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Apresentacao

O Congresso Interno do Ministério Publico do Distrito Federal
e Territérios surgiu da necessidade, verificada no cotidiano dos
Promotores e Procuradores de Justica, de se abrir um espago nas apertadas
agendas de trabalho para debater temas de grande interesse para a classe,
assuntos do Direito e também as questdes institucionais. Desde o primeiro
Congresso, realizado na cidade de Pirenépolis, procuraram as vérias
comissdes organizadoras encontrar um local afastado de nossa rotina e,
de preferéncia, longe dos nossos afazeres e obrigacdes, de modo a
possibilitar uma verdadeira “imersdo” em temas e discussdes.

Ao longo deste Congresso Interno, tivemos a oportunidade de
nos dedicar a discutir e pensar o Ministério Publico. Obtivemos muitos
avangos, vérias teses foram aprovadas e certamente servirdo de norte
para o exercicio futuro de nossas atribuicdes. Outras poucas teses nao
obtiveram éxito em plendrio, o que, por si s, representa a verdadeira
diversidade de opinides, entendimentos e sentimentos presentes em todos
0s locais onde se € proposta a discussdo juridica.

Dos debates acalorados, das teses apresentadas e das trocas de

1déias realizadas, surge um Ministério Publico renovado, capaz de, com’

certeza, responder a altura os clamores da sociedade, que hoje, mais do
que nunca, descobriu no Ministério Publico um 6rgdo capaz de tentar
resgatar a dignidade, a lisura e a normalidade das relacdes governamentais
e sociais.

*  Complementando o trabalho desenvolvido, a Comisséo
Organizadora apresenta os Anais do IV Congresso Interno do MPDFT.
Esperamos que as propostas aqui apresentadas possam contribuir para o
enriquecimento dos debates acerca dos temas com que, porventura, 0s
consulentes se defrontem em seu cotidiano de operadores do Direito.

Comissdo Organizadora
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A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NA
INSOLVENCIA CIVIL
| Apesar da inexisténcia de dispositivo processual expresso que
determine a presenga do Ministério Pdblico no processo de insolvéncia
civil, esta € irrefutdvel.
A intervencdo ministerial é patente quando analisada sob o
| prisma de suas atribui¢des insculpidas no art. 82, II, do CPC, mormente
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pelo fato incontroverso de que hd manifesto interesse piblico em agdes
dessa natureza. Prova inexordvel disso € a previsdo legal expressa da
participagdo do Ministério Piblico em todas as fases do processo de

faléncia (art. 210 do Decreto-Lei n° 7.661/45), em muito assemelhado:

ao processo de insolvéncia civil. Neste esteio a licio do mestre
processualista HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

“Sendo unanime o reconhecimento da doutrina de que o processo
de insolvéncia envolve questdes de interesse pdblico, parece-nos
ser de toda conveniéncia intimar o representante do Ministério
Publico, para intervir em seus atos, apds as partes, nos termos do

art. 83 do Cédigo de Processo Civil'”.

Outra notdvel dupla de processualistas, NELSON NERY
JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY, também jd manifestaram
opinido no mesmo sentido:

“Nos pedidos de insolvéncia h4 interesse puiblico legitimador da
intervencdo do MP: ‘H4 interesse publico nas execugdes contra
devedor insolvente, pois a finalidade dessa a¢fo niio € apenas evitar
que o patrimdnio do insolvente seja dilapidado, mas também impedir
prejuizos 4 ordem econdmica geral. A interven¢io do MP é
obrigatéria (JTJ, 141/263).’

() )

Consoante sustentado por Edis Milaré, em seu trabalho (Just. 110/
103), as mesmas razdes que levaram o legislador de 1945 a
estabelecer a interveng@o do Ministério Piblico na faléncia
existem na insolvéncia civil, em especial a enorme gama de
interesses publicos em jogo apds a declaracdo judicial da
insolvéncia, diante da grande repercusséo social pelo abalo do
crédito publico(...)?”. ‘

' THEODORO JUNIOR, Humberto. A Insolvéncia Civil, Forense, 1997, pag. 118.
> NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado, 3* ed., pags. 376 e 895/896.
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Patente a presen¢a do Ministério Pablico no processo de
insolvéncia civil, indubitdvel € a sua capacidade processual de, além de
fiscalizar e acompanhar a legalidade dos atos praticados, requerer
medidas ou diligéncias necessdrias ao descobrimento da verdade no
processo (art. 83, I, in fine, do CPC), o que, em ultima andlise, legitima
a possibilidade de oferecimento de impugnac@o aos créditos habilitados.
Colham-se as palavras do ilustre MIRANDA VALVERDE, mencionado
pelo nfio menos ilustre ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO,
acerca da atuacdo do Ministério Piblico no processo de faléncia, em
tudo semelhante ao processo de insolvéncia civil:

“Prev€ o art. 91, caput, da Lei de Faléncias o parecer do Ministério
Publico nos ‘autos das declaragdes de crédito ¢ das impugnactes’
antes do julgamento das respectivas habilitagdes. Sobre a matéria,
0 que se discute é se pode o Ministério Piblico impugnar a
declaragdo de crédito, ou seja, se o parecer oferecido pode ter a
feicdo de impugnacgdo. Resposta afirmativa ja nos deu hd muito
Miranda Valverde (apud J. Cabral Neto), verbis: ‘Opina o
representante do Ministério Pablico tanto sobre os créditos
impugnados quanto sobre os ndo impugnados. No primeiro caso,
o seu parecer pode ser favordvel a um ou a outro contendor, ou de
ambos divergir. No segundo, se a promogédo for contréria vale,
inquestionavelmente, como impugnacéo. Se, € na verdade, a
interveng@o do Ministério Publico no processo da faléncia se
justifica pela necessidade de defender os interesses da justica,
como ndo atribuir ao seu parecer for¢a de impugnacio? Realmente,
como se pode cogitar de defesa eficaz do interesse publico, no
caso a defesa do direito de que comprovadamente tem direito, se
o0 6rgdo a quem se atribui tal tarefa ndo se pode opor, resistir? Por
iss0, no s6 pode mas deve o Promotor de Justiga de Faléncias
impugnar créditos, explicita ou implicitamente, em seu parecer,
quando verifique que 0s mesmos parecem fantdsticos, ou ainda,

impugnar classifica¢des contra legem, mesmo que nenhum credor

tenha tomado a iniciativa de fazé-10°".

3 MACHADO, Antonio Cldudio da Costa. A Intervencdo do Ministério Piiblico no Processo
Civil Brasileiro, 2* ed., pag. 445.
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Nio resta divida quanto a participagdo do Ministério Pablico
no processo de insolvéncia civil tampouco quanto a sua legitimidade
para impugnacdo de créditos habilitados.

TRANSITO EM JULGADO E REAPRECIACAO DO TiTULO NO
JUIZO UNIVERSAL

Outra indagacdo contudo surge: o crédito trabalhista assim
constituido por sentenca transitada em julgado na Justica do Trabalho
pode ser objeto de reapreciacdo de mérito no Juizo Comum? Em nosso
ponto de vista a resposta é seguramente afirmativa.

O argumento de que os créditos trabalhistas constituidos na
Justica do Trabalho nfo sdo rescindiveis no Juizo Comum, pois estariam
amparados pelo intangivel manto da coisa julgada, constituida através
de sentenca homologatéria com julgamento de mérito, ndo pode
prevalecer como passaremos a demonstrar.

Primeiramente, a imutabilidade da coisa julgada que constituiu
crédito habilitado em execucdo atinge a relagdo processual entre as partes
originarias, ou seja, reclamante e reclamado, ndo cabendo mais ao devedor
discutir sua regularidade ou nfo. Contudo, seus efeitos ndo podem
prevalecer sobre terceiros que no participaram da relag@o processual e
que se viram atingidos pelos resultados da coisa julgada na relagio primitiva
da qual ndo tiveram ciéncia. Outra no € a orientagdo do legislador processual:

“Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢
dada, nfio beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

Significa dizer que a regularidade da constitui¢cdo de créditos
habilitados em processo de insolvéncia podera ser discutida pelos demais
credores no Juizo Universal e este, por sua vez, poderd reavalid-los e até
mesmo desconstitui-los, sem que isso signifique ofensa a coisa julgada.
Ao contrdrio, representa, antes de tudo, verdadeira prote¢do ao
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provimento judicial que ndo pode ser maculado pelo ardil das Partes.
Novamente o mestre HUMBERTO THEODORO JUNIOR, mencionando
ALFREDO BUZAID e JOSE FREDERICO MARQUES, ensina:

“Para quem ndo fol parte no processo, a sentenca ndo € sendo
documento. Nio € coisa inexistente, mas nao tem maior valor do
que qualquer outro titulo de crédito. Vale como documento, que,
em principio, todos devem respeitar, mas ndo tem a autoridade de
res iudicata, capaz de revesti-la da indiscutibilidade.

O terceiro, portanto, estd obrigado a reconhecer o julgado quando
este € legitimo. Mas se a sentenca € proferida em processo
simulado, que resultou de colusdo entre o credor e o devedor, o
terceiro tem legitimidade para impugnar os seus efeitos.
Assiste-lhe, sem divida, o direito de opor-se a eficdcia do ato
fraudulento, ainda que recoberto por sentenga, para elidir a lesdo

que ele representa a seus direitos em concurso*”’.

Como demonstrado, ndo hé que se invocar a imutabilidade da
coisa julgada material quando, em questdo, seus efeitos atingem relacao
juridica diversa daquela na qual se proferiu o provimento judicial. Como

bem ensina OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA, nio hd que se cogitar
da imutabilidade da coisa julgada em relac@o a terceiros em casos tais:

“A medida que o estudo cientifico das eficdcias ultra partes que
a sentenga pode provocar no que se refere aos terceiros, evidencia
que tais efeitos nada tém a ver com a indiscutibilidade peculiar &
coisa julgada material, mais se fortalece a convicgdo de que a
sentenca sé tem valor de coisa julgada inter partes, sé a favor e
contra aqueles que integraram a respectiva relag@o processual.
Todos os casos, pacientemente discutidos pela vastissima doutrina
existente, a que muitos atribufam, e ainda hoje insistem em atribuir,
uma eficdcia expansiva ultra partes da coisa julgada - quando
bem examinados, demonstram serem exemplos ou de eficicias
externas a demanda, ou serem efeitos reflexos, ou consistirem em
eficdcias constitutivas, ou executivas, ou mandamentais - internas
a demanda - que atingem os terceiros, ndo como coisa julgada

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit., pdg. 306.
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indiscutivel, mas como efeito constitutivo, ou mandamental, ou
executivo, sempre capaz de ser posto novamente sob a apreciagio
judicial, bastando que o terceiro que alegue ser titular de uma
relagdo juridica incompativel com a decidida (Betti, Chiovenda),

se legitime para a nova demanda, onde a mesma relagéo jurfdica. -

serd rediscutida®”.

Como demonstrado, o manto da coisa julgada ndo pode acobertar
eventual simulacdao havida entre devedor insolvente e credores
trabalhistas que, inexoravelmente, tem por escopo prejudicar outros
credores.

COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM PARA ANALISE DE
CREDITO TRABALHISTA

A alegada incompeténcia para analisar a regularidade de crédito
de natureza trabalhista - o que em tese representaria intromissao na
competéncia da Justica Laboral - também ndo prevalece frente aos
argumentos da utiliza¢do do processo para obtenc¢ao de fim ilicito.

A coisa julgada e a competéncia exclusiva da Justi¢a Laboral
para andlise de relagdes de trabalho ndo podem acobertar convengoes
fraudulentas entre devedor insolvente e credor trabalhista. O devedor
insolvente, ao dispor de seu patrimoénio quando ja era virtualmente
insolvente e estd prestes a ter seus bens apreendidos judicialmente para
satisfagdo de créditos trabalhistas, cuja regularidade ndo chegou a receber
merecido exame em Juizo, submetendo-se as Partes a mera formalizacao
de acordo sob a chancela judicial, nada mais faz do que evidenciar um
consilium fraudatorius.

» O poder geral de cautela do Juiz, como dispde nossa lei adjetiva,
permite que seja frustrado o intento de manipulagido do processo para
obtencdo de fim ilicito pela partes:

5 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenga e Coisa Julgada, Fabris, 1995, pag. 121.
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“Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstancias da causa, de que
autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou
conseguir fim proibido por lei, o juiz proferird sentenga que obste

aos objetivos das partes”.

Esse poder geral de cautela permite que, em qualquer Juizo,
seja discutida a ética na prética dos atos processuais supostamente eivados
de vicio, impondo-se sua conseqiiente rescisdo, uma vez restada
indubitdvel a irregularidade. Ainda o mestre HUMBERTO THEODORO
JUNIOR argumenta que ndo ha razdo para invocar-se a incompeténcia
absoluta do Juizo para impedir a desconstitui¢do da coisa julgada
trabalhista uma vez detectada a fraude:

“Impde-se distinguir, todavia, entre rescindir o julgado trabalhista
e examinar a fraude ou simulagdo do processo em que se deu o
julgamento. Se se trata de pretensdo a reexame de mérito do
Julgado, a impugnagdo evidentemente ndo merece acolhida no
concurso de credores. Mas se a argui¢do € de conluio entre o
patréo e o empregado para obter o titulo judicial em prejuizo dos
demais credores, parece-me que nem a sentenga trabalhista escapa
a universalidade da verificagdo concursal. Do contrério,
estar-se-ia abrindo perigosa vdlvula 4 malicia e a fraude, o que a

execucdo concursal procura coibir a todo custo®”.

Patente a possibilidade juridica de reexame de créditos
trabalhistas eventualmente habilitados e presentes elementos suficientes
para o questionamento da lisura da formacg@o de tais créditos, possivel
torna-se a instauragdo de procedimento de cognigdo com o objetivo de
aferir a existéncia de relagdes de trabalho.

Naio se trata de simples reexame de mérito, como apontado por
HUMBERTO THEDORO JUNIOR, mas de possibilidade de afericdo
de conluio entre as partes, uma vez presentes elementos suficientes para
o questionamento da regularidade da existéncia de créditos trabalhistas.

$ op. cit., pag. 307.
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PREFERENCIA DO CREDOR DE CEDULA RURAL

O contrato de financiamento agricola, através de cédula de

crédito rural, é regido pelo Decreto-Lei n° 167, de 14 de fevereiro de |

1967 e, como sabido, constitui uma das mais importantes fontes de
fomento para o desenvolvimento da agricultura no Pais.

A equacdo encontrada para custeio da agricultura, permitindo
que pequenos e médios produtores desenvolvam a atividade de plantio
com relativa seguranca numa atividade sujeita a riscos climdticos e
conjunturais de mercado, ¢ de fundamental importincia para o
desenvolvimento econdmico e social da Nagdo no campo. Tamanha € a
relevincia do desenvolvimento de nossa agricultura que os varios
Governos Federais elaboraram e t€m elaborado politicas de fomento da
atividade agropecudria através de subsidios, linhas exclusivas de crédito,
garantia de prego minimo e juros abaixo dos praticados em mercado.
Chegou-se mesmo ao ponto de fazer com que todas as instituigGes
bancérias do Pais fossem obrigadas a aplicar parte de seus investimentos
no fomento da agricultura.

A quest@o resume-se em reconhecer o verdadeiro alcance do
referido dispositivo legal (art. 69 do Decreto-Lei n® 167/67), verbis:

“Art. 69. Os bens objeto de penhor ou de hipoteca constituidos
pela cédula de crédito rural nfo ser&o penhorados, arrestados ou
sequestrados por outras dividas do emitente ou do terceiro
empenhador ou hipotecante, cumprindo ao emitente ou ao terceiro
empenhador ou hipotecante denunciar a existéncia da cédula as
autoridades incumbidas da diligéncia ou a quem a determinou,
sob pena de responderem pelos prejuizos resultantes de sua

omissio”.

Apés andlise do referido dispositivo, conclui-se que os bens
oferecidos em garantia a dividas provenientes de penhor especial (no
caso o agricola) do qual se extraiu cédula rural ndo poderdo ser
penhorados por outras dividas, a ndo ser por aquelas constituidas no
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préprio titulo de crédito rural. E impossivel imaginar que um agente
financeiro de investimento no campo possa manter o equilibrio da
mencionada equagdo sécio-econdmica sem revestir-se de garantias
minimas para o retorno dos recursos aplicados. E justamente com o
retorno da aplicagdo desses recursos que novos agricultores terdo
oportunidade de receber investimentos para aplicd-los no campo,
perpetuando o sistema e permitindo-se o desenvolvimento no campo.
Sem sombra de divida, a ratio legis é a manuten¢do de uma politica
minima de equilibrio entre a fonte de investimento e a garantia de recursos
para novos investimentos. Ademais, é a prépria Constituicio quem
estipula, expressamente, em que circunstincia dar-se-d a
impenhorabilidade da pequena propriedade rural (art. 5°, XX VI, da CF).

IMPENHORABILIDADES ABSOLUTA E RELATIVA

Se por um lado, via de regra, os bens do devedor respondem
por suas obrigagdes e, portanto, podem ser expropriados, é fato que ha
bens que o nosso ordenamento juridico exclui da possibilidade
expropriatéria, seja de forma absoluta, seja admitindo-se fazé-la em
algumas poucas exceg¢des. Neste particular, nossa legislacio estabeleceu
dois niveis de impenhorabilidade, a saber: a absoluta e a relativa.

Sdo considerados absolutamente impenhordveis os bens
relacionados no art. 649 do Cédigo de Processo Civil, ndo podendo eles
ser expropriados para pagamento de quaisquer dividas, sob qualquer
hipétese. Sdo, contudo, relativamente impenhoraveis aqueles bens que,
somente em situagdes especificadas na lei, podem ser expropriados para
pagamento das dividas do seu devedor. Mencione-se, por exemplo, a
Lein® 8.009/90, que cria a impenhorabilidade do imével residencial da
familia contra dividas civis, comerciais, fiscais, previdencidrias ou de
outra natureza - compreendida aqui até mesmo a divida oriunda de relagio
trabalhista -, excepcionando o rol de hipdteses descritas nos varios incisos
do art. 3° da referida lei.
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O art. 69 do Decreto-Lei n® 167/67 cria hip6tese de
impenhorabilidade relativa, onde os bens oferecidos em garantia,
pignoraticia ou hipotecdria, oriundos de cédula de crédito rural, nao

podem ser penhorados, arrestados ou seqiiestrados por outras dividas do .

emitente ou do terceiro empenhador ou hipotecante. Uma vez estipulado
que tais bens, gravados com essa clausula especial de impenhorabilidade,
nio podem ser arrecadados a ndo ser para satisfagdo da prépria cédula
rural, conclui-se que, mesmo em face da instauragdo do concurso
universal, tais bens ndo poderdo ser arrecadados para a massa, devendo
ser compulsoriamente adjudicados ao credor hipotecério.

O raciocinio contrério colocaria em um mesmo patamar os
varios tipos de créditos com garantias reais, equiparando hipotecas ¢
penhores gravados com cldusula de impenhorabilidade a hipotecas ¢
penhores comuns. Estes dltimos, como sabido, apesar de representarem
dnus real, estdo sujeitos a arrecadacdo (ex vi art. 615, 11, do CPC). Néo
ha 16gica em sustentar-se que ambos 0s tipos de hipoteca estdo sujeitos
a0 mesmo regime, o que tornaria o art. 69 do Decreto-Lei n® 167/67
dispositivo legal completamente inutil. Em acérddo do Tribunal de Algada
do Rio Grande do Sul, o nobre magistrado ARAKEM DE ASSIS analisa
estes pormenores do referido dispositivo legal e culmina por sustentar a
afastabilidade da penhora a bens dados em garantia de cédula rural,
mesmo ante o concurso universal:

“Realmente, no caso dos autos se deve considerar que bem objeto
de garantia real - hipoteca, penhor ou anticrese - na execugo
singular é penhorével, tanto pelo titular do crédito garantido quanto
pelos demais credores; se quirografdrios, como geralmente se
admite, a penhora se condiciona pela insolvéncia do devedor (arts.
615, I1, 698 e 1.047, 11, do CPC; em doutrina, a conclusio geral
da obra de Haroldo Pabste, O Crédito Hipotecdrio na Execugéo
Movida por Terceiro, pag. 73, Sdo Paulo, Ed. RT, 1978). E isto
decorre, simplesmente, porque o titular do crédito apresenta um
privilégio.

No entanto, incorporado o crédito em garantia cedular, o art. 69
do Dec. Lei 167/67 estatuiu a impenhorabilidade. Examinada em
comparag#o a disciplina normal, se constata que somente o credor
titular da garantia real, e nenhum outro, pode penhorar o bem.
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Ninguém mais. Em nenhuma circunstincia. O veto a
penhorabilidade nada excepciona, nem o advento de execugdo
coletiva, nem permite que, reconhecida a insolvéncia, outros
credores, com créditos gozando de maior privilégio, possam
alcangar o bem. Veja-se bem: o titular de crédito garantido por
hipoteca, penhor ou anticrese ostenta um privilégio (arts. 1.560
do CC), e, nessas condigdes, em execugio coletiva, se coloca em
posi¢@o superior a alguns credores e é preterido por outros,
dependendo sua colocagio final da concorréncia de uns e de outros
aquela execucgdo em particular. Mas, se ao privilégio se anexa a
impenhorabilidade, vetando a agdo individual ou cqletiva de outros
credores, se tem, obviamente, mais do que o normal. De outro
modo, para que a criagdo da impenhorabilidade? Esta, em relacdo
aos quirografarios, sendo o devedor solvente, ja existe, originada
tout court pelo privilégio™.

O credor de cédula rural hipotecéria, tendo como garantia um
imével gravado com Onus real, € possuidor de crédito superprivilegiado
que permite a adjudica¢do compulsoria do imével rural penhorado, nédo
podendo o referido bem ser penhorado por nenhuma outra divida,
entendendo-se, aqui, mesmo a divida trabalhista. Tampouco sujeita-se
ao concurso universal. O mestre gaicho acrescenta:

“Niao é verdade, portanto, que, no caso especifico dessa garantia,
ainsolvéncia elimina o 6bice & penhorabilidade. Nao se encontra
respaldo legal para semelhante conclusio, que briga, como se
sublinhou, com a disciplina normal, dela em nada se diferenciando
e resultando, assim, numa hermenéutica incompreensivel,
extraindo efeitos idénticos de situagdes diferentes, supostamente
criadas de modo diverso a fim de produzirem efeitos também

diferenciados®’.

Ao concluir-se que o imével penhorado nédo estd sujeito ao
concurso universal, cabivel € a reivindicacio do agente financeiro de
exclusdo da garantia hipotecaria do processo de insolvéncia.

7 InRT 657/163 TARS Emb. Infr. n° 188028960, 2° Grupo Civel, rel. Juiz Araken de Assis, julg.
em 20.04.90.
8 InRT 657/173.
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CONCLUSOES

A participacdo do Ministério Publico em todas as fases do
processo de insolvéncia civil é obrigatdria, podendo para tanto inclusive
oferecer impugnagdo aos créditos habilitados, independentemente da
ocorréncia de coisa julgada.

A coisa julgada formada no Ambito da Justica do Trabalho ndo COMPETENCIA PARA EXECU(;AO
exclui a possibilidade de reexame do crédito habilitado no Juizo Comum. PENAL PROVISORIA E J UiZ0O DE
O contrato de cédula rural hipotecdria ou pignoraticia exclui a EXECUC()ES CRIMINAIS

garantia do concurso universal, estando protegida por cldusula de
1mpephorab111dade relativa, afastando~ apossibilidade c/ie.arreca(%agao dos Promotora de Justica do MPDET
referidos bens em face de execucdo por outras dividas, ainda que Maércia Correia de Mello
insolvente o devedor. Promotora de Justiga do MPDFT

Claudia Valéria Pereira de Queiroz

PROPOSTAS EMENTA: Direito Processual Penal. Execucdo Penal
f‘ Proviséria. Competéncia.
1. Segundo entendimentos jurisprudenciais e
doutrindrios ja pacificados, € admissivel a execug@o
proviséria da sentenca condenatéria com transito em
julgado para a acusagdo, pendente exclusivamente de
recurso interposto pelo réu.
2. O art. 25,1, da Lei 8.185/91 (Lei de Organizagdo
Judiciaria do DF) atribui ao Juiz da Vara de Execucdes
Criminais competéncia para a execucio de penas, nao
excluindo a possibilidade de nesse Juizo serem
processadas execugdes provisorias.
3. Ap6s o transito em julgado para o Ministério Publico
da sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se
o réu estiver ou vier a ser preso, nada impede que 0
Juiz da condenacgdo expeca guia de recolhimento e carta
de sentenga proviséria, encaminhando esta a Vara de
Execucdes Criminais (art. 105 da LEP).
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A elaboragao de enunciados do Ementario do MPDFT com a
redacdo proposta nas conclusdes acima.



4. Em face do ordenamento juridico vigente e dispondo
o Juizo das Execug¢des Criminais de meios mais
adequados para o acompanhamento das execugdes

penais, a este compete apreciar os pedidos relativos a.

execugdo penal proviséria das decisdes condenatérias
pendentes de recurso da defesa.

JUSTIFICATIVA

Discute-se quanto a competéncia para o processamento das
execugdes penais provisorias de penas privativas de liberdade - se do
juizo da condenagio ou da Vara de Execugdes Criminais.

Para dirimir essa questdo, hd necessidade, primeiramente, de
discorrer sobre a possibilidade de execugdo provisdria da sentenca penal,
obedecidas as seguintes condi¢des: condenagdo a pena privativa de
liberdade com transito em julgado para a acusagdo e recurso exclusivo
do réu, a quem foi negado o direito de apelar em liberdade.

Diante do principio da vedacdo a reformatio in pejus, ndo ha
como negar ao preso provisorio, condenado por decisdo da qual sé ele
recorred, o direito de ser imediatamente contemplado com os beneficios
previstos na Lei de Execugdes Penais, desde que presentes os requisitos
subjetivos e objetivos do pedido. Com efeito, se o quantum da condenacio
ndo pode ser majorado, negar a possibilidade de execugio provisoriaem
tals casos e, em conseqiiéncia, postergar a apreciagdo de pedidos de
beneficios significaria impor ao preso provisorio regime mais severo do
que o da condenacdo definitiva, o que € inadmissivel.

. Por tais motivos, a execugdo provisdria de sentenca penal
condenatéria em caso de recurso exclusivo da defesa hoje € amplamente
aceita na doutrina e na jurisprudéncia.

Quanto ao juizo responsdvel pelo processamento dessas
execucdes provisorias, hd controvérsias. E certo que a Lei de Execugdes
Penais aplica-se igualmente aos presos provisérios e aos condenados
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por sentenga transitada em julgado (art. 2°, pardgrafo unico, da LEP). O
referido dispositivo legal, no art. 65, dispde que a execug@o penal compete
“ao juiz indicado na lei local de organizacao judicidria e, na sua auséncia,
ao da senteng¢a”. Ja a Lei de Organizacio Judiciaria do Distrito Federal,
no art. 25, I, atribui ao Juiz da Vara de Execucdes Criminais competéncia
para a execucdo de penas, sem referir-se especificamente a execugdo
provisoria.

Os que advogam que a execugao provisdria deve ser processada
perante o Juizo da condenagdo partem do principio de que a execugdo da
sentenca penal condenatéria s6 tem inicio com o transito em julgado
definitivo da condenagdo. Chamando a colagio o art. 674 do Cddigo de
Processo Penal e o art. 105 da LEP, que prevéem expedicao de guia de
recolhimento apés transitada em julgado a sentenca condenatdria,
concluem que, ausente o transito em julgado, o que existe € mera prisao
cautelar, cujos incidentes sdo de exclusiva responsabilidade e
competéncia do Juiz da condenagao.

E esse o posicionamento do Egrégio Superior Tribunal de
Justica, que assim ja decidiu: “O entendimento pretoriano firmou-se no
sentido de que a competéncia para decidir sobre progressdo de regime
de cumprimento de pena em relagio aos presos provisorios, ou seja, no
periodo que medeia entre a publica¢do da sentenca condenatéria e o seu
trinsito em julgado, € o da condenagdo” (HC n° 7.055/MT - Rel.: Min.
Fernando Gongalves - DJ de 17/02/99, p. 167).

Essa orientag?o, contudo, afigura-se equivocada e em desacordo
com arealidade dos que labutam na seara das execugdes criminais, cComo
se pretende demonstrar ao longo do presente trabalho.

De inicio, cabe ressaltar que € diferente a situa¢@o do preso
provisério que esta aguardando julgamento e a do preso ja sentenciado,
contra quem existe uma decisdo judicial condenatéria passivel de
execugdo. A condenacfo, em tal caso, ja ndo € uma possibilidade abstrata,
mas um fato concreto, com um quantum de pena definido, ainda que
provisério e sujeito a alteragoes.
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Ademais, a execucdo penal ndo se inicia necessariamente com
o trnsito em julgado da sentenca condenatoria, e sim com o recolhimento
do réu a prisdo, que pode ocorrer antes ou depois do transito em julgado.

J4 os incidentes de execucdo penal propriamente ditos (soma ou.

unificagdo de penas, progressao ou regressdo de regime, livramento
condicional, indulto e outros da espécie), estes sim, normalmente tém
inicio com a senteng¢a condenatéria transitada em julgado. Contudo, se o
réu estiver preso e ndo houver recurso do Ministério Publico, nada impede
que esses incidentes se iniciem ja a partir da sentenca condenatéria,
hipdtese em que, ainda que esta possa ser modificada em decorréncia de
eventual apelagdo do réu, j4 é possivel calcular o quantum maximo da pena,
0 que torna vidvel o exame do cabimento ou ndo da concessao dos beneficios
previstos na LEP. |

Ora, se o exame do cabimento dos beneficios inerentes a
execugdo penal pode anteceder a condenacdo definitiva, ndo se pode dar
aos arts. 674 do CPP e 105 da LEP interpretacao restritiva de forma a
limitar os casos de expedi¢do de guia de recolhimento ao transito em
julgado final da senten¢a condenatéria. Tampouco hd restri¢do legal para
que, uma vez admitida a execu¢do penal proviséria da sentenca penal,
possa o juiz da condenacdo expedir guia de recolhimento e carta de
sentenca provisoria a ser remetida a Vara de Execucdes Criminais, se o
réu estiver preso, para o processamento, nesse juizo especializado, da
execugdo provisorial.

Frise-se ainda que, expedidas guia de recolhimento e carta de
sentenga provisoria, no caso de o recurso do réu ser provido, reduzindo-se
a pena, a solug@o € a que consta na prépria Lei de Execugdes Penais: “A
guia de recolhimento serd retificada sempre que sobrevier modificacdo quanto
a0 inicio da execugdo, ou ao tempo de duracdo da pena” (art. 106, § 2°, da
LEP).

No Distrito Federal, nas execug¢des definitivas, adotou-se a prética de expedicdo de carta de
sentenga pelo Juizo da condenacfo, com remessa & Vara de Execugdes Criminais. J4 as guias
de recolhimento s&o expedidas pelo Juiz de Execucdes Criminais e encaminhadas ao diretor
do estabelecimento penal.
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Por outro lado, ao dispor sobre a competéncia do Juiz de
Execugdes Criminais em execucdo penal (art. 25, I), se € verdade que a
Lei de Organizagdo Judicidria ndo se referiu expressamente & competéncia
desse Juizo para execugdo penal proviséria de sentenga condenatéria,
também nfo excluiu essa possibilidade. E que a expressdo “execugio
penal”, empregada no texto da referida lei, pode ser entendida com sentido
amplo, de forma a abranger também as hipéteses de execugdo penal
proviséria decorrentes de sentenga penal condenatéria. Afinal, se a lei
empregou expressdo genérica (“execucdo penal”) sem delimitar seu
contetdo, ndo h4 razdes para adotar-se interpretagdo mais restritiva.

Aos argumentos acima devem ser somadas as vantagens de
ordem pratica que advém do processamento das execugbes penais
provisérias no Juizo de Execugdes Criminais. Constituindo este Juizo
especializado, tem mais condicdes de efetuar o acompanhamento da
execucdo da pena. E também o Juizo competente para os procedimentos
de soma e unificacio das penas, sem os quais ndo hd como efetuar-se o
céleulo correto do lapso temporal necessério a concessdo da maior parte
dos beneficios decorrentes de execucgdes penais. Ressalte-se também que
o Juiz de Execucdes Criminais é o tnico capaz de uniformizar o
tratamento dispensado & massa carceraria e, dessa forma, evitar os reflexos
negativos e as decisdes contraditérias que surgirdo se cada um dos juizes
criminais onde transita o processo de conhecimento se considerar
competente para processar os incidentes da execugo penal provisoria.

Imagine-se a situagdo - alids, bastante corriqueira - em que um
sentenciado est4 preso tanto em razao de uma execugdo provisoria como
de outra definitiva. Se ndo for admitida a competéncia do Juizo da VEC,
no caso de esse sentenciado alcangar requisito temporal para beneficios,
quem ird apreciar o pedido?

Ora, principalmente quando hd mais de uma condenagéo, € facil
constatar que qualquer solu¢do que retire do Juizo de Execugodes
Criminais a competéncia para o processamento de execugdes provisorias
tornarad complexo o procedimento de obtenc@o de beneficios em
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execugdes penais, provocando efeitos contrarios aos interesses da Justica.
Mesmo se houver uma tUnica execuc@o proviséria, no curso desta, o
sentenciado pode sofrer novas condenagdes, o que acarretard a
necessidade de soma de penas e unificagio de regimes, o que s6é pode
ser feito no Juizo de Execucdes Criminais.

Felizmente, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, depois
de proferidas algumas decisdes acompanhando o entendimento do STJ,
vem revendo esse posicionamento e reconhecendo que, por todos os
motivos expostos acima, a melhor orientagdo € a que confere ao Juizo
de Execugdes Criminais competéncia para o processamento de execu¢io
penal proviséria. Essa € a tendéncia observada nas decisdes mais recentes
do Tribunal local, prolatadas por maioria de votos, conforme ementas
transcritas a seguir:

“DIREITO PROCESSUAL PENAL. EXECUCAO PENAL
PROVISORIA. COMPETENCIA. Ainda que seja proviséria a
condenagio, porque pendente de recurso, ao Juizo das Execugdes
Criminais comporta realizar o seu cumprimento, porque dispde
de meios de fazer o acompanhamento provisério” (CCP/DF
19990020028367 - Rel. Des. Joazil M. Gardés - DJ de 15/03/

2000, p. 6).

“CONFLITO DE COMPETENCIA. EXECUCAO DE
SENTENCA. TRANSITO EM JULGADO SOMENTE PARA
A ACUSACAOQ. Compete ao Juiz da Vara de Execugdes
Criminais, na pendéncia de recurso exclusivo do réu, proceder a
execugdo provisdria da senten¢a” (CCP/DF 19990020024420 -

Rel. Des. Getilio Pinheiro - DJ de 1°/03/2000, p. 10).

Sem duvida, o ideal seria que a Corregedoria de Justica do
Ttibunal de Justica do Distrito Federal editasse provimento
regulamentando a matéria, disciplinando os casos em que deveriam ser
expedidas cartas de sentenga provisérias e guias de recolhimento pelo
Juizo da condenag@o para o processamento da execugdo provisdria da
sentenga penal perante o Juizo de Execugdes Criminais. Convém registrar
que, em alguns Estados da nossa Federacdo, jd existe essa
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regulamentag¢do, inclusive em S3o Paulo, onde foram publicados
recentemente provimentos sobre o assunto.

A falta de disciplinamento pela Corregedoria de Justica do
Tribunal local, contudo, ndo impede a expedicdo de guias de recothimento
provisdrias nem altera a competéncia do Juiz da VEC para processamento
de execugdo proviséria. Na falta de um modelo especial, a guia de
recolhimento provisdria (assim como a carta de sentenca) pode seguir 0
mesmo padrdo das que atualmente sdo expedidas quando do transito em
julgado final, bastando que conste, em campo destinado a observagoes,
a circunstincia de tratar-se de execugdo provisoria, ainda pendente de
recurso da defesa.

Alids, a auséncia de guia de recolhimento e carta de sentenga
provisérias, por si s6, também ndo impede o processamento da execugdo
proviséria na VEC, desde que sejam enviadas a essa Vara a noticia da
condenag@o ¢ as pegas necessarias a execucdo proviséria (copias da
dentncia e da sentenca e informacdes sobre as datas de recolhimento a
prisdo). Na verdade, tal procedimento € o que vinha sendo adotado no
Distrito Federal, tendo sido parcialmente interrompido no ultimo ano,
quando comegaram a ser suscitados conflitos de competéncia versando
sobre esse tema.

PROPOSTAS:

Diante do exposto, propde-se sejam aprovados os seguintes
enunciados:

1. Compete ao Juizo de Execugdes Criminais apreciar pedidos
relativos & execug@o proviséria de sentenga penal condenatéria com
trAnsito em julgado apenas para a condenacio.

2. Transitada em julgado para o Ministério Piblico sentenga
penal condenatéria, pendente recurso exclusivo da defesa, se o réu estiver
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preso ou contra ele for expedido mandado de prisdo em razado da
condenag@o, deve o Promotor de Justica que oficiar perante o Juizo da
condenacio requerer a expedicio de carta de sentenga proviséria para a
execucdo da sentenca no Juizo de Execugdes Criminais.

3. A Procuradoria-Geral de Justi¢a deverd fazer gestio junto ao
Tribunal de Justica do Distrito Federal, a fim de que este expeca

provimento regulando a questao. OTIMIZACAO DO PLANTAO DO MIN ISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL
E TERRITORIOS

Cristina Rasia Montenegro

Promotora de Justica do MPDEFT

Pedro Oto de Quadros

Promotor de Justica Adjunto do MPDFT

EMENTA: 1. As designagdes para o plantdo do
MPDFT devem ser efetuadas entre membros
voluntdrios com atribuicdes para oficiar junto as Varas
da Justica do Distrito Federal e Territorios. A atuagdo
do plantio do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios € obrigatéria a todos os Promotores de
Justica, sem distingdo de qualquer natureza entre
Promotores de Justiga e Promotores de Justica Adjuntos.
Exegese dos artigos 178 e 179 da Lei Complementar n.°
75, de 20 de maio de 1993.

2. Aos membros que efetivamente cumprirem o oficio
ministerial durante o plantdo para o qual forem
designados € devida a retribui¢@o pecunidria prevista
pelos artigos 61, incisos Ve VI, 73,74 e 75, daLlein.’
8.112, de 11 de dezembro de 1990, aplicdvel no ambito
do MPDFT por forca do artigo 287 da Lei Organica
do Ministério Publico da Unido.
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JUSTIFICATIVA

A presente tese retoma e defende a idéia ja cornhecida da

implantag¢@o de uma nova concepg¢do do plantdo do Ministério Publico -

no Distrito Federal, assim como a necessidade da cria¢do de incentivos
para que se faculte a um maior nidmero de membros a integracio das
listas de designagdo para o plantdo.

2. A idéia j4 é conhecida porque, objetivando estudar e propor
sugestoes para diversos aspectos do ambito de atuagdo do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, a Procuradoria-Geral de Justica,
em dezembro de 1997, mediante a Portaria n.° 1.068, instituiu uma
Comissao Geral que restou seccionada em subcomissdes tematicas. Entre
essas, atribuiu-se a Subcomissio de Reformulagao do Plantao Semanal,
integrada pelos ilustres colegas Promotores de Justica Adjuntos, Dr.
EDUARDO MORAIS DA ROCHA, hoje Juiz Federal, Dra. ZULEICA
DE ALMEIDA ELIAS, Dr. JOAO MENEZES SOBRINHO, Dr.
DOUGLAS WILLIAM MAGALHAES, e nés, a tarefa de estudar e
propor uma melhor sistematizacao do oficio ministerial acometido aos
Promotores de Justica plantonistas. Os trabalhos, sob a coordenacio da
Dra. CRISTINA RASIA MONTENEGRO, foram desenvolvidos durante
o més de janeiro de 1998.

3. Constatou-se que, nos termos da Portaria n.° 027, de 1° de
fevereiro de 1993, a atuacdo do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios, em cumprimento ao disposto no artigo 5° da Lei n.° 7.960,
de 1989, e artigo 171 e seguintes da Lei 8.069, de 1990, estd intimamente
ligada a pedidos de prisdo temporaria, anélise de pedidos de liberdade
provisoria e de prisdo preventiva, entre outros da drea criminal, assim
cotno ao procedimento de oitiva de adolescentes infratores, nos sdbados,
domingos e feriados. Tem-se, portanto, um nitido perfil das atividades
do oficio ministerial no plantfo, ora atuando na esfera criminal comum,
ora exercendo as atribuigdes afetas aos Promotores de Justica designados
para oficiar nas Promotorias de Justica de Defesa da Infincia e da
Juventude.
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4. Verificou-se, ainda, que as propostas de alteracdo a serem
apresentadas deveriam girar em torno de uma mudanca de mentalidade
no ambito interno quanto ao plantdo do Ministério Pdblico. Assentou-se
que, na atualidade, ser designado para atuar no plantdo era receber um
espinhoso encargo. Ressalvou-se que ndo se afirmava que os Promotores
de Justica Adjuntos estivessem prestando um servigo aquém da
expectativa. Mas, em virtude da importancia constitucional conferida
ao Ministério Piblico desde a promulgagdo da Constituicdo de 1988,
reconheceu-se que o servico do plantio, nos moldes em que vinha sendo
prestado, ndo se coadunava com o perfil essencial da Instituigdo.

5. Nessa linha, vislumbrou-se a possibilidade de grandes
avangos, muitos dos quais hoje ja implementados. No entanto, a despeito
dos esfor¢os da Administracdo, ainda hd um longo caminho a percorrer.
O presente trabalho defende duas sugestdes que jd constaram do relatério
daquela Subcomissdo tematica da qual fizemos parte, como se
mencionou, e que ainda carecem de implementagdo. Esses aspectos foram
tratados pelo relatério nos itens 2 e 3, sob a denominag¢do de «DA
MUDANCA DE PERSPECTIVA DO PLANTAO» e «<DO INCENTIVO
AOEXERCICIO DA FUNCAO DE PLANTONISTA», respectivamente.

6. No primeiro tépico assentou-se: «€ preciso mudar a Otica
pela qual o plantdo € analisado. Deve deixar de ser um encargo ndo
desejado, atribuido aos Promotores de Justica Adjuntos, para ser uma
forma de atuacdo do Ministério Publico que deve atender
satisfatoriamente aos reclamos da sociedade». Para isso, sugeriu-se que
houvesse a designacdo de um Promotor de Justica como plantonista,
entendendo-se que poderia ser designado um Promotor de Justiga Adjunto
para auxilid-lo, propiciando-se um aprendizado ao Promotor de Justica
Adjunto.

7. O segundo item versou sobre a necessidade de criacdo de
estimulos para que os Promotores de Justica ocupem a fun¢fo de
plantonista, de modo a retirar o cardter de encargo ndo desejado do
plantdo, transformando-o num servigco voluntdrio. A Subcomissdo
assinalou que «o ideal seria o Promotor de Justica receber uma
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contraprestagdo pecunidria pelo exercicio da fungao de Plantonista, como
ocorre em relacdo as concorridas Promotorias Eleitorais. Nada mais
justo do que ser remunerado pelos servi¢os prestados». A guisa de
exemplo, mencionou-se que o ato que regulamenta o plantdo do
Ministério Publico no Estado de Sdo Paulo (Ato n.® 040/94, cépia anexada
aquele relatério) o considera como um servico de natureza especial e
prevé retribuic@o pecuniéria por dia de servico prestado. Com a singela
afirmacdo de que «sdo conhecidas as dificuldades praticas que decorrem
da implementag@o de retribuicdo pecunidria, com exigéncia de dotagdo
or¢amentdria especifica, entre outros dbices», o relatério, praticamente,
descartou a sugestdo. Propds-se, entdo, a «concessdo de folga por periodo
igual ao exercido em plantdo», a exemplo dos Estados do Amapd, de
Minas Gerais e do Espirito Santo e fez-se mencdo a necessidade de
«criagdo de um processo de selecdo com critérios objetivos € justos, nos
moldes do que ocorre com o concurso de remogao interna» para que
fosse facultado a todos o acesso a lista de designacdes para o plantdo.

8. Decorridos mais de dois anos desde o encerramento dos
trabalhos daquela Subcomissdo que resultou no mencionado relatdrio,
embora sem consultar os demais colegas com os quais trabalhamos na
ocasido, acreditamos que aquelas sugestdes possam ser implementadas
de imediato, com aperfeicoamentos. Ndo ha mais porque esperar.
Compete a nés melhorarmos a atuagao e a imagem de nossa Instituigdo.

ANALISE DA QUESTAO

9. Quanto a participacio de todos os membros no servico do
plantdo trata-se de medida de consenso a ser adotada. Sem falar nos
riscos a que a Instituicio estd exposta e que j constaram daquele relatério,
ndo € legalmente defensavel que os Promotores de Justiga Adjuntos sejam
chamados a desempenhar, sozinhos, esse relevante munus social que é
atribuido a Instituicdo porque ndo hé distin¢do legal entre o cargo de
Promotor de Justica e o de Promotor de Justica Adjunto. Basta que se
tenha em mente a dic¢do dos artigos 178 e 179 da Lei Complementar n.°
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75, de 20 de maio de 1993 — Lei Organica do Ministério Piblico da
Unido. Esses respectivos dispositivos estabelecem expressamente que
os Promotores de Justica e os Promotores de Justica Adjuntos serdo
designados para oficiar junto as Varas da Justica do Distrito Federal e
Territorios. Seus correspondentes paragrafos tnicos estatuem que 0s
Promotores de Justi¢a e os Promotores de Justica Adjuntos serdo lotados
nos oficios previstos para as Promotorias de Justica. No hé diferenciacgio,
pois, nem quanto as designacdes, nem quanto as lotacdes.

10. Essa situagdo, se ndo era justificdvel, pelo menos era
explicdvel pelo fato de que, ao completar dois anos de exercicio,
conquistando a vitaliciedade, o Promotor de Justica Adjunto era,
invariavelmente, promovido. Mas agora ndo: pela primeira vez, desde
fevereiro de 1999, a Instituigdo conta com Promotores de Justi¢ca Adjuntos
que jd4 atingiram a vitaliciedade no cargo. Entendemos que, como sugeriu o
relatério, possam ser designados para oficiar nos plantdes um Promotor de
Justica e um Promotor de Justica Adjunto, sem qualquer distingao, porém.
De qualquer sorte, seria razoavelmente admissivel que houvesse a designagdo
compulsoria daqueles membros que ainda ndo tenham atingido a
vitaliciedade, mas sempre juntamente com outro membro ja vitalicio.

11. Mas ndo defendemos a criacdo de gratificacdo ou de
adicional. E que a previsio de pagamento de retribuicdo pecunidria j4
existe. Encontra-se no § 1° do artigo 287, da Lei Organica do Ministério
Publico da Unido. Veja-se:

“Art. 287. Aplicam-se subsidiariamente aos membros do
Ministério Piblico da Unid as disposigBes gerais referentes aos
servidores publicos, respeitadas, quando for o caso, as normas
especiais contidas nesta Lei Complementar”.

“§ 1° O regime de remuneracfo estabelecido nesta Lei
Complementar nfo prejudica a percepcio de vantagens
concedidas. em cardter geral. aos servidores piiblicos civis da
Uniéo™.

“§ 2° O disposto neste artigo ndo poderd importar em restri¢des
ao regime juridico instituido nesta Lei Complementar ou na
imposic@o de condi¢des com ele incompativeis”. (grifos
acrescentados)
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12. A vantagem concedida, em cardter geral, aos servidores
pliblicos civis da Unido e que se nos afigura como extensivel aos membros
que forem designados para oficiar no plantdo do Ministério Pablico € o

«Adicional por Servico Extraordindrio» previsto pelos artigos 61, inciso

V,73e74,dalein.®8.112, de 11 de dezembro de 1990, cumulado com
o «Adicional Noturno» estatuido pelos artigos 61, inciso VI, e 75, da
mesma Lei.

13. Sob a rubrica «Do Adicional por Servigo Extraordinario»,
prevé o artigo 73, daLein.® 8.112, de 1990, que «o servigo extraordinério
sera remunerado com acréscimo de 50% (cingiienta por cento) em relagdo
a hora normal de trabalho». Essa regra nada mais € do que a adogao pelo
regime juridico dos servidores publicos da conhecida «hora
extraordindria» prevista pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. A
respeito do assunto, EDUARDO GABRIEL SAAD (Consolidagdo das
Leis do Trabalho Comentada, 30. ed. LTr., Sdo Paulo, 1997, pag. 82),
afirma que:

“Hora extraordindria é aquela que excede o maximo legal ou
contratual da jornada ou da semana. Se a limitagdo da jornada
resulta de limitagdo legal ou contratual, temos como certo que
sera hora extraordinaria aquela que exceder a jornada normal de
oito horas ou a jornada reduzida por via legal, para atender

peculiaridades da profissdo, ou reduzida mediante contrato”.

14. Quanto ao «Adicional Noturno» também hé previsdo legal
para seu pagamento. Diz o artigo 75 da mesma Lei n.° 8.112, de 1990,
que «O servigo noturno, prestado em hordrio compreendido entre 22
(vinte e duas) horas de um dia e 5 (cinco) horas do dia seguinte, terd o
valor-hora acrescido de 25% (vinte e cinco por cento), computando-se
cada hora como cinqiienta e dois minutos e trinta segundos». O paragrafo
tnico desse dispositivo estatui que «em se tratando de servigo
extraordinario, o acréscimo de que trata este artigo incidird sobre a
remuneracdo prevista no art. 73».

15. Vé-se, pois, que a proposta defende o pagamento dessa
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retribui¢io pecunidria. A Subcomissdo que estudou o plantdo, em 1998,
afirmou que «sdo conhecidas as dificuldades praticas que decorrem da
implementagdo de retribuicdo pecunidria, com exigéncia de dotac@o
orcamentdria especifica, entre outros ébices». Hoje evoluimos nosso
pensamento € nao vemos mais assim porque, como se mencionou, hi
previsdo legal para o pagamento dessa retribuicio. A época, talvez até
mesmo pelo exiguo lapso temporal disponivel para que a questio fosse
analisada, nao se percebeu a possibilidade de adogdo do regime que ora
se propde. Quanto a previsdo orcamentaria, o desenvolvimento de tarefa
de reprogramacdo or¢amentario-financeira, nos termos dos artigos 2° e 10
da Portaria n.° 102, de 16 de fevereiro de 2000, da Procuradoria-Geral de
Justi¢a, que aprovou o Plano Interno discriminativo da Programacgao
Or¢amentaria do MPDFT para o exercicio financeiro de 2000, bem como
o quadro de detalhamento da despesa que o integra, € suficiente para
atender a necessidade de crédito. Entdo, ndo ha que se falar em criacéo
de incentivos. J4 existem as normas para o pagamento dos adicionais
ora propostos. Basta que sejam colocadas em prética.

16. Mas qual seria o par@metro para o pagamento desses
adicionais? Ora, como se sabe, os membros do Ministério Publico, por
serem agentes politicos, ndo estdo sujeitos ao «controle de ponto». No
entanto, no Ambito do MPDFT, a Procuradoria-Geral de Justica baixou a
Portaria n.° 371, de 23 de julho de 1992, preconizando em seu item 51
que os membros do Ministério Piblico deviam cumprir uma jornada, no
Foro, das 13h30min as 18h. Essa norma restou revogada pela Portaria
n.° 742, de 23 de setembro de 1997. No entanto, presume-se que 0 membro
tenha de submeter-se a jornada minima de funcionamento do Foro, vale
dizer, de seis horas diarias. Ora, se se exige de todos o cumprimento
dessa jornada tida como imprescindivel pela administra¢cdo, quando se
chamam apenas alguns a dedicarem ao Estado um servico extraordinario,
¢ o proprio Estado quem deve garantir a esses também a diferenciagao
pecunidria correspondente.

17. Conforme as normas contidas na Portarian.® 591, de 27 de
agosto de 1999, da Procuradoria-Geral, o plantdo do Ministério Piblico
nos sidbados, domingos e feriados, de zero a vinte e quatro horas, é
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prestado por Promotores de Justica plantonistas designados em portaria
denominada especifica que, durante esse periodo, portardo aparelho de
telefone celular do Ministério Pudblico, sendo responséveis pelo seu
funcionamento ininterrupto. De segundas a sextas-feiras os promotores
plantonistas designados na portaria especifica atendem de zero a seis
horas.

18. Nos sdbados, domingos e feriados, das doze as vinte e quatro
horas, os servicos de plantdo, sdo prestados nas Promotorias de Justica
Especiais Criminais de Brasilia, localizadas junto ao Juizado Central
Criminal e, em qualquer dia, fora dos horarios mencionados, excluindo-se,
também, os hordrios em que oficiam como plantdo as Promotorias
Especiais Criminais de Brasilia (de segundas a sextas-feiras, das seis as
doze horas e das dezoito as vinte e quatro horas), o plantdo funciona por
meio dos telefones celulares do Ministério Publico, sendo que aos
membros escalados € atribuida, ainda, a tarefa de designar o local onde
atenderdo as ocorréncias, podendo ser, inclusive, as suas respectivas
residéncias. Considere-se, também, que o artigo 2° da Portaria n.° 637,
de 10 de setembro de 1999, estabeleceu que «a transferéncia do aparelho
telefonico referente ao plantdo semanal, nos.casos em que a mudanga
dos Promotores designados ocorra em um sibado, serd efetuada nas
dependéncias do Juizado Central Criminal, no préprio Sdbado, das 12:00
as 24:00 horas» (sic). Isso impds mais um 6nus ao plantonista haja vista
que, mesmo antes de iniciar seu periodo de plantdo, deve deslocar-se de
seu descanso para entrar na posse do aludido aparelho.

19. De qualquer sorte, o que € preciso ter em mente € que hd
uma clara delimita¢io do periodo em que o membro escalado deve estar
a disposi¢o do plantdo do Ministério Publico. Nesse periodo, por ébvio,
ndo pode dedicar-se a sua vida privada. Deve estar atento a tudo o que
acontece no ambito do Distrito Federal e que, eventualmente, exija sua
intervencdo. E exatamente o fato de o Promotor de Justiga estar a
disposicdo dos cidaddos e dos 6rgdos publicos, vale dizer, numa
verdadeira situac@o de sobreaviso, que enseja o pagamento da retribui¢cao
pecunidria ja prevista em lei. Ainda que todo o periodo de seu plantido
decorra sem atender a uma chamada sequer, a remuneragio
correspondente € devida, pois.
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20. Na atual situa¢io em que dois membros sdo escalados para
o plantdo, podem-se estimar os custos anuais aproximados da
implementacdo do pagamento desses estipéndios. Considerando-se a
remuneracdo (vencimento, representacdo mensal e dez por cento de
anuénios) de um Promotor de Justica com dez anos de servico, no valor
bruto de R$ 6.468,00 (seis mil, quatrocentos e sessenta e oito reais), €
que hd de ser cumprida a jornada minima de trabalho de seis horas didrias,
o dispéndio anual, com dois membros escalados por semana seria da
ordem de R$ 218.384,40 (duzentos e dezoito mil, trezentos e oitenta e
quatro reais e quarenta centavos). N3o se consideraram nesse cédlculo
eventuais feriados e demais dias sem expediente forense. De qualquer
sorte, a variagdo para mais ndo serd significativa. Esse montante anual
pode ser considerado {nfimo se comparado aos beneficios institucionais
vislumbrados pela Subcomissdo retromencionada, acaso se adote a
medida ora proposta.

21. Além do mais, a implementacio dessa medida nada mais é
do que o mero cumprimento da legislacdo. E aqui ndo é despiciendo
dizer que cabe, inclusive, 0 pagamento retroativo aos membros que foram
designados para oficiar no plantdo e ndo receberam esses adicionais.

22. Mas, poderiam asseverar alguns: “Se promotor de justica é
agente politico deve estar a disposi¢ao dos cidadaos vinte e quatro horas
por dia!” Obviamente. A assercdo é verdadeira. Ndo se pode olvidar,
porém, que ndo ha imposicdo legal de trabalho gratuito nem mesmo aos
agentes politicos. O promotor de justica, antes de sé-lo, € um ser humano
como qualquer outro, que necessita de periodos de repouso que lhe
garantam higidez fisica e mental. E um agente politico sim, pois, mas
que esta sujeito a um regime especial. Difere dos agentes politicos como
o Presidente da Reptblica e os oficiais generais das for¢as armadas, para
mencionar apenas alguns casos de que se tem conhecimento,-que tém a
sua disposi¢do moradia mantida pelo Estado com equipes de servigais e
outras vantagens indiretas. Outrossim, diga-se de passagem que essa
remuneragao por servigos extraordindrios também se d por ocasido das
improdutivas convocagdes extraordinrias do Congresso Nacional e com
0s que sdo chamados a prestar a jurisdi¢io eleitoral.
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PROPOSTA

23. Em vista do exposto, propde-se que, aprovada a presente

tese, seja encaminhada a Procuradoria-Geral do MPDFT, solicitando-se -

a adocdo imediata das seguintes medidas:

23.1. designacdo somente de membros voluntarios para atuar
no plantdo do MPDFT, que tenham atribui¢des para oficiar junto as Varas
da Justica do Distrito Federal e Territérios, sem distingdo de qualquer
natureza entre Promotores de Justica e Promotores de Justica Adjuntos,
nos termos dos artigos 178 e 179 da Lei Complementar n.° 75, de 20 de
maio de 1993, procurando-se designar compulsoriamente apenas os
membros que ainda ndo atingiram a vitaliciedade, devendo ser observada
periodicidade isondmica; a atuac@o no plantdo do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios € obrigatéria para todos os Promotores de
Justica, sem distin¢c@o de qualquer natureza entre Promotores de Justiga
e Promotores de Justica Adjuntos, no termos dos artigos 178 e 179 da
Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993;

23.2. para que haja a devida e esperada rotatividade, sugere-se
a adogdo de modelo similar ao adotado para as consultas para substitui¢do
de Procuradores de Justica, vedando-se nova designacio enquanto houver
membros interessados ainda ndo designados; e

23.3. pagamento da retribuicdo pecunidria prevista pelos artigos
61, incisos Ve VI, 73, 74 e 75, dalein.° 8.112, de 11 de dezembro de
1990, aplicdvel no ambito do MPDFT por for¢a do artigo 287 da Lei
Orgénica do Ministério Piblico da Unio, aos membros que efetivamente
cumprirem o oficio ministerial durante o plantdo para o qual forem
designados, inclusive retroativamente, observados os prazos
prescricionais que, a partir da aprovagdo da presente tese, devem ser
considerados interrompidos.
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SENTENCA LEGIFERANTE:
UMA ANATOMIA DA DESORDEM

Eduardo Albuquerque
Procurador de Justica do MPDFT

EMENTA: Lei — Exercicio do Poder Politico — Validade
Formal — Ato de Autoridade — Seguranca Juridica e do
Cidadao. Incidéncia de Regra Juridica — Formagdo e
Realizac¢do do Suporte Fatico no Mundo das Realidades —
Efeitos Juridicos que Irradiam da Incidéncia Nomolégica.
Sentenga — Ato em Exercicio do Poder Politico que
Reconhece os Efeitos Juridicos com a Incidéncia da Norma
Legal. Senten¢a Legiferante — Ilegalidade e
Inconstitucionalidade — Nulidade — Agressdo a Ordem e &
Seguranca Juridicas. Imprescritibilidade da Sentenga Nula.

I. BREVES CONSIDERACOES A GUISA
INTRODUTORIA

Em virtude da limitagfo estabelecida no Regimento Interno,
vamos tentar resumir, em 10 (dez) laudas, a tese que pretendemos langar.
E empresa de dificil consecugio, ainda que em esbogo, porquanto o tema
exige aprofundada discussdo em torno de multiplos outros assuntos.
Todavia, faremos um esfor¢o hercileo para sintetizar este trabalho.
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Todos os dias estamos a assistir juizes que se arrogam o poder
de legislar mediante sentenca, proferindo-a de forma a fugir dos limites
estabelecidos na lei como a acreditar que o édito judicial faz do preto o
branco, do redondo o quadrado. Exemplo disso podemos citar casos em
que na Lei dos Crimes Hediondos ndo se permite progressdo de regime
prisional, estabelecendo nela que o cumprimento da pena deva ser em
regime integralmente fechado. Contudo, a despeito do comando
normativo, juizes asseguram ao réu a progressao de regime, sem declarar
a inconstitucionalidade daquela vedacio.

Outro caso, para citar mais um, tem-se na declaratividade
judicial da extin¢do de punibilidade nos crimes tributarios quando o
agente parcela o pagamento da divida para com o Fisco, quando na lei
exige-se o pagamento integral do débito fiscal, antes do recebimento da
dentncia, para o aludido beneficio de direito estrito.

No campo civel, vale mencionar exemplo da venda a non
dominus, vindo o juiz declard-la valida quando presentes todos os
pressupostos de ndo-validade.

Em todos esse casos hé, efetivamente, poder legiferante do juiz
que ndo pode ser aceito pela ilegalidade e inconstitucionalidade
produzidas, daf a merecer nosso vigoroso protesto e € nesse propdsito
que nos dispomos a aceitar o desafio.

II. LEI: EXERCICIO DO PODER POLITICO

Sabemos que a sociedade organizada na forma do Estado, para
négar o arbitrio individual, firma-se por meio de uma racionalidade
totalizante, que deve atingir a todos os membros da comunidade, & vista
de estabelecer-se um minimo de respeito entre uns e outros, resguardar a
propriedade e dar poderes ao proprio Estado. Para estabelecer esse regime
comum, necessario que o Estado o faga por meio de regras juridicas no
exercicio do Poder Politico. Essas regras — escritas na maioria dos paises
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— visam, sobretudo, a seguranca do cidaddo, porque, sabendo ele o que
pode ou ndo pode ser feito, o que deve ou ndo deve fazer, tragando limites
do ato e do ndo-ato, fixam um comportamento igualitdrio a todos.

Assim, a generalidade e igualdade da norma juridica para os
seus destinatarios trazem a seguranca e exigem a absoluta obrigatoriedade
do direito positivo, sem a preocupagao de atingir a todos indistintamente.

A lei, como exercicio do Poder Politico do Estado, serve como
reguladora, em grau minimo, de controle social, porque disciplina a
conduta individual e, nessa fung¢do, tem no seu modelo amplo, abstrato e
indistinto, uma situa¢do comunicativa dialégica a viabilizar o
entendimento de que a obrigagdo de fazer ou ndo-fazer imposta, a outro
do mesmo modo serd. E a seguranca que a regra juridica traduz.

III. QUESTAO DA VALIDADE DA REGRA JURIDICA

No Brasil, a regra juridica, para ter validade', é de ser
promulgada por um ato legitimo de autoridade, nao tendo sido revogada®.
Sdo trés os requisitos: legitimidade do érgdo; competéncia em razdo da
matéria; ¢ legitimidade do procedimento.

Interessa-nos, para o momento, a legitimidade do 6rgao, que
entre nds cabe ao Congresso Nacional, as Assembléias Legislativas e as
Céamaras de Vereadores, a depender da competéncia ratione materiae,
excepcionalmente, o Executivo o faz por Medidas Provisérias, sujeitas
a aprovagdo do Congresso, ou por Decretos —nestes ndo hé que falar em
qualquer tipo de sangdo.

! Aqui, no aspecto formal que é apenas de existéncia, dispensando-se comentérios sobre a qua-
lidade lingtifstica do discurso normativo.
2 Kelsen, Teoria Pura do Direito.
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Deve o jurista, contudo, ter o cuidado de ndo confundir validade
com efeito juridico, pois este pode existir, na sua substéncia, de regra
juridica revogada quando outra revogadora ou quando a norma
fundamental dita permanecer em vigor os atos praticados na vigéncia da
regra derrogada.

Em suma, s6 de regra juridica vélida e eficaz € que se irradia
efeito juridico vélido quando tornado efetivo o suporte fatico, assunto
de que trataremos no item seguinte.

IV. PROBLEMA DA INCIDENCIA DA REGRA
JURIDICA. FORMACAO DO SUPORTE FATICO

Em rdpidas palavras, vimos que a regra juridica, como exercicio
do Poder Politico do Estado, para ter validade, hd de ser editada por ato
legitimo de autoridade e possibilidade efetiva de cumprimento. Agora,
dediquemo-nos a questdo de como opera a incidéncia dela, fazendo entrar
no mundo juridico os fatos ocorridos no mundo das realidades.

Recordando, regra juridica é norma que encerra vontade
humana, porque, ao querer estabelecer em ordem de dependéncia o
comportamento dos racionais e subordinar fatos submetidos & mesma
ordem, faz-se dentro de certa previsibilidade de que a conduta ocorra e
fatos se realizem, porque, quando se alude a estes, espera-se que os fatos
ocorreram, OCOITem Ou VA0 OCOITET.

O que naregra juridica estd visto ou previsto € o que se denomina
suporte fatico. Previsto quando sé estd pensado, descrito ou indicado —
é o suporte fético abstrato; visto, quando ndo s6 pensado, descrito ou
indicado, mas, sobretudo, ja ocorrido, acontecido, ou considerado
existente, material e objetivamente — € o suporte fitico concreto’.

3 PAZ, Firmino Ferreira. Incidéncia de Regra Juridica, Lex, p. 63. .

48

Assim, o que na regra juridica estd ““...previsto e sobre o qual
ela incide € o suporte fatico, conceito da mais alta relevincia para as
exposi¢des e as investigacdes cientificas*”.

O suporte fatico é composto de elementos conceituais (idéias)
e previamente definidos. Somente desse modo se pode saber-lhe a
formacdo e composigdo para que possa a regra juridica incidir,
transmudando o fato para o mundo juridico. Exemplifiquemos. Se na
regra juridica dispde-se que “A validade do ato juridico requer agente
capaz (art. 145, n. 1), objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em
lei (arts. 129, 130 e 145)”, estamos diante de trés conceitos: objeto
licito, forma prescrita ou ndo defesa em lei. A validade é efeito juridico.

Outro exemplo. “Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita,
em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante
artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento. Pena — reclusio, de
um a cinco anos, e multa” (CP, art. 171, caput), estamos a frente de dez
conceitos. A pena € efeito juridico decorrente da obtencdo da vantagem
ilicita nos moldes indicados.

Os dois exemplos cuidam de suporte fatico de formacgao
simultanea. Na segunda hipotese, vejamos, € necessario que a vantagem
seja ilicita, para si ou para outrem, em prejuizo, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante ou artificio, ou ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento. ' '

Dai concluir-se que regra juridica sé incide se realizado o suporte
fatico no mundo das realidades, quando estejam satisfeitos todos os seus
elementos essenciais previstos na norma juridica, formando o conceito
nela estabelecido. Sem que haja a formacdo do “...conceito, juridico ou
fatico, de algo enunciado na norma legal, ndo ha incidéncia, e nado se
pode saber em que momento incidiu a regra. Ela s6 incide, ao instante,

4 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo I, p. 3.
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em que os clementos ja ocorridos, reais, objetivos, do suporte t€m
conceito formado®”.

Regra juridica valida, enquanto abstrata, irradia eficdcia juridica -

e proposta de incidibilidade. Ocorrido o fato e satisfeito o suporte fatico
com a formacdo do conceito juridico ou fético nela previsto, dd-se a
incidéncia, podendo daf em diante falar-se em efeito juridico.

Importante repetir que a composig¢do do suporte fatico € o que
se tem visto ou previsto em regra juridica. Disso resulta que, qualquer
outro fato ocorrido que n#o esteja previsto em norma legal, jamais entra
na composicdo do suporte fatico e por conseqiiéncia ndo € causa geradora
de efeito juridico. Vale dizer. Sobre algo ndo enunciado em regra juridica,
nio h4 incidéncia nomolégica. E fato sem repercussio juridica,
conquanto existente, mas que nio pode ser jurisdicizado, ndo entra no
mundo juridico.

Por derradeiro, essencial atentar que ndo € ao suporte fatico
que corresponde 2 eficdcia da norma juridica. Os elementos do suporte
fatico ndo sdo fatos juridicos, mas pressupostos destes. E o fato juridico
que entra no mundo juridico por meio da incidéncia da regra juridica.

V. SENTENCA LEGIFERANTE: AGRESSAO A ORDEM
CONSTITUCIONAL. INSEGURANCA A ORDEM
JURIDICA

De inicio, é de bom conselho estabelecer o conceito de decisdo
judicial (sentenca ai incluida) porque o conceito de cada coisa expressa
o que ela’é. E o que ela é — como objeto do conceito — resulta de um
processo constitutivo, ao mesmo tempo unitério e diferenciado — € por
intermédio do conceito que se diferenciam as coisas — que se exprime

5 PAZ, Firmino Ferreira. ob. cit. p. 64.
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na plena consonincia da forma e do contetido — unidade posta por si
mesma como fundamento. Assim, valem as licdes do saudoso Ministro
FIRMINO FERREIRA PAZ que nos brinda com o seguinte conceito:

“Decisdo judicial, qualquer que seja, conforme o sistema juridico
constitucional, é acto em exercicio de poder juridico, por que,
examinando factos e reconhecendo incidéncia de regra juridica,
0 juiz indica aos figurantes em relagdo processual quais os efeitos
juridicos irradiados, l6gico de fatos juridicos, e de que os litigantes
sdo titulares ou ndo o sao®.

Partindo-se do conceito proposto, € de notar que, ao decidir, o
juiz se limita a reconhecer o efeito juridico emanado da regra juridica
quando ocorrido o fato, porque, antes disso, € ela tdo-sé eficaz.

O sistema juridico romano-germanico nao admite que o juiz
arvore-se no poder de legislar, de dirigir seus atos como legislador fosse,
mesmo que a norma legal lhe pareca defeituosa. Pode deixar de aplica-la
quando entender inconstitucional, no exercicio incidental do controle
difuso da constitucionalidade (legislador negativo). Mas, interpretando-a,
deve ater-se ao comando normativo, fazendo-a incidir se presentes todos
os elementos do suporte fético.

E certo, o sistema da Common Law atribui ao juiz a qualidade
de legislador, em que, mesmo em paises do sistema continental, como €
o caso da Suiga, teorias surgiram reconhecendo o poder legislativo
judicial quando lacunosa a lei. Porém, niio se tem noticia que qualquer
das Constitui¢des Brasileiras previu tal poder e no Brasil, como de resto
em outros lugares do mundo, teoria desse padrdo € abomindvel por ferir
um dos principios mais relevantes da seguranca juridica, que € o
conhecimento prévio da lei. E odioso que um dos litigantes seja
surpreendido com uma sentenca baseada em norma de legislagao judicial
unicamente conhecida pelo juiz ¢ no instante de tomar ciéncia da decisao.

5 PAZ, Firmino Ferreira. ob. cit.
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Por essa razo, vozes autorizadas se levantam contra o poder
legiferante da sentenga, merecendo destaque o que diz KARL ENGISH
acerca do assunto. Para ele:

“Qualquer que seja a fun¢ao que possam desempenhar as fontes

irracionais da descoberta do juizo ou sentenga judicial, o juiz,
perante seu cargo (fungdo) e sua consciéncia, t0-s6 poderd sentir-se
justificado quando a sua decisfo também possa ser fundada na
lei, o que significa, ser dela deduzida. Neste ponto de vista, a
descoberta ¢ a fundamentacdo da decisio ndo sdo procedimentos
opostos. A tarefa que o juiz tem perante si € esta: descoberta
duma decisdo (solug@o) fundamentada através da lei”.
(negritou-se)

Essa opinido encontra originalidade nas li¢oes de BIERLING,
para quem “...uma perfeita extraccdo de novas proposi¢Ges juridicas
do principio geral s6 € possivel enquanto nfo entre em conflito com
proposicdes juridicas expressamente sancionadas pela lei...?”

Entre nés, PONTES DE MIRANDA levanta armas contra a
teoria do poder legislativo judicial, dizendo-o tirdnico o fato de a
autoridade judicidria restringir o direito de uma das partes. Segue-lhe
no mesmo sentido FIRMINO PAZ, aduzindo

“O quantum despético do juiz seria maior que o do Poder
Legislativo constitucionalmente instituido para o fim de legislar”.
“Se ocorre facto ndo previsto em regra juridica, ao juiz cumpre
dizer que ndo € facto juridico e que, dele, segundo os principio,
ndo resulta qualquer efeito jurfdico, positivo ou negativo, de que
alguém seja titular. E s6. N&o pode coartar ninguém, com
voluntarismo subjectivista. Menos, ainda, cabe-lhe legislar®”’.

7 ENGISH, Karl. Introdugéo ao Pensamento Juridico. Fundagio Colouste Gulbenkian, 6* Ed.,
1983, p. 85. :

8 Apud, LARENZ, Karl. Metodologia da Ciencia do Direito, 2* ed., Fundacio Colostre
Gulbenkian, p. 49.

° PAZ, Firmino Ferreira. ob. cit., p. 57
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O limite do juiz € alei. Sem ela impossivel pensar em exercicio
de poder juridico. Realizado o fato no mundo fatico € de ver se nele
estdo presentes os elementos do suporte fatico visto ou previsto emregra
juridica. Se os estdo, € fato juridico e habita o mundo juridico. Se néo
o0s estdo, sdo fatos sem qualquer repercussio juridica.

Sendo o Estado-Juiz chamado a prestar jurisdigdo, fa-lo
judicializando os fatos juridicos, tio-somente porque ao mundo juridico
ele ja pertence, haja vista que, incidindo a norma legal no instante que
aconteceu o fato, juridico ja o é porque produziu efeito juridico.

Exemplo disso é que a intervencdo Estatal que se da em gradacéo
minima porque todos os dias estamos a realizar atos juridicos que néo
merecem aten¢do do Judicidrio (contrato de compra e venda de pequena
monta, pagamento\s de tributo e de servicos essenciais, dentre inimeros
outros). Noutros, o chamamento do Judicidrio € indispensavel, seja
porque houve oposi¢do no cumprimento da obrigacao, seja porque algum
delito foi praticado e impositiva a aplica¢do da pena.

Nos casos em que o Judicidrio é convocado a intervir, s6 pode
fazé-lo dentro das fronteiras da lei, reconhecendo a incidéncia da regra
juridica porque repleto o suporte fatico.

Assim, é na norma legal que se tem o exercicio do poder juridico
do juiz. Fora dela, instala-se o arbitrio e a desordem.

VI. SENTENCA: LIMITES. MANEIRA DE
JURISDICIZAR OS ELEMENTOS DO SUPORTE
FATICO

Sem regra juridica é excéntrico pensar em direito, obriga¢ao,
pretensdo ou qualquer efeito juridico, pois s6 dela e somente dela € que
tais efeitos se propagam. Conforme FIRMINO PAZ, “...Nenhum desses
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efeitos nasce de sentenga judicial. Seria absoluto voluntarismo judicial
admutir que juiz, ao decidir, seja legislador, fazendo ele proprio a norma
e, simultaneamente, decidindo 2 base dela!®”.

Todavia, ndo raro estamos assistindo a juizes proferindo sentenga
com indole legislativa. Assim o fazem quando negam os elementos dos
conceitos estabelecidos na norma juridica, fazendo-a incidir, nalguns
casos, sem a presenca do suporte fatico, e noutros, deixando de aplica-la
embora presentes os fatos e efeitos juridicos nela enunciados. Em ambas
as hipoteses, o juiz julga atribuindo fatos, estados de fatos, ou omissoes,
ou efeitos juridicos ndo contidos em norma legal. Estd, assim, a legislar.

Servem como exemplo duas situagdes que estdo se tornando
comuns, citadas no inicio deste trabalho: quando fica, na sentenga,
assegurada ao réu, sem decreto de inconstitucionalidade, no particular,
da Lei n® 8.072/90, a progress@o de regime prisional em se tratando de
crimes hediondos; ou, quando se extingue a punibilidade pelo simples
parcelamento da divida tributéria, apds recebimento da dentincia, quando
a norma em vigéncia exige efetivo e completo pagamento, inclusive dos
acessorios, antes de recebida a pega acusatéria (Lei n° 9.249/95, art. 34).

Nio sendo possivel ao juiz atribuir a alguém titularidade de
efeito juridico, negativo ou positivo, que na regra juridica nfo estd visto
ou previsto, a sentenga que ndo observa isso € ilegal e inconstitucional.
Ilegal, porque a resposta a ser dada a pretensio hé de ser com base na lei
— possibilidade juridica do pedido; inconstitucional, porque fere a
independéncia e harmonia dos Poderes (art. 2°, CF) e nega o processo
legislativo (art. 59, CF).

" Dai, sentenga legiferante é ato juridico defeituoso, assunto de
que cuidaremos no item seguinte.

1 PAZ, Firmino Ferreira. ob. cit. p. 59
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VII. SENTENCA LEGIFERANTE: ATO JURIDICO
ILEGAL. NULIDADE

Decisao judicial qualquer depende de previsdo legal, vimos isso.
A depender de regra juridica, por 16gico, ndo pode ter feicdo legislativa
porque seria negar o principio. Deciso judicial proferida sem atender a
regra juridica é defeituosa, € nula, mas ndo inexistente. Por existir, entra
no mundo juridico, conquanto carregue consigo deficiéncia que ndo
permita nele permanecer. Ao entrar no mundo juridico, produz efeito
juridico, todavia nulo.

Ha opinides filosoficas que defendem que o nulo € inexistente,
consideram-no nao-ser. Contudo, para considerd-lo ndo-ser, necessario
que seja, que exista. A declaratividade de ndo-ser pressupde que algo
exista, pois impossivel conceber-se a ndo-existéncia daquilo que vem
modificar o mundo das realidades faticas. E contra-senso concluir que o
néo-ser, o nada, é nulo com efeito. Adverte PONTES DE MIRANDA,
que “O conceito de nulidade nao coincide ... com o de inexisténcia.
Tanto assim que € possivel, nos casos concretos, tirar-se algo no nulo,
o que se ndo conceberia, se nulo e inexistente fossem o mesmo. Nulo

ndo alude a ndo-ser, mas apenas a ndo valer'!”.

Ora, qualquer que seja o ato, € a prépria existéncia do objeto, é
o que se realizou. “Aquilo que €, € (principio da identidade); aquilo
que € ndo pode deixar de ser a0 mesmo tempo e Sob 0 mesmo aspecto
(principio da ndo-contradi¢do)’’2. O ato nulo € ato, porém sem validade.

A sentenca, como ato juridico, depende de formas determinadas
em lei. No que se refere a substancia, do mesmo modo ndo pode
distanciar-se da regra juridica sob pena de nulidade.

I MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo 1V, 4* ed. Editora Revista dos
Tribunais, 1983, p. 20

12 MARITAN. Jacques, Elementos de Filosofia 1. Tradugdo de Ilza das Neves e de Helofsa de
Oliveira Penteado. Rio de Janeiro: Editora Agir, 17° ed., 1994, p. 152.
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O ato juridico nulo, porque existente, produz efeito juridico,
habita o mundo juridico com deficiéncia, mas ndo hd como lhe reconhecer
autoridade.

Mesmo existente o ato nulo, ele ndo se convalida, salvo se lei

nova agrega o suporte fatico antes ndo previsto em regra juridica e o faz
incindivel.

A sentenca nula, de igual modo, produz efeito juridico, existe,
mas nela ndo contém validade, haja vista que ndo regeu a entrada do
suporte fatico no mundo juridico. Construiu, é certo, um conceito fatico
que foi empurrado para o mundo juridico, mas ndo um conceito juridico.

Na sentenga legiferante, embora se lhe reconhega efeito juridico,
ndo ¢ regra juridica, ndo tem validade, ndo se convalida com o tempo,
por isso dizer-lhe imprescritivel.

Convém realgar que o atacdvel ndo é a vontade expressa na
sentenga; nao ¢, pois, a manifestacdo volitiva, mas o ato juridico em si,
quando certo ndo se poder falar em nulidade do fato, porque este é um
acontecimento, reside no mundo das realidades, foram e nao deixam de
ser, € sempre Jembrado por qualquer processo mnem®dnico.

Isso quer dizer que o nulo ndo adjetiva os efeitos, mas o ato que
da origem aqueles. Ndo se nega arelagio de causa e efeito. Pelo contrario.
Ela ¢ afirmada, porque, declarado nulo o ato, os efeitos desaparecem,
saem do mundo juridico.

Assim, a sentenga que exerce poder legislativo € nula, mas
produz efeito juridico enquanto no for daquele modo declarada. O que
a diferencia das demais que sdo validas ¢ que, por nfo se convalidar com
o tempo, torna-a imprescritivel, ndo faz coisa julgada, e a qualquer tempo
pode ser rescindida.

56

VIIL. CONCLUSAO

Certo e indiscutivel que, no Brasil, s6 o Poder Legislativo tem
autoridade de legislar — apontadas as excec¢des —, da qual emerge validade
formal da regra juridica como condi¢@o de existéncia. Sem a obediéncia
ao processo legislativo, a regra juridica ndo tem validade por lhe faltar
elemento essencial que € a legitimidade na origem. Ao lado disso, a
norma legal, para ser valida, é-lhe imprescindivel a efetividade de
cumprimento e de aplica¢do.

Para incidéncia da regra juridica, € indispensavel que o suporte
fatico ocorra, transformando o mundo das realidades. Ocorrido o fato e
presente o suporte ftico (suficiente e eficiente), a regra juridica, ao incidir,
dé cor ao suporte fatico transformando-o em juridico. Deficiente o suporte
fatico, regra juridica ndo incide.

A sentenga nada mais € que ato juridico de Estado que faz
reconhecer a incidéncia da regra juridica sobre o suporte fitico. Dai,
correto falar que sentenga valida € aquela que reconhece efeito juridico
a regra juridica antes td0-s6 eficaz.

Decisdo judicial como qualquer ato juridico que €, esta sujeita

‘as prescrigdes legais e o limite do juiz decidir € alei. Fora disso a decisio

é ilegal, porém dela ndo irradia efeito juridico porque se passa no mundo
juridico.

A decis@o que encerra poder legislativo € nula, porque esta a
incomodar preceito constitucional além de traduzir insegurangas a ordem
juridica e ao cidaddo, destinatario da norma legal. Conquanto existente,
nunca se convalida, nem com o decorrer do tempo. A qualquer instante
pode-se-lhe reconhecer a nulidade porque ndo faz coisa julgada, verbis
gratia, pretensdo declaratéria de nulidade de ato juridico.

Questdes outras que estdo a merecer debates, € o meio processual
para se obter a declaragdo de nulidade da sentenga nula transita em
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julgado; a segurancga juridica em relac@o ao réu — reformatio in pejus; e
a imutabilidade da coisa julgada.

Contudo, dada a limitagdo imposta no Regimento Interno

(trabalho com méximo de 12 laudas), esses e alguns outros assuntos
mais deixam de ser aqui tratados, mas cuidaremos de fazé-lo para
complementacio da tese.
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MODIFICACAO DA REGULAMENTACAO
DO AFASTAMENTO DE MEMBROS DO MPDET
PARA FREQUENTAR CURSOS DE
APERFEICOAMENTO E ESTUDOS

Leonardo Roscoe Besa
Promotor de Justiga do MPDFT
Rodolfo Cunha Salles
Promotor de Justica do MPDEFT

SUMARIO: 1) Introducio - 2) A Regulamentagio
Atual - 3) Criticas - 4) Conclusdes (Ementa)

1. INTRODUCAO

Os congressos internos do Ministério Pablico do Distrito Federal
propiciam a possibilidade de discussdo democrética de temas de grande
interesse de toda a classe.

Na hipétese, pretende-se sugerir algumas alteragGes a disciplina
normativa do Conselho Superior do Ministério Piblico do Distrito Federal
concernente ao “afastamento de membros do MPDFT do exercicio de
suas funcdes para freqiientar cursos de aperfeicoamento e estudos”.

Defende-se que o prazo de trés meses — normalmente
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concedido aos que realizam seus estudos no Distrito Federal — € exiguo
e que a prorrogacdo do referido prazo, por igual periodo, baseia-se em
critério excessivamente subjetivo.

Ha, também, uma preocupacido com a divulgacio das

experiéncias e estudos do membro beneficiado com o afastamento,
considerando especialmente o interesse ptblico que deve nortear a
regulamentacio do assunto.

Ao final, ainda que a proposta dos autores nao seja aprovada,
sugere-se que as conclusdes, resultantes do debate, sejam encaminhadas
ao Presidente do Conselho Superior do Ministério Piiblico como projeto
de alteracdo da Resolugfo n.° 021/97.

2. A REGULAMENTACAO ATUAL

O artigo 204 da Lei Complementar n.° 75/93 (Lei Orgénica do
Ministério Publico da Unido) trata das possibilidades de afastamento do
integrante da Institui¢do. O inciso I cuida especificamente da hipétese
de afastamento para estudo e guarda a seguinte redacio:

“Art. 204 — O membro do Ministério Pdblico da Unido poderd
afastar-se do exercicio de suas func¢des para:

I—freqiientar cursos de aperfeicoamento e estudos, no Pafs ou no
exterior, por prazo nao superior a dois anos, prorrogavel, no
mdéximo, por igual periodo”.

Visando ao detalhamento do dispositivo, o E. Conselho Superior
do Ministério Piiblico do Distrito Federal ja editou trés atos normativos.
O primeiro foi a Resolu¢do n.” 03/93, que foi revogada pela Resolugéo
n.° 21/97. Posteriormente, a Resolugdo n.° 34, de 10 de setembro de
1997, deu nova redac@o ao artigo 2° da Resolugdo n.° 21/97.

Em sintese, a disciplina do afastamento das fun¢Ges para estudo
¢ a seguinte.

O artigo 1° possibilita a concessdo de prazo de dois anos de
afastamento, prorrogavel, no maximo, por igual periodo, com atendimento
de requisitos indicados no dispositivo seguinte (art. 2°).
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O artigo 2° por seu turno, apresenta os pressupostos a serem
atendidos para concessdo do afastamento: identifica¢do da instituigdo e
do curso, projeto de dissertagdo, cumprimento do estagio probatério,
auséncia de sancdo disciplinar no dltimo ano, ndo estar respondendo a
processo criminal a inquérito ou procedimento administrativo e estar
em dia com os deveres funcionais.

A prorrogacao do prazo de dois anos, na hipétese, podera
ocorrer “uma vez demonstrada tanto a sua necessidade como o éxito
nas fases do curso jda cumpridas pelo postulante” (paragrafo tinico, do
artigo 6°). ?

13

O artigo 7° preceitua que “ndo tendo sido necessdrio o
afastamento para curso de pds-graduagdo, concluido este, poderd o
membro do MPDFT pleitear seu afastamento para a elaboragdo de
dissertacdo ou trabalho, quando indispensdvel a obtengdo do titulo de
pés-graduacdo”. Nesta hipGtese, o prazo para afastamento € de trés meses,
prorrogével, no maximo, por mais trés meses, desde que “atendida a
conveniéncia do servigo”.

O paragrafo primeiro do artigo acrescenta que o afastamento
previsto ndo deve exceder a 2% (dois por cento) da totalidade dos
membros em exercicio.

Os artigo 9° cuida da prestagdo de contas do beneficiado,
dispondo que havera relatérios periddicos ao Procurador-Geral a respeito
da evolucdo dos estudos. Acrescenta-se que, ao término do prazo de
afastamento, o beneficiado deverd encaminhar ao Presidente do Conselho
“relatério circunstanciado de suas atividades no curso” e comunicagao
ao Procurador-Geral da “conclusdo do seu trabalho final ou dissertagdo”
com indica¢do da meng¢do obtida.

3. CRITICAS

Discorrer sobre a importincia para o Ministério Publico da
possibilidade de aprimoramento intelectual de seus membros €, sem divida,
exercicio de trufsmo. Quanto a este aspecto, apenas transcrevem-se rapidas
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observagdes feitas por MARCIO FLAVIO MAFRA LEAL, no III
Congresso Interno do Ministério Publico do Distrito Federal, realizado
em outubro de 1997

“Nunca € demais assinalar as vantagens de uma institui¢io contar
com um quadro de alto nivel. A exceléncia dos membros do
Ministério Piblico é medida néo sé pelo oficio didrio, mas também
com publicagdes, titulos angariados nas diversas academias,
nacionais e estrangeiras, que consolidam a credibilidade da
Instituigfo”.

Ressalte-se que o objetivo da norma legal ndo foi conceder
diretamente qualquer espécie de beneficio individual ao integrante do
Ministério Pablico. O fim maior é o engrandecimento da Institui¢do.
Esta 1d€ia € fundamental e deve sempre nortear a regulamentacio do
direito de afastamento das fun¢des para estudo.

A primeira critica que se faz ¢ quanto a diferenca de prazos
estabelecidos nos artigos 1° ¢ 7°. Embora a Resolugfo no faga qualquer
distin¢do quanto ao curso ser em Brasilia, no Brasil ou no exterior, na
pratica, aqueles que realizam seus estudos fora do Distrito Federal é
concedido o prazo de dois anos, prorrogavel pelo mesmo perfodo. Para
os cursos realizados em Brasilia, ¢ deferido o prazo de trés meses,
prorrogdvel uma Unica vez.

A realidade e o bom senso indicam que 0 membro que realizou
os estudos em Brasilia teve pouco tempo durante o curso para
desenvolvimento da dissertacdo final, simplesmente pela necessidade
de conciliar, no mesmo perfodo, as atividades do trabalho com as tarefas
acad€micas. De outro lado, somente a titulo comparativo, aquele que
estydou fora de Brasilia dedicou-se tinica e exclusivamente & academia,
sendo evidente, neste caso, a maior disponibilidade de tempo para os
estudos e elaboracgdo do trabalho final.

' Trecho da tese. Emenda & Resolugdo n.° 21/97 do Conselho Superior do MPDFT (Revista do
II Congresso Interno do Ministério Piblico do Distrito Federal e Territ6rios, Brasilia; Juridi-
ca, 1998. Ps. ps. 183/184).
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O prazo de trés meses €, visivelmente, exiguo. Defende-se seu
aumento para seis meses, prorrogavel por mais trés meses, com base em
critérios objetivos e ndo de acordo com “a conveniéncia de servigo”
(artigo 7°).

Este é o segundo ponto. A resolugdo deve evitar estabelecer
critérios subjetivos para concessdo do afastamento, inclusive em
homenagem ao principio da impessoalidade. H4, neste aspecto, outro
tratamento injustamente diferenciado. A prorrogagdo prevista para o
afastamento no perfodo de dois anos baseia-se na “necessidade” e “éxito
nas fases do curso” (artigo 6°, pardgrafo tinico). De outro lado, para a
prorrogacdo menor — no prazo de trés meses — acrescenta-se outro
critério: “conveniéncia do servigo”.

A expressdo “conveniéncia de servigo” enseja alto grau de
subjetivismo na interpretagdo da Resolugdo 021/97. Ademais, a limitacdo
dos afastamentos, nas duas hipéteses, a 2% (dois por cento) do niumero
total dos membros em exercicio atinge — com critério objetivo e justo
— a mesma finalidade que se pretendeu ao estabelecer o requisito
“conveniéncia de servico”: evitar prejuizo as atividades do Ministério
Publico pela possibilidade de existéncia de um grande nimero de
afastamentos.

Sugere-se que os critérios para prorroga¢do do prazo para
afastamento nas duas situacdes sejam idénticos: necessidade e €xito nas
fases anteriores do curso.

Por fim, propugna-se uma maior divulgagdo do resultado dos
estudos realizados. Deve o membro beneficiado pelo afastamento
divulgar e compartilhar seus conhecimentos com os demais integrantes
da institui¢do. A razdo decorre do objetivo da norma que, antes do
aprimoramento individual, visa ao engrandecimento intelectual do
Ministério Publico.

Da forma disciplinada pela Resolugéo 021/97, os resultados e
conclusdes dos estudo acabam, salvo publicagdo da dissertacao,
limitando-se ao ambito do Egrégio Conselho Superior do Ministério

Piblico (artigos 9° e 10).
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Sugere-se, quanto a este tdpico, que, ao final dos estudos, seja
designado um dia no auditério do Ministério Publico do Distrito Federal
para que o membro, beneficiado pelo afastamento, possa relatar suas
experiéncias, aprendizados e contetido do trabalho final, bem como
responder as perguntas e solicitagdo de esclarecimentos dos seus pares. -

Esta tltima sugestdo conta, ainda, com facilidade especifica do
Ministério Pablico do Distrito Federal que consiste na proximidade fisica
de seus integrantes, possibilitando a reunifio de todos os seus membros
para discussdo de temas de interesse da classe.

Diante dessas consideragdes, sdo indicadas alteragdes a
dispositivos especificos da Resolugdo n.° 021/97, conforme redacio
apresentada no item seguinte.

A proposta € que as conclusdes, ainda que ndo seja aceita a posi¢io
do autores, sejam encaminhadas ao Conselho Superior do Ministério Pdblico
para deliberagdo e eventual modificacdo da Resolucdo n.° 021/97.

4. CONCLUSOES (EMENTA)

D) O artigo 7° da Resolucdo 021 do Conselho Superior passa
a ter a seguinte redacdo: art. 7° (...) por prazo ndo superior
a 6 (seis) meses, prorrogdvel, no mdximo, por: 6 (seis)
meses, ouvido, previamente, o Conselho Superior do
Ministério Publico, que observard os mesmos critérios
indicados no pardgrafo tinico do artigo 6°”,

II) O artigo 10 passa a ter mais um pardgrafo, com a seguinte
redagdo: “apds recebimento da comunicagdo, o
Procurador-Geral, no prazo de 60 dias, ird designar data,
hordrio e local para que o beneficiado apresente relatério
oral das atividades desenvolvidas, especialmente do
contettdo do trabalho final, bem como responda aos
questionamentos apresentados pelos demais integrantes do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios.”

IIl) Formagdo de uma comissio para estudo do assunto.

64

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS B{&NCOS
DE DADOS DE PROTECAO AO CREDITO

Leonardo Roscoe Bessa
Promotor de Justica do MPDFT

EMENTA: 1) Introdugao - 2) Importéncia dos Bancos
de Dados de Prote¢ao ao Crédito - 3) Os Direitos do
Consumidor - 4) Responsabilidade de Quem? - 5)
Conclustes (Ementa)

1. INTRODUCAO

O presente trabalho ird abordar questdes referentes a
responsabilidade civil dos servigos de prote¢do ao crédito por danos
materiais e/ou morais causados aos consumidores em decorréncia de

registros indevidos.

Procurar-se-a demonstrar que os registros efetuados nos bancos
de dados sio ilicitos nfo apenas quando a informagdo € incorreta, mas
também em outras situagdes.

Defende-se, ao final, a tese de que nem sempre a entidade que
mantém o banco de dados deve responder civilmente por informagdes
incorretas. Em algumas hipéteses, esta responsabilidade deve incidir

exclusivamente sobre o fornecedor que solicitou o registro.
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As milhares de agdes indenizatérias por danos morais que
tramitam na Justiga contra os servigos de protecdo ao crédito e os
fornecedores evidenciam a atualidade e relevancia do tema. Assiste razdo
a CARLOS ALBERTO BITTAR,' ao afirmar que: ' :

“a ascensdo a era da informdtica - alcancada gracas ao
extraordinario avanco das técnicas de comunicago - se, de um
lado, vem contribuindo para o desenvolvimento geral da
civilizacdo, tem, de outro, imposto indmeros sacrificios aos
interesses das pessoas, pelas constantes invasdes & privacidade e
pelo devassamento de dados particulares, através dos diferentes
sistemas de registro e de informagao postos a disposi¢do do mundo

negocial”.

2. A IMPQRTANCIA DOS BANCOS DE DADOS DE
PROTECAO AO CREDITO

Qualquer nota concernente a relevancia dos servigos de protecio
ao crédito, espécie de banco de dados com disciplina no art. 43 da Lei n°
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), passa, inevitavelmente,
pela andlise da importancia do crédito na sociedade de consumo atual.

E dificil imaginar um mercado consumidor sem a presenca do
crédito”. Muitos consumidores s6 podem adquirir uma grande variedade
de bens em razdo do parcelamento ou pagamento futuro do preco.

Os Direitos da Personalidade. 3 edigdo, revista e atualizada por Eduardo C. Bittar. Rio de
Jangiro: Forense Universitaria, 1999.

Em feliz sintese, o juiz Irineu Mariani, do Tribunal de Al¢ada do Rio Grande do Sul, ao julgar
o agravo de instrumento 197090103, assim se manifestou: “E bom lembrar que a institui¢do
do crédito é uma das mais relevantes do mundo moderno, onde as relagbes comerciais sdo
massivas. Milhares de pessoas s6 tém acesso aos bens de consumo gragas ao crédito. Acon-
tece que hoje em dia, diferentemente de épocas passadas, quem concede crédito ndo conhece
quem é o contemplado, se possui bons ou maus antecedentes no uso de crédito. Hd de exisnr;
pois, necessariamente, mecanismos de protecdo dqueles que o concedem, sob pena de imedi-
ata bancarrota”.
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Nenhum fornecedor esta obrigado a financiar a venda de seus
produtos, nem mesmo a entregar a coisa antes de receber o preco (art.
1130 do Codigo Civil). O recebimento futuro do prego decorre de livre
opcao (autonomia da vontade), motivada pela necessidade e expectativa
de realizar mais vendas e aumentar os lucros.

Da opcdo pelo parcelamento ou recebimento futuro do prego,
nasce o que se poderia chamar de direito de selecionar seus devedores.
Consigne-se, de passagem, que a selegdo do devedor, fundada em critérios
objetivos, ndo importa em afronta ao principio constitucional da
igualdade, nem conduta consistente na discriminag@o do consumidor?,
porque absolutamente justificdvel o tratamento diferenciado. E razoével
ndo se conceder crédito a uma pessoa, baseando-se no fato de que ela
cumpriu ou nao tem cumprido obrigagdes decorrentes de outras
concessoes de crédito.

Em passado préximo, era bastante comum haver um prévio
conhecimento entre comprador e vendedor. Ambos se conheciam pelo
nome; sabiam profissdo, o enderego e, até, o modo de vida do outro. O
lojista tinha consciéncia, independentemente de qualquer levantamento
cadastral, dos riscos que corria ao vender fiado ou formalizar a concessao
de empréstimo ao comprador. Atualmente, isso nao ocorre amiude. Uma
das caracteristicas da atual sociedade de consumo € o anonimato - o
total desconhecimento das partes contratantes. A relacdo de consumo se
da, em regra, entre pessoas que jamais tiveram qualquer contato e que,
provavelmente, ndo voltardo a se encontrar. O consumidor € pessoa
absolutamente estranha ao fornecedor.

Assim, na concessao do crédito, € licito ao fornecedor exigir do
consumidor - que tem liberdade para ndo aceitar - uma demonstrag@o
minima da sua possibilidade de pagamento das prestagdes, bem como

3 E relevante notar que o Cédigo de Defesa do Consumidor, ao elencar as chamadas préticas
abusivas, inclui entre elas a recusa de venda de bens ou prestag@o de servicos a quem disponha
adquiri-los mediante pronto pagamenio.
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de alguns dados que demonstrem sua idoneidade. Outra op¢do, mais
pratica e mais rdpida, € a consulta a bancos de dados de protecdo ao crédito,
mantidos por associagdes de lojistas ou empresas que o exploram
comercialmente.

Atualmente, sem os servigcos fornecidos pelos bancos de dados,
muitos fornecedores e, também, consumidores ndo se animariam a
realizar financiamento para aquisi¢cdo de produtos diversos. O sistema
permite agilidade e rapidez na concessdo do crédito. Em regra, € suficiente
uma ligaclo telefonica ou consulta a um terminal de computador, com
indica¢@o do CPF do consumidor.

De outro lado, por se tratar de atividade que opera com milhares
de informag®es, ndo € raro a constatacio de registros inexatos, causadores
de constrangimento ao consumidor (dano moral), além de prejuizo
material®.

3. OS DIREITOS DO CONSUMIDOR

Objetivando impor disciplina as atividades dos servigcos de

protecdo ao crédito, trés direitos basicos foram instituidos em favor do

~consumidor pela Lei 8.078/90: o de ser comunicado a respeito de

armazenamento de informagdes (negativacdo), o direito de acesso aos
dados e, finalmente, o de retificagfo desses dados.

* Interessante comparacfo foi feita em sentenga proferida em agio coletiva ajuizada pela
Promotoria de Defesa do Consumidor de Sao Paulo contra um banco de dados de protecdo ao
ctédito (Proc. n°2.472/96 - 2* Vara Civel de Sdo Paulo), na qual se alerta para as graves
conseqiiéncias de um registro indevido: “As expressdes “negativar” e “negativacdo”
correspondem as velhas marcas de inigiiidade que existem desde o inicio dos tempos. Em
cer'tas sociedades os iniquos eram punidos com a perda do nariz, como acontecia entre os
assirios. Na Franga do Rei Luiz XIII, as prostitutas eram marcadas com uma flor de lis, com
fervo em brasa. Na sociedade de hoje, os devedores sdo marcados com ferretes mais eficientes,
dada a qualidade e modernidade dos meios de comunicagéo. Esse ato de negativar, esse
Juizo inflexivel sobre a natureza humana, deve Comportar algum tlpo de temperamento, alguma
forma de limitagdo, em uma sociedade demoa dtica”
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Os direitos de acesso e retificagdo, além de previstos no art. 43,
estdo sob prote¢do de natureza penal. Os artigos 72 e 73 da Lei 8.078/90
tipificaram como infracio penal as condutas de “impedir ou dificultar o
acesso do consumidor as informacgdes que sobre ele constem em
cadastros, banco de dados, fichas e registros” e “deixar de corrigir
imediatamente informacao sobre consumidor constante de (...) banco de
dados (...) que sabe ou deveria saber ser inexata’.

O direito de comunicag@o, embora sem prote¢do penal, € tdo
relevante como os demais, vez que consiste em pressuposto para o
exercicio dos direitos de acesso e retificagdo dos dados constantes nos
bancos de dados. O p. 2°, do art. 43, expressa: “a abertura de cadastro,
ficha, registro ¢ dados pessoais e de consumo deverd ser comunicada por
escrito ao consumidor (...)".

A relevancia da comunicacdo ao consumidor da abertura do
registro foi ressaltada pelo Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento
do recurso especial n° 165.727 (DJ em 21.09.1998). O relator, Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, foi acompanhado pela Quarta
Turma, ao se posicionar no sentido de que a auséncia de comunicagao,
por si s0, € suficiente para caracterizar a ilegalidade do registro e,
conseqiientemente, a possibilidade de indenizac@o por danos morais’.

Além de ressaltar a importancia da comunica¢do, consta no voto
e, também, na ementa da decisdo a seguinte passagem: “¢é de todo
recomenddvel, alids, que essa comunicacdo seja realizada antes mesmo
da inscrigcdo do consumidor no cadastro de inadimplentes, a fim de evitar
possivels erros, como o0 ocorrido nesse caso”.

5 Do voto do relator, extrai-se a seguinte passagem: “(...) nos termos da lei, efetivamente
necessdria a comunicacdo ao consumidor de sua inscrigdo no cadastro de protecdo ao crédito,
tendo-se na auséncia dessa comunicagdo, por repardvel o dano moral”. Alids, em outubro de
1997, foi aprovada, por unanimidade, no Il Congresso Interno do MPDFT, tese de autoria do
signatério neste sentido (O Servigo de Protegdo ao Crédito e sua Responsabilidade pela

Comunicagdo ao Consumidor da Abertura do Registro —p.p. 136/139 do Livro de Teses).
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4. RESPONSABILIDADE DE QUEM?

Neste topico, pretende-se analisar quem € civilmente
responsavel pelo registro indevido de consumidor nos bancos de dados
de protecdo ao crédito. A entidade que mantém o servico de prote¢do ao
crédito? O fornecedor que solicitou o registro? Ou ambos?

Serdo as entidades de protecdo ao crédito apenas veiculos
neutros de informacdes fornecidas por terceiros, sem qualquer
responsabilidade pelo contetido das informacgdes? Ou, ao contrario,
devem zelar pela correcio das informacdes?

De um lado, entende-se que antes do registro, deveria haver
uma verificacdo, ainda que sumdria, a respeito da veracidade da
informacdo. Constatada a inexatiddo, o registro solicitado deveria ser
recusado pela entidade arquivista.

Em sentido oposto, defende-se que os bancos de dados
“constituem meros repositérios de informacdes sobre consumidores, na
qualidade de devedores, que sdo fornecidos por institui¢des comerciais,
industriais e bancdrias. Como simples arquivistas, nao sdo destinatarios
das informag¢des armazenadas, mas, sim terceiros, sendo mero veiculos
para a circulac@o dessas informacdes®”.

Defende-se aqui que nenhuma das posi¢des estd correta,
especialmente pela generalidade das proposi¢des. A resposta adequada,
decorrente de interpretagdo 16gico-sistematica da Lei 8.078/90, estd em
posi¢ao intermedidria, que considera circunstincias especificas do registro,
como se pretende demonstrar.

. O paragrafo primeiro, do art. 43 do Cédigo de Defesa do
Consumidor determina que as informacdes constantes em bancos de

¢ Adverci Rates Mendes de Abreu in Responsabilidade dos Bancos de Dados, “Folha da Capital”,
maio/junho de 1998. No mesmo sentido é a opinido de José Carlos Gentilli in Os Bancos de
Dados na Sociedade de Consumo e o Cédigo de Defesa do Consumidor: a questio da
responsabilidade juridica por danos morais. Brasilia: Tecprint, 1999.
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dados de protegio ao crédito devem ser objetivas, claras, verdadeiras e
em linguagem de fdcil compreensdo.

Este € o primeiro ponto. O registro néo € indevido tdo-somente
quando a informacdo € incorreta. Ha ilegalidade, também, quando néo
sdo observados os demais atributos da informac@o, explicitados pelo
dispositivo mencionado (objetividade, clareza e linguagem
compreensivel). Ocorre, entretanto, que a constatagio da responsabilidade
civil, no que concerne ao atributo da veracidade, € diferenciada.

Quanto aos requisitos de objetividade, clareza e precisdo
lingiifstica, deve haver uma igual preocupagdo com sua observancia por
parte do lojista e do banco de dados. Nenhum registro deve ser solicitado,
v.g., por cddigos, de forma intrincada ou com mera apreciagao subjetiva
do consumidor do tipo “cliente criador de caso”. Justifica-se a
responsabilidade tanto do arquivista como do fornecedor especialmente
porque a presenca ou ndo destes atributos € facilmente verificada, sem
qualquer necessidade de investigacdo probatéria.

Pedidos de registro que ndo atentem para tais requisitos devem
ser indeferidos. Caso contrério, tanto o lojista (solicitante do registro)
quanto a entidade arquivista deverdo responder por eventuais danos
materiais e/ou morais causados ao consumidor. Ha nitida violag@o - por
parte de ambos - de um dever juridico imposto por lei de ordem publica
(art. 1° do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Igualmente ilegal e gerador de responsabilidade civil € o registro
baseado em informacdo inveridica. Entretanto, neste caso, a
caracterizagdo do dever de indenizar enseja outros questionamentos.

Em principio, presumem-se verdadeiras as informagdes
fornecidas aos bancos de dados pelos fornecedores. Ndo héd necessidade
de prévia investiga¢io da veracidade da informagao por parte do servigo
de prote¢@o ao crédito. Conclusdo diversa deve ser afastada porque
inviabilizaria a atividade dos registros que, atende, também, a interesse
do consumidor - maior celeridade na concessdo de crédito.
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Imagine-se a entidade arquivista, antes de efetuar o registro,
exigindo documentos, prova que a divida nlo foi paga e, ainda,
manifestagdo do consumidor para que este pudesse alegar algum fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do credor. Anote-se que
num Unico dia s@o efetuadas centenas de solicitagcdes de registros.
Nenhuma interpretacdo juridica deve levar ao absurdo, nem obstar a
atividade que se pretendeu disciplinar.

No entanto, a atitude passiva do banco de dados deve ser afastada
a partir de eventual questionamento da exatiddo dos dados por parte do
consumidor, na forma do p. 3°% do art. 43, da Lei 8.078/90. Isto porque
diante do exercicio do direito de retificagdo de dados, o servigo de
protecdo ao crédito deverd decidir pela manutenc¢do ou ndo do registro,
rejeitando ou aceitando as ponderagdes do impugnante. Em outros termos,
deverd averiguar o mérito da pretensdo de corre¢do das informagoes,
estando, neste momento, sujeito, também, a responsabilidade penal
decorrente do crime definido no art. 73 da Lei 8.078/90: “deixar de corrigir
imediatamente informagdo sobre consumidor constante de cadastro,
banco de dados, fichas ou registros que sabe ou deveria saber ser inexata’.

A lei norte-americana (National Consumer Act), que inspirou
diretamente a disciplina da matéria no Cédigo de Defesa do Consumidor,
impde expressamente o dever imediato de investigagdo’, em virtude de
contestagdo a veracidade de informagGes armazenadas. E o que deve
ocorrer, também, por aqui. Havendo impugnac¢do a correcdo da
informacdo, o arquivista terd que decidir se mantém ou no o registro,
assumindo, neste caso, toda a responsabilidade por eventuais danos
decorrentes da negativacgao.

5,

Assim, quanto ao atributo da veracidade da informagdo, €

insustentdvel defender a absoluta auséncia de responsabilidade dos bancos

7 A redagio da lei, na parte que interessa, ¢ a seguinte: “Whenever a consumer diisputes the
accuracy of any item of information in his file, the reporting agency shall promptly investigate
the matter (...)".
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de dados. O interesse da entidade arquivista pela veracidade das
informagdes nasce com o questionamento por parte do consumidor. O
propésito legal de se exigir a verificacdo da exatiddo dos dados
evidencia-se com a tipificac@o penal de conduta consistente em omitir-se na
correcdo imediata de dados que sabe ou deveria saber serem inexatos.

Acrescente-se que o consumidor deve ser comunicado por
escrito de todos os registros (art. 43, p. 2° do CDC), conferindo-lhe
oportunidade imediata de exercicio do direito de exigir a corre¢do de
eventuais dados inexatos®, antes mesmo que terceiros tenham acesso
aos bancos de dados’. A inércia do interessado € outro dado indicativo
da veracidade da informagdo.

A doutrina nio tratou diretamente do tema. ANTONIO
HERMAN DE VASCONCELLGOS, todavia, em comentarios ao
dispositivo!? parece possuir o mesmo entendimento, ao propugnar que o
banco de dados tem sempre o dever de anotar a origem da informagéo
que arquiva por dois motivos: “primeiro, para se precaver, pois a
qualquer momento tal elemento pode ser contestado, fazendo-se
necessdria uma nova investigacdo, segundo, como forma de permitir
ao consumidor postular perdas e danos contra quem deu origem 4
informacdo desconforme”. (grifou-se)

Além da hipétese de contestagdo dos dados pelo interessado,
hé outra em que é patente a responsabilidade do servigo de protegdo ao
crédito: quando a entidade, por iniciativa propria, inclui informagdes
NOoS seus arquivos. |

8 Seguindo o entendimento constante na Simula 02 do Superior Tribunal de Justica, a Lei
9.507/97 que disciplinou o rito processual do habeas data, exige, como requisito para
ajuizamento da agdo, que o interessado comprove prévia recusa extrajudicial de acesso e/ou
corre¢do dos dados arquivados.

9 O servico de protegdo ao crédito administrado pela Cmara de Dirigentes Lojistas do Distrito
tem adotado o salutar procedimento de sé efetuar o registro apés prévia comunicagio ao
interessado.

0 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 5°
edicdo, revista atualizada e ampliada. Rio de Janeiro; Forense Universitdria, 1998. p. 333.
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Os bancos de dados de protecdo ao crédito possuem fontes
diversas de armazenamento de seus arquivos: os proprios clientes/
associados, cartério de distribui¢do do Poder Judicidrio (titulos

protestados/agdes executivas), Banco Central (emitentes de cheques sem

f .dos ou de contas encerradas), entre outras.

A alimenta¢do dos bancos de dados ndo se d4 unicamente por
informacdes dos fornecedores. Muitas delas sdo buscadas pelos Servicos
de protecdo ao crédito, sem qualquer solicitag¢o.

A situag@o neste caso € diferente. Se por iniciativa propria,
incluem-se informagdes a respeito de terceiros nos bancos de dados,
parece 16gico haver um dever de cuidado diferenciado quanto ao atributo
da veracidade da informagdo. A fonte da informacio para terceiros é o
proprio banco de dados e ndo o fornecedor. Alids, muitas vezes, ndo ha
qualquer indicagdo do fornecedor, como nas informacdes de protestos
de titulos, buscadas nos servigos de distribuicdo do Poder Judiciario.

Em sintese, a veracidade da informacio ndo deve ser analisada
a priori, pelo servigo de protecio ao crédito, mas somente apds eventual
exercicio do direito de corre¢do por parte do interessado. Apds
impugnagdo da correcdo, a responsabilidade civil passa a ser tanto do
banco de dados quanto do solicitante. De outro lado, os demais requisitos
indicados pelo p. 1° do art. 43 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(clareza, objetividade, linguagem de fécil compreensdo) devem ser
analisados por ocasido da solicitag@o do registro. Os bancos de dados de
protecdo ao crédito tém o dever de impedir o ingresso de informacdes
que ndo observem tais requisitos. Por fim, o servico de protecdo ao crédito
deve responder por eventual erro constatado nas informagdes
armazenadas por iniciativa prépria.

5. CONCLUSOES (EMENTA)

I) Os bancos de dados de protecdo ao crédito exercem relevante
atividade na sociedade de consumo atual tanto para o
fornecedor quanto para o consumidor.
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II) A responsabilidade civil decorrente de registro de
informagdes que ndo atendam aos atributos de objetividade,
clareza e facilidade de compreensdo (art. 43, p. 1°, da Lei
8.078/90) € tanto do fornecedor (que solicitou o registro)
como da entidade de protecdo ao crédito.

) A responsabilidade civil decorrente de registro de
informacoes inveridicas €, se a informacdo ndo foi
contestada pelo interessado junto ao banco de dados,
unicamente do fornecedor (que solicitou o registro).

IV) A responsabilidade civil decorrente do registro de
informacdes inveridicas, apds impugnacao do interessado
(art. 43, p 3°, da Le1 8.078/90), € tanto do fornecedor (que
solicitou o registro) como da entidade de prote¢o ao crédito.

V) A responsabilidade civil decorrente do registro de
informacdes inveridicas, que tenham sido arquivadas por
iniciativa da entidade que mantém o banco de dados, é
unicamente do servigo de prote¢do ao crédito.
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PROPOSTA
SOLICITACAO DE RECOMENDACAO DO
EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
PARA SUGERIR AOS MEMBROS DO MPDFT UMA
“ROTINA DE PROCEDIMENTOS” NO CASO DE
CONFRONTO OU ATRITO COM OUTRAS
AUTORIDADES PUBLICAS.

Libanio Alves Rodrigues
Promotor de Justiga do MPDFT

I. INTRODUCAO

Considerando os episddios que foram de conhecimento publico
envolvendo os Promotores de Justica e outras autoridades publicas e
muito preocupado com a forma sensacionalista com a qual a imprensa
trata os incidentes envolvendo representantes do Poder Publico, resolvi
trazer ao debate no férum mais adequado a proposta de uma
recomendacdo, e a idéia é de uma sugestdo e ndo imposi¢do, de uma
rotina de condutas em caso de incidentes envolvendo um membro do
MPDEFT e qualquer outra autoridade.

Resumidamente, questionei sobre o fato a alguns colegas, néo
com o intento de “julgar” a atitude de quem quer que seja, mas sim para
saber qual a atitude a ser tomada num momento em que hd um confronto
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entre um Promotor de Justica com outra autoridade, nem sempre em
casos de servico; a quem contatar no momento de um atrito entre
autoridades e, o que me parece mais importante, ¢ o que fazer apos 0
fato, na esfera administrativa do MPDFT. ‘

A verdade é que pouquissimos colegas tém idéia de como
proceder em um caso assim, ndo sabem a quem recorrer no Ambito do
MPDFT e “pensam’ que o caso merece ser apurado rigorosamente pelo
0rgdo interno competente.

Alerto, desde logo, que ndo vai aqui qualquer intenc¢io de
arrostar-me indevidamente das atribui¢des inerentes aos altos cargos do
MPDFT. Reafirmo que se trata de uma sugestdo objetivando o
aprimoramento institucional.

I1. SUGESTAO

Assim sendo, resolvi tomar a iniciativa de sugerir a cria¢do de
um “Rotina de Procedimentos™ para os Procuradores e Promotores de
Justiga, indicando aos colegas as providéncias que podem ser tomadas
quando ocorrer atrito com qualquer outra autoridade do Poder Publico:

NO MOMENTO DO INCIDENTE:

1 - Entrar em contato com o DD. Promotor de Justi¢a de Planto,
para que acompanhe o colega solicitante;

2 - Entrar em contato com o DD. Promotor de Justica Chefe de
Gabinete, para que represente o Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica,
quando a presenca deste for solicitada;

3 - Entrar em contato com o DD. Presidente da AMPDFT, para
que acompanhe o colega durante o incidente e tome as providéncias
necessarias no dmbito da defesa dos interesses do associado;
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4 - Entrar em contato com o Sr. Assessor da Policia Militar do
DF junto ao MPDFT, se o caso exigir a seguran¢a do membro do MP ou
apoio policial imediato;

5 - Entrar em contato com o Sr. Assessor de Comunicag@o do
MPDFT, para evitar a divulgagdo deturpada do(s) fato(s) ou para
providenciar a divulgaco de noticia de interesse do colega solicitante;

6 - Entrar em contato com a autoridade administrativa com
atribui¢do para o caso: Chefe de Gabinete do Diretor da Polcia Civil do
Distrito Federal; Delegado de Policia—Corregedor; Chefe de Gabinete
do Comandante-Geral da Policia Militar do DF; Oficial-Corregedor da
Policia Militar do DF; Chefe ou Diretor do DETRAN, etc.

APOS O INCIDENTE:

1 - Comunicar o fato, de forma circunstanciada, a (a0) Exma(o).
Sr(a). Corregedor(a) do MPDFT e/ou ao Exmo(a). St(a). Procurador(a)-
Geral de Justica, para que o fato seja analisado e para que sejam tomadas
as medidas administrativas e legais cabiveis, quando for o caso.

III. PROPOSTA

A presente iniciativa visa tnica e exclusivamente indicar
possivel forma de aprimorar a atuagio do Ministério Pablico do Distrito
Federal e Territorios.

Para tanto, acreditamos ser necessario solicitar a0 Exmo. Sr.
Procurador-Geral de Justica e ao DD. Presidente da AMPDFT que
providenciem uma lista. que seja de facil manejo e consulta (ou seja,
documento possivel de levar na carteira ou bolsa), contendo todos os
nomes ¢ os nimeros telefdnicos das autoridades supracitadas e outras
que forem indicadas, bem como tomem as demais providéncias cabiveis.

Submeto, pois, a proposta ao Plendrio para discussao e votagao.
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A INCOMPETENCIA DO JUIZ-PRESIDENTE PARA
APLICAR OS NOVOS INSTITUTOS DE JUSTICA
CONSENSUAL APOS A DESCLASSIFICACAO
OPERADA PELO TRIBUNAL DO JURI

Marcos Juarez C. de Oliveira
Promotor de Justica Adjunto do MPDFT
2% Promotoria do Jiri de Taguatinga

EMENTA: Inteligéncia do § 2°, do art. 492, do CPP
em face do novo contexto de justica consensual — a
Competéncia dos Juizados Especiais Criminais €
prevista na CF, restando a norma do art. 4928 2° CPP,
restringida pela disposicdo do art. 98, CF - a
desclassificacdo para infragdo de menor potencial
ofensivo implica modificagdo de competéncia, in casu,
absoluta, diante da regra especial do art. 60 da Lei
9.099/95 - anovatio legis previu hipétese de aplicagdo
do instituto por todos os juizes e ndo somente pelo
Juizado Especial Criminal. — o procedimento do jiiri €
bifasico e ndo comporta uma terceira fase resultante
de uma eventual aceitagio (ou ndo) pelo réu de proposta
ofertada pelo Ministério Pdblico, porque refoge a
competéncia do juiz-presidente - procedida a
desclassificag@o, pelo Tribunal do Juri, para outra
infracdo que pode ser objeto de “sursis processual”,
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sendo a vara de competéncia geral, com o trinsito em
julgado, o préprio juiz, agora funcionando como “‘Juiz
Singular”, serd o competente para dar prosseguimento

ao feito, proferindo sentenca, nos termos do § 2°, in’

fine do art. 492, do Cédigo de Processo Penal, ou
aplicando o sursis processual; se a vara for de
competéncia exclusiva do Tribunal do Jiri, ao Juizo
Singular deve ser remetido o processo, para que
proceda de acordo com o preconizado na alinea anterior
- se a nova classificacdo ndo estiver abrangida pela
Le19.099/95, ao presidente do tribunal caberd proferir
em seguida a sentenga, restando, nesta hipétese,
inc6lume a regra contidano § 2° do art. 492, do Estatuto
Adjetivo.

Questdo ainda muito controvertida, a despeito de ja decorridos
mais de 5 (cinco) anos da edi¢do da nova lei, € a que versa sobre a
oportunidade e a possibilidade ou ndo de aplicagio dos novos institutos
de justica consensual depois da desclassificagido operada em plenario do
juri. Discute-se acerca da recepcéo do § 2°, do art. 492, do CPP em face
do art. 98, da CF, que é fundamento da Lei 9.099/95, Lei dos Juizados
Especiais Criminais.

Dispde o mencionado dispositivo que “se for desclassificada a
infragdo para outra atribuida a competéncia, do juiz singular, ao
presidente do tribunal caberd proferir a sentenga em seguida’.

Antes mesmo da celeuma advinda com a novatio legis, que,
afinal, ndo tratou expressamente do tema, algumas opinides, embora
poucas, como a do eminente ministro do STJ, LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO, impunham restri¢des acerca da constitucionalidade
do mencionado pardgrafo 2°, uma vez que a aplica¢o da regra importaria
em decisdo fora dos limites do pedido do autor (Ministério Piblico, no
caso), violando assim o principio da correlagio, confira-se:
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“Sr. Presidente, sempre entendi de duvidosa constitucionalidade
o disposto no art. 492, § 2° do Cédigo Penal. qual seja. em
declinando o Tribunal do Judri de infracdo da sua competéncia
evidente que os autos seriam avocados pelo juiz singular. Todavia,
necessdrio far-se-ia reabrir a instrucdo. pois a imputacdo é
delimitada pela dentincia. pela queixa ou pela prontdncia. Quem é
pronunciado, portanto, acusado de tentativa de homicidio,
defende-se dessa infracfo penal, ndo sendo obrigado a imaginar
todas as hipdteses possiveis que o Jdri possa acolher para entdo
fazer a sua defesa. Caso isso ndo aconteca, € evidente. o devido
processo legal fica afetado e haverd surpresa se.condenado por
uma lesdo corporal, por exemplo. Hoje, com a vigéncia da Lei n®
9.099/95, os crimes de lesdo corporal leve sdo da competéncia
do Juizado Especial, porquanto definido como crime de menor
potencial ofensivo”. RHC n° 7.661 — AC Reg. 98.00336403.0
(grifos nossos).

Nio obstante a autoridade de seu defensor, a solucdo, embora
simpléria, ndo encontrava ressonancia na doutrina e jurisprudéncia patria.

Trata-se, com efeito, de mutatio libelli (hipoteses de
desclassificaco, por ex., para modalidade culposa), conquanto, no mais
das vezes, na pratica, ndo passem de mera emendatio libelli, como, v.g.,
adesclassificacio para lesdes corporais, casos em que a propria dentincia
ja contém explicita ou implicitamente as circunstancias elementares do
crime resultante da desclassificagido —como € de trivial conhecimento, o
réu defende-se de fato descrito na denuncia, € ndo de sua capitulagao.
Ocorre que, nestes casos, diante da especialidade' do procedimento do
juri, ndo hé violagdo dos principios do contraditério e ampla defesa. Na
verdade, as teses desclassificatdrias, no jdri, sdo teses defensivas,
portanto, pretendidas e, evidentemente, exaustivamente sustentadas e
tratadas (devem ser) pelos respectivos defensores perante o Conselho.
Vé-se, ndao hd surpresa na nova imputagao. Ademais, a nova definigdo
juridica, nesses casos, sempre importard em pena igual ou menos grave

! Conforme anota Vicente Greco Filho: “O C6digo ndo guarda rigor sistemético na disciplina
dos procedimentos. O do jiri, por exemplo, que poderia ser especial, € considerado comurm;
o sumdrio, que € comum, est no Titulo dos especiais”. (in Manual de processo penal. Sao
Paulo; Saraiva, 1993, 350). ‘
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do que a que seria cabivel pela capitulacdo inicial, ndo implicando assim
prejuizo para o acusado. Note-se, por fim, que a providéncia de que trata
o caput do art. 384, do CPP (baixar o processo para prévia manifestagio

da defesa e arrolamento de testemunhas), jd estd contida no procedimento .

especifico do juri, por ocasido da contrariedade do libelo (art. 421, CPP),
oportunidade em que, além de contrariar, imaginando e expondo, se
quiser, as hip6teses possiveis, ainda podera a defesa arrolar testemunhas.

Na verdade, hd que se conciliar a norma do § 2°, do art. 492 2
nova regra de competéncia relativa ao Juizado Especial Criminal,
jurisdi¢do distinta daquela genérica alusfo ao “juiz singular”.

Com isso, diante do novo contexto despenalizador introduzido
pelo art. 98, da CF e com o advento da Lei n® 9.099/95, a desclassificacdo
operada pelo Tribunal do Juri deve ser, agora, também sopesada de acordo
com a gravidade da nova infracdo. E que, a par dos critérios doutrindrios
empregados até o advento da Lei dos Juizados para aferir a natureza da
infragdo, tais como cardter do resultado (de dano ou de perigo), tipo de
culpa lato sensu (dolo ou culpa stricto sensu), objetividade juridica (contra
o patrimdnio, contra a pessoa, etc), qualidade da pena (recluséo, detenc@o,
etc), a novatio legis acabou por criar outro critério, a quantidade da pena
(até um ano, mais de um ano)?, o que, afinal, acaba por influir sobremodo
na fixagdo da competéncia.

Destarte, ap6s a desclassificagdo, deve-se vislumbrar a
quantidade de pena abstratamente cominada para a nova infracio, para,
s6 entdo, definir-se a competéncia do 6rgdo jurisdicional. Assim, se a
nova figura penal for daquelas inseridas entre os crimes de menor
potencial ofensivo (pena maxima cominada igual a um ano), parece
pacifico o entendimento doutrindrio e jurisprudencial, de que, nestes
casos, surge para o juiz-presidente a impossibilidade de aplicagdo da
regra geral do § 2°, do art. 492, do CPP, isto é, proferir sentenca

? Cf. Mauricio Trevisan, in 13° CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO,
Livro de Teses, v.1, t.1, Tese 51, p.339.
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condenatdria, haja vista que a desclassificagdo para infragdo de menor
potencial ofensivo implica modificagdo de competéncia, in casu, absoluta,
diante da regra especial do art. 60 da Lei 9.099/95°. Ademais, o
reconhecimento da prorrogacdo da competéncia do juiz-presidente,
prolatando sentenca de plano, configuraria na hipétese flagrante prejuizo
a defesa do réu, uma vez que se lhe usurparia o direito de ser processado
segundo regras de procedimento que lhes sdo inegavelmente mais
benéficas.

Além disso, a Competéncia dos Juizados Especiais Criminais é
prevista na CF, de modo que a questdo se resolveria no dmbito da
hierarquia das leis, restando a norma do art. 492, § 2°, CPP, restringida
pela disposicdo do art. 98, CF.

Do magistério de ADA PELLEGRINI GRINOVER, LUIZ
FLAVIO GOMES e outros, em obra intitulada Juizados Especiais
Criminais. Comentérios & Lei n° 9.099. de 26.09.1995. editora Revista
dos Tribunais, 2* edi¢do, pag. 68, extrai-se o seguinte posicionamento
quanto ao procedimento legal a ser adotado nos casos de desclassificagdo
em Plendrio do Juri para infracdo de menor potencial ofensivo:

“Pelo sistema do Cddigo de Processo Penal, em face da
desclassificagdo cabe ao juiz presidente do Tribunal do Juri
proferir sentenga (art. 492, § 2°). Mas, quando a desclassificagio
for por infracdo de menor potencial ofensivo, outra deve ser a
solucdo, pois a competéncia passa a ser do Juizado Especial
Criminal. Transitada em julgado a decis@o desclassificatdria, os
autos serdo remetidos ao Juizado competente, onde serd designada
a audiéncia prevista nos artigos 70.76 dalei. Nao hé outra solugdo,
pois a competéncia dos Juizados para as infragbes de menor
potencial ofensivo, por ser de ordem material e ter base
constitucional, € absoluta.”

3 HC n°® 7.601/AC, STJ, 5* Turma, rel. min. José Dantas, j. 01.09.98,v.u.
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No mesmo sentido, leciona DAMASIO DE JESUS, em obra
intitulada Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, editora Saraiva,
3* Edigdo, pag. 105, ao assentar que:

“no juri, o0 Conselho de Sentenca desclassifica o crime de tentativa

de homicidio para leséo corporal leve: o juiz ndo pode condenar
o réu. O feito permanece no juizo comum e, transitada em julgado
a sentenca para a acusacio, o juiz, se ndo for ele mesmo o
competente, deve remeté-lo paraquem o sejaa fim de ser intimado
o ofendido (artigo 91 desta lei), sem prejuizo de providéncias no
sentido de conciliagdo (art. 74 e 76 desta lei)”.

Diversa € a solug¢fo quando a nova infracdo for daquelas cuja
pena minima cominada € igual ou superior a 01 (um) ano, infra¢do que,
na vigéncia danova lei, passou a ser objeto da suspensdo condicional do
processo.

E sabido que o art. 89, da Lei 9.099/95, caracteriza,
substancialmente, lei penal mais favordvel. Trata-se, portanto, de um
instituto de despenaliza¢do que veio para beneficiar o acusado, por isso
mesmo inexiste fundamento constitucional, ou legal, que restrinja a sua
aplicagdo, em funcdo do principio da irretroatividade incondicional da
lei nova menos severa (CF, art. 5°, XL; CP, art. 2°, pardgrafo tinico).

Nestes termos, procedida a desclassificagdo, pelo Tribunal do
Juri, para outra infragio que pode ser objeto de “sursis processual”, deve
ser dada oportunidade para que o Ministério Publico proponha o
beneficio, ndo podendo o réu ser prejudicado pela acusagdo agora tida
como abusiva*.

A proposito, leciona MIRABETE:

“...deve-se também possibilitar a proposta, ainda que no siléncio
dalei, quando, apds a instrugdo, nos termos do art. 384 do Cédigo
de Processo Penal for a imputacio desclassificada para crime que
pode ser objeto da suspensdo quando, com a dentncia, isso nédo

4 HC n° 7.711/RJ, STI, 5* Turma, rel. min. Gilson Dipp, j. 19.11.98,v.u.
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era possivel. Reconhecida a pritica de crime menos grave pela
acusacdo nio se pode excluir a possibilidade do beneficio, que
seria cabivel se a imputacdo inicial fosse a adequada ao fato
criminoso, devendo o magistrado dar vista dos autos ao Ministério
Piblico para que este decida sobre a proposta de suspensdo do
processo o mesmo se diga, no caso de processo que deve ser
submetido ao Tribunal do Juri quando a desclassificagao ocorre
nos termos do art. 410 do citado Estatuto. (Juizados Especiais
Criminais, Ed. Atlas, 1997, pag. 156)”.

Como se V&, a novatio legis previu hipdtese de aplicagdo do
instituto por todos os juizes e nao somente pelo Juizado Especial Criminal.

Mas a vexata quaestio, ainda pouco enfrentada, versa sobre a
oportunidade e até mesmo a (in)compatibilidade de aplicagdo dos novos
institutos da justi¢a consensual (marcados exatamente por critérios de
informalidade e de simplicidade) apés a desclassificagdo operada em
plenério do jari (procedimento solene por natureza).

A vertente favoravel, ou seja, a que sustenta a aplicagdo dos
institutos na prépria sessdo, sucessivamente a desclassifica¢éo, argumenta
basicamente com os principios da economia processual e celeridade.
Novamente, advoga-se uma solu¢io muito simploria mas que, a nosso
sentir, ndo resolve as questdes.

Imagine-se, por exemplo, que o acusado, mesmo preenchendo
os requisitos objetivos e subjetivos de que trata a lei para concessdo do
beneficio, nfo aceite a proposta formulada pelo drgdo do Parquet; e se,
aceitando a proposta, o beneficio vier a ser revogado em virtude de um
NOVO Processo por crime ou contravengdo ou, ainda, nio efetuar o
beneficiado a reparagdo do dano, ou por descumprimento de qualquer
outra condi¢do imposta (§§ 3° e 4°, do art. 89, Lei 9.099/95)?

Evidentemente, como preceitua o § 7°, do referido dispositivo,
“o processo devera prosseguir em seus ulteriores termos”. E o rito desses
ulteriores termos certamente nio serd o escalonado previsto para o
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processo dos crimes da competéncia do jiri. Na verdade, o procedimento
do juri € bifdsico e ndo comporta uma terceira fase resultante de uma
eventual aceitagio (ou néo) pelo réu de proposta ofertada pelo Ministério

Publico, e suas conseqiiéncias, até porque, essa terceira fase implicaria,

de qualquer modo, um novo processo, de rito comum, que refoge a
competéncia do juiz-presidente.

E se o Ministério Publico e, ou, o proprio réu interpuserem
recurso, afastando assim o transito da decisio desclassificatéria? E se o
Tribunal, apreciando o recurso, confirmar a decisdo desclassificatoria?
Considerando-se a impossibilidade de o proprio Tribunal ad guem definir
anova figura, para ndo suprimir uma instancia, a quem competiria agora
a decis@o e prosseguimento nos ulteriores termos?

Essas questdes se resolveriam facilmente se a vara pela qual
tramitou o processo fosse daquelas de “competéncia geral”, porquanto,
operando o trinsito em julgado, com a confirmagdo da desclassificagdo,
serd o préprio juizo competente para julgar (definir a nova figura),
processar e até mesmo submeter o acusado (se for o caso) ao periodo de
prova, o que evidentemente nao se dard se a vara for exclusiva do Tribunal
do Juri, porque, como se viu, € absolutamente incompetente.

Nestes casos, outra solucdo ndo hd sendo a transferéncia do
julgamento ao juizo singular comum, para que aquele proceda segundo
os ditames da nova legislacdo especial, em homenagem, inclusive, ao
consagrado principio do due process of law.

Dessa forma, conclui-se que a regra incerta no paragrafo segundo
do art. 492, do Cdédigo Processual Penal, com o advento dos novos
. E . . .
institutos da justica consensual, restou parcialmente revogada.

Assim, preconiza-se:

1) se adesclassificag@o se der para crime definido como de menor
potencial ofensivo, nos moldes do art. 61 da Lei dos Juizados,
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transitada em julgado a decisdo, os autos serdo remetidos ao
Juizado Competente, para que proceda nos termos do art. 70 usque
76 daquela lei;

2) se se operar a desclassifica¢do para a infracdo daquelas contidas
no art. 89, da Lei 9.099/95, duas sfo as solugdes:

a) se a vara por onde tramitou o processo for de competéncia
geral, com o trinsito em julgado da decisdo desclassificatéria, o
préprio juiz, agora funcionando como “Juiz Singular”, por forca
da respectiva Lei de Organizagio Judicidria, serd o competente
para dar prosseguimento ao feito, proferindo sentenga, nos termos
do § 2°, in fine do art. 492, do Cédigo de Processo Penal, ou
aplicando o sursis processual, do art. 89, da Lei do Juizado, e
suas conseqiiéncias, conforme cada caso;

b) se a vara for, também de conformidade com a Lei de
Organizacgao Judicidria, de competéncia exclusiva para feitos do
Tribunal do Jiri, ao Juizo Singular deve ser remetido o processo,
para que proceda de acordo com o preconizado na alinea anterior.

3) por fim, se a nova classificacsio nfo estiver abrangida nas
hipéteses anteriores, mencionadas pela Lei 9.099/95, como, v.g,
casos de lesdo corporal gravissima ou lesao corporal seguida de
morte (§§ 2° e 3°, art. 129, Cédigo Penal), ao presidente do tribunal
popular caberd proferir em seguida a sentenca, restando, nesta
hipétese, inc6lume a regra contida no § 2° do art. 492, do Estatuto
Adjetivo.
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EXECUCAO DE PRESTACAO ALIMENTICIA
FIXADA EM ACORDO REFERENDADO PELO
MINISTERIO PUBLICO E PRISAO CIVIL

Newton Cezar Valcarenghi Teixeira
Promotor de Justica do MPDFT

EMENTA: Acordo de Alimentos referendado pelo
Ministério Publico. Titulo hébil a execugdo pelo rito
da constri¢do pessoal. Proposta de alteracao dos arts.
733 e 735 do Cédigo de Processo Civil, a fim de que
reste expresso no ordenamento processual a
possibilidade de prisdo civil do devedor de alimentos,
que se recusa ao cumprimento de obriga¢do assumida
em sede de acordo celebrado perante o Ministério
Publico. Aplicagdo do rito do art. 733 e segs. do
diploma adjetivo na execugao de alimentos provisorios,
provisionais ou definitivos.

1. JUSTIFICATIVA:

Uma das conquistas da Promotoria de Defesa do Cidadao-
PROCIDADA desde a sua criagdo, a partir da Portaria n® 269, de 11 de
abril de 1997, foi, indubitavelmente, o reconhecimento, pelo E. Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios, da legitimidade do Ministério
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Publico para o referendo de acordo de alimentos, emprestando-lhe, assim,
eficdcia de titulo executivo extrajudicial.

O acérddo em referéncia, pioneiro no pais, estd assim -

ementado:

“EXECUCAO DE ALIMENTOS. ART. 57 E PARAGRAFO
UNICO DA LEI N° 9.099/95. APLICACAO
TRANSCENDENTE A ORBITA DOS JUIZADOS ESPECIAIS.
ACORDO REFERENDADO PELO MINISTERIO PUBLICO.
RECURSO PROVIDO.

I - A despeito de inseridos na Lei n® 9.099/95, o art. 57 e seu
pardgrafo podem ser aplicados s causas excluidas da competéncia
dos Juizados Especiais, em razdo da natureza da lide ou do valor
excedente a quarenta saldrios minimos.

II- Acordo de alimentos referendado pelo Ministério Pidblico
constitui titulo habil a embasar a respectiva execugdo (3* T. Civel,
APC 8.548-3/99, Rel. Des. Nivio Gongalves)”.

Vale lembrar que o pardgrafo Unico, do art. 57 da Lei n® 9.099,
de 26 de setembro de 1995, reza que “valerd como titulo extrajudicial o
acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito, referendado pelo
6rgdo competente do Ministério Publico”.

Nzo obstante a imprecisdo terminolégica do legislador ao fazer
mengdo ao “Orgao competente” do Parguet, quando o correto seria 6rgio
com atribuicdes, o dispositivo vai ao encontro dos reclames da sociedade
por uma justi¢a mais répida e efetiva.

Se faz mister ressaltar que € fundamentado nesse preceito, bem
como no inciso II, do art. 585 do Cédigo de Processo Civil, que a
PROCIDADA referenda os acordos em questdo. Pelo sistema adotado
na Promotoria, uma audiéncia € realizada em uma (1) semana, caso o (a)
interessado (a) se disponha a entregar em maos a notificagdo para o ex
adverso, tudo orientado pelos principios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia e celeridade. H4 casos em que todos os
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interessados comparecem a Promotoria numa mesma oportunidade, o
que permite a realizag@o da audiéncia e da proposta de acordo naquele
momento, dispensados os formalismos desnecessarios.

Os partiddrios da tese contrdria advogam que o paragrafo 2°, do
art. 3°da Lein® 9.099/95, exclui da competéncia dos Juizados Especiais,
entre outras, as causas de natureza alimentar. Tal posicionamento nos
parece atender mais a uma interpretagio gramatical, limitada e restrita,
do que sistemdtica e teleoldgica.

Felizmente, o entendimento esposado pelo TIDF consagra as
seguintes assertivas:

1) O art. 585, I do Cédigo de Processo Civil erigiu a categoria
de titulo executivo os acordos extrajudiciais referendados pelo Ministério
Publico, sendo dispensavel a sua homologagio judicial;

2) O art. 57 daLein®9.099/95 transcende os limites dos Juizados
Especiais, tendo sido inserido naquele diploma legal como meio de
publicizagdo dos institutos de homologacdo e referendo de acordos
extrajudiciais;

3) O art. 16 da Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968 (Lei de
Alimentos), ndo faz distin¢do entre titulo executivo judicial e
extrajudicial;

4) A homologagio judicial do referendo Ministerial, néo prevista
pela lei, retiraria a utilidade do referendo, ao submeter o acordo a um
segundo procedimento, judicial e mais demorado;

5) A implementacdo do disposto no paragrafo tnico, do art. 57
da Lei n° 9.099/95, e inciso II, do art. 585 do CPC - as questdes
alimentares — dard mais agilidade para a solucdo das controvérsias
relativas 2 matéria, contribuindo para um maior desafogamento do Poder
Judiciério.
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Uma vez suplantada a discusséo respeitante a possibilidade de
formalizagdo do acordo pelo Ministério Pablico, surge uma questio nio
menos importante, que merece acurada reflexdo: a possibilidade de

execugdo, pelorito da constri¢ao pessoal, dos acordos referendados pelo” .

Ministério Publico.

Em se optando pela negativa, a execugio dos acordos somente
poderia ser proposta pelo rito do art. 646 e ss. do CPC — Execugio por
Quantia Certa Contra Devedor Solvente — retirando, assim, do credor de
alimentos e do préprio Ministério Pablico, a possibilidade de contar com
a prisdo civil como meio de compelir o devedor ao cumprimento da
obriga¢do espontaneamente assumida.

Na abordagem do tema impende ressaltar, ab initio, que o art.
733 do CPC, que prevé a prisdo civil do devedor de alimentos, nem
sempre recebeu dos doutrinadores e tribunais interpretagdo unissona. O
caput do artigo esté assim redigido, verbis: “Na execucdo de_sentenca
ou de decisdo, que fixa alimentos provisionais, o juiz mandar4 citar o
devedor para, em trés (3) dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou
Justificar a impossibilidade de efetué-lo. Pardgrafo 1° - Se o devedor ndo
pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-4 prisdo pelo prazo de um (1)
a trés (3) meses.” (grifamos)

Impende relembrar, suscintamente, a diferenca conceitual entre
alimentos provisérios, provisionais e definitivos.

Alimentos provisérios sdo aqueles que o juiz fixa liminarmente
ao despachar a inicial e vigoram até decisio final, consoante o art. 4°,
caput, da Lei n® 5.478/68.

Os provisionais, ou preventivos, previstos no art. 852 e segs.
do CPC, apesar da similitude com os provisérios — haja vista que ambos
pertencem a categoria de alimentos antecipados — dele divergem. Os
provisionais sdo passiveis de pedido e fixagdo antes da agfo principal.
Demais disso, a prestagdo alimenticia devida ao requerente pode abranger,
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nesses casos, a inclusdo de verba para custeio da demanda. Outra
diferenca apontada pela doutrina diz respeito ao fato de que os alimentos
provisionais prescindem da prova pré-constituida do parentesco ou da
obrigacdo alimentar, diferentemente do que ocorre com os provisorios, por
forca do mandamento insculpido no art. 2°, caput, da Lei n® 5.478/68.

Por fim, temos os alimentos definitivos, ou regulares, derivados
de acordo ou ato decisério final do juiz. Cabe ressaltar que apesar da
denominagio “definitivos”, ndo tém o carater de imutabilidade, podendo
ser objeto de revisdo, desde que alterada a situagdo pessoal dos
envolvidos. Nessa categoria se insere o acordo de alimentos referendado
pelo Ministério Publico, considerando que a avenca celebrada tem a
caracteristica de definitividade similar a das decisdes judiciais finais.

YUSSEF SAID CAHALI na obra “Dos Alimentos”, RT, 3*
ed., 1999, p. 1.058 € segs., faz mengdo ao entendimento de doutrinadores
do quilate de Pontes de Miranda, para quem a prisdo civil do devedor de
prestacdo alimenticia somente se mostraria possivel no caso de prévia
sentenca ou decisdo que fixasse alimentos provisionais, ou seja, aqueles
que se t8m de prestar na pendéncia da lide, e cuja disciplina encontra
suporte nos arts. 852 a 854 do CPC.

A referida interpretagio equivaleria a negar a possibilidade de
execucio de alimentos com supedéneo no art. 733 do diploma adjetivo,
nos casos de alimentos definitivos e provisorios.

Porém, doutrina e jurisprudéncia majoritarias firmaram o
entendimento de que o procedimento da prisdo ¢ aplicdvel, quer se trate de
alimentos provisionais, quer provisérios, quer definitivos.

A prop6sito do tema, escreve Cahali (op. cit., p. 1.060):

“Paulatinamente, porém, a doutrina foi se definindo no sentido
de que, embora o art. 733 do CPC s6 tivesse cogitado de execugédo
de sentenga ou deciso, que fixa os alimentos provisionais”, isto
é, de provimento final (sentenga), liminar ou incidente (decisdo)
em processo cautelar (art. 852 et seq.), deve-se ter em conta que
oart. 19, caput, da Lei 5.478/68, neste ponto ndo derrogado pelo
CPC, nem alterado pela Lei 6.014, de 27.12.1973 (Lei de
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Adaptagio, art. 4°), autoriza o decreto de prisdo administrativa
em termos genéricos, “para cumprimento do julgado ou do
acordo”, que eventualmente tenha sido objeto.do processo
(principal) da a¢fo de alimentos, abrangendo também a sentenga
ou o acordo de alimentos na separacgio judicial (e agora também - -
no divércio)”.

Perfilham esse entendimento, entre outros, BARBOSA
MOREIRA, CELSO NEVES, MOURA BITTENCOURT, ATHOS
CARNEIRO, SERGIO GISCHKOW PEREIRA, SEBASTIAO
AMORIM E ARAKEN DE ASSIS. Nesse sentido também o Supremo
Tribunal Federal-STF assentou jurisprudéncia (v.g., STE, 2% Turma, 08/
06/1976, RT 489/439 e 509/460; e 1* Turma, 15/10/1982, RTJ 104/137),
no que vem sendo seguido pelos tribunais ordinarios.

Nessa tessitura, é de se reconhecer que a execug@o dos acordos
de alimentos referendados pelo Ministério Piblico também pode seguir
o rito do art. 733 do CPC.

A meu ver o supramencionado art. 19 da Lei n° 5.478/68 ¢ de
singular clareza ao dispor que “O juiz, para instrugdo da causa ou na
execucdo da sentenca ou do acordo, poderd tomar todas as providéncias
necessarias para seu esclarecimento ou para o cumprimento do julgado
ou do acordo, inclusive a decretac@o de prisdo do devedor até 60 (sessenta)
dias”. (destacamos)

Ora, a manifestacdo de vontade de partes capazes, isenta de
vicios, tendo como objeto a fixagdo de alimentos para quem deles
necessita (no mais das vezes menores), e formalizada perante o Promotor
de Justica — a quem incumbe defender a ordem juridica, o regime
democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis — prescinde
de homologagao judicial.

Entendo que devemos ser priticos na busca da solucdo dos
problemas. E fato notério e sabido que a Defensoria Piblica, em que
pese a dedicac?o e esforco de advogados e estagidrios, ndo consegue dar
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vazio 2 demanda de cidaddos que necessitam de atendimento juridico.
Dispde o inciso LXXIV, do art. 5° da Constitui¢ao Federal que “o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. J4 o art. 37, caput, também da Carta Magna,
com a alteragio dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho
de 1998, acresceu aos principios da administragdo piiblica o da eficiéncia.

Tenho que os conceitos de Direito e Justica ndo passam,
necessariamente, pela necessidade de um provimento judicial.

A prop6sito do tema vale trazer a colagdo o ensinamento de
JE. CARREIRA ALVIM, ao interpretar o art. 331 do CPC na obra Codigo
de Processo Civil Reformado, 2° ed., Del Rey, 1995, p. 141:

“Como o art. 331 fala em direitos disponiveis para justificar a
audiéncia prévia de conciliagdo — o que € verdadeiro apenas em
parte —, entendeu a lei que, sendo tais direitos indisponiveis, ndo
haveria necessidade dessa audiéncia, sem dar-se conta de que a
conciliacdo nada tem a ver com disponibilidade ou
indisponibilidade do direito, sendo com transigibilidade ou
intransigibilidade dele. Assim é que, embora indisponiveis 0s
direitos relativos a alimentos, guarda e educag@o dos filhos, etc.,
nada impede a transagfo sobre eles; da mesma forma, os direitos
provenientes de acidente de trabalho sio indisponiveis, dado o
seu carater alimentar (STF, RT 548/200), o que néo tem constituido
obstéculo A transagio das partes (JTA, 112/37)”.

Como se vé&, a confusio que se faz entre os conceitos de
indisponibilidade e intransigibilidade geram uma leitura equivocada da
eficacia e alcance dos acordos de alimentos referendados pelo Promotor
de Justica.

Nio faco apologia a desobediéncia ou auto-suficiéncia do
Parquet, tio-somente acredito que uma institui¢do como o Ministério
Piblico deve ocupar o seu espago sem medo. O poder que hoje ndo se

exercita é o mesmo que amanhi se perde.

Ao cidaddo humilde, pobre, desvalido, analfabeto, sem emprego,
lugar para morar, alijado da sociedade ndo serve um “Justi¢a” caquética
e inoperante.
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Dessa forma, as alternativas propostas nio podem ser
simplesmente desconsideradas pelo arcaico apego a um formalismo
inconseqiiente e descompromissado com a realidade social.

Também nfo se apregoa a prisdo civil do devedor de alimentos

como expediente a ser utilizado em todos os casos, inadvertidamente.
Todas as tentativas que passem ao largo da prisdo do inadimplente devem
ser efetivamente utilizadas. A constri¢io pessoal deve ser reservada para
0s casos em que o devedor se subtrai a0 cumprimento da obrigacio
alimentar, conquanto tenha condi¢des materiais de presti-la. Fazendo
uma comparacdo com Direito Penal, deve ser a prisdo do devedor de
alimentos a ultima ratio do credor, do Ministério Publico e do juiz. Vale
dizer: tudo deve ser feito para que a obrigagdo seja cumprida
espontaneamente ou que a execucdo recaia sobre os bens do devedor,
mas, se as circunstincias exigirem, a prisdo pode e deve ser utilizada
com responsabilidade.

Na verdade, questdes outras de ndo menos importincia se
relacionam com o tema, como, por exemplo, a polémica acerca do
disposto no art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, segundo o qual “ninguém
poderd ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacio
contratual”.

Dada a relevancia do tema, comporta um estudo 2 parte. Sem
embargo da observagdo, entendemos que o preceito ndo importa em
supressdo do instituto da prisdo do devedor de alimentos no Brasil. A
uma porque, em relagdo aos tratados internacionais de direitos humanos,
releva o principio da norma mais favordvel & vitima. No caso, temos de
um lado o direito do devedor a liberdade, e de outro o direito do
alimentando 2 solidariedade, que assegura, no mais das vezes, a sua
propria sobrevivéncia (leia-se direito a vida), merecendo prevaléncia este
ultimo, como bem aponta FLAVIA PIOVESAN na obra Temas de
Direitos Humanos, MAX LIMONAD, 1998, p. 45. A duas pelo fato de
que a vedagdo prevista no diploma internacional refere-se aquele que
nao retine condigdes materiais para o cumprimento do decisum ou acordo.
Silencia em relagdo ao devedor que, embora podendo presti-la, procura
se eximir ao adimplemento da prestagdo alimentar. Note-se que &
tdo-somente em relagdo a este que se justifica a constrigdo pessoal, o
que se coaduna com o ordenamento pétrio que rege a matéria.
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Apesar dos argumentos expendidos, hé resisténcia por parte de
alguns magistrados em aceitar o posicionamento de que 0s aco/rdos de
alimentos podem ser objeto de execugdo pelo rito da prisdo. A titulo de
ilustracdo trazemos  colag@o o seguinte julgado, do E. Superior Tribunal
de Justica-STI:

“Vedada a jurisdi¢do conciliatéria as causas de natureza alimgntar,
o acordo das partes, homologado em sede do chamado J ulzado
Informal, ndo tem eficdcia para a compulsdo executéria da prisdo
civil do devedor, 2 mingua do devido processo legal. (STJ, RHC,
rel. José Dantas, DJU 22.06.92, p. 9.768)”.

Dessa forma, sem embargo do entendimento esposado, de que
o acordo de alimentos referendado pelo Ministério Publico € titulo habil
3 execugdo pelo rito da prisdo, alteragdo legislativa que assim dispusesse
literalmente terminaria com as discussdes acerca do tema.

A proposta em tela visa & alteragdo dos arts. 733 € 735 do Codigo
de Processo Civil.

A idéia é inserir no artigo 733 os termos “acordo referendado
pelo Ministério Publico”, “provisorios” e “definiti\{os”. Com 1iss0, 08
instrumentos pactuados perante o Promotor de Juspga versando sobre
alimentos passam a constar expressamente da prg\{1550 legal. De'outra
parte, a inclusdo dos alimentos provisérios e definitivos consagraria, em
definitivo, o entendimento ja adotado pela jurisprudéncia de estender,
também a estes, a possibilidade da prisdo do devedor.

No que concerne ao art. 735, o objetivo € tdo-somente rr}aflter a
coeréncia com o art. 733, inserindo as palavras “sentenca, decisdo ou
acordo referendado pelo Ministério Publico”, supr.imindo 0 termo
“provisionais”, evitando, assim, a interpretacdo restritiva.

2. PROPOSTA:

Com supedineo nos argumentos fartamente expendid.os,
proponho, para encaminhamento ao Poder Legislativo Federal, a seguinte
redacdo aos arts. 733 e 735 do CPC:
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“Art. 733. Na execugdo de sentenga, decisdo ou acordo
referendado pelo Ministério Publico, que fixa os alimentos
provisionais, provisérios ou definitivos, o juiz mandar4 citar o
devedor para, em trés (3) dias, efetuar o pagamento, provar que o
fez ou justificar a impossibilidade de efetud-lo. :

Pardgrafo tdnico: Aplica-se o disposto no caput ao acordo firmado
pelo Ministério Piiblico.

Art. 735. Se o devedor nfo pagar os alimentos devidos em razio de
sentenga, decisdo ou acordo referendado pelo Ministério Publico,
pode o credor promover a execugdo de sentenga, observando-se o
procedimento estabelecido no Capitulo IV deste Titulo”.
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DA INOPONIBILIDADE DE SIGILO
AO MINISTERIO PUBLICO
PELO TRIBUNAL DE CONTAS

Nino Franco
Promotor de Justica Adjunto do MPDFT

INQUERITO CIVIL. DOCUMENTOS, REGISTROS
E INFORMACOES EM PODER DO TCDF.
PREVISAO DE SIGILO. IMPOSSIBILIDADE DE
SUA OPOSICAO AO MP. INTELIGENCIA DO ART.
54 DA LOTCDE.

E inoponivel ao Ministério Pablico a previsdo de sigilo
constante do art. 54, da Lei Orgéanica do Tribunal de
Contas do Distrito Federal (LC 01/94, do DF).

INTRODUCAO

No exercicio de suas atribui¢Ges constitucionais de defesa do
patrimonio publico e da probidade administrativa, o Parquet
freqiientemente se depara com a necessidade de requisitar aos Tribunais
de Contas elementos de convicgdo hébeis a formacio de juizo acerca da
regularidade ou ndo de determinado ato ou negécio administrativo
inquinado de irregular.

Contudo, malgrado o farto arsenal de instrumentos legais
dispondo sobre as prerrogativas ministeriais de requisitar informagdes e
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documentos em poder de terceiros, no Distrito Federal vozes isoladas,
secundadas por decisdes administrativas de igual teor da Corte de Contas
local, t€ém sustentado que o contetido dos processos administrativos em

curso naquela Casa situa-se fora do alcance do Parquet, visto que’ .

acobertado por previsao legal de sigilo.

Em sua defesa, os partiddrios desse posicionamento acenam
com as disposi¢des contidas na Lei Complementar distrital ndmero 01,
de 09 de maio de 1994, que dispde sobre a Lei Organica do Tribunal de
Contas do Distrito Federal e que traz comandos do seguinte teor:

“Art. 54. No resguardo dos direitos e garantias individuais, o
Tribunal dard tratamento sigiloso as dentincias formuladas, até
decisdo definitiva sobre a matéria.

§ 1° Ao decidir, cabera ao Tribunal manter ou ndo o sigilo quanto
ao objeto e & autoria da dentincia”.

A questao que se levanta prende-se & analise sobre o alcance da
expressdo “direitos e garantias individuais”, objeto do resguardo legal,
de forma a situd-la perante as disposi¢des legais e constitucionais vigentes.

DISCUSSAO

O primeiro dispositivo que convém ser analisado € o inciso X,
do art. 5°, da Constitui¢do Federal, assim redigido:

“X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
Y Imagem das pessoas”.

Surge aqui interessante questdo: direcionando-se ao resguardo
dos direitos e garantias individuais, teria a norma distrital constante do
art. 54 da LOTCDF a fungdo de garantir os valores protegidos pelo art.
5°. Inciso X, da Constitui¢io Federal?
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A resposta ¢ evidentemente negativa, visto que, embora 0s
valores protegidos pela norma constitucional admita discussdes acerca
de sua abrangéncia, obviamente ndo alcangam a matéria sob investigagdo
do Tribunal de Contas, porquanto o que se apura em seu ambito s@o
basicamente irregularidades na administracao financeira dos entes
publicos - CF, art. 71 - em que os envolvidos t€m os seus atos analisados
enquanto gestores da coisa publica.

Ademais, ad argumentandum, fossem aqueles os valores
protegidos pela Lei Organica do TCDF, tampouco a prépria Corte de
Contas poderia adentrar na sua andlise, visto que o legislador nao
excepcionou qualquer hipdtese a regra da inviolabilidade.

Logo, o resguardo pretendido pela norma distrital volta-se para
o campo comum das situa¢des protegidas tdo-somente por sigilo legal —
jamais constitucional — razdo porque ndo hd como opor ao Ministério
Publico a exce¢@o de matéria sob sigilo.

De fato, vale ressaltar que o Ministério Publico detém a
constitucional atribui¢do de promover medidas objetivando a prote¢ao
do patrim6nio publico e a observancia dos principios constitucionais
atinentes a administracio estatal, podendo, para tanto, adotar medidas
que déem cobro a atos atentatdrios ao acervo de bens, direitos, valores e
interesses publicos.

Para tanto, a Constituicdo Federal, em seu art. 129, inciso 11,
prevé a instauragdo do Inquérito Civil Piblico e da Ac¢ao Civil Piblica,
assim dispondo:

“Art. 129. Sdo funces institucionais do Ministério Publico:

()

III — promover o inquérito civil piblico e a agfo civil piiblica,
para a protec@o do patrimdnio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos;

()
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A fim de operacionalizar o exercicio dessa atribui¢do, o
legislador constituinte contemplou também, em rol ndo exaustivo, alguns
instrumentos de que pode o Ministério Publico se valer para o exercicio
de suas funcdes, autorizando-o a: ) ’

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para

instrui-los, na forma da lei complementar respectiva’.

Tais dispositivos de indole constitucional sdo complementados
por outros de natureza infraconstitucional', todos prevendo o poder
requisitério do Ministério Publico sobre documentos e dados uteis ao
desenvolvimento das investigacGes ministeriais, a exemplo da Lei
Complementar 75/93, que em seu art. 8°, inciso 1I, assim dispde:

“Para o exercicio de suas atribui¢des, o0 Ministério Pablico da
Unifo poderd, nos procedimentos de sua competéncia:

I - Omissis

IT — requisitar informagdes, exames, pericias ¢ documentos de
autoridades da Administracio Publica direta e indireta;

(.)

VIII — Ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de
cardter publico ou relativo a servico de relevancia ptiblica”;

Quicd prevendo possiveis resisténcias ao poder requisitorio, o
legislador entendeu por inserir no mesmo diploma legal - LC 75/93 -
instrumentos como o poder de requisitar o auxilio da forca policial (inciso
X); e, mais, dispds expressamente que a exce¢do de sigilo ndo poderia
ser oposta ao Parquet, assim estatuindo:

! A prépria Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/85) ja previa, em seu art. 8°, § 1°, que “O
Ministério Puiblico poderd instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de
qualquer organismo piiblico ou particular, certiddes, informagdes, exames ou pericias, no prazo
que assinalar, o qual ndo poderd ser inferior a 10 (dez) dias tteis”.
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“(.)
Art. 8°

()

§ 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da
subsisténcia do cardter sigiloso da informagdo, do registro, do
dado ou do documento que lhe seja fornecido.

).

A Lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei 7.347/85), por sua vez, prevé
pena de reclusdo para aquele que recusar, retardar ou omitir dados técnicos
indispensaveis a propositura da acao civil quando requisitados pelo
Ministério Ptblico. Eis a previsio legal: ‘

“Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um)
a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigacdes
Reajustdveis do Tesouro Nacional — ORTNSs, a recusa, o

retardament%ou a omissdo de dados técnicos indispensaveis a
propositura ida ac@o civil publica, quando requisitados pelo
Ministério Pablico”.

Diante da clareza de tais disposi¢des, resta observar que o acesso
do Parquet a documentos e informacdes sobre pessoas e entidades que
operam ou recebem recursos publicos € hoje pacificamente admitido,
existindo até manifestagcdo nesse sentido do Excelso Supremo Tribunal
Federal. |

De fato, no histérico julgamento do MS 21.729-DF, versando
sobre a quebra de sigilo bancério, o STF; em sua composi¢@o plena,
entendeu que o Ministério Piblico pode requisitar diretamente as
institui¢Ges financeiras informagdes, documentos e dados, quando se
tratar de envolvimento de dinheiro ou verbas publicas. Veja-se:

“O Ministério Piblico pode requisitar diretamente informagdes,
documentos e dados as institui¢Ses financeiras, quando se tratar
de envolvimento de dinheiro ou verbas publicas, com base no
poder de requisicdo e na publicidade dos atos governamentais.
Na espécie é inoponivel a excecdo de sigilo bancdrio pela
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institui¢do financeira, tendo em vista a origem publica de parte
do dinheiro envolvido nas opera¢des bancdrias” (STF - MS n°
21.729-4-DF, julgamento encerrado em 06.10.95, Rel. Ministro
Sepulveda Pertence, Impetrante Banco do Brasil, Impetrado
Procurador-Geral da Repiiblica, in Informativo do STF n° 08, de
02 a 06 de outubro de 1995)”.

Mesmo antes, o STF j4 havia assentado a possibilidade de os
orgaos fiscalizadores terem acesso aos registros da entidade investigada,
conforme se verifica da leitura da simula 439, in verbis:

“Estdo sujeitos a fiscalizacfo tributdria, ou previdencidria,
quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos pontos objeto
dainvestigacdo”.

Efetivamente, o acesso do Ministério Publico as informagdes e
aos registros e documentos referentes a atos ou transagoes de entidade
publica ou privada que opere ou receba recursos do tesouro € totalmente
isenta de davida, inserindo-se, in casu, no rol das indeclindveis
prerrogativas do Parguet no exercicio de suas atribui¢des.

Ademais, no Inquérito Civil Pidblico ou procedimento
administrativo andlogo, o Parquet poderd apurar ndo apenas as dentincias
de malversag@o de dinheiro publico como também a eventual inércia
dos oOrgdos responsaveis pela fiscalizacdo, podendo, para tanto, se
necessario, requisitar informacgdes e documentos a qualquer 6rgao,
inclusive o Tribunal de Contas.

A gestdo dos entes publicos pressupde transparéncia e exige
zelo na atuacdo de quem se v€ investido na fungio de administrador,
motivo porque ndo se pode admitir interpretacdes legais - mormente
equivocadas - que restrinjam a atuac¢io dos 6rgdos com atribuicdes de
zelar pela sua defesa.

O Ministro FRANCISCO RESECK, por ocasido do julgamento
do MS 21.279, antes ja referido, assim se manifestou:
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“Numa reflexdo extra-legal, observo que a vida financeira das
empresas ¢ das pessoas naturais nfo teria mesmo por que
enclausurar-se ao conhecimento da autoridade legitima - nédo a
Jjustica tdo-s6, mas também o parlamento, o Ministério Pablico, a
administracdo executiva, j4 que esta dltima reclama, pela voz da
autoridade fiscal, o inteiro conhecimento do patrimonio, dos
rendimentos, dos créditos e débitos até mesmo do mais discreto
dos contribuintes assalariados. No sei a que espécie de interesse
serviria a mistica do sigilo bancério, a menos que se presumam
falsos os dados em registro numa dessas duas 6rbitas, ou em
ambas, e por isso ndo coincidentes o cadastro fiscal e o cadastro
bancdrio das pessoas e empresas.

()

Nio vejo inconstitucionalidade alguma no § 2° do art, 8° da Lei
Complementar 75, cujo texto sé faz ampliar, dentro da prerrogativa
legitima do legislador, o escopo da exce¢do jd aberta ao sigilo
bancério no texto da lei originalmente comum que o disciplinou
nos anos 60. E o faz em nome de irrecusdvel interesse publico,
adotando um mecanismo operacional que em nada arranha
direitos, ou sequer constrange a discri¢do com que se portam os
bancos idéneos e as pessoas de bem”.

No Brasil, a mistica do sigilo tem permitido que se perpetrem
grandes lesdes ao erdrio, jamais reparadas diante das dificuldades em se
alcancar os responsaveis, quase sempre patrocinados por advogados de
renome que cultivam verdadeira veneragdo pelo instituto do segredo.

Hoje, entretanto, a legislacdo ndo mais permite que um 6rgao
publico subtraia de outro, ambos investidos de autoridade constitucional
para zelar pela defesa do patriménio puiblico, dados e informagdes
necessarios ao desempenho de sua misséo.

Por fim, h4 que se registrar ainda que ndo prospera o argumento
de que previsdo de sigilo busca proteger aquele que noticiou a
irregularidade, mesmo porque, no que se refere & publicidade, a investigagéo
ministerial lhe garante idéntico tratamento.
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CONCLUSAO E PROPOSICAO

E de se concluir que o sigilo previsto no art. 54, da Lei1 Organica

do Tribunal de Contas do Distrito Federal, ndo pode ser oposto ao-

Ministério Ptblico, sob pena de incorrer a autoridade em conduta
delituosa (Lei 7347/85, art. 10).

Em face de tal entendimento, propde-se o encaminhamento da
presente conclusdo, a Camara de Coordenacdo e Revisdo da Ordem
Juridica Civel, a fim de que, assim entendendo, aquela Unidade a
contemple em um enunciado.

Prop0de-se, ainda, o encaminhamento ao Procurador-Geral de
Justi¢a de uma solicitagdo de estudo, com vista a propositura de ac¢do de
inconstitucionalidade do artigo 54 da Lei Orgénica do Tribunal de Contas
do Distrito Federal.

108

0 ACESSO A TODO E QUALQUER OFICIO DA
CARREIRA DE PROMOTOR DE JUSTICA /
A NECESSIDADE DE NORMATIZAR O
PROVIMENTO DAS PROMOTORIAS QUE
FUNCIONEM EM CARATER EXPERIMENTAL

Paulo Roberto Binicheski
Promotor de Justica do MPDFT
Jairo Bisol

Promotor de Justica do MPDFT

“Na primeira noite eles entram em nosso jardim, colhem
nossas flores, e ndo dizemos nada.

Na segunda noite entram em nosso jardim, pisam em
nossas flores, e ndo dizemos nada.

Na terceira noite, o mais fragil deles, sabedor de nosso
medo, arranca-nos a voz da garganta, rouba-nos a lua,
e, porque nunca dissemos nada, ndo podemos dizer
mais nada” (Wladmir Maiakowski).

EMENTA: 1. A atual forma de designagdo para o
Nicleo de Controle Externo da Atividade Policial e
das diversas promotorias tidas como experimentais
violam os principios da inamovibilidade e da
independéncia funcional. Bloqueia a progressao
funcional e remogdes dentro dos critérios legais.

2. A atual forma de criac@o dos niicleos e promotorias
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experimentais viola a Lei Complentar n ° 75/93, visto
que dispensa a oitiva prévia do Conselho Superior da
Institui¢do (Art. 215, incisos I e 1T, da LC 75/93).

3. O Conselho Superior do Ministério Pdblico deverd *

disciplinar a criagdo, provimento e limitagdo no nimero
e eventuais prorrogagdes dos Nicleos e promotorias
experimentais, obedecidos os critérios gerais para os
demais oficios. ‘

4. E dever da Corregedoria-Geral do M.P. fiscalizar a
atuagdo de todas as Promotorias, devendo propor a
remog¢do por interesse publico aos Membros que
revelarem desempenho insatisfatério.

HISTORICO

Através da portarian® 799, de 21/11/1996, foi criado e instalado
o Nicleo de Investigacdo Criminal e Controle Externo da Atividade
Policial no ambito do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios,
sendo que ja no art. 1° do regulamento, afirmou-se que o Niicleo &
vinculado ao Gabinete do Procurador-Geral e por 6bvio, a designagio
de Membro serd efetuada por ato do Procurador-Geral de Justica (art. 8°,
§ 1°, doreferido ato). Afirmo por 6bvio, pois ndo € possivel a designacio
de Membro para qualquer fun¢do de Ministério Piblico sem a devida
portaria de nomeagdo, ato do Chefe da nossa Institui¢o.

Das atribui¢des do Niicleo de Controle Externo constam funcdes
de Ministério Piblico.

O nicleo foi criado para especializar o Controle Externo, ja
que estava diluido entre todos os Membros que oficiavam em Promotorias
Criminais.

Mereceu e merece aplausos a iniciativa de efetivar o Controle
Externo e, naquela oportunidade, j4 havia externado minha preocupagio
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com a ampla possibilidade de o Procurador-Geral afastar a qualquer
momento 0s Promotores que estivessem lotados no seu gabinete.

Sustentei e sustento que o Nucleo deve ser aperfeicoado e
ampliado, sendo necessdrio um contingente maior de Promotores para
atuar especificamente na area.

Foi ponderado, & época, que o Nicleo seria um experimento, e
que mais tarde seria transformado em Promotoria, o que na realidade €
uma Promotoria, embora maquiado com o nome de Nicleo.

Posteriormente, no ano seguinte, através da portaria n° 269, de
11/04/1997, foi criada a Promotoria de Justica de Defesa do Cidaddo e no
art. 6° foi atribuido ao préprio criador da Promotoria o poder de nomear seus
integrantes, sem que fossem especificados os critérios legais da escolha.
Essa também vinculada ao Gabinete do Procurador-Geral (art. 1° da referida

portaria).

Ante o siléncio da lei, penso que permanece a possibilidade de
o Procurador-Geral nomear e desnomear os integrantes, por seu livre
arbitrio, escudado somente na sua consciéncia. Néo ficou estabelecido o
nimero de Promotores que a integram e, a0 que parece, nada impede a
nomeacio de diversos Promotores de Justiga.

No més de setembro de 1997, através da portaria n® 653, foi
criada a Promotoria de Justica de Defesa da Satide — PROSUS, esta em
caréter experimental pelo prazo de um ano (vide pardgrafo dnico do art.
1°. da Portaria 653). Nio disse que seria vinculado ao Gabinete do
Procurador-Geral, mas que seria 6rgdo de integragdo entre a Procuradoria-
Geral e os Promotores de Justica, com o objetivo de assegurar o efetivo
cumprimento das diretrizes do Sistema Unico de Saiide.

Findo o prazo experimental, através da Portaria n® 678, foi
prorrogado o prazo até o dia 1° de setembro de 2000, ante a edicdo da
Lein®9.677/98, que alterou dispositivos do Cédigo Penal, classificando
algumas condutas como hediondas, entre elas a falsificagao de remédios.
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Ainda no més de setembro de 1997, através da portaria n° 735 ,
de 19/09/97, foi criada a Promotoria de Justica de Defesa da Comunidade,
vinculada ao Gabinete do Procurador-Geral e em carater experimental,

prazo esse que ja findou e certamente deve ter sido renovado. A forma-

de provimento ¢ idéntica as demais.

Da analise das atribui¢des da PRO-CIDADA e a da Promotoria
de Defesa da Comunidade, acredito que seria o caso de implant4-las em
conjunto com as relevantes atribui¢cdes do Procurador Distrital dos
Direitos do Cidaddo. Fago apenas a observagio, que nio é fruto da tese,
e sugiro que sejam iniciados estudos nesse sentido.

E por fim, até esta data, através da portaria n° 312, foi criada a
Promotoria de Justi¢a Criminal de Defesa dos Usudrios dos Servicos de
Saude — Pr6-Vida, cujas relevantes fungdes sdo reconhecidas pela imensa
maioria dos integrantes do Ministério Piblico e, penso, que da sociedade,
0 que também € estendido as demais Promotorias.

Também restou possivel a livre escolha de seus integrantes

através de ato unilateral do Procurador-Geral, sem a observancia dos
requisitos gerais das diversas Promotorias do nosso Ministério Ptblico.

DISCUSSAO

1. Principio da Independéncia Funcional — As Portarias que
criaram as ditas promotorias de carater experimental e o Nicleo de
Controle Externo da Atividade Policial vinculam a nomeacdo dos
ocupantes por livre nomeagao do Procurador-Geral, razdo pela qual, os
Promotores que 14 atuam néo possuem a garantia da livre independéncia
funcional, pois quaisquer atos que venham a praticar que nio sejam do
agrado do perfil do Chefe da Institui¢do nfo o inibird de destitui-los.
Essa destituigdo poderd ser efetivada a qualquer momento, sem que o
Promotor experimentado possa garantir-se no cargo.
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Ora, uma das razdes que motivou o constituinte a consagrar no
texto maior a independéncia funcional, foi a de que os Membros da
Institui¢do deveriam agir livremente, somente devendo prestar contas
de seus atos a consciéncia ¢ as leis.

Na hipétese de que um Membro designado para atuar em um
dos oficios experimentais viesse a praticar um ato que néo fosse do agrado
do Chefe da Institui¢do, nada o impedira de destitui-lo. Assim, para que
venha a manter-se no oficio, sua consciéncia estara atrelada a consciéncia
do Chefe.

2 - Principio da Inamovibilidade — Como se sabe, a par das
garantias asseguradas aos Magistrados, o constituinte outorgou ao
Ministério Publico os mesmos predicamentos daquele poder, tudo visando
ao desempenho livre de peias aos defensores da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Dessa forma, para assegurar a independéncia funcional, dotou
o Membro da Institui¢cdo do predicamento da inamovibilidade, pois sem
este aquele restaria letra morta.

Nada assegurando ao Membro do Ministério Pdblico que oficia
nas Promotorias experimentais e no Nicleo de que ndo serd desnomeado
(paranao dizer demitido das funcdes), a qualquer momento, resta violada
a inamovibilidade, pois de forma obliqua, poderd o Chefe da Instituicio
remover o Promotor de suas fungdes, bastando tornar sem efeito o ato
que o nomeou, designando outro membro.

No Estado de Rondo6nia houve uma tentativa frustrada de retirar
atribuicdes de Membros, com a alteragdo das atribui¢des das Promotorias,
sem que houvesse a remocdo do Membro. Restou entendido de que tal
ato violaria de forma obliqua a inamovibilidade, jad que transferir
atribuic;ées, nada mais € do que uma forma disfargcada de remover o
Promotor de suas relevantes funcoes.

113




Segundo MAZZILLI, “A inamovibilidade, como todos os
demais predicamentos da instituicdo, destina-se antes a proteger a
Sfungdo do que, em si mesmo e pessoalmente, 0 ocupante do cargo”.
(Mazzilli, Hugo Nigro, in Regime Juridico do Ministério Publico,
Editora Saraiva, 1993, p. 117).

Os defensores da livre nomeagao sustentam que o Procurador-
Geral deve ter uma reserva pessoal para algumas relevantes funcdes do
Ministério Publico, ja que atingem uma universalidade de interesses da
sociedade e, acaso as funcdes fossem delegadas a um Promotor
inamovivel, nada o impediria de permanecer inerte. A reserva seria para
assegurar que os Promotores desempenhassem suas funcdes dentro de
um determinado perfil.

Viao mais longe, afirmam que, em abrindo as Promotorias para
todos, nada impediria que um Promotor viesse a escudar-se na
inamovibilidade e tornasse as ditas Promotorias um balcdo burocrético.

Tais afirmagdes causam inquieta¢cdes aos Membros do
Ministério Publico, pois partem da presuncio de que alguns Promotores
sd0 menos capazes no desempenho de suas funcdes.

Esse argumento pode ser facilmente derrubado, pois cabe a
Corregedoria do Ministério Publico fiscalizar as atividades funcionais e
conduta dos Membros e, comprovado que o desempenho € insatisfatério,
podera ser utilizada a remog¢do ou mesmo a disponibilidade por motivo
de interesse publico (art. 172 c/c art. 166, inciso XVII, da Lei
Complementar n° 75/93 (ainda em vigor).

. O ordenamento que rege o Ministério Publico local previu a
possibilidade da remocdo dos Membros que ndo bem desempenharem
suas funcoes (art. 211 da Lei do MPU).

Nao normatizado o assunto, a qualquer momento podera ser
criada alguma Promotoria e/ou Nicleo, retirando atribuicdes de
Promotorias ocupadas por Membros mais antigos, o que caracterizaria
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uma remocdo parcial. J4 que ndo se t€ém a coragem necessaria para
questionar determinada conduta funcional, acionando a E. Corregedoria,
prefere-se o caminho mais facil, qual seja, o de criar outros oficios, com
as fungdes ja exercidas por Promotores titulares.

3 - Daprogressao funcional e remocdes — O Ministério Pablico
€ carreira e, logo, enquanto integrante da carreira, 0 Membro poderé
concorrer, segundo critérios legais fixados objetivamente. a todos os
oficios de funcdes de Ministério Publico.

Jd que as funcdes de Ministério Piblico s6 podem ser exercidas
por integrantes da carreira e, evidentemente, desde que lotados no oficio
correspondente, a forma como sdo providas as Promotorias em apre¢o
violam a possibilidade de progressdo funcional e/ou movimentagdo, ja
que a carreira do nosso Ministério Publico € enxuta. Isso diretamente.

Indiretamente, permanecendo os Promotores vinculados as suas
origindrias Promotorias, estas também ficam inacessiveis aos demais
Membros.

Sem descer a mintcias, mas a Lei regedora de nossa institui¢ao
garante aos Membros a remogdo, a qual, por 6bvio, serd feita de oficio,
a pedido singular ou por permuta (art. 210 e seu Pardgrafo tnico).

A forma usual viola esses dispositivos, pois impede que qualquer
membro concorra aos oficios criados, permanecendo os Promotores com
suas Promotorias, para posterior retorno. .

Nio existe na LC 75/93 a livre nomeagio pelo Procurador-Geral

para designar membros para exercer funcdes de Ministério Publico (a0

menos niag encontrei).

A tnica excecdo legal é a do Procurador Distrital dos Direitos
do Cidadio e, mesmo assim, apds prévia aprovacao do Conselho Superior
(art. 152) e com mandato de dois anos ocupado por um Procurador de
Justiga, ex vi do art. 176, inciso II, da LC 75/93.
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Deve o Conselho Superior, por imperativo legal, fixar os critérios

que vao nortear a criagdo das Promotorias, bem como as respectivas .

designagdes (Art. 215, incisos I e IT, da LC 75/93) (colaboracio do Dr.
Pedro Oto de Quadros). '

Nio hé duvida de que as Promotorias Comunitarias devem
permanecer e até diversificadas (colaboragdo do Dr. Renato Sécrates
Gomes Pinto), atendidas sempre as necessidades da Sociedade, mas nao
consigo vislumbrar a existéncia de Promotores de Justi¢a exercendo
funcdes de Ministério Piblico sem que detenham garantias legais de
que serd inamovive] e tenha, ainda, independéncia funcional.

Importa registrar que ndo ha nenhuma critica aos Membros que
foram designados para atuar nas Promotorias e no Nicleo do Controle
Externo.

PROPOSTA DE SOLUCAO:

1 - O E. Conselho Superior da Institui¢do deverd fixar normas
sobre as designacdes para os oficios experimentais, assegurando o livre
acesso a todos os Promotores de Justiga (art. 166, inciso I, alinea “c”, e
art. 215, incisos I e II, da LC 75/93). A Lei ndo diferencia entre

Promotorias instaladas ou em caréter experimental;

2 - A escolha para oficiar no periodo experimental devera ser
precedida de consulta aos integrantes da carreira, nos moldes em que

sdo feitas as substitui¢des eventuais dos Procuradores de Justica, para a

formdcdo de comissdo encarregada de estudar a implementagio e
atribui¢des da Promotoria, recaindo a primeira nomeacéo
preferencialmente entre seus membros, respeitada a antigiiidade.

3 - As Promotorias experimentais devem ser limitadas no tempo,
bem como o nimero dessas ¢ de eventuais ocupantes, sob o crivo do
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Conselho Superior terfo a duragdo de 1 (um) ano, prorrogavel por igual
periodo. A propésito, consultemos o art. 159, inciso XVI, da LC 75/93,
que manda o Procurador-Geral ouvir o Conselho Superior para a criag@o
e aextingado de cargos da carreira e dos oficios em que devam ser exercidas
suas fungdes.

4 - A prorrogagdo do periodo experimental deverd novamente
oportunizar a escolha para todos os membros, e essas prorrogacdes nao
podem ser infinitas.

5 - Ao Promotor designado para oficiar na Promotoria
experimental € assegurada a inamovibilidade enquanto persistir o cardter
experimental, estendida essa prerrogativa aos atuais ocupantes,
mantendo-se, no entanto, a titularidade na Promotoria origindria.

6 - Ultrapassado o periodo experimental, em deliberando o
Conselho Superior pela implementacdo do oficio, devera ser declarada
vaga para remocao, acessivel a todos os Promotores pelos critérios usuais.

7 - Cabe a Corregedoria fiscalizar o desempenho satisfatorio
do Membro que oficiar na Promotoria experimental, com as providéncias
legais para eventuais omissdes ou desidias, como deve ser em todas as
Promotorias.

117



A PERDA DA ARMA DE FOGO COMO CONDICAO
PARA O OFERECIMENTO DE PROPOSTA DE
SUSPENSAO PROCESSUAL NOS DELITOS
PREVISTOS NO ART. 10, CAPUT,

E §1°, INCISOS I E ITI DA LEI 9.437/97

Railson Américo Barbosa de Oliveira
Promotor de Justica Adjunto em exercicio
na 9° Promotoria Criminal de Brasilia
Gaspar Antonio Viegas

Promotor de Justiga Titular da 10
Promotoria Criminal de Brasilia

EMENTA: Crimes do Art. 10, ‘Caput’, e § 1°, Incisos
Telll, dalei 9437/97. Perda em Favor do Estado da
Arma de Fogo Apreendida. Condicdo Judicial da
Proposta de Suspensdo Condicional do Processo.
Legalidade e Necessidade. Maior Eficacia aos
Objetivos de Prevencado Geral e Especial da Lei.
Validade, Mesmo na Hipdtese de Revogacio do
Beneficio.

1. EXPOSICAO

Com o advento da Lei 9.099/95, de 26.9.95, estatuto que, em
seu aspecto criminal, afigura-se como de inquestionédvel conteddo
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despenalizador, estabeleceu-se a possibilidade de que, nas infragdes cuja
acdo penal seja ptiblica e a pena cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo pela referida lei, o Ministério Piblico, ao oferecer a
denuncia, proponha a suspensdo do processo, que, sendo aceita pelo
acusado, poderd levar o Juiz, apds o recebimento da dentincia, a suspender
o processo por dois a quatro anos, submetendo o réu a determinadas
condigdes. Trata-se do “sursis” processual, instituto previsto no artigo
89 do novel diploma legal, cujo objetivo basico é propiciar a
ressocializago do agente do delito pela via alternativa, sem necessidade
de seu recolhimento a prisdo.

Preenchidos, pois, os requisitos objetivos e subjetivos para a
obten¢do do beneficio, que se encontram elencados no caput do artigo
89 da Lei 9.099/95, o acusado fard jus a suspensdo do processo, pelo
prazo de dois a quatro anos, mediante o cumprimento de determinadas
condi¢des, as quais podem ser legais ou judiciais.

As condigdes legais constituem-se naquelas que, em principio,
sdo de imposi¢do obrigatéria, estando definidas no artigo 89, § 1°, da
lei em questdo: a) reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
b) proibicdo de freqiientar determinados lugares; c) proibicdo de
ausentar-se da comarca onde reside, sem autoriza¢do do juiz;
d) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.

Conquanto a interpretagdo literal do dispositivo em foco conduza
ao entendimento de que as condi¢des acima devam sempre ser aplicadas,
alguns doutrinadores patrios, invocando o principio da adequacdo da
medida imposta ao fato praticado, acenam para possibilidade de
ﬂexibﬁizaqﬁo de tais condig¢des, tidas como “obrigatérias!”, sustentando,

! Nesse sentido: Luiz Fldvio Gomes in Suspensio Condicional do Processo Penal, Revista dos
Tribunais, 1995, p. 185.
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inclusive, que aquelas ndo necessitam ser aplicadas conjuntamente, de
forma que a situagdo casufstica é que indicard ao magistrado a necessidade
de mais ou menos condi¢des?.

Noutro giro, redaciona o § 2° do artigo 89 da Lei 9.099/95 que
“o juiz poderd especificar outras condicbes a que fica subordinada a
suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do
acusado”. Sdo as denominadas condi¢des judiciais, de imposicdo
facultativa, uma vez que deixa a discricionariedade prudencial do juiz
o dever de escolhé-las ¢ aplicd-las’.

Neste particular, deve ser ressaltado que, embora a competéncia
para a imposi¢do de condi¢des facultativas seja do juiz, caberd ao
Ministério Pablico a proposta de sua aplicagio e, para isso, deverd sempre
se ater a compatibilidade entre aquelas e as circunstincias objetivas e
subjetivas do ilicito penal praticado pelo acusado. Conforme leciona LUIZ
FLAVIO GOMES, “é o principio da adequagcéo, que deixa suas raizes
na proporcionalidade”. E prossegue dizendo que “o principio da
adequagdo, alids, estd para a suspensdo como o principio da
individualizacdo estd para a pena. O que o legislador quer, em suma, é
que haja proporcionalidade entre o fato e o seu autor, de um lado, e as

condi¢des da suspensdo, de outro*”.

A propésito, ndo se pode questionar que as condi¢des judiciais
ou de cardter facultativo podem desempenhar uma papel bem mais
relevante do que aquelas tidas como obrigatdrias ou legais, haja vista
que permitem a aplicagdo ao destinatdrio da proposta de suspensio
processual de medidas diretamente correlatas com a natureza do fato
praticado e as condigdes pessoais do agente, o que dependerd, € bem
verdade, da sensibilidade e da prudéncia do promotor de justi¢a autor da
proposta e do magistrado que a impde, trazendo reflexos altamente
positivos ao alcance dos fins almejados pelo beneficio em tela.

2 Nesse sentido: Cezar Roberto Bitencourt in Juizados Especiais Criminais e Alternativas a
Pena de Prisdo, Livraria do Advogado Editora, 2* Edi¢fio Revista e Atualizada, p. 127.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. ob. cit., p. 127.

4 Ob. cit., p. 182.
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De qualquer modo, sejam obrigatérias ou facultativas, imperioso
€ que se fixe o entendimento de que as condi¢des constantes da proposta
de suspensio processual sempre devem guardar pertinéncia com o crime
perpetrado e, se mostrarem adequadas as condi¢des pessoais de seu autor,
a fim de que os objetivos que se busca alcancar com tal instituto — evitar
a pratica de novas infragdes penais (prevengdo geral) e aressocializagdo
do infrator pela via alternativa (prevengao especial), sejam plenamente
concretizados.

Estabelecidas, pois, as diretrizes que devem nortear a fixagao
das condi¢des do “sursis” processual, especialmente aquelas de carater
facultativo, erige-se como proposta desse trabalho a consolidagdo, no
ambito do Ministério Publico do Distrito Federal com atuacio na édrea
criminal, de uma praxe que ji vem sendo implantada em algumas
promotorias criminais de Brasilia, e que se consiste na fixa¢do, como
condi¢@o judicial da suspensio processual nos crimes definidos no artigo
10, caput, e § 1°, incisos I e IIT, da Lei 9.437/97, da perda em favor do
Estado da arma de fogo empregada para o cometimento das referidas
condutas delitivas.

A medida sugerida, ao nosso sentir, revela-se de extrema
necessidade para o sucesso da aplicagdo do beneficio, tratando-se das
infracdes acima listadas, até porque, como a decisdo que decreta a
suspensdo condicional do processual ndo julga o mérito nem discute a
culpa, ndo absolve, ndo condena, nenhum efeito penal secundario préprio
da sentenca penal condenatéria poderia advir em prejuizo do acusado.
Assim sendo, ndo se podendo afligir ao réu o efeito que decorre da
condenacdo previsto no artigo 91, inciso 1, letra a, do CP, abre-se espaco
para que, freqiientemente, nas hipéteses em que € concedida a suspensao
processual, advogados postulem em juizo a restitui¢do da arma de fogo
apreendida pela autoridade policial, mormente quando o acusado possui
o0 seu registro no 6rgdo competente, € até mesmo a autorizagdo para o
seu porte, o que pode ocorrer em situagdes como as do artigo 10, § 1°,
incisos I e ITI, da Lei 9.437/97.

Adotando-se, dessa forma, o posicionamento aqui sustentado,
de forma a se incluir na proposta de “sursis” processual a perda da arma
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de fogo apreendida a favor do Estado, no casos acima descritos,
certamente, estar-se-ia atingindo o duplo objetivo almejado com a cria¢do
do instituto: promovendo o desarmamento da populagio, resguarda-se
o Estado contra a reiteragio de delitos desse mesmo naipe, ou outras
infragdes de bem maior gravidade, que, geralmente, sdo perpetradas com
o emprego de armas de fogo, prevenindo, assim, a delinqiiéncia e
garantindo a seguranca publica (preven¢do geral). De outro, estar-se-ia
impondo um gravame financeiro ao acusado, conduzindo-o a uma detida
reflex@o quanto as conseqiiéncias que the poderdo advir, caso venha a
reincidir em tais condutas delituosas, adquirindo outra arma de fogo.

Trata-se, portanto, de uma medida relevante e bastante adequada
a natureza das infragdes penais de que cuida a presente dissertacdo e,
sempre que possivel, deve ser aplicada, a fim de evitar que o instituto da
suspensdo processual, como tem reiteradamente ocorrido,
transforme-se em fonte de impunidade ou algo inutil.

Cremos, € bem verdade, que o entendimento defendido nesse
modesto trabalho ndo encontrard aceitacio pacifica em nosso meio, sendo
bastante possivel o surgimento de propostas contrdrias a tese, o que,
certamente, vird a enriquecer o debate que orbita em torno da questio.
Em suma, poderiamos aqui relacionar dois fortes argumentos que,
certamente, virdo a tona quando da discussdo do tema: o primeiro deles
reside, justamente, na existéncia de uma similitude entre a condi¢do da
suspensdo processual sugerida nessa dissertacdo e o efeito da condenacéio
inserto no artigo 91, II, a, do CP, circunstincia esta que obstaria a
pretendida inclusdo na proposta da perda da arma de fogo em favor do
Estado, uma vez que ndo haveria uma decis@o condenatéria capaz de
gerar efeitos de tal natureza.

De outra parte, importando em 0nus financeiro ao destinatario
da proposta, haveria uma verdadeira equivaléncia entre a condigao alhures
mencionada e a pena de prestagdo pecunidria prevista no artigo 43, I, do
CP. E, quanto a isso, ndo seria possivel a aplicagio de qualquer medida
erigida a categoria de pena substitutiva, até porque a paralisacdo do
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processo ocorre sob a aceitagdo de condigdes preventivas e educativas
pelo beneficiario, e ndo mediante a imposi¢do de uma pena que
corresponde 2 prestagio de natureza pecunidria, como € o caso da perda
da arma de fogo em favor do Estado®. '

Alguns renomados autores patrios, de igual modo, ja acenaram
para a impossibilidade de que as condi¢des fixadas na proposta de
suspensdo apresentem o aspecto de pena. Nesse diapasdo, afirma JOLIO
FABBRINI MIRABETE que:

“Nio é possivel aplicar-se como condigdes da suspensdo
condicional do processo as denominadas penas restritivas de
direitos (prestagdo de servigos 4 comunidade, interdig¢des
tempordrias de direitos e limitacdo de fim de semana). S&o estas,
na classificagiio legal, san¢des penais, e nao meras condigBes,
embora a primeira e a Ultima sejam aplicdveis, excepcionalmente,
por forca da lei, & suspens@o condicional da pena. Hoje o sursis €
considerado como forma de execugio da pena e assim se justifica
a inclusfo das citadas restrigdes como condigdes do beneficio. A
suspensdo do processo, porém, ndo ¢, absolutamente, execugao
da pena, o que impede a aplicacdo, como suas condigdes, da
prestacio de servigos a comunidade, das restri¢des de direitos e
da limitagdo de fim de semana aquele que ndo foi condenado,
mas & apenas réu no processo®”.

Como se observa, a argumentacio contrdria a tese cifra-se na
impossibilidade de se estabelecer condi¢do com cardter de pena
substitutiva na suspensfo condicional do processo, ou qualquer outra
medida erigida, em nosso ordenamento positivo, como conseqiiéncia ou
efeito de uma sentenca condenatoria.

* Todavia, opondo-se a tal linha de raciocinio, vale registrar o
exato magistério de LUIZ FLAVIO GOMES, segundo o qual:

5 Nesse sentido sdo as conclusdes da tese “Impossibilidade Juridica da Aplicagdo da Pena como
Condigdo para a Suspensdo do Processo (Art. 89 da Lei 9.099/95), de autoria de Fernando
Tenério da Silva, aprovada por maioria no 13° Congresso Nacional do Ministério Pablico.

6 in Juizados Especiais Criminais, Atlas, 2° Edigdo, 1997, pags. 163-164.
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“Para se descobrir a natureza juridica de cada instituto, o que

mais importa nfo ¢ tanto o rétulo que venha a ter (pena
substitutiva), condi¢io do sursis), senfo as conseqiiéncias do seu
descumprimento. A distin¢cio fundamental entre “pena
substitutiva” e “mera condi¢fo” reside exatamente nisto:
descumprimento de uma pena substitutiva pode provocar a sua
conversdo em prisdo, enquanto o descumprimento de uma
condi¢o nfio pode ter a mesma conseqii€éncia”.

E ainda prossegue dizendo que “nada impede que uma
determinada restricdo tenha vérias naturezas juridicas distintas, conforme
cada caso’.

Finalizando a questdo, o festejado professor traz a seguinte
ilustracdo que vem sedimentar o raciocinio acima desenvolvido:

“Vejamos o que ja se passa hoje com prestacdo de servicos a
comunidade, por exemplo: no artigo 44 do CP ela & pena
substitutiva; no artigo. 78, § 1°, ela é “condi¢do” do sursis; no art.
76 daLei 9.099/95 ela é pena alternativa. Na esséncia, € a mesma
coisa. A diferenca estd nas conseqiiéncias do descumprimento
em cada caso, como vimos. Se tal obriga¢do jd cumpre varios
papéis no ius positum, nada impede que também seja condigdo
da suspensdo. E efetivamente terd essa natureza, porque, se
descumprida, sé provocard o reinicio do processo e nada mais
(ndo implicard em prisdo imediata). O que ndo & concebivel é
confundir a natureza dos institutos. De modo algum seria
admissivel a prestagdo de servigos a comunidade como “pena”
dentro da suspensdo do processo. Mas como “condi¢do” ndo

vemos obstaculos®’.

Nesta mesma esteira de entendimento, podemos também
verificar o que se sucede com a “‘proibicdo de freqiientar determinados
lugares”, erigida como uma das condi¢des da suspensdo processual de
imposi¢do obrigatéria, que se encontra prevista no artigo 89, § 1°, inciso

7 in Ob. Cit,, p. 187.
8 In Ob. Cit., p. 188.
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II, da Lei 9.099/95. Observe-se que tal restricdo, de igual modo, foi
contemplada como uma das condi¢des da suspensdo condicional da pena
(art. 78, § 2°, “a”), instituto este que, como ja € cedigo, pressupde a
existéncia de um decreto condenatério em desfavor do acusado. Noutro
giro, também foi inserida a restri¢do como modalidade de pena restritiva
de direitos- interdigdo tempordria de direitos, conforme dispde o inciso
IV, acrescido ao artigo 47 do CP, pela Lei n° 9.714 de 07 de dezembro de
1998.

Ora, se o préprio legislador fez inserir no rol das condigGes
obrigatérias da suspensdo processual uma imposi¢do prevista com pena
restritiva de direitos, daf se extrai a ilacdo de que pouco importa o rétulo
ou nomenclatura que se empreste a tal obrigagdo, uma vez que a sua
natureza juridica ndo deriva dessa circunstincia mas sim do papel
desempenhado por ela no contexto em que se encontra inserida, e,
sobretudo, das conseqiiéncias que decorrem de seu descumprimento.

Voltando-se as hipéteses das infracdes definidas no artigo 10,
caput, § 1, incisos I e III, € inquestiondvel a possibilidade de inclusao,
como condig¢do judicial da proposta de “sursis” processual, da perda, em
favor do Estado, da arma de fogo apreendida pela autoridade policial,
ainda que esta mesma imposi¢cdo esteja prevista como efeito da
condenac¢do ou corresponda a espécie de pena restritiva de direitos -
prestacdo pecunidria. Afinal, o tinico efeito derivado do descumprimento
ou ndo-aceitagdo da condi¢do pelo acusado serd o prosseguimento do
feito em seus ulteriores termos, com todas as garantias do devido processo
legal e ampla defesa, conseqiiéncia esta totalmente diversa daquela
oriunda da frustragdo da obrigag@o contida no artigo 43, inciso I, do CP,
tudo a demonstrar, pois, a natureza diferenciada de tais institutos.

Imperioso salientar que, havendo aceitagdo da proposta de
suspensdo proposta pelo autor da infracdo, devidamente homologada
pelo juiz, tal circunstancia impedird a utiliza¢@o futura pelo réu de
qualquer expediente objetivando a restitui¢do da arma de fogo objeto de
doacdo, produzindo a decisdo homologatéria, sob este aspecto, efeitos
definitivos, ainda que o beneficio em tela venha a ser revogado, nas
hipéteses previstas na lei, e o processo volte a ter seu curso normal.
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2. CONCLUSOES E PROPOSTA

1. Assim, em face da motivacdo exposta, concluimos ser
absolutamente legal e necessdria a inclusio, como condi¢do judicial da
proposta de suspensdo condicional do processo, nos delitos definidos no
artigo 10, caput, e § 1°, incisos I e IlI, da Lei 9.437/97, da perda da arma
de fogo apreendida em favor do Estado, com o que o Ministério Publico
e o Judicidrio estdo contribuindo para que os objetivos de prevencado
geral e especial das referidas normas proibitivas sejam plenamente
aJcangados com a aplicagdo do novel instituto despenalizador.

2. Havendo aceitag¢do da proposta de suspensdo proposta pelo o
autor da infracfo, devidamente homologada pelo juiz, tal circunstancia
impedird a utilizagdo futura pelo réu de qualquer expediente objetivando
a restituicdo da arma de fogo objeto de doagdo, produzindo a decisdo
homologatdria, sob este aspecto, efeitos definitivos, ainda que o beneficio
em tela venha a ser revogado, nas hipdteses previstas na lei, e o processo
volte a ter seu curso normal.

3. Ainda como proposta de padronizacdo de atuacio
institucional, sugerimos que o entendimento por nés defendido seja
adotado por todos os membros do MPDFT que atuam na drea criminal,
gerando evidente repercussdo positiva nos programas oficiais de
desarmamento e, conseqlientemente, nos indices de criminalidade.

3. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

1. BITENCOURT, Cezar Roberto (1996). Ed Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 2* edicio, revista e ampliada.

2. GOMES, Luiz Flavio. Suspensio Condicional do Processo Penal.
(1995). Ed. RT, SP.

3. MIRABETE, Jilio Fabbrini Mirabete. Juizados Especiais Criminais.
(1997). Ed. Atlas, SP, 2° edicéo.

127



DEMOCRATIZACAO DO CONCURSO DO MPDFT

Rogerio Schietti Machado Cruz
Promotor de Justica do MPDFT

EMENTA: Concurso Publico para Ingresso na Carreira
do MPDFT. E Necessério que se Promovam Alteragdes
no Regulamento do Concurso, a fim de que o Certame
se torne mais Democritico, Efetivando-se o Direito
ao Recurso contra os Resultados das Provas e Coibindo
Qualquer Subjetivismo na Elaboracdo e na Corregado
das Provas.

Nosso concurso para ingresso na carreira tem merecido, de
minha parte!, certa reflexdo e critica quanto.a alguns topicos do seu
regulamento. Entre eles, preocupam-me, com maior €nfase, os seguintes:
1°) a irrecorribilidade das notas atribuidas aos candidatos; 2°) a falta de
indicagdo de critérios de corregdo de provas, e 3°) a concentragdo de
poderes de decisdo nas maos de uma tinica pessoa.

Deveras, verifica-se que o nosso concurso, seguindo a mesma
orientacdo verificada em outros certames na rea juridica, tem vedado o

! Além de j4 haver apresentado, em outro Congresso Interno e juntamente com outros colegas
do Parquet, sugestdes tendentes a aprimorar 0 nosso concurso publico, parte da presente
proposta j4 foi objeto de publicac¢do no periddico Direito e Justiga, do CB, em 21/4/98.
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direito ao recurso, quando a pretensao do candidato € rediscutir o mérito
de determinada questdo®. Para exemplificar, o candidato de formagdo
liberal que sustentar, com clareza e objetividade, e com razoavel
fundamentag@o juridica de seu pensamento, a inconstitucionalidade da
norma legal que veda a progressdo do regime prisional de cumprimento
de pena relativa a crime hediondo, nada podera fazer contra a atribuicao
de nota zero a sua resposta (desconsiderada porque ndo se alinha ao
pensamento do examinador, que, por sua vez, se coloca ao lado do
entendimento majoritirio do Supremo Tribunal Federal a respeito). Em
suma, porque o candidato teve o azar de encontrar a sua frente alguém
que ndo partilha de igual posicionamento doutrinério-jurisprudencial (e
como no Direito isso € comum!), todos os meses ou anos de estudos,
com sacrificios de toda ordem, escoardo pelo ralo da incontrolabilidade
do ato do examinador.

A gravidade do fato recrudesce & medida que o examinador
ndo ¢ obrigado a seguir e exteriorizar critérios previamente estabelecidos
(e conhecidos) de valoragdo da questdo, tais como uso correto do
verniculo, conteido, abordagem do tema exigido, etc. e, mais ainda,
quando ndo se indica, no corpo da prova, em que consistiu o erro do

candidato, privando-o do minimo direito de saber por que errou.

Emerge evidente, ja neste particular, o distanciamento que tais
regulamentos produzem em relacdo ao que se espera de um ato
administrativo. Deveras, ndo ha como dissentir da idéia de que “o dever
de motivar € exigéncia de uma administracdo democrdtica, pois o minimo
que os cidaddos podem pretender é saber as razbes pelas quais sdo
tomadas as decisoes expedidas por quem tem de servi-los*”. E como se,
paradoxalmente, ensindssemos ao candidato tudo o que ele, enquanto
eventual servidor publico, ndo deveria aprender.

Temos ciéncia de que a jurisprudéncia pacificada em nossos tribunais é no sentido de vedar ao
Judicidrio rediscutir o acerto ou desacerto das notas atribuidas aos candidatos pela banca
examinadora do concurso, mas ndo vemos por que impedir que a prépria banca examinadora
justifique, perante o cidaddo concorrente ao cargo ptiblico, o porqué de haver-lhe atribuido
determinada pontuagio a resposta dada a questdo impugnada.

3 REAL, Alberto Ramén. “La Fundamentacion del Acto Administrativo, in RDP 62/17, apud
Celso Antonio Bandeira de Melo, Elementos de Direito Administrativo, 3* edigio, Malheiros
Ed., p. 59.
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A propésito, sustenta, com precisdo, PAULO FERNANDO
SILVEIRA, que “o direito a revisdo de prova, quando injustamente
denegado, viola a cldusula do devido processo, uma vez que a
Constituicdo Federal assegura aos litigantes em processo judicial ou

administrativo o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes (CF, art. 5°, LV)*’.

Outro topico objeto desta reflexdo e que se conecta ao anterior
refere-se a concentragio da elaboragdo e da correcdo das provas sob a
responsabilidade de um Unico examinador. Parece-nos que se revelaria
profilético, para fins de melhor racionaliza¢@o e objetividade das provas
e da sua corregdo, prever-se, em regulamentos de concursos publicos,

que as provas sejam elaboradas e corrigidas por mais de um examinador.

De fato, na propria elaboragdo de questdes - em especial as
objetivas, de multiplas alternativas - ndo € rara a redag¢fo defeituosa ou
sujeita a interpretagdes diibias, j4 que a pessoa que elabora a prova muitas
vezes tem dificuldade de identificar os préprios equivocos - o que é
natural - sendo mais provdvel a constatagdo do erro se a prova passar
pela revisdo de um outro profissional.

J4 na correcdo das provas, notadamente as dissertativas, se
mostra ainda mais necessario estabelecer que essa tarefa seja efetivamente
levada a cabo por dois ou mais examinadores, sendo um apés o outro (e
ndo com simples divisdo da tarefa, por grupo de provas, entre eles),
tornando a avalia¢do mais objetiva e segura, diminuindo o risco de que,
por diversos motivos (cansaco no momento da corre¢io, falha na
compreensdo da resposta, preconceitos quanto a determinadas posigdes
juridicas assumidas, etc.), um candidato seja eliminado injustamente do
certame.

Tal exigéncia, conveniente na fase de correcdo das provas, torna-
se absolutamente necessdria na afericdo dos recursos interpostos por

4 Devido Processo Legal, Ed. Del Rey, p. 78.

131



candidatos insatisfeitos com os critérios da avaliagio, porquanto de nada
adiante submeter o reexame da guestio ao crivo da mesma pessoa que
lancou a nota. Por razdes 6bvias, a tendéncia do examinador ndo serd a
de admitir, desarmadamente, eventual acerto na tese recursiva, mas sim
a de procurar um modo de manter a nota atribuida na avaliacdo inicial.

A caréncia de objetividade em alguns concursos publicos atinge
seu apice na fase das provas orais, em que, amiude, candidatos sdo
eliminados por um dnico examinador, que, em uma espécie de entrevista
particular, livre de qualquer controle interno ou externo, lanca sua nota,
dando ensejo a possibilidade de subjetivismo, persegui¢des e arbitrio na
aferi¢do do candidato®. Felizmente isso nio ocorre no concurso do MPDFT,
0 que, todavia, ndo impede que as nossas provas orais sejam aperfeicoadas.

Nesse sentido e, em homenagem aos principios da publicidade
e da impessoalidade do ato administrativo, basta que se preveja a
realizacdo da prova oral ndo perante um tnico examinador, mas diante
de toda a banca, ou, no minimo, por dois de seus integrantes,
preferencialmente com o uso de microfones, para que todos os
circunstantes sejam testemunhas da corre¢ao do exame, quebrando-se
“... a suspeita de parcialidade e o subjetivismo implicito, proprios de
um unico examinador®”. Além disso, imediatamente, apds a realizag@o
do exame, os examinadores deverio atribuir a nota ao candidato.

Essas sdo algumas de muitas outras medidas que, se adotadas,
transformariam nosso concurso piblico em uma competicdo mais
democritica, transparente, objetiva e segura, na selecdo de candidatos a
cargos publicos.

‘ Ainda que a adogao de tais iniciativas possa resultar em maior
trabalho e dispéndio de tempo por parte dos examinadores, ensejando

4

5 Por tal motivo, a jurisprudéncia pdtria, inobstante reconhecer a legalidade de exames
psicotécnicos para alguns concursos piiblicos, tem exigido nio apenas o estabelecimento de
critérios objetivos de sua aplicaco, mas também a necessidade de sua publicidade e
recorribilidade, conforme, exemplificativamente, indica o julgado do TRF, 5" Regido, MAS
95.05.50783/CE, Rel. juiz José Delgado, DJU de 10/11/95, p. 77.557).

§ SILVEIRA, Paulo Fernando. op. loc. cit.
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certo atraso na conclusdo do processo seletivo, parece-nos que é um
prego que Administragdo Piblica deve pagar, sob pena de eventualmente
render margem a tirania e ao arbitrio, algo incompativel com uma
sociedade que se assenta no regime democratico, sob o império da ordem
Juridica justa, cuja busca e preservagao, alids, constitui o norte da atuacao
do Ministério Piblico moderno.

Submeto esta proposta aos colegas do MPDFT, no ambiente de

um Congresso Interno, porque, a despeito de ja haver exteriorizado estas

opinides publicamente, e j& haver enderecado, em setembro de 1998
(P.A. n°08190.057626/98), requerimento ao Conselho Superior do
MPDFT, nio tive a oportunidade de colher o apoio ou a desaprovacdo
dos demais membros do Parquet, algo que me parece essencial para o
destino dos futuros concursos e dos candidatos que pretendam ingressar
em nossa carreira.

CONCLUSOES:

O concurso de ingresso na carreira do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios deve ter o seu regulamento aprimorado
para que, entre outras modificagdes, se estabelecam mecanismos mais
democraticos e objetivos no que diz respeito a elaborago e corregio das
provas. Para tanto, faz-se mister:

1) estabelecer o direito do candidato a recorrer quanto ao
mérito das questdes;

2) estabelecer critérios objetivos de avaliacdo das provas
subjetivas e exigir sua observancia;

3) prever a elaborag@o e a correg@o das provas subjetivas e
orais por mais de um examinador;

4) tornar efetiva a realizacdo da prova oral perante toda a
banca examinadora, bem como a imediata informacio da nota atribuida
ao candidato, ap0s a realizacio do exame.
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