, ao
contrario do que ocorre com a acgdo penal publica (art. 129,
incisos I e III, da CRFB/88 c/c art. 5° da Lei n° 7.347/85), e a
interpretacdo no sentido de que se teria que comprovar a
existéncia de interesse de pessoas necessitadas, em se
tratando de direitos coletivos, esvaziaria a utilidade pratica

em se conferir tal legitimidade.

2

Da mesma forma, também ¢é constitucional a
legitimidade do Ministério Pablico para defesa de interesses

individuais indisponiveis.

Por certo, o legislador constitucional ndo iria prever,
como ndo fez, instituicoes com exatamente as mesmas
fungdes, até mesmo por uma questdo de eficiéncia
administrativa (art. 37, caput, da CRFB/88), mas ndao ha
impedimento nem prejuizo algum no fato de algumas
atribuicbes serem conferidas a mais de uma instituicdo,

especialmente se se pensar que estas contribuem para que
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sejam atingidos os objetivos fundamentais da Republica (art.

3° da CRFB/88).

Ganha com esta interpretagdo ndo uma carreira ou
outra, mas toda a populagdo brasileira, especialmente aquela

mais necessitada.
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Referéncia: recurso extraordindrio 407.688

A constitucionalidade do inciso VII do artigo 3°
da Lei 8.009/90: a penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locacao

Alessandra Fonseca de Carvalho
Defensora Puiblica da Unido

A Suprema Corte, em decisao do seu Pleno, aos dias
08 de fevereiro de 2006, ao julgar o RE 407.688-8/SP
entendeu, por maioria, pela constitucionalidade do inciso
VII do artigo 3 da Lei n 8.009/90 que trata acerca de uma das
excecdes a impenhorabilidade do bem de familia legal, qual
seja, imovel de residéncia do fiador de locacdo de imével

urbano.

Tal discussdo decorre do advento da Emenda
Constitucional n 26 de 14 de fevereiro de 2000, que ampliou

o rol do artigo 6 da Carta Magna erigindo o direito a
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A constitucionalidade do inciso VII do artigo 3° da Lei 8.009/90: a
penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagdo

moradia como direito social e, por conseguinte, direito

fundamental.

Em sendo assim, o cerne da questdo reside em saber
se a previsdo legal da penhorabilidade do bem de familia do
contrato de locagdo subsiste ou ndo, apés o advento da

aludida Emenda Constitucional.

Consoante asseverou o relator Ministro Cezar Peluso,
o direito social a moradia ndo se confunde com o direito a
propriedade imobilidria ou direito de ser proprietario de
imoével, podendo ser implementado por norma juridica que
estimule ou favorega a oferta de imoéveis para fins de locagao
habitacional mediante previsdo de reforco das garantias
contratuais dos locadores, além de nao haver qualquer
violagdo ao principio da isonomia entre fiador e locatario,
haja vista que o fiador possui autonomia contratual,
possuindo, portanto, total liberdade de querer ou néo

assumir esta posicao.

Acrescentou em caloroso debate com o Ministro Eros

N 2

Grau que o direito a moradia é amplo, motivo pelo qual
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abarca, inclusive, a excecdo a impenhorabilidade do bem de
familia no caso em que se exige garantia como condigdo de
acesso ao mercado de locacdo, sendo, pois, uma das
modalidades de conformacdo do direito a moradia por via
normativa, eis que permite que uma grande classe de

pessoas tenha acesso ao contrato de locagao.

Nesta linha de raciocinio negou provimento ao
recurso extraordindrio, votando pela constitucionalidade do

inciso VII do artigo 6 da Lei n 8009/90.

Acompanharam o voto do ilustre relator os Ministros
Nelson Jobim, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen
Gracie, Sepulveda Pertence e Marco Aurélio com a ressalva
de que entendia necessaria a audiéncia da Procuradoria em

virtude cuidar-se de questao de cunho constitucional.

Vale destacar o entendimento do Ministro Joaquim
Barbosa, segundo o qual no caso em comento estamos diante
de um conflito entre dois direitos fundamentais: o direito a
moradia e o direito a liberdade, em sua mais pura expressao,

isto é, da autonomia da vontade, exteriorizada, in casu, na
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faculdade de cada um de obrigar-se contratualmente e

,assim, suportar o 6nus dessa livre manifestagdo da vontade.

Aduz, outrossim, que os direitos fundamentais nao
possuem carater absoluto, pelo que na hipétese em foco,
considerando que a fianca foi prestada por livre e
espontanea vontade ndo hd incompatibilidade entre o artigo

3, inciso VII da Lei n 8.009/90 e a Constituicao da Reptblica.

Divergindo desta corrente de opinido,em posicao
minoritaria, os Ministros Eros Grau, Ayres Britto e Celso
Mello aduziram que essa previsdo legal é inconstitucional,
pois desrespeita a isonomia prevista no caput do artigo 5 da
Lex Fundamental e a protecdo da dignidade da pessoa
humana nos termos do inciso III do art. 1 da Constituicao
da Reptblica a uma, porque a fianca é um contrato
acessorio, motivo pelo qual ndo deve trazer mais obrigacdes
do que o contrato principal e a duas, porque o locador ndo

pode ter o seu de familia penhorado, ao passo que o fiador

pode suportar o gravame.
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Corroborando com tais assertivas, acrescentam que
incidiria em violacdo a protecdo constitucional da moradia,
o que nao deixa de ser uma das exteriorizagdes do principio

da dignidade da pessoa humana.

O Ministro Eros Grau constata que ndo se deve
olvidar o fato de que a doutrina do direito publico anda na
contramao da evolugao do direito privado, onde se verifica a
constitucionalizacdo do direito civil, o qual vem sendo
interpretado com base na protecao da dignidade da pessoa

humana, da solidariedade social e da isonomia.

Com efeito, no Cédigo Civil de 1916 o contrato era
um acordo de vontades, celebrado segundo a autonomia da
vontade, havendo liberdade de contratar, a qual somente

sofria restrigdo se se tratasse de questao de ordem publica.

Ao revés, no Codigo Civil vigente houve o
reconhecimento de que o Estado necessita participar das

relagdes contratuais, esvaziando a autonomia da vontade.
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Nao obstante tenha o Eg. STF entendido pela
constitucionalidade do inciso VII do artigo 3 da Lei n
8.009/91, a constitucionalizacdo do direito civil nos leva a
interpretagdo de que ndo podemos nos arredar da influéncia
do principio da funcdo social dos contratos na questao sub

examine.

Do principio da fungdo social dos contratos deflui
uma mitigacdo do principio da autonomia contratual, pelo
que os contratos devem ser interpretados de acordo com o

contexto da sociedade, visando

a realizacdo de uma justica comutativa, sendo submetido a
novos elementos integradores de relevancia a sua formacao,

existéncia e execucdo, superando a esfera contratual.

A respeito do tema foi editado o Enunciado n 23,
aprovado na I Jornada de Direito Civil promovido pelo

Conselho da Justica Federal, o qual dispde verbi gratia:

A funcdo social do contrato, prevista no artigo 421 do

novo Coédigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
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contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio
quando presentes interesses metaindividuais ou interesse

individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Destarte, pode-se considerar que o direito
constitucional a moradia possui o conddao de limitar a
autonomia da vontade e, por via de conseqiiéncia, nos
termos dos votos vencidos, deve-se ser afastada a

penhorabilidade do bem de familia do fiador.

Por fim, ndo obstante o posicionamento da Suprema
Corte pela penhorabilidade do bem de familia do fiador ndo
podemos afirmar com precisio que o presente debate
juridico restou encerrado, uma vez que latente a divergéncia

no ambito do préprio STF.

Alias, doutrina e o STJ tém entendido pela protecdo
das partes vulneraveis, no caso em tela, do fiador, em

diversas ocasides.

Cumpre ressaltar que o Eg. Superior Tribunal de

Justica vem julgando no sentido de afastar a penhora do
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bem de familia nos casos de hipoteca oferecida por membro
de entidade familiar, objetivando garantir divida de sua
empresa individual :

Agravo Regimental. Bem de familia.
Impenhorabilidade. Divida contraida pela
empresa familiar. A excecdo do inciso V do
artigo 3 da Lei 8.009/90 deve se restringir as
hipéteses em que a hipoteca é instituida
como garantia da propria divida,
constituindo-se 0s devedores em
beneficiarios diretos, situacdo diferente do
caso em apreco, no qual a divida foi
contraida pela empresa familiar, ente que
nado se confunde com a pessoa dos socios.
Agravo regimental improvido” ( ST], Ag Rg
no Ag 597.243/GO, rel Ministro Fernando
Gongalves, 4 Turma, 03.02.2005, D]J
07.03.2005, p. 265).

Ante o exposto, na esteira dos votos vencidos ,0
aresto supra mencionado quebrou o rigor do texto legal em
prol do direito a moradia, o que pode ser considerado, salvo
melhor juizo, como um inicio de mudanga de entendimento

acerca da protecdo do direito a moradia do fiador em

contrato de locacao de imoével residencial urbano.
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Referéncia: habeas corpus 94.701

A remissdo pelo trabalho e a stimula 9 do
Supremo Tribunal

Antonio de Maia e Pdadua,
Defensor Publico da Unido

Apesar dos esforgos de diversos colegas Brasil afora,
o Supremo Tribunal consolidou, em simula vinculante,
orientagdo no sentido de que é constitucional a perda dos
dias remidos pelo preso quando este comete falta grave

durante o cumprimento da pena.

Isso, contudo, ndo foi capaz de impedir aquela corte
de reconhecer, em caso concreto, que o judicidrio pode rever
a imputagdo administrativa para afirmar a impossibilidade
de se qualificar a conduta apontada como falta grave, de
modo a afastar a incidéncia do art. 127 da lei de execugdes

penais.

Evidentemente, decisao desta espécie se funda no
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reconhecimento de que a abstragdo das simulas ndo pode
impedir por completo o exame das circunstancias faticas,
permitindo-se, assim, que sempre que entender necessario, o
tribunal declare que determinada particularidade é motivo
suficiente para afastar a incidéncia da norma geral extraida

de seus precedentes.

Levando tal consideracdo para o plano de trabalho da
Defensoria Publica, parece-me que, daqui por diante, nos
casos de assisténcia a pessoas com interesses aparentemente
contrariados por stimulas vinculantes, incumbe ao defensor
pablico demonstrar que as peculiaridades da situagao
permitem e exigem resposta diversa daquela fixada

previamente pelo tribunal.

Em outras palavras, cabe a nés, no dia-a-dia, provar
ao judiciario que o caso posto em julgamento ndo é analogo
ao que conduziu a edicdo de simula vinculante. Claro que
consideragdo desta ordem nao se aplica as situagdes em que
realmente ha identidade, mas ha que se ter sempre o
cuidado de nao atirar o assistido na vala comum da stmula

antes de proceder um exame criterioso e paciente do
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problema que nos foi apresentado.

Creio mesmo que, prevalecendo o novo modelo
jurisdicional trazido pela emenda 45 e pelas leis da acao
direta de inconstitucionalidade, repercussdo geral e stmula
vinculante, entre outras, o trabalho do defensor publico,
principalmente dos que atuam nos tribunais, se concentrara
em duas vertentes: a primeira, justamente a que antes ja se
delineou, consubstanciada na demonstracio de que a
espécie é excepcional, ndo comportando a solucdo
genericamente afirmada pelos precedentes sumulados; a
segunda, tentar alterar as proprias simulas, demonstrando
que o contexto histérico presente ndo admite mais a solugao

outrora enunciada.

Por hora, convém ter sempre em mente que a
existéncia de stmula ndo pode ser tomada por nos,
defensores publicos, como impedimento absoluto para a
propositura de demandas, sendo nosso dever verificar,
cuidadosamente, se existe ou ndo alguma circunstancia

especial que torne diferenciado o problema que o assistido
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nos apresenta.
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