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APRESENTACAO

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, com o fito de manter
a idéia nascida em 1993, uma vez mais reune-se para realizar o seu IV Congresso
Interno cujo tema, ao limiar do milénio, ndo poderia ser outro que ndo o proposto:
“Ministério Publico no Novo Milénio: Reflexdes e Perspectivas.”

Em decorréncia de tado relevante tema, os membros do Parquet,
ratificando seu constante espirito de participacdo nos assuntos que envolvem a
Instituicdo, trouxeram a baila exatamente 37 teses, versando sobre os mais diferentes
temas que vao desde as questbes estritamente juridicas até os embates de carater
institucional.

Os trabalhos reunidos neste caderno s&o frutos das experiéncias
vivenciadas pelos membros do Ministério Publico, ja em seus oficios ministeriais, ja em
suas pesquisas cientificas ou académicas.

Nesta coletanea, os trabalhos foram catalogados de forma sistematizada
visando a dar-lhes publicidade, bem como a oferecer aos Congressistas uma vis&o de
todo o conjunto de teses que, certamente, serdo de forma peremptoria defendidas por
seus autores em plenario.

Ter a oportunidade de discutir as questbes relevantes que v&o nos
conduzir ao novo milénio é uma rara oportunidade de que n&o podemos deixar de tirar
0 maximo proveito; dai a imprescindibilidade do estudo e do aperfeigoamento dos
temas que envolvem a Instituicdo na sua nobre missdo constitucional da defesa da
sociedade.

E de se destacar, por oportuno, a prestimosa colaboraco de todos os
integrantes do Ministério Publico, que a Comiss&o Organizadora se juntaram para dar
cabo desta empreitada; valioso também foi o trabalho de integrantes e funcionarios da
Fundacdo Escola Superior do Ministérios Publico do Distrito Federal e Territorios, da
Associacéo do Ministérios Publico do Distrito Federal e Territérios e da Procuradoria-
Geral de Justica, além do necessario patrocinio da Caixa Econdmica Federal, e do
apoio da ASBACE/ATP, das Cervejarias Kaiser e da Livraria e Editora Brasilia

Juridica.

Comisséo Organizadora
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SUBSTITUIGAO DA PENA DE SUSPENSAO DO DIREITO DE
CONDUZIR VEICULO AUTOMOTOR

Marcia da Rocha Cruz
Promotora de Justica do MPDFT
Juliana Poggiali G. e Oliveira
Promotora de Justica do MPDFT

EMENTA: “Considerando a necessidade de individualizagdo da
pena , prevista no art. 5 inciso XLVI, da Constituicdo Federal, a
pena de suspensao do direito a conduzir veiculos automotor n&o
deveré ser aplicada quando restar demonstrado que o veiculo era
conduzido profissionalmente, que as circunstancias pessoais do
réu sdo favoraveis e que a imposigcdo da pena inviabilizard o

sustento do Acusado e de seus familiares.”

Os artigos 302 e 303 do Codigo de Trénsito Brasileiro prevéem a
aplicagdo da pena de detencéo e suspensdo ou proibigdo de se obter a permissdo ou

a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Diversamente do que era aplicado anteriormente aos condenados pela
pratica de homicidio culposo no art. 121, § 3° do Cddigo Penal, atualmente o juiz, ao
fixar a pena dos crimes de homicidio e lesdo corporal no transito, deve também aplicar

como pena principal a suspenséo do direito de dirigir.

No dia-a-dia nos deparamos inUmeras vezes com réus que praticaram
este crime no exercicio regular de sua profissdo. Ressalte-se que se o réu for
motorista de veiculo de transporte de passageiro existe uma causa de aumento de

pena especifica prevista no artigo 302 no Paragrafo Unico, inciso IV, da Lei 9.503/97.

Assim, temos que a aplicagdo da pena de suspensdo do direito de dirigir,
para estes condenados, pode significar sua demiss&o do emprego e empecilho para
exercer sua profissdo por tempo que pode variar de dois meses a cinco anos, como

estabelece o art. 293 do mesmo Codex.




As dificuldades advindas desta pena sdo enormes, inclusive para o
cumprimento da propria pena de detencdo que, por previsdo legal (art. 44 do Cddigo
Penal) e condi¢cdes especiais do agente (geralmente réus primarios), € substituida por

prestacdo de servigo & comunidade ou multa.

Desta forma, pois, esta pena ira afetar mais gravemente aquele que
conduz veiculo automotor profissionalmente, do que aquele que nao o faz como

atividade laborativa.

E natural que assim seja, eis que a responsabilidade e os requisitos para
o exercicio desta profissdo exigem cautelas ainda maiores que as do motorista comum.
Entretanto, observe-se que muitas vezes o crime ¢ praticado com o0 mesmo grau de
culpabilidade, ou seja, o excesso de velocidade que acarreta o motorista comum a
cometer o delito do art. 302 € o mesmo que o do motorista profissional. Assim, temos
inumeras situacdes em que a culpa baseada na imprudéncia, impericia ou negligéncia
do motorista profissional condenado pelo crime do art. 302, ndo exacerba a culpa que
qualquer outro motorista esta sujeito a cometer. Todavia, a aplicagdo da pena possui

reflexo muito mais gravoso para aquele.

Por outro lado, ndo se quer dizer com isto que todos os motoristas
profissionais, ao cometerem estes delitos, estejam impedidos de sofrer tal punigdo. O
que se defende é o fato de ser dada a possibilidade de no caso concreto fazer-se
também a substituicdo desta pena de suspensao do direito de dirigir, exigindo-se, para
tanto, que as condicdes pessoais do acusado sejam favoraveis, a caracterizacdo do
elemento subjetivo n&o extrapole a culpa comum e suas condigbes profissionais assim

reclamem.

Qutrossim, deve o Promotor, desde o oferecimento da denuncia, observar

estas questbes, e caso entenda cabivel a substituicao, pedi-la em alegagbes finais.




Nao se quer simplesmente deixar de aplicar tal pena. Objetiva-se
" substituir a forma de cumprimento desta pena em determinadas situacdes, adequando-

a as condicdes pessoais do condenado que a recebe.

Para tanto deve-se fazer uma interpretacdo extensiva do instituto da

substituicdo da pena privativa de liberdade.

Isto & possivel ao observarmos que as penas privativas de liberdade sdo
as Unicas gue, de acordo com a lei, permitem substituicdo. Tal fato se explica porque,
3 época da reforma do Codigo Penal de 1984, somente existiam, como penas
principais. a privativa de liberdade e a multa. Pelo carater estigmatizante da pena
privativa de liberdade, previu-se, ent&o, a possibilidade de ser ela substituida por outra
reprimenda que pudesse atingir iguais objetivos sem os efeitos nefastos que decorrem

da privacéo da liberdade humana.

Ora, com a recente elevacdo da pena restritiva de direito a qualidade de
pena principal (ao lado da privativa de liberdade e de multa), as razdes sociais e
juridicas que justificaram a referida substituicdo devem ser extendidas para a nova

modalidade de punigdo.

A proposito do assunto, pertinentes s&o as consideragbes de
CHRISTIANO JOSE DE ANDRADE, in “O Problema dos Métodos da Interpretacéo
Juridica”, Ed. RT, pg 118/119, in verbis:

“A interpretagdo extensiva é uma ampliagdo do sentido porque o texto
diz menos do que pretendia (lex minus dixit quam voluit lex minus
scripsit, plus voluit). (...)

O intérprete aumenta a elasticidade da norma, adequando-a ao seu
espirito e alterando-a em certa medida.

A interpretagdo extensiva alarga entéo o texto, dando-lhe uma extensdo
conforme o pensamento legislativo, isto &, fazendo corresponder o

texto da lei ao espirito da lei (atio legis). Neste caso, ndo ha lacuna




da lei, visto que os casos ndo diretamente abrangidos pela letra da

lei cabem dentro do seu espirito.
A interpretacdo extensiva assenta-se em consideracbes feleoldgicas e
axioldgicas. A ratio leqgis conduz a aplicacdo a casos que nao sdo

diretamente abrangidos pela lefra da lei, mas sdo acobertados pela

finalidade da mesma.” (destacamos)

Destarte, ndo poderia o legislador, a época, prever a necessidade de
aplicagdo do instituto da substituigdo da pena além da modalidade de pena privativa
de liberdade, porquanto srimplesmente nao existia, além da multa e da pena privativa

de liberdade, outro tipo de pena principal.

Saliente-se que hoje os principios norteadores do instituto da substituicéo
da pena privativa de liberdade devem ser aplicados a uma pena restritiva de direito
que pode causar problemas graves para o condenado e para sua familia. Note-se que
antes da vigéncia do Codigo de Transito, a pena de suspenséo da habilitacdo para
dirigir veiculo era utilizada somente como pena substitutiva a pena privativa de
liberdade ou como efeito da condenacao (art. 92 do Codigo Penal). Nestes casos,
sendo o condenado motorista profissional, iniimeros foram o0s recursos providos em
favor da alteracdo da substituicao desta pena, por ser no caso concreto exacerbada ao
condenado. Abaixo citam-se alguns exemplos.

“Restricdo de direifos — Suspenséo de autorizagdo para dirigir veiculo —
Imposicdo a condenado motorista profissional — Substituicdo por multa
negada — Mandado de seguranca impetrado visando a conferir efeito
suspensivo a agravo interposto da decisdo — Admissibilidade -
Reprimenda que deve ser objefo de necessaria individualizacdo e
que ndo pode impedir o condenado de exercer atividade ilicita —
Providéncia que, se negada, implicara cumprimento da pena antes da
apreciacdo do recurso — Presenca do ‘fumus boni juris’ e do ‘periculum
in mora’ — Seguranca concedida. Inadmissivel que a pena restritiva de
direitos imposta a condenado motorista profissional consistente na

suspensdo da autorizagdo para dirigir veiculos pelc prazo da




condenacdo possa impedi-lo de exercer atividade licita. Dai o cabimento
de mandado de Sseguranca para concessdo de efeifo suspensivo a
agravo em execugdo interposto da decisdo que denegou a substituicdo
da referida pena por multa, eis que a ndo concessdo de tal efeito
certamente faria com que, na oportunidade em que o recurso ordinario
fosse apreciado, a pena ja tivesse sido cumprida, recaindo no vazio
eventual decisdo favoravel ao impetrante, que, nessa circunstancia, se
tornaria intil, 0 que ndo se pode admitir’ MiS184-9400-2 92C, de 1.11.89
— TACrimSP 279 (destacamos)

“HOMICIDIO CULPOSO - Acidente de transito — Agente que atropela
vendedor de sorvetes em virtude de ter sua aftencdo desviada pelo
trénsito — Imprudéncia caracterizada — Condenacdo mantida.

PENA - Proibicdo do direito de dirigir veiculos automotores -
Reprimenda que extravasa seus limites ao se considerar que o agente é
motorista profissional — Substituicdo pela prestacdo de servicos a
comunidade” (JTACrSP 240/94)

‘PENA — Substituigdo da corporal pela restritiva de direito de proibicdo
de dirigir automotor — Agente que, por ser motorista profissional, ficou
impedido de conseguir sustento aos familiares — Substituicdo que deve
ser feita para favorecer o sentenciado — Recurso provido para afastar a

subsftituicdo, aplicando-se a corporal com sursis” (JTACrSP 223)

A razdo de decidir das ementas acima, trazidas a titulo de exemplo, é a
necessidade premente de individualizar-se a pena, adequando a sancdo a ser
cumprida aos objetivos de repressdo e de prevengéo almejados pela Justica e pela
sociedade. Com a possibilidade de substituir-se a pena de suspensao do direito de
dirigir por outra restritiva de direito, poder-se-a seguramente obter-se um resultado
muito mais educativo e positivo para todos os envolvidos, seja 0 condenado, seus

familiares ou a sociedade.




Como afirmou o i. Juiz MARREY NETO:

“As penas restritivas de direifos, nem por mais benéficas, perdem o
carater aflitivo, impostas que sdo por infragbes de normas penais, bem
por isso devem também ser individualizadas, adequando-as o Juiz, ao
delito e ao delinquente. . E insustentavel, assim, impor a motorista
profissional a pena restritiva de direitos de ficar um ano sem dirigir, por
obriga-lo a mudar de profisséo, impedindo-o de exercer atividade licita, o
que a lei ndo admite.” (destaque original) —Apelacdo 480.379-6 — 92

Camara TACrSP

Discorrendo sobre a substituicdo da pena, semelhante é a posicédo dos
grandes processualistas penais da atualidade EUGENIO RAUL ZAFFARONI e JOSE
HENRIQUE PIERANGELI in “Manual de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral” Ed.
RT, como se segue:

“(...) A primeira, refere-se a tendéncia de ampliacdo do poder do
magistrado conferido pela legislacdoe em comento, no tocante ao exame
subjetivo dos requisitos que permitem o deferimento das substituicoes
previstas. Exemplos do exercicio desse poder discriciondrio sdo a
andlise da “suficiéncia” da substituicdo da pena (art. 44, Ill, do CPB);
a “possibilidade”, a criterio do magistrado, de substituicdo de pena a réu
reincidente em crime doloso (art. 44, § 3°); e, a “decisdo” pelo juiz da
execucdo da conversdo do beneficio no caso de descumprimento
‘injustificado” ou condenacdo posterior. Trata-se, pois, de principio
moderno consagrado no direito penal liberal, que confere ao juiz dispor
de um poder discricionario na escolha da san¢do mais indicada para o
caso concreto levando em consideracdo as circunsténcias relacionadas

com o crime e seu autor.”

Mais adiante, os autores a respeito dos efeitos da condenacdo, conforme
o disposto no art. 92 do Cddigo Penal, lecionam:
‘O inciso Ill (referindo-se ao art. 92 do Cod. Penal) possui uma

caracteristica essencialmente preventiva prevendo ‘a inabilitagdo para

6




dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime

doloso’. Esta finalidade preventiva também exige a necessidade de
valoragéo judicial, caso a caso, posto que a utilizacdo de veiculo é
circunstancial, e a inabilitacdo importa, por exemplo, a perda da fonte
de trabalho do agenfe, o que, pelas suas conseqliéncias, atinge a
terceiros inocentes, como os membros da sua familia, dai que sob
qualquer visualizagdo se deva fer por adequada a imposicdo da

inabilitacdo” (destacamos).

Se ja é pacifico entre nds na individualizacdo da pena privativa de

liberdade a sua substituicAo por outra restritiva de direito, como se negar que os

mesmos requisitos devam ser observados para a substituicdo da pena de suspensao

do direito de dirigir? Ora, aquele que pode o mais, pode o menos. Se a pena mais

grave de todas, que € a privagdo da liberdade pode e deve ser substituida, como

negar-se a substituicdo da pena restritiva de direito em face de sua individualizac&o?

CONCLUSOES

1-

Considerando a necessidade de individualizacdo da pena, prevista no art. 5, inciso
XLVI, da CF, devera o Ministerio Publico, desde o oferecimento da dentncia,
buscar provas no sentido de verificar se o réu, quando da pratica das condutas
tipificadas nos arts. 302 e 303, da Lei 9.503/97, conduzia o veiculo
profissionalmente.

Considerando que a imposi¢gédo da pena de suspensdo para dirigir veiculo
automotor podera inviabilizar o exercicio de sua profissdo, atingindo, muitas vezes
de forma irreversivel, o sustento de sua familia, podera o Promotor de Justica, em
alegacdes finais, requerer a substituicdo desta espécie de sancéo por uma pena

alternativa, desde que favoraveis as condigfes pessoais do Acusado.




A Incompeténcia do Juiz-Presidente para aplicar os novos institutos

de justica consensual apos a desclassificagdo operada pelo Tribunal

do Juri

Marcos Juarez C. de Oliveira

Promotor de Justica Adjunto do MPDFT
2?2 Promotoria do Juri 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 é prevista na CF, restando a norma
do art. 492, § 2° CPP, restringida pela disposicdo do art. 98, CF —
a desclassificacdo para infracdo de menor potencial ofensivo
implica em modificagdo de competéncia, in casu, absoluta, diante
da regra especial do art. 60 da Lei 9.099/95 - a novatio legis previu
hipétese de aplicacdo do instituto por todos os juizes e ndo
somente pelo Juizado Especial Criminal. — o procedimento do juri é
bifasico e ndo comporta uma terceira fase resultante de uma
eventual aceitacdo (ou n&o) pelo réu de proposta ofertada pelo
Ministerio Publico, porque refoge a competéncia do juiz-presidente
- procedida a desclassificacdo, pelo Tribunal do Juri, para outra
infracdo que pode ser objeto de “sursis processual’, sendo a vara
de competéncia geral, com o trénsito em julgado, o proprio juiz,
agora funcionando como “Juiz Singular’, sera o competente para
dar prosseguimento ao feito, proferindo sentenca, nos termos do §
2°,in fine do art. 492, do Cddigo de Processo Penal, ou aplicando
0 sursis processual, se a vara for de competéncia exclusiva do
Tribunal do Juri, ac Juizo Singular deve ser remetido o processo,
para que proceda de acordo com o preconizado na alinea anterior
- se a nova classificagdo n&o estiver abrangida pela Lei 9099/95,

ao presidente do tribunal cabera proferir em seguida a sentenca,




~ restando, nesta hipotese, incélume a regra contida no § 2° do art.
492, do Estatuto Adjetivo.

Questdo ainda muito controvertida, a despeito de j& decorridos mais de 5
(cinco) anos da edigdo da nova lei, € a que versa scbre a oportunidade e a
possibilidade ou ndo de aplicacdo dos novos institutos de justica consensual depois da
desclassificagcdo operada em plenario do juri. Discute-se acerca da recepcdo do § 2°,
do art. 492, do CFP em face do art. 98, da CF, que é fundamento da Lei 9.099/95, | ej

dos Juizados Especiais Criminais.

Dispde mencionado dispositivo que “se for desclassificada a infracéo
para outra atribuida a competéncia, do juiz singular, ao presidente do tribunal cabera
proferir a sentenca 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 restricbes
acerca da constitucionalidade do mencionado paragrafo 2°, uma vez que a aplicacdo
da regra importaria em decis&o fora dos limites do pedido do autor (Ministério Publico,

no caso), violando assim o principio da correlacdo, confira-se:

“‘Sr.  Presidente, sempre entendi de duvidosa
constitucionalidade o disposto no arf. 492, § 2° do
Coédigo Penal, qual seja, em declinando o Tribunal do
Juri de infracdo da sua competéncia evidente que os
autos seriam avocados pelo juiz singular. Todavia,
necessario far-se-ia reabrir a instrucdo, pois a
imputacdo é delimitada pela dendncia, pela queixa ou
pela pronincia. Quem é pronunciado, portanto, acusado
de tentativa de homicidio, defende-se dessa infragédo
penal, nido sendo obrigado a imaginar ftodas as
hipoteses possiveis que o Juri possa acolher para entdo

fazer a sua defesa. Caso isso ndo aconteca, é evidente,
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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).

N&o obstante a autoridade de seu defensor, a solugdo, embora simpldria,

ndo encontrava ressonancia na doutrina e jurisprudéncia patria.

Trata-se, com efeito, de mutatio libelli (hipoteses de desclasificagdo, por
ex., para modalidade culposa), conquanto, no mais das vezes, na pratica, nao passem
de mera emendatio libelli, como, v.g., a desclassificagdo para lesbes corporais, casos
em que a propria denuncia ja contém explicita ou implicitamente as circunstancias
elementares do crime resultante da desclassificagdo — como é de trivial conhecimento,
o réu defende-se de fato descrito na denuncia, e ndo de sua capitulagdo. Ocorre que,
nestes casos, diante da especialidadei do procedimento do juri, ndo ha violacdo dos
principios do contraditdrio e ampla defesa. Na verdade, as teses desclassificatérias, no
juri, sdo teses defensivas, portanto, pretendidas e, evidentemente, exaustivamente
sustentadas e tratadas (devem ser) pelos respectivos defensores perante o Conselho.
Vé-se, ndo ha surpresa na nova imputagdo. Ademais, a nova definicdo juridica, nesses
casos, sempre importara em pena igual ou menos grave do que a que seria cabivel
pela capitulacéao inicial, ndo implicando assim em 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 manifestacdo da defesa e arrolamento de testemunhas), ja esta 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

hipStese possiveis, ainda podera a defesa arrolar testemunhas.

" Conforme anota I'icente Greco Iitho: “O Cédigo ndo guarda rigor sistematico na disciplina dos procedimentos. O
do jari. por exemplo. que poderia ser especial. ¢ considerado comum: o sumério. que ¢ comuni. estd no Titulo dos
especiais”. (77 Manual de processo penal, Sdo Paulo: Saraiva. 1993, 350).
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Na verdade, ha que se conciliar a norma do § 2°, do art. 492 a nova regra

de competéncia relativa ao Juizado Especial Criminal, jurisdigdo distinta daquela

genérica alus&o ao “juiz singular”.

Com isso, diante do novo contexto despenalizador introduzido pelo art.
98, da CF e com o advento das Lei n°® 9.099/95, a desclassificagdo operada pelo
Tribunal do Juri deve ser, agora, tambéem sopesada de acordo com a gravidade da
nova infracéo. E que, a par dos critérios doutrinrios empregados até o advento da Lei
dos Juizados para aferir a natureza da infraggdo, tais como carater do resultado (de
dano ou de perigo), tipo de culpa /ato sensu (dolo ou culpa stricto sensu), objetividade
juridica (contra o patrimbnio, contra a pessoa, etc), qualidade da pena (recluséo,
detencéo, 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 fixacao

da competéncia.

Destarte, apds a desclassificacdo, deve-se vislumbrar a quantidade de
pena abstratamente cominada para a nova infragdo, para, s6 entdo, definir-se a
competéncia do 6rg&o 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 doutrinario e jurisprudencial, de que, nestes
casos, surge para o juiz-presidente a impossibilidade de aplicag&o da regra geral do §
2° do art. 492, do CPP, isto &, proferir sentenca condenatéria, haja vista que a
desclassificac&o para infragdo de menor potencial ofensivo implica em modificacdo de
competéncia, in casu, absoluta, diante da regra especial do art. 60 da Lei 9.099/95"
Ademais, o reconhecimento da prorrogacédo da competéncia do juiz-presidente,
prolatando sentenca de plano, configuraria na hipotese flagrante prejuizo a defesa do
réu, uma vez que se lhe usurparia o direito de ser processado segundo regras de

procedimento que Ihes sdo inegavelmente mais benéficas.

VO Mauricio Trevisan. in 13° CONGRESSO NACTONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Livro de Teses. v.1. t.1.
Tese 51. p.339.
"HC 1n° 7.601/AC. STI. § Turma. rel. min. José Dantas. j- 01.09.98 v

11



Além disso, a Competéncia dos Juizados Especiais Criminais é prevista

na CF, de modo que a questdo se resolveria no 8mbito da hierarquia das leis, restando

anorma do art. 492, § 2°, CPP, restringida pela disposicio do art. 98, CF.

Do magistério de ADA PELLEGRINI GRINOVER, LUIZ FLAVIO GOMES
e outros, em obra intitulada Juizados Especiais Criminais, Comentéarios 3 l.ei n°
9.099, de 26.09.1995, editora Revista dos Tribunais, 27 edicdo, pag. 68, extrai-se o
seguinte posicionamento quanto ao procedimento legal a ser adotado nos casos de

desclassificacdo em Plenario do Juri para infracdo de menor potencial ofensivo:

‘Pelo sistema do Coédigo de Processo Penal, em face da
desclassificagdo cabe ao juiz presidente do Tribunal do Juri
proferir  sentenga (art. 492, § 2°. Mas, quando a
desclassificacdo for por infracdo de menor potencial
ofensivo, outra deve ser a solugdo, pois a competéncia
passa a ser do Juizado Especial Criminal. Transitada em
Jjulgado a decisdo desclassificatoria, os autos serdo
remetidos ao Juizado competente, onde sera designada a
audiéncia prevista nos artigos 70.76 da lei. Ndo ha outra
solugdo, pois a competéncia dos Juizados para as infragbes
de menor potencial ofensivo, por ser de ordem material e ter

base constitucional, é absoluta.”

No mesmo sentido, leciona DAMASIO DE JESUS, em obra intitulada Lej
dos Juizados Especiais Criminais Anotada, editora Saraiva, 32 Edicdo, pag. 105, ao
assentar que “no juri, o Conselho de Senfenca desclassifica o crime de tentativa de
homicidio para lesdo corporal leve: o juiz ndo pode condenar o réu. O feito permanece
no juizo comum e, transitada em julgado a sentenga para a acusacéo, o juiz, se néo for
ele mesmo o competente, deve remeté-lo para quem o seja a fim de ser intimado o
ofendido (artigo 91 desta lei), sem prejuizo de providéncias no sentido de concifiacdo
(art. 74 e 76 desta lei).”

12




Diversa € a solugdo quando a nova infracdo for daquelas cuja pena

minima cominada & igual ou superior a 01 (um) ano, infracdo que, na vigéncia da nova

lei, passou a ser objeto da suspenséo condicional do processo.

E sabido que o art. 89, da Lei 9.099/95, caracteriza, substancialmente, lei
penal mais favoravel. Trata-se, portanto, de um instituto de despenalizacéo que veio
para beneficiar o acusado, por isso mesmo inexiste fundamento constitucional, ou
legal, que restrinfa a sua aplicacdo, em fungdo do principio da irretroatividade

incondicional da lei nova menos severa (CF, art. £°, XL, CP, art. 2°, paragrafo unico)

Nestes termos, procedida a desclassificacdo, pelo Tribunal do Juri, para
outra infragéo 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 acusagéo agora tida como abusiva".

A propésito, leciona MIRABETE:
“...deve-se também possibilitar a proposta, ainda que no
silféncio da lei, quando, apos a instrucdo, nos termos do art.
384 do Codigo de Processo Penal for a imputagdo
desclassificada para crime que pode ser objeto da
suspenséo quando, com a dentncia, isso ndo era possivel.
Reconhecida a pratica de crime menos grave pela acusagdo
ndo 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 Publico para que este decida sobre a proposta de
suspensdo do processo 0 mesmo se diga, ho caso de
processo que deve ser submetido ao Tribunal do Juri

quando a desclassificacdo ocorre nos termos do art. 410 do

“HC n® 7.711/RJ. STJ. 5 Turma. rel. min. Gilson Dipp.j. 19.11.98.v.u.




citado Estatuto. (Juizados Especiais Criminais, Ed. Atlas,
1997, pag. 156).”

Como se vé, a novatio legis previu hipotese de aplicacéo do instituto por

todos os juizes e ndo somente pelo Juizado Especial Criminal.

Mas a vexafta quaestio, ainda pouco enfrentada, versa sobre a
oportunidade e até mesmo a (in)compatibilidade de aplicacdo dos novos institutos da
justica consensual (marcados exatamente por critérios de informalidade e de
simplicidade) apos a desclassificagcdo operada em plenario do juri (procedimento

solene por natureza).

A vertente favoravel, ou seja, a que sustenta a aplicagéo dos institutos na
propria sessdo, sucessivamente a desclassificacdo, argumenta basicamente com os
principios da economia processual e celeridade. Novamente advoga-se uma solucdo

muito simpléria mas que, a nosso sentir, ndo resolve as questoes.

Imagine-se, por exemplo, que 0 acusado, mesmo preenchendo os
requisitos objetivos e subjetivos de que trata a lei para concess&o do beneficio, ndo
aceite a proposta formulada pelo orgdo do Parquet; e se, aceitando a proposta, o
beneficio vier a ser revogado em virtude de um novo processo por crime ou
contravencdo ou, ainda, ndo efetuar o beneficiado a reparagdo do dano, ou por
descumprimento de qualquer outra condicgdo 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 n&o sera o escalonado previsto para o processo dos crimes da
competéncia do juri. Na verdade, o procedimento do juri é bifasico e ndo comporta
uma terceira fase resultante de uma eventual aceitacao (ou n&o) pelo réu de proposta

ofertada pelo Ministério PuUblico, e suas consequéncias, até porque, -essa terceira fase
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implicaria, de gualquer modo, em um novo processo, de rito comum, que refoge &

competéncia do juiz-presidente.

E se o Ministério Publico e, ou, o proprio réu interpuserem recurso,
afastando assim o transito da decis&o desclassificatoria? E se o Tribunal, apreciando o
recurso, confirmar a decis&o desclassificatéria? Considerando-se a impossibilidade de
o proprio Tribunal ad quem definir a nova figura, para n&o suprimir uma instancia, a

quem competiria agora a decisao e prosseguimento nos ulteriores termos?

Essas questbes se resolveriam facilmente se a vara pela qual tramitou o
processo fosse daquelas de “competéncia geral”, porquanto, operando o transito em
julgado, com a confirmacao da desclassificacdo, sera o proprio 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 ndo se dara se a vara for exclusiva

do Tribunal do Juri, porque, como se viu, € absolutamente incompetente.

Nestes casos, outra solug&o ndo ha senéo 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 Cddigo Processual Penal, com o advento dos novos institutos da justica

consensual, restou parcialmente revogada.

Assim, preconiza-se:

1) se a desclassificacdo se der para crime definido como de menor
potencial ofensivo, nos moldes do art. 61 da Lei dos Juizados,
transitada em julgado a decisdo, os autos serédo remetidos ao
Juizado Competente, para que proceda nos termos do art. 70

usque 76 daquela lej;

._.
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~2) se se operar a desclassificagdo para a infragdo daquelas

contidas no art. 89, da Lei 9099/95, duas sdo as solucdes:

a) se a vara por onde tramitou o processo for de competéncia
geral, com o trénsito em julgado da decis&o desclassificatéria, o
proprio juiz, agora funcionando como “Juiz Singular”, por forca
da respectiva Lei de Organizacéo Judiciaria, sera o competente
para dar prosseguimento ao feito, proferindo sentenca, nos
termos do § 2° in fine do art. 492, do Coédigo de Processo
Penal, ou aplicando o sursis processual, do art. 89, da Lei do

Juizado, e suas conseqiéncias, conforme cada caso;

b) se a vara for, também de conformidade com a Lei de
Organizag&o Judiciaria, de competéncia exclusiva para feitos
do Tribunal do Juri, 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 classificacdo n&o estiver abrangida nas
hipdteses anteriores, mencionadas pela Lei 9099/95, como, v.g,
casos de lesdo corporal gravissima ou les&o corporal seguida de
morte (§§ 2° e 3° art. 129, Codigo Penal), ao presidente do
tribunal popular cabera proferir em seguida a sentencga, restando,
nesta hipdtese, incélume a regra contida no § 2° do art. 492, do

Estatuto Adjetivo.
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POR UM CONCEITO MAIS AMPLO DE CRIME DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO

Rogerio Schietti Machado Cruz
Promotor de Justica do MPDFT

Trajano Sousa de Melo
Promotor de Justica do MPDFT

Lmenta:  Aplica¢do do artigo 76 da Lei n.” 9.099 95 qos
crimes que, embora prevendo pena mdxima  privativa de
liberdade  superior a um ano, estabelecem, como pena
alternativa autonoma, a imposicdo de multa. Andlise criteriosa
pelo membro do Ministério Piiblico sobre a aplicabilidade da
ransacdo penal, considerando as circunstdancias judiciais do

caso concreto.

1 Aproximando-se o primeiro quinqiénio da Lei 9.099/95, ultrapassadas as
perplexidades iniciais, mantidas algumas resisténcias tipicas de nossa enraizada
formac&o positivista, e constatada a necessidade de reparos tdpicos naquele diploma
legal, nds, os que operamos a lei, vamos tentando extrair o maximo possivel de

utilidade da nova justica consensual.

Fazem-se, vez por outra, criticas severas aos juizados especiais
criminais, centradas, baéicamente, na sua alegada facilitacdo a impunidade e na sua
quase sempre renuncia a ‘verdade real” (presumivelmente obtida apds regular
instrug@o processual), que é substituida pela “verdade acordada” (quer na composicéo
civil, quer na aplicagéo imediata de pena, ou mesmo na suspenséo condicional do

processo).

N&o é proposite deste trabalho analisar essas e outras objegdes a justica

consensual, pois 0 que interessa, por ora, € 1°) assumir e sustentar nossa posicdo
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favoravel a todas as formas possiveis de reducdo do direito penal ao minimo

necessario e desejavel para a convivéncia humana, em uma sociedade que busca sua
afirmac&o no regime democratico e na racionalizacdo e humanizagéo do seu sistema
punitivo; 2°) buscar, pelo manejo dos meétodos de interpretagdo da norma juridica,
solugdes juridicas — dentro do direito — que possam derivar conseqiéncias
materializantes da tomada de posig&o feita no item anterior; 3°) concentrar tal esforgo

no tema objeto deste estudo.

Por que aderir ao direito penal minimo, garantidor, fragmentario,
subsidiario, e ndo ao direito penal de intervencdo maxima, simbodlico, direcionado
prioritariamente a defesa social? Eis um questionamento que todo operador do direito
criminal ja deve ter feito a si mesmo, nem sempre, porém, encontrando uma resposta

satisfatoria.

Sem a intencdo de sermos maniqueistas, cremos se possam identificar

dois tipos de postura diante do direito criminal (fafo sensu):

De um lado, pode-se optar por operar o direito penal na firme crenca de
gue € a unica ou a melhor alternativa para combater a crescente criminalidade e a
violéncia social, bastando entdo fazer cumprir as normas penais, independentemente
de qualquer tipo de questionamentos acerca do seu contelido ou dos efeitos praticos
de sua decisdo, ou, ainda, sem preocupacdes quanto a validade ou
constitucionalidade da norma aplicada. Para quem abraca esta postura, eventuais
defeitos da lei s&o da responsabilidade do legislador e, portanto, somente ele é
autorizado a corrigir as imperfeicées da norma juridica, e, até que isto seja feito, o
operador juridico deve continuar a aplica-la, a menos que o Supremo Tribunal Federal
a entenda inconstitucional. Afinal, somente 0 6rgdo maximo da jurisdicdo pode dizer se
uma norma & ou néo inconstitucional; se foi ou ndo recepcionada pela Constituicéo;

se, embora vigente, tem ou néo validade.

De outro lado, encontram-se aqueles que ndo se conformam em aplicar a

lei sem a avaliacdo de seu conteudo, que n&o aceitam o mito da total racionalidade do
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legislador, e que procuram empregar o direito penal apenas quando e se necessario;

0s que, basicamente, ndo deixam de angustiar-se com as aparentes contradicdes do
sistema punitivo. pois acreditam que, se n&o contornadas por métodos de
interpretac@o centrados nos valores e principios consagrados na Constituicao, podem
levar a situagOes absurdas. irracionais e pouco sustentaveis sob a Otica da justica e do

bhom senso.

Alinhamo-nos a este segundo grupo, sem a preocupacado de recebermos
a critica, agressiva e pouco inteligente, de que defendemos os “bandidos” ao invés das
vitimas, como se o repudio a barbarie de um anacronico e falido sistema punitivo
representasse apologia ao crime ou ao criminoso e, ao mesmo tempo, desdém as suas

vitimas.

Quais sdo, entdo, os corolarios praticos desse discurso, no dia-a-dia de

um promotor de justica?

Estamos certos de que, fincadas as estacas na posicdo ora defendida,
grassam oportunidades diarias para concretizar o discurso, e nédo seria aqui oportuno
desenvolvé-las’, haja vista os objetivos desta proposta, que aborda tdo somente uma
dessas possiveis situagtes em que nos, operadores do direito, alargando o campo de
incidéncia da norma, podemos instrumentaliza-la a favor de um direito penal menos

estigmatizante e intervencionista. Refiro-me a interpretacdo que se pode dar ao

" Apenas para enumerar algumas dessas situagdes em que nos deparamos com a necessidade de fazer uma opgao
entre os dois tipos de posturas. lembremo-nos dos inquéritos e processos 110s quais temos a oportunidade de aplicar
principios como o da insignificincia e da adequacio social. da lesividade ao bem juridico protegido. da necessidade
da tutela penal e da propria sangdo criminal. da proporcionalidade da pena. da fragmentariedade e subsidiariedade
do direito penal: ou recordemos as oportunidades em que nos questionatnos sobre a utilidade do processo (dado o
longo tempo ja transcorrido desde a data do fato). sobre os custos econdmico-sociais do uso do direito penal ao
invés de outras instincias formais de controle ¢ resposta aos conflitos humanos: lembremo-nos. enfim. de todas
aquelas vezes em que. diaute de duas ou mais interpretacSes juridicas possiveis para o mesmo fafo (basta uma
breve consulta as coletaneas de jurisprudéncia). tivemos a possibilidade de optar por aquela alternativa que
representava a intervenciio minima do direito penal.
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conceito de “crime de menor potencial ofensivo”, encontrado no artigo 61 da Lei

9.099/95.

Il. Com efeito, por infracdo de menor potencial ofensivo entende-se a
contravengao e o crime “a que a lei comine pena maxima ndo superior a 1 (um) ano,

excefuados 0s casos em que a lei preveja procedimento especial’.

Para saber, portanto, se um crime é ou ndo de menor potencial ofensivo
basta examinar qual a respectiva pena cominada no Coddigo Penal ou na lei
extravagante, atentando-se, porém, para eventuais causas de diminuicdo ou de

aumento da pena, a interferirem nos limites minimo e maximo da sancéo."

Ha, porém, alguns crimes em que o legislador comina a pena de multa como
alternativa a privativa de liberdade," ou seja, crimes em que a sancdo criminal ou é
privativa de liberdade ou € apenas pecuniaria, com o seguinte detalhe: a pena maxima

privativa de liberdade supera um ano de detencéo.

A um primeiro olhar pareceria que esses Crimes, por preverem, como uma das
possiveis sancdes, a privacdo da liberdade por periodo superior ao estabelecido no
art. 61 da Lei 9.099/95 como teto para 0 seu enquadramento no conceito de crime de
menor potencial ofensivo, estariam excluidos do ambito de incidéncia das normas

relativas aquela lei.

“ Embora ndo pretenda incluir a ressalva final do art. 61 da Lei 9.099/95 como objeto de nossa andlise. entendemos
irrazodvel aceitar como valida a interpretacdo literal daquela norma. a implicar que um crime cuja pena niio excede
um ano deixa de ser considerado "de menor potencial ofensivo” tdo somente porque hd procedimento especial
previsto em lei para o seu processamento. Ora. a gravidade de um crime se mede pela a¢io e pelo resultado € ndo
pela opgio do legislador em submeté-la a um procedimento diferenciado. A nosso ver. portanto. a ressalva final do
art. 61 destina-se apenas a evitar que as confravengdes e os crimes com penas maximas até um ano de detencio,
mas que possuam procedimento especial definido no Codigo Penal ou em lei extravagante sejam julgados pelos
hiizados Especinis Criminais. o que ndo importa dizer que a aplicagio dos institutos de natureza penal da lei —
entre eles a composi¢o civil e a transacfio penal - esteja vedada. no juizo criminal comum.

T Em pesquisa apenas no (Codigo Penal.. encontramos 12 (doze) crimes nessa situagfio. correspondentes aos tipos
penais descritos nos artigos 156, 175, 179, 205, 234, 280. 293, § 4°. 325, 331. 335, 335, 341 e 359,
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Propomos que se promova uma diferente leitura sobre tais dispositivos.

Vejamos, como exemplo, 0 que se poderia dizer em relacdo a um desses
crimes, o de desacato (positivado no art. 331 do Cadigo Penal), tdo encontradico nas

pilhas de inquéritos policiais que recebemos da Policia Civil.

Sabemos muito bem que existem condutas humanas amoldadas a essa figura
delitiva que mais se aproximam da ignorancia, falta de educag&o ou de urbanidade do
agente, do que propriamente de seu desejo de menoscabar a funcéo publica. Tanto é
que a jurisprudéncia tem sido bem flexivel na interpretacdo do que constitui crime de
desacato, sendo freqlentes os julgados em que n&o se reconhece tal delito quando o
sujeito ativo estava com 0s animos exaltados, quando estava embriagado ou quando

demonstra apenas incontinéncia verbal e grosseria no trato com o funcionario publico.

A despeito desse entendimento, pode-se, todavia, preferir, dentro da nossa
liberdade de avaliagdo do caso concreto para a formacéo da opinio delicti, optar ndo
pelo arquivamento, mas sim pelo inicio da acdo penal. Em tais situagdes, como
também naquelas outras em que o exame das circunstancias judiciais do caso seja
totalmente favoravel ao autor do fato, parece fora de duvida que eventual sancéo a ser
imposta ao acusado, na hipotese de ser ele condenado, serda a menos gravosa, ou

seja, a pena de multa.

N&o se trata de exercicio de futurologia, ou de incabivel antecipacdo de uma
analise que normalmente é feita no momento final da persecucéo penal. Trata-se, sim,
de uma responsavel e fundada avaliacdo sobre dados que muitas vezes ja constam
dos autos do inquérito policial — culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, além do
comportamento da vitima — e que podem perfeitamente merecer avaliacdo pelo
Ministério Publico e, em seguida, pelo magistrado, para que se verifique se o agente

possui ou ndo tais circunstancias a seu favor.
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Na verdade, se o legislador deixou ao juiz a responsavel escolha entre duas

possiveis punigoes, de acordo com as circunstancias do caso concreto, e se todas
essas circunstancias sdo favoraveis ao acusado, ndo restard ao julgador outra
alternativa que nao a de optar pela sang&o menos gravosa - entre as duas previstas —
e se essa pena, que é abstratamente prevista pela norma penal incriminadora, situa-se
no patamar definido pelo art. 61 da referida lei, haveremos de concluir, por um
raciocinio l6gico, que esse crime apresenta-se, ainda que em carater excepcional ou

alternativo, como “de menor potencial ofensivo”.

Notem que as circunstancias que orientam a tarefa judicial de individualizacdo
da pena, elencadas no art. 59 do Codigo Penal e reproduzidas parcialmente no art. 77,
ll, do mesmo codex, sdo similares as que devem ser analisadas no momento do
oferecimento da proposta de aplicag&o imediata de pena ou de suspensao condicional
do processo, conforme indicam os artigos 76 e 89 da Lei 9.099/95. Isto equivale a
dizer que, para impor-se uma pena mediante a aceitagdo do autor do fato, ou para
suspender-se 0 processo, faz-se também uma avaliacéo “antecipada” sobre algo que,
no procedimento comum, vem apenas ao final do rito. Dai porque ndo se trata de

futurologia, e muito menos de intempestividade e impropriedade dessa avaliacéo.

Saliente-se que ndo estamos cuidando da substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena de multa ou restritiva de direitos, na forma do art. 44 do Cdédigo
Penal | mas & a propria norma penal incriminadora, inserida na parte especial do
Codex, que prevé essa pena pecunidria auténoma, ndo cumulativa a privativa de
liberdade. Logo, ndo é absurdo sustentar que o crime de desacato ou qualquer um dos
que foram alinhados acima, pode ser, a depender da anédlise do caso concreto,
classificado como de “menor potencial ofensivo”, se considerarmos a previsio

alternativa da pena de muita.

Poder-se-ia argumentar da desnecessidade da interpretacéo ora proposta, na
medida em que os crimes em questdo reclamariam outro instituto despenalizador: a
suspensado condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei 9.099/95. Todavia, é de

convir-se que o sursis processual ndo apenas se apresenta ocasionaimente mais




oneroso para o réu, em face do longo tempo a que estara vinculado ao processo
(minimo de dois anos), cumprindo as condi¢cdes legais e judiciais positivadas no art. 89
da L. 9.099/95, como também, sob a &tica da justica criminal, se poderia mostrar
incompativel com os objetivos da resposta penal e desproporcional a conduta

violadora da norma penal.

Outra possivel critica que poderia ser colocada a presente proposta € que a
escolha pela pena de multa e ndo pela pena privativa de liberdade ha de ser feita
somente no momento da individualizagdo da pena, ao cabo do processo. Tal objegdo
poderia ser rebatida lembrando-se que o processo de individualizagdo da sancéo
criminal € escalonado, ja que se inicia com a genérica e abstrata previsdo legal,
aperfeicoa-se pela especifica e concreta escolha judicial e finaliza-se pela prépria

execucdo da pena.

Se na fase da individualizacdo legal da pena, orienta-se o legislador por

viii

critérios de limitag&o do poder punitivo do Estado™, na fase da individualizagdo judicial
volta-se 0 magistrado para as regras positivadas na parte geral e na parte especial do
Caodigo Penal, sem olvidar, evidentemente, os principios ja incorporados a civilizagdo
moderna e que estdo reproduzidos, implicita ou explicitamente, em nossa e em todas
as constituigées atuais. Com apoio nessas normas-principio e normas-disposicao,
devera o juiz, motivadamente, escolher a pena que melhor se ajusta ao caso concreto.
Escolhera, entéo, entre a qualidade da pena (pena privativa de liberdade, restritiva de
direito ou multa) e sua quantidade (entre os limites minimo e maximo cominados),

definindo, ainda, formas de cumprimento da reprimenda.

Ora, no sistema punitivo brasileiro, essa tarefa judicial pode ser realizada de
duas formas: ou apés um moroso e estendido procedimento, em que serdo colhidas,
sob o manto do contraditério e da ampla defesa, provas e alegagdes das partes, ou,

entdo, de modo mais sumario e apoiada em elementos de convicgdo ndo exaurientes,

viii Vide. a respeilo. interessante artigo de JUAREZ TAVARES. Critérios de selecdo de crimes e cominacdo de

penas. in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. niimero de lancamento. RT. p. 75/87.
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porém idoneos. E deste segundo modo que, no tocante & aplicacdo da pena, se faz a
justica Consehsual, perante a qual os sujeitos processuais, deliberadamente e
mediante expresso acordo, satisfazem-se com o juizo de verossimilhanca e nao
necessariamente com o juizo de certeza, com o contraponto e a vantagem de evitarem

o desgaste inerente aos rituais de um processo criminal.

Nada impede, portanto, que o juiz criminal, mediante provocacdo do Ministério
Publico, avalie, diante das circunstancias que permeiam o caso concreto, se ja ndo é
possivel aplicar-se, com a expressa concordancia do acusado e de seu defensor, a
mesma san¢do criminal que seria imposta aquele ao cabo do processo, através do
mecanismo disciplinado no art. 76 da Lei n® 9.099/95. Nesta hipotese, o mesmo juiz
da vara criminal para onde foi distribuido o inquérito policial (percebam que, em
principio, os crimes em comento ndo s&o da algada dos Juizados Especiais Criminais)
podera homologar a transag@o penal, pois a propria lei 9.099/95 ndo exclui a
possibilidade de que crimes de menor potencial ofensivo sejam julgados na justica

comum.

N&o sendo assim, € de perguntar-se qual a utilidade e a necessidade de se
instaurar, mediante denuncia, um processo criminal, interrogar-se o réu, realizar-se
toda a instrugdo criminal, oferecerem-se as pecas processuais cabiveis para, ao final
de toda essa atividade desgastante e custosa (para o Estado e para o acusado), além
de constrangedora e estigmatizante (apenas para o acusado), chegar-se ao mesmo

resultado pratico que se poderia obter logo no inicio da atividade persecutéria?

Na verdade, o acolhimento da presente proposta resultaria, para o acusado e
para o Estado (e a sociedade) as mesmas vantagens que ja observamos em relagdo
a0s crimes passiveis de transacdo penal, ou seja;

a) para o acusado: sua imagem e sua honra pessoal s8o menos afetadas, na
medida em que ndo tem que se submeter as cerimonias degradantes de um processo
criminal; a decisdo que homologa o acordo penal ndo vale conta como antecedente

penal (com a ressalva da lei); a sentenga homologatéria também néo gera efeitos civis.
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b) para o Estado: os recursos materiais gastos na persecucdo criminal, bem

elevados em um procedimento moroso e formalizado, s&o inevitavelmente reduzidos: a
prestag@o do servigo jurisdicional € muito mais rapida, o que evita o prolongamento e
mesmo 0 agravamento do conflito penal; otimiza-se o tempo normalmente empregado
pelos sujeitos processuais, permitindo-lhes focar suas atencdes sobre processos de

maior relevancia social.

M. Qusariamos avancar um pouco mais nesta proposta, e suscitar o debate sobre
dois outros crimes que julgo ser passivel de ensejarem a interpretacdo ora
apresentada a consideracdo dos colegas de Parguet. os crimes de furto e de
estelionato “privilegiados’, definidos, respectivamente, no art. 155, § 2°e 171, § 1°, do

Cddigo Penal.

Percebam que, nestes dois especificos crimes, ao contrario dos demais
retrocitades, o legislador preferiu, ao invés de estabelecer simplesmente dois tipos de
pena e fixar-Ihes os limites, deixar a critério do magistrado a op¢éo entre 1°) substituir
a pena de reclus@o pela de detengdo; 2°) reduzir a pena de reclusdo de um terco a

dois tercos ou 3°) aplicar somente a pena de multa.

Parece-nos, porém, que a situacdo, em sua esséncia, € a mesma. Também no
caso do furto ou estelionato com causa de diminuicdo da pena, o legislador previu, em
abstrato, a possibilidade de que, diante da primariedade do agente e do pequeno valor
da res furtiva, pudesse o juiz aplicar, com exclusividade, a pena pecuniaria, quando

entendesse favoraveis as circunstancias judiciais do caso concreto.

Apenas para que sejamos auxiliados a vencer nossas naturais resisténcias
contra a aplicagdo excepcional da justica de consenso a esses dois crimes tao
corriqueiros no nosso quotidiano, convem lembrar que o Anteprojeto de reforma da
parte especial do Codigo Penal, elaborado recentemente por comissdo de juristas
designada pelo Ministério da Justica, passa a considerar como crimes de acdo penal
publica condicionada a representacdo os que tém como objeto de tutela penal o

patrimoénio alheio. Isto nada mais € do que a incorporagcdo, no espirito reformador
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nacional, das idéias e opgdes ja feitas em diplomas penais estrangeiros, no sentido de

mitigar o rigor penal que o modelo liberal burgués impingiu nos cédigos penais do final
do Seculo XIX e inicio do Seculo XX, e do qual resultou nos paradoxos facilmente
constatados no simples cotejo das penas previstas para os crimes contra o patriménio

com as que sdo cominadas para, v.g., 0s crimes contra a pessoa.

N&o é raro — e todos os que militam na area criminal podem confirma-lo —
depararmo-nos com inquéritos policias em que se apurou um furto de um botijao de
gas, de algumas pegas de um vestuario, ou que revelou a emisséo fraudulenta de um
cheque de valor quase insignificante, praticados por pessoas sem qualquer registro
criminal, impelidas ao crime ou por fraqueza moral ou até mesmo por alguma

dificuldade financeira momentanea.

Para esses casos, ndo vemos por que deixar de optar por uma interpretac&o
mais abrangente do sentido da norma juridica, emprestando-lhe validade tal a reduzir
ou minimizar os efeitos do emprego de um modelo penal que, até o momento de sua
reforma, ha de ser relido com olhos diferentes daqueles que inspiraram a sua

elaboracao.

Invocando e adaptando o escolio de JOSE CANOTILHO™ “se a norma juridica
80 adquire verdadeira normatividade quando se transforma em norma de decis&o
aplicavel a casos concretos, conclui-se que cabe ao agente ou agentes do processo
de concretizagdo um papel fundamental, porque sdo eles que, no fim do processo,

colocam a norma em contacto com a realidade”.

Nesse trabalho de concretizagdo do conteddo da norma abstrata, o intérprete e
aplicador do direito orienta-se por critérios e principios, entre os quais o “principio da
maxima efetividade”. Regendo-se por tal principio, que costuma referir-se 4 norma

constitucional mas também se aplica aos dispositivos que de algum modo afetam

" Direito Constitucional. Coimbra. 3" cd.. Almedina. 1989. p. 160,
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direitos fundamentais, o operador juridico extrai da norma o sentido que mais eficacia

lhe dé.

CONCLUSAO:

E o que propomos se faga com o contetido do art. 61 da Lei 9.099/95: permitir que,
dentro do conceito de infragdo de menor potencial ofensivo, incluam-se todos os
crimes em que o legislador previu pena alternativa de multa, e que, na analise
criteriosa da situagdo concreta, permitem a imediata aplicagdo da pena pecunidria, se
considerada suficiente e necessaria a reprovacao da conduta ilicita, nos termos do art.
76 da Lei n® 9.099/95.

Tdem.. p. 162.
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A PERDA DA ARMA DE FOGO, SOB A FORMA DE DOAGAO, COMO
CONDIGAO PARA O OFERECIMENTO DE PROPOSTA DE
SUSPENSAO PROCESSUAL NOS DELITOS PREVISTOS NO ART. 10,
CAPUT, E § 1° INCISOS | E Il DA LEI 9.437/97

Railson Américo Barbosa de Oliveira
Promotor de Justiga Adjunto em exercicio
na 92 Promotoria Criminal de Brasilia
Gaspar Antonio Viegas

Promotor de Justiga titular da 10?2
Promotoria Criminal de Brasilia

EMENTA: CRIMES DO ART. 10, ‘CAPUT', E § 1°, INCISOS | E lll, DA LEI
9437/97. OBRIGAGAC DE DOAR EM FAVOR DO ESTADO A ARMA DE FOGO
APREENDIDA. CONDICAO JUDICIAL DA PROPOSTA DE SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. LEGALIDADE E NECESSIDADE. MAIOR
EFICACIA AOS OBJETIVOS DE PREVENCAO GERAL E ESPECIAL DA LEI
VALIDADE, MESMO NA HIPOTESE DE REVOGAGAO 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 inquestionavel contetdo despenalizador,
estabeleceu-se a possibilidade de que, nas infragdes cuja acéo penal seja publica e a
pena cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo pela referida lei, o
Ministério Publico, ao oferecer a denulincia, proponha a suspensdo do processo, que,
sendo aceita pelo acusado, poderd levar o Juiz, apds o recebimento da denuncia,
suspender o0 processo por dois a quatro anos, submetendo o réu a determinadas
condigbes. Trata-se do “sursis” processual, instituto previsto no artigo 89 do novel
diploma legal, e cujo objetivo basico é propiciar a ressocializagdo do agente do delito

pela via alternativa, sem necessidade de seu recolhimento a pris&o.

Preenchidos, pois, os requisitos objetivos e subjetivos para a obtencao
do beneficio, que se encontram elencados no caput do artigo 89 da Lei 9.099/95, o
acusado fara jus a suspensao do processo, pelo prazo de dois a quatro anos, mediante

0 cumprimento de determinadas condigbes, as quais podem ser legais ou judiciais.
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As condigbes legais constituem-se naquelas que, em principio, s&o de

imposi¢&o obrigatoria, estando definidas no artigo 89, § 1° da lei em questdo: a)
reparagdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;, b) proibicdo de frequentar
determinados lugares; ¢) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacéo do juiz; d) comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente,

para informar e justificar suas atividades.

Conquanto a interpretacéo 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 flexibilizaggo de tais condi¢bes, tidas como
“obrigatorias™, sustentando, inclusive, que aquelas ndo necessitam ser aplicadas
conjuntamente, de forma que a situagdo casuistica é que indicara ao magistrado a

necessidade de mais ou menos condicdes.?

Noutro giro, redaciona o § 2° do artigo 89 da lei 9.099/95 que “o juiz
podera especificar outras condicbes a que fica subordinada a suspenséo, desde que
adequadas ao fato e a situagdo pessoal do acusado”. S&o as denominadas condicdes
Judiciais, de imposicao facultativa, uma vez que deixa a discricionariedade prudencial

do juiz o dever de escolhé-las e aplica-las.?

Neste particular, deve ser ressaltado que, embora a competéncia para
a imposicdo de condicdes facultativas seja do juiz, cabera ao Ministério Publico a
proposta de sua aplicagdo, e, para isso, devera sempre se ater a compatibilidade entre
aquelas e as circunstancias objetivas e subjetivas do ilicito penal praticado pelo
acusado. Conforme leciona Luiz Flavio Gomes, “é o principio da adequacéo, que deixa
Ssuas raizes na proporcionalidade”. E prossegue dizendo que ‘o principio da

adequacéo, aligs, esta para a suspensdo como o principio da individualizagdo esta

' Nesse sentido: LUIZ FLAVIO GOMES in SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO PENAL, Revista dos
]"ribunais, 1995, p. 185.

" Nesse sentido: CEZAR ROBERTO BITENCOURT in JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS £ ALTERNATIVAS A
PENA DE PRISAO, Livraria do Advogado Editora, 22 Edicéo Revista e Atualizada, p. 127.

*CEZAR ROBERTO BITENCOURT, ob. cit., p. 127.
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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¢cdes da suspenséo, de outro”.?

A propésito, ndo se pode questionar que as condigdes judiciais ou de
cardter facultativo podem desempenhar uma papel bem mais relevante do que aquelas
tidas como obrigatorias ou legais, haja vista que permitem a aplicacdo ao destinatario
da proposta de suspensdo processual de medidas diretamente correlatas com a
natureza do fato praticado e as condi¢des pessoais do agente, o que dependerd, é bem
verdade, da sensibilidace e da prudéncia do promotor de justica autor da proposta e do
magistrado que a impde, trazendo reflexos altamente positivos ao alcance dos fins

almejados pelo beneficio em tela.

De qualquer modo, sejam obrigatérias ou facultativas, imperioso é que
se fixe o entendimento de que as condicbes constantes da proposta de suspenséo
processual sempre devem guardar pertinéncia com o crime perpetrado e se mostrarem
adequadas as condi¢gbes pessoais de seu autor, a fim de que os objetivos que se busca
alcancar com tal instituto — evitar a pratica de novas infragbes penais (prevengéo geral)
e a ressocializacdo do infrator pela via alternativa (prevencdo especial), sejam

plenamente concretizados.

Estabelecidas, pois, as diretrizes que devem nortear a fixacdo das
condigbes do “sursis” processual, especialmente aquelas de carater facultativo, erige-
se como proposta desse trabalho a consolidagédo, no &mbito do Ministério Publico do
Distrito Federal com atuac&o na area criminal, de uma praxe que j& vem sendo
implantada em algumas promotorias criminais de Brasilia, e que consiste na fixacao,
como condigdo judicial da suspensdo processual nos crimes definidos no artigo 10,

caput, e § 1°, incisos | e lll, da Lei 9.437/97, _da perda, na forma de doacdo em favor

do Estado, da arma de fogo empregada para o cometimento das referidas condutas

delitivas.
A medida sugerida, ac nosso sentir, revela-se de extrema necessidade
Para o sucesso da aplicacao do beneficio, tratando-se das infragbes acima listadas, até

porque, como a decis&o que decreta a suspensdo condicional do processual ndo julga

' Ob. cit. , p. 182.
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o mérito nem discute a culpa, ndo absolve, ndo condena, nenhum efeito penal

secundario proprio da sentenga penal condenatoria poderia advir em prejuizo do
acusado. Assim sendo, ndo se podendo afligir ao réu o efeito que decorre da
condenacao prevista no artigo 91, inciso |l, letra a, do CP, abre-se espago para que,
frequentemente, nas hipdteses em que é concedida a suspensdo processual,
advogados postulem em juizo a restituigdo da arma de fogo apreendida pela autoridade
policial, mormente quando o acusado possui 0 seu registro no 6rgéo competente, e até
mesmo a autorizagdo para o seu porte, o que pode ocorrer em situacées como as do
artigo 10, § 1°, incisos | e lll, da Lei 9.437/97.

Adotando-se, dessa forma, o posicionamento aqui sustentado, de
forma a se incluir na proposta de “sursis” processual a obrigacdo de doar a arma de
fogo aprendida a favor do Estado, no casos acima descritos, certamente, estaria se
atingindo o duplo objetivo almejado com a criacdo do instituto: promovendo o
desarmamento da populagdo, resguarda-se o Estado contra a reiteracdo de delitos
desse mesmo naipe, ou outras de bem maior gravidade, que, geralmente, s&o
perpetrados com o emprego de armas de fogo, prevenindo, assim, a delingiéncia e
garantindo a seguranca publica (prevencdo geral). De outro, estaria se impondo um
gravame financeiro ao acusado, conduzindo-o a uma detida reflexdo quanto as
consequéncias que lhe 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 infracbes penais de que cuida a presente dissertagéo, 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

inatil.

Cremos, € bem verdade, que 0 entendimento defendido neste modesto
trabalho ndo encontrara aceitagéo pacifica em nosso meio, sendo bastante possivel o
surgimento de propostas contrarias a tese, o que, certamente, vira a enriquecer o
debate que orbita em torno da questdo. 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 condicdo da
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suspensédo processual sugerida nesta dissertagéo e o efeito da condenagao inserto no

artigo 91, I, a, do CP, circunstancia esta que obstaria a pretendida inclusdo na
proposta da obrigar de doar a arma de fogo a favor do Estado, uma vez que nao

haveria uma decisdo condenatoria capaz de gerar efeitos de tal natureza.

De outra parte, importando em 6nus financeiro ao destinatario da
proposta, haveria uma verdadeira equivaléncia entre a condigéo alhures mencionada e
a pena de prestacdo pecuniaria prevista no artigo 43, |, do CP. E, quanto a isso, néo
seria possivel a aplicacdo de qualquer medida erigida a categoria de pena substitutiva,
até porque a paralisagédo do processo ocorre sob a aceitagdo de condigdes preventivas
e educativas pelo beneficiario, e ndo mediante a imposi¢cdo de uma pena que
corresponde a prestagéo de natureza pecunidria, como € 0 caso da obrigacdo de doar

a arma de fogo em favor do Estado. E

Alguns renomados autores patrios, de igual modo, ja@ acenaram para a
impossibilidade de que as condi¢es fixadas na proposta de suspensdo apresentem o
aspecto de pena. Nesse diapasdo, afirma Julio Fabbrini Mirabete que “ndo é possivel
aplicar-se como condicbes da suspensdo condicional do processo as denominadas
penas restritivas de direitos (prestacdo de servigos a comunidade, interdicbes
temporarias de direitos e limitagdo de fim de semana). S&o estas, na classificagcdo
legal, sangbes penais, e ndo meras condicBes, embora a primeira e a Gltima sejam
aplicavers, excepcionalmente, por forga da lei, @ suspenséo condicional da pena. Hoje
0 sursis & considerado como forma de execugdo da pena e assim se justifica a inclusdo
das citadas restricBes como condi¢les do beneficio. A suspensédo do processo, porém,
ndo é, absolutamente, execugdo da pena, o que impede a aplicacdo, como suas
condigbes, da prestacdo de servicos a comunidade, das restricbes de direitos e da
limitacdo de fim de semana aquele que ndo foi condenado, mas é apenas réu no

processo”®

* Nesse sentido sdo as conclusdes da tese “IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA APLICACAO DA PENA
COMO CONDICAO PARA A SUSPENSAO DO PROCESSO (ART. 89 DA LE| 9.099/95), de autoria de
FERNANDO TENORIO DA SILVA, aprovada por maioria no 132 Congresso Nacional do Ministério
Publico
% in JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS, ATLAS, 22 Edicdo, 1997, pags. 163-164
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Como se observa, a argumentacdo contréria a tese cifra-se na

impossibilidade de se estabelecer condicdo com cardter de pena substitutiva na
suspenséo condicional do processo, ou qualquer outra medida erigida, em nosso

ordenamento positivo, como conseqtiéncia ou efeito de uma sentenga condenatéria.

Todavia, opondo-se a tal linha de raciocinio, vale registar o exato
magistério de Luiz Flavio Gomes, segundo o qual “para se descobrir a natureza juridica
de cada instituto, o que mais importa ndo € tanto o rotulo que venha a fer (pena
substitutiva), condigdo do sursis), sendo as conseqiiéncias do seu descumprimento. A
distingdo fundamental entre “pena substitutiva” e “mera condicdo” reside exatamente
nisto: descumprimento de uma pena substitutiva pode provocar a sua conversdo em
prisdo, enquanto o descumprimento de uma condigdo ndo pode ter a mesma
conseqiiéncia.” E ainda prossegue dizendo que “nada impede que uma deferminada

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 jé se passa hoje com prestagdo de servicos &
comunidade, por exemplo: no artigo 44 do CP ela é pena
substitutiva; no artigo. 78, § 1° ela é “condigdo” do sursis; no art.
76 da Lei 9.099/95 ela é pena alternativa. Na esséncia, é a mesma
coisa. A diferenca estd nas conseqiiéncias do descumprimento
em cada caso, como vimos. Se fal obrigacdo j4 cumpre vérios
papéis no ius positum, nada impede que também seja condi¢cdo da
suspensdo. E efetivamente terda essa natureza, porque, se
descumprida, s6 provocarda o reinicio do processo e nada mais
(ndo implicarda em prisdo imediata). O que ndo é concebivel é
confundir a natureza dos institutos. De modo algum seria
admissivel a prestacdo de servicos & comunidade como “pena”
dentro da suspensédo do processo. Mas como “condigdo” néo

vemos obstéculos”.?

"in Ob. Cit., p. 187.
*In Ob. Cit., p. 188
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Nesta mesma esteira de entendimento, podemos também verificar o
que se sucede Corh a “proibicdo de freqiientar determinados lugares’, erigida como
uma das condigbes da suspensdo processual de imposi¢cdo obrigatdria, e que se
encontra prevista no artigo 89, § 1° inciso I, da Lei 9.099/85. Observe-se que tal
restricdo, de igual modo, foi contemplada como uma das condi¢cdes da suspensdo
condicional da pena (art. 78, § 2°, “&"), instituto este que, como ja é cedico, pressupde
a existéncia de um decreto condenatorio em desfavor do acusado. Noutro giro, também
foi inserida a restricdo como modalidade de pena restritiva de direitos- inferdicdo
temporaria de direitos, conforme dispbe o inciso 1V, acrescido ao artigo 47 do CP, pela
Lein®9.714 de 7 de dezembro de 1998.

Ora, se o proprio legislador fez inserir no rol das condig&o obrigatérias
da suspensdo processual uma imposicdo prevista com pena restritiva de direitos, dai
se extrai a ilagdo de que pouco importa o rétulo ou nomenclatura que se empreste a tal
obrigagdo, uma vez que a sua natureza juridica ndo deriva dessa circunstancia, mas,
sim, do papel desempenhado por ela no contexto em que se encontra inserida, e,

sobretudo, das consequéncias que decorrem de seu descumprimento.

Voltando-se as hipoteses das infracdes definidas no artigo 10, caput, §
1, incisos | e lll, e inquestionavel a possibilidade de inclusdo, como condicdo judicial da
proposta de “sursis” processual, da obrigagdo de doar, em favor do Estado, a arma de
fogo apreendida pela autoridade policial, ainda que esta mesma imposicéo esteja
prevista como efeito da condenagdo ou corresponda a espécie de pena restritiva de

direitos - prestacdo pecuniaria. Afinal, o Unico efeito derivado do descumprimento ou

néo—aceitagdo da condigdo pelo acusado serd o prosseguimento do feito em seus
ulteriores termos, com todas as garantias do devido processo legal e ampla defesa,
consequéncia esta totalmente diversa daquela oriunda da frustragdo da obrigacéo
contida no artigo 43, inciso |, do CP, tudo a demonstrar, pois, a natureza diferenciada

de tais institutos.

Imperioso salientar que, havendo aceitagdo da proposta de suspenséo
proposta pelo autor da infragao, devidamente homologada pelo juiz, tal circunstancia
impedira a utilizacdo futura pelo réu de qualquer expediente objetivando a restituicdo
da arma de fogo objeto de doacgdo, produzindo a decisdo homologatéria, sob este
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aspecto, efeitos definitivos, ainda que o beneficio em tela venha a ser revogado, nas

hipoteses previstas na lei, e o processo volte a ter seu curso normal.
2. CONCLUSOES E PROPOSTA

1. Assim, em face da motivagdo exposta, concluimos ser absolutamente legal e
necessaria a inclusdo, como condigdo judicial da proposta de suspenséo condicional do
processo, nos delitos definidos no artigo 10, caput, e § 1° incisos | e Ill, da Lei
9.437/97, da obrigag&o de doar a arma de fogo apreendida em favor do Estado, com o
que o Ministério Publico e o Judicidrio estdo contribuindo para que os objetivos de
prevencéo geral e especial das referidas normas proibitivas sejam plenamente

alcangados com a aplicaggo do novel instituto despenalizador.

2. Havendo aceitagdo da proposta de suspenséo proposta pelo autor da infracdo,
devidamente homologada pelo juiz, tal circunstancia impedird a utilizagéo futura pelo
reu de qualquer expediente objetivando a restituicgo da arma de fogo objeto de
doacéo, produzindo a decis&do homologatoria, sob este aspecto, efeitos definitivos,
ainda que o beneficio em tela venha a ser revogado, nas hipoteses previstas‘ nalei, e o

processo volte a ter seu curso normal.

3. Ainda como proposta de padronizagéo de atuacgdo institucional, sugerimos que o
entendimento por nés defendido seja adotado por todos os membros do MPDFT que
atuam na area criminal, gerando evidente repercuss&o positiva nos programas oficiais

de desarmamento e, conseqlientemente, nos indices de criminalidade.
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O VALOR PROBATORIO DO TESTEMUNHO POLICIAL NOS CRIMES
DEFINIDOS NA LEI 6.368/76

Railson Américo Barbosa de Oliveira
Promotor de Justica Adjunto em exercicio
na 92 Promotoria Criminal de Brasilia

EMENTA: PENAL-TOXICOS -PROVA-DEPOIMENTO
POLICIAL-VALIDADE PLENA -NATUREZA DA
INFRAGAQ -ATRIBUTO DA PRESUNCAO DE
LLEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS -ONUS
DA DEFESA EM DEMONSTRAR A PARCIALIDADE QU
SUSPEICAO DO AGENTE PUBLICO -NOS DELITOS
LIGADOS A AREA DE TOXICOS, EM RAZAQO DE SUA
PROPRIA NATUREZA, A PROVA ORIUNDA DOS
DEPOIMENTOS POLICIAIS ASSUME RELEVANTE VALOR
PROBATORIO, E AINDA QUE SE CONSTITUAM ESTES
NOS UNICOS ELEMENTOS DE  CONVICCAO
APRESENTADOS PELA ACUSACAOQ, PODEM
PERFEITAMENTE ANCORAR UM DECRETO
CONDENATORIO, DESDE QUE NAO SE MOSTREM
CONTRADITORIOS EM SEU NUCLEO ESSENCIAL, OU
QUANDO NAO DEMONSTRADAS CABALMENTE PELA
DEFESA A SUSPEICAO OU PARCIALIDADE DAS
REFERIDAS NARRATIVAS JUDICIAIS. CIRCUNSTANCIA
QUE DECORRE DO ATRIBUTO DA PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE QUE REGE TODO O GENERO ATC
ADMINISTRATIVO, ONDE SE INCLUEM OS ATOS DOS
AGENTES PUBLICOS EM APRECO.

1. EXPOSIGAO

Questdo que sempre tem despertado polémicas na doutrina e
jurisprudéncia patrias diz respeito a validade dos depoimentos de policiais, no processo
penal, como elemento probatério a servir do suporte a formagdo de um juizo
condenatério. Neste particular, ndo s&o poucos 0s arestos ¢o nossos tribunais que
repelem o valor probatdrio de tais testemunhos, mormente quanto se afiguram como os
Unicos apresentados pela acusagdo, ao argumento de que, sendo os agentes policiais
0s responsaveis pelas diligencias que visam a apuracdo dos ilicitos, teriam eles
interesse direto no resultado exitoso de seus trabalhos investigatorios, derivando dai a
parcialidade e suspeig&o de seus relatos, e, por via de consequéncia, a quebra do

principio do contraditorio e descaso ao principio da inocéncia presumida, que regem o




procedimento penal’

Todavia, de um modo geral, e embora com certas variacbes, a
jurisprudéncia vem aceitando os depoimentos policiais como elemento valido de prova,
entendendo que a simples condigdo pessoal de referidos agentes publicos ndo os
tornam impedidos ou suspeitos de testemunharem, tampouco retira a credibilidade que
se deve esperar da palavra de alguém legalmente investido pelo Estado para atuar na

prevencdo e repressdo da criminalidade.

Este tem sido, inclusive, o posicionamento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, o qual ja se pronunciou no sentido de que “o valor do depoimento
testemunhal de servidores policiais — especialmente quando prestado em juizo, sob a
garantia do contraditério —reveste-se de inquestiondvel eficacia probatéria, ndo se
podendo desqualifica-la pelo s6 fato de emanar de agentes estatais incumbidos, por
dever de oficio, da repressédo penal O depoimento testemunhal do agente policial
somente néo tera valor, quando se evidenciar que esse servidor do Estado, por revelar
interesse particular na investigacdo penal, age facciosamente ou gquando se
demonstrar que as suas declaragbes ndo encontram suporte e nem se harmonizam

com outros elementos probatérios iddneos.?

De fato, n&o existe em nossa lei processual penal qualquer dispositivo
que impeca o0s policiais, sejam civis ou militares, de deporem como testemunha sobre
atos de oficio nos processos em que tenham participado no exercicio de suas fungdes,
durante a fase extrajudicial. Ao reves, estabelece o artigo 202 do CPP que “toda
pessoa pode ser festemunha”, “ ndo podendo a testemunha eximir-se da obrigacdo de
depor” (art. 206). Por seu turmo, o artigo 207 do mesmo estatuto processual menciona
expressamente as pessoas proibidas de depor, 0 que se da em raz&o de funcdo,
ministério, oficio ou profissdo, n&o estabelecendo qualquer restricdo aos agentes
publicos em apreco, extraindo-se dai que tais dopoimentos tém plena validade em face

da lei, desde que, por qualguer motivo, ndo se tornem suspeitos ou indignos de fé.

' Nesse sentido: RT 630/344; RT 482/384: RT 434/322; RT 358/98; RT 471/350
? STF-HC 74522/AC — 2° Turma, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU 13.12.96, p. 50167. No mesmo sentido:
STF-HC 72500/SP —12 Turma, Rel. Min. Sidney Sanches, JDU 04.08.95, p. 22448,
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Ademais, jamais se pode esquecer que 0s atos dos policiais, quando

estes agem na qualidade do agentes publicos, gozam de presuncéo de legitimidade,
atributo que impregna todo ato administrativo, e que se constitui, no exato magistério
de Celso Anténio Bandeira de Mello, “na qualidade que reveste tais atos de se
presumirem verdadeiros e conformes ao Direito, até prova em contrario. Isto é: milita
em favor deles uma presungéo juris tantum de Jegimitidade: salvo expressa disposicdo

legal, dita presungéo so existe até serem questionados em Juizo”?

Dessa forma, revestidos que se encontram sob 0 manto da presuncao
de legitimidade, n&o se pode contestar, em principio, a validade dos depoimentos de
policiais, pois o exercicio da fungdo n&o desmerece, nem torna suspeito o seu titular,
presumindo-se que digam a verdade, como qualquer testemunha.* Afinal, seria
verdadeiramente um contra-senso que 0 Estado credenciasse alguém como seu
agente e, posteriormente, quando este prestasse contas de seus atos e diligéncias,
fosse taxado de suspeito. Em face disso, somente devem ser desprezadas e repelidas
as narrativas policiais, quando demonstrados, de forma inequivoca, a sua ma-fé ou
abuso de poder, ou quando houver fundadas suspeitas de sua falsidade, a ponto de

gerar duvidas no espirito do julgador.

Sedimentado, pois, 0 entendimento de que os testemunhos de policiais
sdo perfeitamente admissiveis do processo penal brasileiro e que, salvo prova em
sentido contrario, devem eles merecer inteira credibilidade, assim como o de qualquer
outra pessoa idonea, imperioso se faz, neste momento, averiguar o grau de valoracdo
probatdria que se deve conferir a tal elemento de convicgdo. Em regra, e opondo-se
aqueles que procuram emprestar ao testemunho policial foros absolutos de certeza e
credibilidade, tem prevalecido a orientagéo de que tais depoimentos s&o plenamente
validos e suficientes a ensejar a prolacdo de um decreto condenatério, desde gue,

porém, estejam confortados por outras provas obtidas no curso da instrucédo

processual.

Segundo essa corrente, portanto, a for¢a probatdria do depoimento

policial reside, justamente, na sua compatibilidade com o restante do acervo

* In curso de Direito Administrativo, Malheiros Editores, 72 Edi¢d0, Revista e Atualizada, p. 237.
* Nesse sentido: RT 325/327; 390/208; 392/325
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probatério, revelando-se imprescindivel que se ajuste aos demais fatores de certeza
do processo. Nesse diapaséo, leciona Camargo Aranha que “os poficiais ndo s&o
suspeitos e, como tal, ndo estao impedidos de depor; porém, como ao deporem, estdo
dando conta da legitimidade do ato praticado, seus depoimentos devem ser recebidos
com reservas”. E prossegue em sua linha de argumentacdo, ao dizer que “o valor de
suas palavras € bem relativo, devendo necessariamente ser cotejado com outros
elementos, pois ao depor esta dando conta do trabalho realizado, tendo total interesse

em demonstrar a legitimidade da investigagdo.®

O entendimento perfilhado pelo renomado autor acima citado, quando
defende a validade dos relatos policiais, desde que corroborados por outros subsidios
probatorios existentes nos autos, parece-nos correto, ndo em fungéo de um possivel
interesse que tenham eles em demonstrar a legitimidade da investigac&o, o que faz
com que tais testemunhos sejam aceitos com ressalvas, mas em razdo do préprio
sistema de apreciagdo de provas adotado pelo ordenamento juridico brasileiro. Com
efeito, dispbe o artigo 157 do CPP que ‘o juiz formaréa sua conviccdo pela livre
apreciagdo da prova”. Assim, em tema de direito processual penal, o legislador patrio
escolheu o principio do livre convencimento ( ou livre convicgédo, ou da verdade real),
segundo o qual “ o juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova, ndo
ficando adstrito a criterios valorativos e aprioristicos e é livie em sua escolha, aceitagéo
e valoracdo”® Nesse contexto, as provas, no processo penal, nao s&o prévia e
legalmente valoradas, dando-se ao julgador liberdade em sua apreciagdo. Todas elas
s&o relativas, inexistindo hierarquia de provas. O magistrado, embora jungido as
provas constantes dos autos, n&o fica subordinado a qualquer critério aprioristico no

apurar, através delas, a verdade material.

Dentro dessa dtica, extrai-se a ilagdo de que os depoimentos dos
policiais, como qualquer outro, tém o seu valor relativo como todas as provas em
processo penal, devendo ser analisados dentro de todo um contexto coerente e
harmonico, conferindo-lhes o juiz a devida forgca probatéria, segundo a sua liberdade de

convicgao.

m DA PROVA no Processo Penal, Saraiva, 52 Edicéo, atualizada e ampliada, 1999, pags. 160/161
® JULIO FABBRINI MIRABETE, in Codigo de Processo Penal Anotado, Atlas, 42 Edlgao 1996, p. 222,
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A regra acima estabelecida, em principio, ndo apresenta grandes

dificuldades de aplicagéo quando tratamos de modalidades criminosas em geral, em
que, usualmente, além dos depoimentos policiais, diversos outros elementos de
convicgdo, como por exemplo a palavra da vitima e os relatos de outras pessoas
estranhas aos quadros policiais, convergem para a formacéo do juizo condenatdrio,
sendo possivel, portanto, cotejar o valor daqgueles depoimentos com o restante da
prova produzida nos autos. Em casos como tais, o testemunho policial se apresenta
como apenas mais um dos subsidios — as vezes, até de somenos importancia — de
que dispbe 0 magistrado ao desenvolver o seu raciocinio, que desagua na prolagdo da

sentencga.

A materia se torna delicada e complexa quando nos deparamos com
certas hipéteses delitivas, destacando-se aqui aquelas previstas na Lei de Toxicos,
especialmente o comércio clandestino de substancia entorpecente, em que, como ja é
cedigo, a prova reside precipuamente, quando ndo, exclusivamente, nos depoimentos
dos policiais que procederam aos atos de investigacdo, apreensédo da droga e prisdo
em flagrante dos autores do delito. Neste particular, significativa parcela da
jurisprudéncia patria afasta a possibilidade de que a condenacéo do réu, tratando-se de
crimes definidos na Lei 6368/76, seja fundado tdo-somente em narrativas policiais,
mormente quando, havendo testemunhas presenciais do acontecimento, estranhas aos
quadros da policia, ndo sdo requisitadas para a apreensdo e nem ouvidas.” E o
fundamento da proibicdo sdo varios, podendo-se citar a hipdtese de que ocorram
flagrantes “forjados”, com os mais indiferentes propoésitos, eis que, estando os atos
investigatdrios a cargo dos policiais, pessoas naturalmente suspeitas de parcialidade, a
prova fundada unicamente nas palavras isoladas dos referidos agentes publicos
poderia se tornar em uma nefasta arma de vinganga e perseguicdes, responsavel por
acusagbes indefensaveis. Sustenta-se, outrossim, e conforme ja assinalado alhures,
que os policiais, ao servirem como testemunha,, sempre estariam procurando legitimar

0s seus proprios atos, o que, juridicamente, seria inadmissivel.

Cremos, todavia, e esta € justamente a proposta deste trabalho, que,

em tema de comércio clandestino de substancia entorpecente e demais infragbes

" Nesse sentido: TACRIM-SP-AP 919.0001/6 — Rel. Ary Casagrande —J. 31.06.95; RT 457/377: RT
482/384; RT 429/370; RT 358/98
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capituladas na Lei Antitoxicos, apresenta- se inteiramente vélida e eficiente a prova

constituida pelo testemunho exclusivo de policiais, servindo ela para ancorar um

decreto condenatodrio, salvo quando demonstrado cabalmente pela defesa que os
 depoimentos dos agentes publicos s&o suspeitos e indignos de fé, ou quando se
verifigue em tais relatos a existéncia de contradicdes que abalem o seu nucleo
essencial, de forma a gerar duvidas no espirito do julgador quanto a veracidade das

informacdes por eles prestadas.

E preciso ressaltar, de imediato, € como costuma acentuar, em suas
laboriosas sentengas, o ilustre magistrado titular da 22 Vara de Entorpecentes e
Contravengbes Penais do Distrito Federal, Dr. Marco Antonio Silva Lemos, que “em
relagdo aos delitos de que se cuida nos autos, de que é regra, nos crimes insculpidos
na Lei 6368/76, o serem praticados de modo sub-repticio, clandestina e ocultamente, a
sorreffa. Trata-se de tipos peculiares de delito, onde nédo costuma haver vitimas
evidentes e estas, quase sempre, se acham mancomunadas com os agentes do delito;
de regra, s&o crimes que nao apresentam testemunhas presenciais, a ndo ser os
agentes policiais, pelo que em relagdo a eles especial atencédo e valor deve ser dada &
prova indireta colhida’.

De fato, a experiéncia dos que militam na drea de tbxicos demonstra
que os flagrantes desses crimes, em geral, sdo dados a noite, em “bocas de fumo”, em
ruas discretas ou em outros locais em decorréncia de rondas e batidas da POLICIA,
onde nem sempre, por razbes até mesmo de seguranca para os transeuntes, permite-
se arrolar “testemunhas do povo”. E ainda que isso seja possivel, & bastante corriqueiro
que a maioria delas, temendo eventuais represalias por parte dos traficantes, além dos
naturais percalgos de terem que comparecer a delegacia e, posteriormente, em juizo,
buscam de todas as formas se esquivar a convocag&o policial, dizendo que nada viram
ou ouviram. E mesmo quando devidamente convocadas para acompanhar uma
situagdo de flagrancia delitiva, poucas s&o as testemunhas que, perante o juizo, e
frente a frente para com o traficante, decidem revelar aquilo que presenciaram, ja que
provavelmente ameacadas e advertidas por pessoas ligadas ao réu das graves

consequéncias que Ihe poderdo advir em raz&o de tal comportamento.
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Assim, diante de todas as peculiaridades que se observa em relacéo

aos delitos previstos na Lei Antitdxicos, sobejam razdes para que a prova oriunda dos
testemunhos policiais mereca inteiro prestigio, uma vez que, nos termos ja expostos,
néo raras vezes se constituem eles no unico material probatorio de que dispde o orgéo

julgador para a formacao de seu convencimento.

Imperioso  ainda relembrar, em complemento a essa linha de
argumentacéo, e conforme alhures explanado, que os atos praticados pelos policiais,
como agentes da administragdo publica, gozam da presungdo de legitimidade, o que
faz gerar a presung&o juris tantum de que agem corretamente no cumprimento de seus
deveres funcionais. Resulta dessa constatacdo que néo cabera ao Ministério Publico
demostrar a idoneidade e existéncia de suspeigdo em relacdo aos testemunhos
aludidos, mesmo porque tal caracteristica ja € decorréncia daquele atributo dos atos
administrativos. Ao reves, constitui-se, sim, em énus da defesa trazer a apreciacéo
judicial elementos concretos que visam inquinar a validade das narrativas policiais,
apontando eventuais interesses daqueles na condenagdo do réu, especificando todas
as circunstancias que os tornem inserviveis como material probatério a ensejar o édito

condenatdrio.

Evidentemente que n&o sera qualquer alegativa sustentada pela
defesa que poderg malferir a prova escudada nos relatos dos agentes de policia, mas
tao-somente aquela arrimada em razdes concretas e sérias de suspeicdo e
inidoneidade, assim consideradas pelo magistrado quando levado a apreciar as
questdes suscitadas com este enfoque. Do contrério, estaria se criando um verdadeiro
“salvo-conduto” em favor dos traficantes, os quais, sabendo-se que em delitos dessa
natureza a prova reside precipuamente nos testemunhos policiais, bastaria alegar,
evasiva e infundadamente, a imprestabilidade de tais depoimentos, e

1

automaticamente, obter-se-ia um passaporte para a impunidade.

Dessa forma, ndo demonstrando a defesa qualquer restricdo concreta
aos depoimentos policiais, a ponto de infundir no espirito do julgador fundadas
Suspeitas quanto a sua parcialidade e comprometimento com o objeto da apuracéo, e
desde que a prova neles baseada, de forma exclusiva, revele-se coerente, harménica e

firme na descricdo dos fatos dos quais participaram aqueles servidores do Estado,
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natural & a prolagdo do decreto condenatério.

A contrario sensu, se inequivocamente comprovada a ma-fé ou abuso
de poder de parte dos referidos agentes publicos, ou quando os seus relatos divergirem
entre si em pontos basicos da acusagéo, e carecendo o feito de qualquer outra prova
complementar, recolhida fora dos quadros dos agentes de seguranca,
induvidosamente, impOe-se a absolvicdo do réu. Frise-se, porém, que ndo sera
qualquer contradicdo verificada em tais depoimentos que os tornara nulos e
imprestaveis como meio do prova, mas tdo-somente aquelas que dizem respeito ao
nucleo essencial da idéia que deles se objetiva extrair, até porque, e conforme tem
entendido a jurisprudéncia de nossos tribunais, “pequenas discrepancias de prova
testemunhal explicam-se pelas naturais diferencas de comunicacdo e pelo fato de
terem sido os depoimentos recolhidos em oportunidades diferentes e por pessoas
diferentes. Justamente sdo tais discrepancias que conferem autenticidade as
informagbes das testemunhas. Extraordinario seria, e o fato ndo deixaria de ser
explorado pelas defesas, se 0s depoimentos de tais testemunhos fosse pronunciados

com as mesmas palavras, na mesma ordem de idéias, como licdo decorada”®

Por derradeiro, deve ser assinalado que, embora defendamos neste
modesto trabalho a validade total dos testemunhos policiais, como prova suficiente a
estribar um decreto condenatério, ndo € do nosso desconhecimento que,
hodiernamente a pretexto de represséo ao combate ao trafico e vicio de substancias
entorpecentes, diversos abusos tém sido cometidos por maus policiais, dando ensejo a
prisbes em flagrante arbitrarias e ilegais, que, ndo raras vezes, motivam o seu
relaxamento a pedido do préprio 6rgdo do Ministério PUblico. Diante desta infeliz e
lamentavel constatagdo, toda cautela, prudéncia e sensibilidade se mostra
recomendavel, tanto ao magistrado quanto ao préprio representante do “Parquet’ com
atuagdo na area de tdxicos, os quais, sem desprestigiar a prova oriunda dos
testemunhos policiais, deveréo sempre analisar com bastante atencéo os apontados
vicios que dizem respeito a lisura das diligéncias por eles realizadas, verificando se
existe ou ndo avultagdo de procedéncia em tais alegacdes defensivas, tudo isso com o
proposito do evitar que processos dessa natureza venham se transformar em

instrumento de perseguigdo ou vinganca pessoais.

i TACRIM-SP-AC 162-623-Rel. Silvio Lemmi. No mesmo sentido: JUTACRIM 55/61
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2. CONCLUSAO

Nos delitos ligados & area de toxicos, em razdo de sua propria
natureza, a prova oriunda dos depoimentos policiais assume relevante valor probatorio,
e ainda que se constituam estes nos Unicos elementos de convicgao apresentados pela
acusacéo, podem perfeitamente ancorar um decreto condenatorio, desde que n&o se
mostrem contraditérios em seu nucleo essencial, ou quandd ndo demonstradas
cabalmente pela defesa a suspeigéo ou parcialidade das referidas narrativas policiais,
circunstancia esta que decorre do atributo da presungdo de legitimidade que rege todo
o género ato administrativo, onde se incluem os atos dos mencionados agentes

publicos.

3. PROPOSTA

Como proposta deste trabalho, sugerimos a adogdo da conclusé&o
acima referenciada pelos membros do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, especialmente aqueles que atuam ou venham a exercer suas atribuicdes
nas Promotorias que oficiam junto as varas de Entorpecentes do DF, uniformizando,

assim, o entendimento acerca da matéria no ambito de nossa instituic&o.

Por outro lado, é sempre recomendavel cautela, prudéncia e
sensibilidade, tanto ao magistrado quando ao proprio 6rgéo do “Parquet’ com atuagéo
na area de téxicos, os quais, sem desprestigiar a prova oriunda dos testemunhos
policiais, deverdo sempre analisar com bastante atencdo os apontados vicios que
dizem respeito a lisura das diligéncias por eles realizadas, como forma de evitar que

processos dessa natureza se tornem em instrumento de perseguigdo ou vinganca

pessoais.
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Ementa: PENAL - SENTENGA CONDENATORIA ANULADA -
INTERRUPCAO DA PRESCRICAO - POSSIBILIDADE - CAPACIDADE
PARA GERAR EFEITOS NO MUNDO JURIDICO - INTELIGENCIA DO ART.
117, IV, DO CODIGO PENAL

Doutrina e Jurisprudéncia tém reiteradamente manifestado entendimento
assumidamente majoritario no sentido de que, na expressdo sentenga condenatoria
recorrivel, constante do rol do art. 117, IV, do Cddigo Penal, ndo esta incluida a
sentenga condenatdria posteriormente anulada em raz&o de recurso da defesa. Neste

sentido, vejam-se os seguintes arestos do STF e do STJ:

“Prescricdo - Sentenga condenatéria anulada - Aplicagdo da Lei 7.209/84 - Prazo
prescricional ja verificado a contar do recebimento da dendncia - Hipotese de decretagdo
de extingdo da punibilidade pela prescrigdo da pretensdo punitiva - Recurso
Extraordinario conhecido, por dissidio jurisprudencial, mas desprovido.”

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. PRESCRIGAO. JURI. SENTENGAS ANULADAS. NAO
INTERRUPGAO DO PRAZO PRESCRICIONAL. INTERRUPGAO PELO ACORDAC QUE CONFIRMA A
PRONUNCIA (ART. 117, Ill, DO C. PENAL) E PELA SENTENGA CONDENATORIA VALIDA (ART. 117,
IV). PRESCRIGAO PELA PENA IN CONCRETO (ARTIGOS 109, V, E 110, PAR. 1., DO CODIGO
PENAL).

1. As sentengas condenatérias anuladas ndo produzem efeito interruptivo da
prescrigao.

2. Interrompem a prescrigdo a pronuncia e 0 acorddo que a confirma (art. 117, Il e Il
do C. Penal). Assim, também, a sentenga condenatéria valida (art. 117, IV). ,
3. Reduzida a pena, pelo acérddo impugnado, em apelagdo interposta apenas pelo
réu, adois anos de detengdo, e de se reconhecer aextingdo da punibilidade, pela
prescrigdo da pretens&o punitiva, se, entre a data do acorddo confirmatorio da prondincia

' STF - RE - Rel. Néri da Silveira - RT 636/364
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e a unica sentenga condenatéria valida, decorreram mais de quatro anos (artigos 109,
vV, e 110, par. 1., do C. Penal).”

“DENUNCIA. NULIDADE. PRESCRIGAO. INTERRUPGAQ

- A denuncia anulada ndo serve como causa interruptiva do prazo prescricional. A
ratificagdo dos seus termos equivale a uma nova dendncia e do seu recebimento
comega a fluir o curso daquele prazo.

- Sentenca declarada nula ndo se presta, também, para interromper a prescri¢do.™

S T

“RECURSO ESPECIAL. CRIMINAL. SENTENGA CONDENATORIA, NULIDADE. INTERRUPGAO DA

PRESCRIGAO. ART. 117, IV, CODIGO PENAL.
A nulidade da sentenga condenatéria recorrivel ndo interrompe o curso da

prescrigdo. Recurso conhecido e provido.™

A despeito do entendimento j& firmado por nossas mais augustas Cortes
Superiores, mister se faz uma analise mais detida sobre o assunto e a rediscuss&o do
tema, levando-se em consideragéo aspectos importantes que o envolvem, ainda que a
Jurisprudéncia Patria majoritaria ja se tenha orientado no mesmo sentido do STF e do

STJ.
analise sistémica

Na definicdo de Clévis Bevilaqua (Cobico CiviL Dos ESTADOS UNIDOS DO
BRrAsIL COMENTADO, obs. 1 ao art. 161), trata-se a prescricdo de causa extintiva do
direito de acédo correspondente a um determinado direito pelo decurso do tempo. Ante a
inércia do titular desse direito de agdo entende-se convolada a situagdo juridica como
forma de equilibrio das relagbes sociais. Sob o aspecto conceitual, distingue-se da
decadéncia j@ que esta atinge o proprio direito material em si - sendo suas
caracteristicas ontoldgicas a peremptoriedade e a fatalidade - enquanto a prescrigdo
admite a suspensdo ou a interrupcdo de sua fluéncia advindas algumas condigdes

especiais que a lei elenca.

N&o é possivel fazer-se uma analise do tema sem a adog&o de uma viséo
sistémica do instituto da prescricdo. Sua definicdo e aplicacdo no campo penal orienta-

se de certa forma no mesmo sentido que 0 campo civil quando de igual maneira fulmina

: STF HC-71630/PB, 12 Turma, Relator Ministro Sydney Sanches, publ. DJ em 16.12.94 pag. 34888
STJ RHC 6488/GO, 6 Turma. Relator Min. William Patterson, publ. DJ em 23.3.1998 pag. 00169

* STTRESP 120823/GO, 5* Turma. Relator Min. José Arnaldo da Fonseca, publ. DJ em 1.9.1997 pag. 40858
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o direito de agéo do Estado na persecugéo criminal pelo decurso do tempo, uma vez que

o interesse juridico de puni¢do da ofensa a lei penal ja ndo mais subsiste. Sob esse
mesmo ponto de vista sistémico, o legislador penal enumerou determinadas
circunstancias capazes de provocar a interrupcéo do curso da prescri¢éo (art. 117 do

CP) e, como sabido, o rol ¢ taxativo, ndo se admitindo sua ampliagé@o analdgica.

Qutro conceito imprescindivel a analise do tema proposto é acerca da
nulidade dos atos juridicos. Aqui novamente mister se faz uma analise sistémica do
direito para evitar que a definicdo de determinados institutos deixe de ser ontolégica
para tornar-se meramente semantica. Nesse esteio cumpre primeiro estabelecer uma

distingdo entre o ato nulo e o ato inexistente.
ato nulo e ato inexistente

Por nulo, entende-se 0 ato que, em virtude de vicio insanavel, ndo pode
gerar os regulares efeitos a que se destina. J& o ato inexistente é ato colhido por
iregularidade de tal monta que ndo pode ser a ele emprestado qualquer valor, pois n&o
é capaz de reconhecimento no mundo juridico. E o caso por exemplo da sentenca
proferida por pessoa que nédo é Juiz. Trata-se, na verdade, de um n&o-ato ao qual se

nega qualquer efeito juridico.

“S30 atos processuais inexistentes aqueles aos quais falta, de forma absoluta,
algum dos elementos exigidos pela lei; neles, o vicio € de tal gravidade que sequer seria
possivel considera-lo como atos processuais; sdo, na verdade, ndo-atos, em relagéo aos
quais ndo se cogita de invalidagdo, pois a inexisténcia constitui um problema que
antecede a qualquer consideragéo sobre a validade.™

Portanto, na teoria_geral das nulidades, mister se faz tal discrimen
mormente quando se analisam os efeitos juridicos diversos que tais institutos
promovem. Se por um lado o ato .inexistente ndo é capaz de trazer qualquer
transformagdo no mundo juridico, o préprio legislador cuidou de tratar o ato nulo de
forma distinta, prevendo a sua capacidade de geragéo de alguns efeitos juridicos de

acordo com sua relevancia e seu interesse social. Nao € sem propésito que o Cédigo de

* Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Anténio Magalhdes Gomes Filho, As NULIDADES NO

PROCESSO PENAL, Malheiros. pag. 16
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Processo Civil, por‘exemplo, alerta para o fato de que a citagdo feita por Juiz

incompetente é suficiente para produzir efeitos, dentre os quais destacamos a
interrupgdo da prescricdo (art. 219 do CPC). Portanto, mesmo sendo ato nulo, a lei
garante existéncia a um ato juridico da relevancia da citagé&o, o qual € capaz de langar
importantes efeitos no mundo juridico, um dos quais, a interrupgdo do curso da
prescrigdo. Ao contrario, se a citagcdo tivesse sido ordenada por alguém que néo_ fosse
investido de Jurisdicéo Estatal, este ato seria um ato inexistente uma vez que s6 o Juiz
pode ordenar a citagéo processual. Neste caso ha um néo-ato, raz&o pela qual ndo pode

gerar quaisquer efeitos no mundo juridico.

Da ligdo da Professora Ada Pelegrini Grinover, destacamos um exemplo
lapidar dessa vis&o sistémica da nulidade dos atos juridicos quando afirma que, mesmo
anulada, a sentenca penal condenatéria ainda gera efeitos. Em caso de condenagéo
anulada por recurso exclusivo da defesa, o quantum da primeira pena, mesmo anulada,

acaba sendo o limite maximo para uma eventual nova condenacéo.

“Além disso, no campo processual, a declaragéo de invalidade diz respeito a
inaptiddo do ato para produzir certos efeitos juridicos, sendo até mesmo possivel a
subsisténcia de alguns deles depois de reconhecida a nulidade; é o que ocorre, entre
nos, com a sentenga viciada que vem a ser anulada através de recurso exclusivo da
defesa; em virtude da proibigdo da reformatio in pejus, a jurisprudéncia dominante tem
entendido que, mesmo nula, tal sentenga continua a possuir efeito de fixar o maximo de
pena que podera ser aplicado ao réu recorrente.”

Se a sentenca condenatéria anulada é capaz de impor limite a condenagéo
ulterior, forcoso é concluir que tal sentenga nula produziu pelo menos um efeito: o de
fazer coisa julgada material quanto a dosagem da pena. Sendo a coisa julgada efeito
peculiar & sentenca valida, verifica-se que uma sentenga nula é capaz de trazer em si 0

mais importante dos efeitos juridicos.

N&o havendo no inciso IV do art. 117 do Cédigo Penal qualquer distingéo
entre sentenca valida e anulada, chega-se a conclus&o de que a prescricdo €

interrompida ainda que a decis&o seja anulada.

S Op. cit.. pag. 17
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Aliada ao entendimento da ilustre processualista esta a judiciosa licdo do

eminente Ministro Bento de Faria que sustenta a opini&o de que a sentenca nula ainda é

capaz de efeitos no mundo juridico:

“A proposito da interrupgao cumpre considerar 0os seguintes principios:
1°. a prescrigao da agdo decretada em relagdo a um dos agentes aproveita a todos quantos
participaram do mesmo delito;
2°. as decisdes que interrompem a prescrigdo sdo as de pronuncia ou sua confirmagéo e de
condenagdo e néo qualquer outra respeitante a incidente ou provimento jurisdicional;
3°. o efeito interruptivo ja produzido permanece, embora a sentenga venha a ser

anulada, desde que subsista a agdo penal.
Né&o se Ihe empresta, assim, eficacia atual, mas se reconhece a sua inegavel

existéncia juridica precedente.”

Em sua bem langada fundamentagdo, o Ministro Bento de Faria reproduz
as palavras do mestre italiano Girolano Penso quando diz que n&o se trata de
reconhecer eficacia atual ao decreto nulo mas do inegavel reconhecimento de sua

existéncia juridica precedente:

- “La prescrizione € anche interrotta dalla sentenza o dal decreto di condanna

che in sequito siano annullati o riformati. In tal caso viene riconosciuto a tali sentenza

non un efficacia attuale, bensi soitanto la loro innegabile existenza giuridica precedente.

Non vi sarebbe motivo perche, in seguito ed in conseguenza dell’annullamento, venisse

eliso un effetto determinato da tali sentenza, quando le medesime erano in conduzione di

poterlo determinar e sul quale il successivo annullamento delatto non pud, quindi,

influire.”®

Argumentar-se-ia que a interpretacdo restritiva deve ser observada na
interpretacdo da lei penal quando importar em situagéo mais gravosa ao réu, regra de
ouro da hermenéutica penal. Ocorre que o mesmo argumento n&o prevalece ao
sustentar-se que, a despeito de a lei penal referir-se apenas a “sentenca
condenatoria’, o “acérd@o condenatério” também seria suficiente para interromper a
prescrigdo. Outra ndo poderia ser a postura do intérprete, sob pena de emprestar ao
acorddo condenatério menos efeitos do que os da sentengca absolutéria que ele

reformulou. A interpretacéo da lei ndo pode levar a um labirinto l6gico como este.

7 . . . .
s Bento de Faria, CODIGO PENAL BRASILEIRO COMENTADO, vol. III (segunda parte), Récord, pag. 219
Girolano Penso, PRESCRIZIONE DEL REATO E DELLA PENA IN NUOVO DIGESTO ITALIANO, apud Bento de Faria,

Cédigo Penal Brasileiro Comentado. pag. 219
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Ora, no rol taxativo do art. 117 néo esta incluido o termo “acérddo”’, sendo

este compreendido no termo “sentenga’ por flagrante interpretagcao extensiva. O mesmo
n&o se diga da pronuncia, que traz expressamente a “confirmagéo” da pronuncia como
causa de interrupgdo da prescricdo. Ou seja, 0 mesmo raciocinio que permite que o
acorddo condenatério que reformular sentenga absolutéria funcione como causa da
interrupcdo -da prescricdo deve ser aplicado no caso da sentenga condenatéria ainda

que posteriormente anulada.

Como demonstrado, a Doutrina Penal também oferece opinides ilustradas
que oferecem suporte & tese de que a sentenga condenatoria anulada é suficiente para
interrupcdo do curso prescricional. Oferecemos ainda a sempre abalizada opinido de

Paulo José da Costa Junior em idéntico sentido:

“A sentenga absolutéria ndo interrompe o prazo prescricional. A sentenga
anulada, conforme parte da jurisprudéncia patria, interrompe o lapso prescritivo.
Segundo corrente contraria, a sentenga anulada € como se ndo existisse, néo
interrompendo a prescrigao penal.”

E possivel encontrarmos na Jurisprudéncia Patria manifestagbes
respeitaveis que acabam por concluir no mesmo sentido do entendimento aqui
sustentado. Veja-se por exemplo o presente aresto da lavra do Desembargador do
TJSP, Adriano Marrey:

“PRESCRIGAO CRIMINAL - INOCORRENCIA - SENTENGA CONDENATORIA - ANULAGAO COM
REFERENCIA A PACIENTE - SUBSISTENCIA, POREM DO EFEITO INTERRUPTIVO DO PRAZO
PRESCRICIONAL RELATIVAMENTE A TODOS OS REUS, INCLUSIVE AQUELE - EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE NAQ DECRETADA

Apesar de anulada no que diz respeito ao paciente, continua a sentenga a
produzir efeito interruptivo da prescrigdo em relagdo a todos os acusados, inclusive,
portanto, ao proprio paciente, nos termos do art. 117, § 1°, do Codigo Penal. Determina
esse dispositivo que as causas de interrupgéo do curso prescricional, salvo as de cunho
pessoal, se comuniquem, a todos os autores do crime. Seus efeitos propagam-se,
portanto, necessariamente entre os co-participes.
(en)
6. Cumpre, ademais, notar que, embora a sentenga condenatoria, no que concerne ao
paciente, deva ser anulada, subsiste ela quanto aos co-réus com ele igualmente
condenados, e produz efeito interruptivo da prescrigéo, em relagéo a todos os acusados,

® Paulo José da Costa Janior, COMENTARIOS A0 CODIGO PENAL, vol. 1 ,Saraiva, pag. 518
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inclusive, portanto, a José Dirceu Martins, nos termos do art, 117, § 1°, do Codigo
Penal™0 ’

Evidenciado esta nas palavras do eminente Desembargador Adriano
Marrey que a sentenga condenatdria, ainda que posteriormente anulada, produz efeitos
mormente quanto a interrupcdo da prescriggo. Praticamente reproduzindo as ilustres

palavras desse jurista e sua irrefutével argumentac&o, encontramos ainda o seguinte

aresto:

“PRESCRIGAO CRIMINAL - INTERRUPGAO DO PRAZO PELA PROLAGAO DA SENTENGA, NAO
OBSTANTE ANULADA - NOVA CONTAGEM A PARTIR DESSE EVENTO - EXTINGAO DA PUNIBILIDADE
VERIFICADA - DECISAQ MANTIDA - INTELIGENCIA DO ART. 117, § 1°, DO CODIGO PENAL

A primeira sentenga, a despeito de ter sido anulada para o recorrido, produziu
efeito interruptivo da prescrigdo em relagdo a todos os outros acusados, inclusive ao
proprio recorrido, nos termos do art. 117, § 1°, do Cddigo Penal.”!"

Ora, uma vez estabelecido que a sentenga penal condenatoria
posteriormente anulada tem o condéo de interromper a prescricdo, o mesmo raciocinio
deve necessariamente ser aplicado nas hipoteses de recebimento da denuncia (art. 117,

I) e da pronuncia (art. 117, 1), quando posteriormente forem tornadas nulas por decis&o

do Tribunal. Ubi eadem ratio, ibi eadam jus.

ConcLuUsAo

A despeito da controvérsia gerada pelo tema suscitado, ele somente
podera ser corretamente apreciado sob o foco de uma visdo racional do direito, sob
pena de escolhermos uma distingdo meramente semantica. Exatamente sob esta ética,

forcoso é concluir que o ato nulo é capaz de gerar efeitos no mundo juridico de acordo

com sua relevancia social.

Uma vez entendido tal pressuposto, n&o se mostra razodvel a interpretagéo
do art. 117, IV, do Codigo Penal para admitir que somente a sentenga vélida interrompe

a prescrigdo: a uma porque o legislador néo fez tal distingdo e na melhor tradigdo da

19in, RT 442/345

'!in, RT 460/322
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escola exegética ndo cumpre ao operador fazé-la onde ndo ha plausibilidade para tanto.

De outro modo se hé razéo suficiente para reconhecer a sentenga condenatéria anulada
a coisa julgada material, a mesma raz&o ha de ser invocada para sustentar a interrupgéo
da prescricdo. Por fim, Doutrina e Jurisprudéncia, em face de situagées embaracosas
como a de tornar indcuo o acérdéo condenatodrio que reformulou sentenca absolutéria no
que tange & interrupgéo da prescrigao, - ja& se socorreu da. interpretagéo extensivg para
admitir que, no termo “sentenga” do inciso IV do art. 117 do Codigo Penal esta

compreendido também o termo “acérdao’.

Por todo o exposto, conclui-se que, na expressao “sentenca penal
condenatéria” inserta no art. 117, IV, do Cédigo Penal, esta compreendida a sentenca
penal condenatéria anulada — desde que subsista a agdo penal — a qual também ¢é
suficiente para fundamentar a interrupcéo da prescrigdo, devendo ela reger-se pelo
quantum in concreto estabelecido por ocasi&o da prolagéo da sentenga. No mesmo
raciocinio é de se admitir que o recebimento da denuncia (art. 117, 1) e a pronuncia (art.

117, ), ainda que posteriormente anuladas, s&o capazes de interromper a prescrigao.

proposta

Uma vez admitida a tese de que a sentenca penal condenatéria

posteriormente anulada é uma das causas de interrupgdo da prescricdo e, da mesma
forma e pelos mesmos motivos, o recebimento da denuncia e a pronuncia
posteriormente anuladas por recurso do Acusado, que a Cémara de Coordenagéo
Criminal do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios elabore enunciado nesse

sentido.
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REDUGAO DA IMPUTABILIDADE PENAL

FERNANDO HENRIQUE MENDES
Promotor de Justica do MPDFT
LUCIANA MEDEIROS COSTA

Promotora de Justica do MPDFT

Propostas de Emenda a Constituicdo. Art. 228, da
Constituicdo Federal. Inimputabilidade. Reducé@o da idade de
18 para 16 anos, como marco para a aquisicdo da
imputabilidade. Mog¢&o de ades&o ao projeto.

Encontram-se em tramitagdo no ambito do Congresso Nacional
propostas de emenda & Constituicdo (PEC 37/95; PEC 91/95; PEC 301/96; PEC
386/96; PEC 426/96), desarquivadas por ato da Mesa Diretora da Camara dos
Deputados, em 3.3.1999, destinadas a operar modificagao no art. 228, conferindo-lhe

a seguinte redacéo:

“Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de
dezesseis anos, sujeitos as normas da legislagdo
especial.” (sem grifos no original)

Esclareca-se que a exposigdo de motivos mais contundente,
embasadora dos projetos, diz respeito a acentuada pratica de condutas hediondas por
parte de adolescentes.

O

A sociedade em geral, premida pela constatagéo de que o jovem esta
imune & repreensdo estatal, tem, incisivamente, admitido a diminuic&o da idade para a
aquisicdo da imputabilidade, emprestando ampla receptividade a proposta. Vale
ressaltar que em pesquisa recente, o Instituto Vox Populi registrou que 84% dos

entrevistados concordam com a redugdo da idade para imputagdo criminal.

A visdo minimizada de lesbes sociais, fruto da aplicagdo pratica do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos moldes atuais, tem imposto a sociedade

amargo e intoleravel 6nus e incitado o retorno a vinganga privada.
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De fato, constata-se na Vara da Infancia e Juventude de Brasilia uma

realidade frustrante, haja vista que quando se aplica o Estatuto a adolescentes autores de
atos infracionais descritos como crimes hediondos, ndo se alcanga internagdo pelo
periodo de trés anos, sob os argumentos de que o jovem tem direito a progresséo de
regime; de-que o CAJE esta superlotado e n&o possui condicdes de reeduca-los. Na
pratica, esses infratores recebem beneficios a partir de um ano de internagéo, tempo
insuficiente para operar alguma modificacdo nos seus valores, isto quando ndo s&o
inseridos, por sentenca, na medida de semiliberdade e permanecem soltos e convivendo

em sociedade, uma vez que a apelagéo ndo possui efeito suspensivo.

A assungdo do poder de retribuicdo por parte do Estado deve
necessariamente resguardar a paz social e ndo servir de argumento para situa¢des de

ruptura da ordem ou absoluto descrédito com o Estado de Direito.

A doutrina da protecéo integral, consoante disciplinado no art. 3°, da
Lei n°® 8069/90, tem como finalidade propiciar a crianga e ao adolescente o

desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social.

Nao obstante, é preciso frisar que o fator de discrimine condiz com “a
condigdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”,
elemento necessariamente orientador da exegese da norma de regéncia (Lei n°
8069/90, art. 6°).

Externa o art. 228, da Constituicdo Federal, e o art. 27, do Cédigo
Penal, opgdo pelo critério bioldgico para fixacdo do marco da imputabilidade, uma

ficgdo juridica fundada em razdes de politica criminal.

Tal opgéo divergiu do melhor critério concebido no Cédigo Penal de

1969, em que estabelecido no art. 33:

“Art. 33. O menor de dezoito anos é inimputavel, salvo
se, ja tendo completado dezesseis anos, revela
suficiente desenvolvimento psiquico para entender o
carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com
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este entendimento. A pena aplicavel, neste caso, é
diminuida de um terco até a metade.” {
1

Idéntica posicdo adota o art. 50, do Codigo Penal Militar.

Sob outra dtica, ainda que centrado o tratamento especializado na
condicdo peculiar de pessoa ém desenvolvimento, ndo ha razoabilidade em conservar-a

idade em dezoito anos.

A evolugdo tecnoldgica da comunicagdo € referencial incontestavel do
universo de informagdes a que tem acesso o adolescente hoje, fato que inegavelmente

contribui para o amadurecimento precoce dos jovens. ‘

O Cddigo Civil, no art. 183, inciso XlI, autoriza o casamento de mulheres

com dezesseis anos, concedendo as mesmas, ultimado o ato solene, a plena capacidade. |

No ponto, revela-se conveniente o registro de ligdo doutrinaria:

“Q critério para fixagdo do termo da incapacidade

absoluta em razdo da idade é evidentemente

arbitrario. O legislador pode escolher os 16 anos,

como no Caodigo Civil, ou um outro limite qualquer,

mais avangado ou mais recuado e, na verdade, a
diversidade das legislacdes é patente e mostra

como o arbitrio legislativo se faz sentir de forma

variada. Sem divida, por outro lado, varia de

pessoa a pessoa o momento em que lhe surgem os
predicados necessarios ao estabelecimento de

seus contatos diretos com a vida juridica: u
condicbes de meio, de clima, de educagdo, de

saude, provocam, em uns, o desenvolvimento mais w
rapido, as vezes mesmo precoce das qualidades ﬂ
intelectuais ou psiquicas; em outros, fatores |
adversos retardam a sua fixagdo”.

(Caio Mario da Silva Pereira, Instituicbes de Direito

Civil, vol. I, 182 ed. rev. e atual., p. 170).

Anota-se, no direito comparado, diversidade de tratamento dispensado

& matéria, conforme explicitado pela doutrina:




“... alguns sistemas, como o argentino (Cdédigo
Civil argentino, art. 127), distinguem os menores
imptuberes dos puberes, com a barreira de
separacgdo nos 14 anos e total abstencao dos atos
da vida civil até essa idade. O Cédigo aleméo (art.
104) considera incapaz do exercicio dos direitos o
qgue nado atingiu os 7 anos, e acima desta idade
confere-the aquele exercicio com restrigbes (art.
106), devendo-se entender que até os 7 “anos os
menores sdo completamente incapazes de agir, e
acima desta idade, até os 21 anos, necessitam do
consentimento dos seus representantes. O Cédigo
francés ndo faz distingdo entre incapacidade
absoluta e relativa dos menores, deixando a
apreciagao do juiz verificar se o menor ja chegou a
idade do discernimento ou ndo. O Cédigo italiano,
de 1865, acompanhava o francés, mas o de 1942 faz
cessar em principio a incapacidade absoluta aos
18 anos, salvo em casos especiais, de leis que
estabelegam uma idade inferior (art. 3° )”.

(Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito
Civil, vol. I, 182 ed. rev. e atual., p. 171).

O concubinato, puro ou impuro, € usual entre adolescentes.

Na esteira do exposto, ha incontaveis decisbes da Justica do Distrito
Federal, que em procedimentos de jurisdicdo voluntéria, destinados a suprir o
consentimento, concederam autorizagdes para a celebragdo de matrimdnio de
adolescentes, suplantando o impedimento dirimente relativo a idade, para reconhecer

maturidade nos pretendentes.

Quem afirmaria desconhecer a consideravel quantidade de agbes em

que genitoras, assistidas por avés, pleiteiam a declaragdo da paternidade e alimentos ?

Incontaveis julgados no Pais tém transformado a presungdo absoluta,
insculpida no art. 224, a, do Codigo Penal, convertendo-a em relativa, para desconsiderar
a violéncia presumida em crimes contra a liberdade sexual e admitir o consentimento

consciente de menores de 14 anos.

A Carta Politica confere direitos politicos e, como decorréncia, o status

de cidaddo, a maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos, mediante a
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previs&o do exercicio do voto (art. 1°, 1I, e 14, inciso |l, alinea c), ou seja, o adolescente de

16 a 18 anos tem maturidade para escolher os governantes do pais, mas n&o para

entender que matar um semelhante é crimel!

Em complemento, autoriza a realizacéo de atividade laboral, a partir dos

dezesseis anos, na dicgdo do art. 72, inciso XXXIIl.

Na conciliagdo dos interesses subjetivos, tém os tribunais assegurado a
participagédo de menores de 18 anos em concursos publicos, afirmando que a idade
minima consignada no edital deve ser compativel com as atribuigbes do cargo, bem como

que s sera exigida no ato da posse.

Registre-se, ainda, que ha projetos de lei em tramitag&o no Congresso
Nacional no sentido de autorizar o jovem a dirigir veiculos automotores a partir de 16

anos.

Por fim, é oportuno destacar que a Convengdo Internacional sobre os
Direitos da crianca - ONU -1989, inobstante tenha reconhecido a protecéo especial a todo
ser humano menor de 18 anos, autorizou o recrutamento militar de maiores de 15 anos.
Nessa mesma convencdo, no Protocolo |, ha previséo de detengdo em lugar diverso do

destinado aos adultos, mas s6 para menores de 15 anos

Necessario se faz registrar importante estudo acerca da maioridade

penal no direito comparado:

“Os antigos codigos socialistas e os paises anglo-
saxdnicos sempre optaram pelo critério psicologico, e
os paises da América Latina sempre optaram ou pelo
critério biopsicolégico, ou pelo critério biolégico com a
idade aos dezesseis anos, com excecdo do Brasil,
Peru e Chile, onde a idade-limite era dezoito anos, e 0
critério o biolégico.

A Unido Soviética, que ndo tinha Cddigo Penal desde
1960, pois os Cdédigos anteriores, de 1926 e 1937,
foram substituidos sucessivamente com o fim da era
Stalinista por uma Lei de Bases da Unido Soviética,
que fiava, pela via de 184 artigos, os principios gerais
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do Direito Penal Soviético valido para todas as
Republicas que com relagcéo a tipificacdo de delitos
tinham autonomia para promulgar seus proprios
Codigos, estabelecia, no artigo 23 desta Lei,
diversificagdes, porque os menores de dezesseis anos
e maiores de doze, desde que passiveis de
discernimento, ficavam sujeitos, em todas as
Republicas, a medidas disciplinares de pedagogia
corretiva; os maiores de dezesseis ‘e ~menores “de
dezoito poderiam ser presos como adultos desde que
constatado o discernimento e a compreens&o do fato-
crime praticado. Os maiores de dezoito anos tinham,
pois, capacidade plena.

Nos paises anglo-saxdes, especiaimente a Inglaterra

e os Estados Unidos, pela via da Secgdo 18 da
Constituicdo e dos Codigos Penais Estaduais, verifica-
se a adogcdo plena do critério psicolégico ou do
discernimento, chegando, em alguns casos, o0s
menores de doze anos, desde que capazes de
discernir, a serem passiveis de responsabilidade penal
plena.

As criticas feitas a este critério decorrem de uma
tematica lombrosiana a ele atribuida, mas a verdade é
que a resposta a questéo deve ser encontrada ora nos
critérios ideoldgicos de carater repressivo que vigiam
na grande nagdo eurasiana, e do puritanismo religioso
caracteristico da formacdo metodista, presbiteriana e
calvinista dos paises anglo-saxdes e &, evidentemente,
um exagero que reduz as invocag¢des de imaturidade a
inexisténcia, o que, positivamente, se afasta da
realidade.

Alias, nestes paises, sempre houve, ao lado de leis de

protecdo. ao menor abandonado, como deve ser o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, leis de
delingGiéncia juvenil providas de razoavel severidade.

Quanto as legislagbes latino-americanas, e
interessante notar o importante estudo de LUIS
JIMENES DE ASUA, em sua obra classica em conjunto
com FRANCISCO CARS|I denominada “Cddigos
Penales IberoAmericanos — Estudio de Legislacion
Comparada’, Caracas, 1946, aonde, ao fratar da
menoridade, paginas 270 e seguintes, alude o grande
mestre que na Bolivia a idade penal comega aos dez
anos, no Haiti aos catorze, na Republica Dominicana
aos dezesseis, ¢ em Porto Rico chega até a
responsabilidade penal de menores acima de sete aos
de idade...




Isto sem falar no Paraguai, onde a responsabilidade
penal comega aos dez anos o Panama aos doze; El
Salvador, Honduras e Guatemala aos quinze anos;
Equador, catorze; Cuba, doze anos; o Chile, agora
em dezesseis e a Argentina em catorze, modificada
para dezesseis pela Lei n. 14.394, que modificou os
artigos 36 e 37 do Codigo Penal.

O Cédigo da Costa Rica estabelece dezessete-anos,
e apenas o Brasil e o Uruguai se situam entre os
Cadigos que estabelecem punic@o a partir de dezoito
anos, sem considerar o Peru, cujo limite de idade de
situava em dezoito anos, mas ante a crescente onda de
terrorismo foi baixado para dezesseis anos.

Quanto aos Caédigos Europeus, o Caodigo francés, por
uma ordenanga de 2 de fevereiro de 1945, dizia que os
menores de dezoito anos ndo estavam submetidos a
tribunais comuns, mas uma lei de 24 de maio de 1951
permitia 0 pronunciamento de condenagdes criminais
a maiores de treze anos e menores de dezesseis,
muito embora estes tivessem a atenuante da
menoridade, ndo poderiam ser julgados por tribunais
infantis.

O Codigo Penal espanhol fixou a idade em
dezesseis anos, através de artigo 8° § 2° dizendo
que os menores de dezesseis anos seréo submetidos a
julgamento por tribunais tutelares de menores.

O Codigo Penal italiano é categdrico ao adotar o
critério biolégico no artigo 97, estabelecendo que os
menores de catorze anos ndo sdo imputaveis, embora
o artigo 98 permita a diminuicéo de pena.

O Codigo Penal suico, no artigo 82, afirma que uma
crianca de mais de sete anos, mas menos de quinze,
sofrera ao praticar um ato punivel, puni¢des
educativas, na conformidade dos artigos 84, 85 e 86.
Isto significa dizer que a responsabilidade penal
propriamente dita se inicia aos quinze anos.

O Cédigo Penal alemdo estabelece a
responsabilidade penal no artigo 19 aos catorze anos,
adotando também o critério bioldgico, o que significa
dizer que a legislagdo brasileira € excepcional em
termos de direito comparado, porque estabelece o
critério biolégico de maneiro radical, sem quaiquer
concesséo ao aspecto biopsicolégico, diferenciando-se
até mesmo do Cddigo colombiano, que embora fixe a
idade legal em dezoito anos, estabelece medidas de
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seguranga expressamente no capitulo Il do titulo 1l do
Coédigo Penal para menores que evidenciem
discernimento.

Ora, como se v&, ndo socorre ao ponto de vista de
adogédo irrestrita do critério bioldgico com idade-limite
aos dezoito anos, nenhum argumento racional, porque
através do direito comparado, chega-se a conclusdo de
que a idade penal, de regra, em sua maioria,“comega
aos dezesseis anos, ainda que em grande numero de
paises possa chegar a menos, isto tratar-se de paises
desenvolvidos, em desenvolvimento ou até paises do
chamado terceiro mundo, os quais, como o Brasil,
possuem miséria e favelas...(...)"

(Marcelo Fortes Barbosa, Menoridade Penal. LEX 138, p.
14/21 — RITJESP)

O Cobdigo belga fixou a idade penal em 16 anos; o
austriaco em 14 anos e o grego em 17 anos. (Fonte de
consulta - "Marginalizag&o: menor e criminalidade", de J.
B. Azevedo Marques, Ed. Mc. Graw-Hill do Brasil Ltda.,
1976, pags. 9 e 10).

Observa-se que, operada a revogacéo do Cadigo de Menores, estando
em vigor o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a idade para a responsabilizagéo

socioeducativa passou a incidir a partir dos 12 anos.

A par do direito comparado, cumpre frisar que o nucleo da discusséo
reside na seguinte questdo: jovens, de 16 a 18 anos, que vivem na rua, que tém filhos e
vida sexual precoce; que tém acesso a televisdo; a violéncia; que podem eleger seus
governantes; que pretendem dirigir; que podem trabalhar, ndo possuem capacidade
cognitiva e volitiva? Os jovens de 16 a 18 anos s&o inteiramente incapazes de entender o
carater ilicito dos fatos ou de determinar-se de acordo com esse entendimento? A
resposta é negativa. Pode-se argumentar que ha quarenta anos atras, o jovem era puro e
ingénuo, o que ndo se pode mais afirmar dos jovens atuais, que tém consciéncia da
licitude de seus atos; que assumem a responsabilidade atribuida aos maiores; nas
infraces penais, por terem consciéncia de que a maioria das medidas previstas no ECA

ndo tém alcangado eficacia.

A propésito, confirmando a ineficacia do ECA, esclarega-se que, em

Brasilia a prestagdo de servigos & comunidade sé é cumprida, em media, um ano apos a
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sua determinagdo, pois ndo ha vagas suficientes e ha uma fila de cerca de 700 jovens

aguardando a convocagdo do Setor de Execug&o de medidas da Vara da Infancia; a
Liberdade assistida n&o funciona a contento, pois tem atualmente cerca de 1350
adolescentes vinculados a apenas treze Centros de Desenvolvimento Social, havendo
inclusive uma sobrecarga nos Centros de Ceilandia com 318 adolescentes; Samambaia
com 190, seguidos por Santa Maria, Paranoa e Planaltina; as unidades de Semiliberdade
estdo superlotadas e com um indice razodvel de evaséo e o CAJE, além de superlotado e

vulneravel as drogas e violéncia, ndo opera a tdo almejada reeducagao.

Os argumentos contrarios a tese proposta fundamentam-se na situagéo
peculiar do jovem, que n&o suportaria o cumprimento de pena e no fato de o ECA néo
haver sido efetivamente implementado. Tais argumentos ndo prosperam. O primeiro
porque 0s jovens, no presidio ficariam em local separado em raz&o da idade (artigos 10 a
37 da Lei de Execucdo Penal, e o presidio e a pena também buscam a ressocializagdo do
individuo, que tem direito de estudar, trabalhar, profissionalizar-se, ter assisténcia
material, médica, odontoldgica, psicoldgica, juridica e religiosa durante o cumprimento de
pena e enquanto egressos. Logo se tal argumento for verdadeiro, a pena também deve
ser abolida, uma vez que nossos presidios estdo muito aquém de oferecerem as
condigbes basicas previstas na Lei. O argumento do ndo implemento do ECA, também
serve para a lei de execugdes penais e muitas outras, que ndo foram implementadas por
falta de vontade politica, mas em momento nenhum pde em questdo a incapacidade de
cognicédo e volicdo do jovem. Ademais, € importantissimo ressaltar que, caso a idade seja
reduzida, so irdo ser apenados com reclus&o por longos anos os jovens que praticarem
fatos tipicos e hediondos, pois a eles também se aplicardo o principio da insignificancia; a
Lei 9.099/95; a pena de multa; o sursis e as penas restritivas de direitos para crimes com

penas nédo superiores a quatro anos.

Por ultimo, defendem alguns o carater intocavel do artigo 228, que seria
parte do nucleo imutével da Constituicdo Federal. NGo merece prosperar tal argumento, e
para tanto nos valemos da obra da ilustre colega, Marcia Milhomens Sirotheau Corréa -
Carater Fundamental da Inimputabilidade na Constituicéo, que concluiu: "14. O direito &
inimputabilidade penal constitui um direito fundamental de um certo grupo de individuos
Que fazem jus a um tratamento diferenciado em razéo de especiais e transitorias

condicGes de existéncia. O nucleo essencial deste direito, porém, n&o pode ser a priori e
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definitivamente fixado."; "5. O direito a inimputabilidade penal comporta, em tese,

restrices em relagéo ao limite de idade. A quest&o sobre o limite minimo, a partir do qual
o contetido do direito restaria esvaziado, envolve uma ponderagdo em relagéo aos bens

juridicos envolvidos."

Postas essas consideragdes conclui-se que a fixacao da idade .nédo esta
inserida nas clausulas pétreas e que ao se ponderar os bens juridicos envolvidos, deve-
se pender para a defesa da sociedade. De modo que consentaneo com o momento
histérico, & adequada as aspiragbes da sociedade a fixagdo da inimputabilidade em 16

anos incompletos.

PROPOSTA:

Adesdo a proposta de reducdo da imputabilidade penal, atuaimente

fixada em 18 anos, para 16 anos.




NAO A REDUGAO DA IDADE PENAL

Cleonice Maria Resende
Promotora de Justica do MPDFT
Helena Rodrigues Duarte
Promotora de Justiga do MPDFT

EMENTA: REDUCAO DA IDADE PENAL DE 18 PARA 16
ANOS.MEDIDA INEFICAZ PARA DIMINUICAO DA
CRIMINALIDADE  JUVENIL.  NECESSIDADE  DE
IMPLEMENTACAO DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
PREVISTA NO ECAMOCAO DE REPUDIO AS
PROPOSTAS DE EMENDA A CONSTITUICAO PARA
ALTERACAO DO ARTIGO 228 DA CF.

JUSTIFICATIVA

O presente trabalho quer apenas levar os colegas a refletirem um pouco
mais sobre tema que esta sendo amplamente discutido n&o s6 pelos profissionais que
lidam com a Infancia e Juventude, mas por juristas de outras areas, pela imprensa,
pelos cidaddos, formadores de opiniao etc. A discussdo extrapola, portanto, a esfera

juridica, tendo repercusséo em toda sociedade.

Tramitam no Congresso Nacional as Proposta de Emenda a Constitui¢éo
n°s 37/95, 91/95, 301/96, 386/96, 426/96) que visam conferir nova redacgéo ao artigo

228 da CF, rebaixando a idade de responsabilidade penal para dezesseis anos.

Primeiramente, ha que se destacar que as propostas apresentadas de
emenda & constituicdo encontram &bice legal, j& que a maioridade penal esta incluidas
entre os direitos e garantias individuais e, por isso, corresponde a clausula pétrea,
prevista no artigo 60, inciso 1V, da CF. Neste sentido vale transcrever opinido do ilustre
Procurador de Justica, Olympio de S& Sotto Maior Neto, em tese apresentada no IV
Congresso da Associagéo dos Magistrados e Promotores da Infancia e Juventude, a

qual foi aprovada por unanimidade, in verbis:

64




“O primeiro ponto que deve ser ressaltado - e que importa, na

prética, fulminar com qualquer proposta de emenda constitucional
direcionada a diminuicdo da imputabilidade penal — contempla a
conclusdo de que a imputabilidade penal somente a partir dos
dezoito anos, trazida & condigdo de cédnone constitucional pela
Assembléia Nacional Constituinte de 1988, corresponde a
cldusula pétrea e, por isso mesmo, insuscetivel de modificagédo
por via de emenda, conforme comando do art. 60, § 4° da
Constituicdo Federal (assim: “Ndo serd objeto de deliberagdo a
proposta de emenda constitucional tendente a abolir: ... IV — os
direitos e garantias individuais”). Embora topograficamente
distanciada do art. 5° da Constituicdo Federal (pois, afinal, pela
primeira vez em nossa historia constitucional destinou-se um
capitulo exclusivo para tratar da familia, da crianga, do
adolescente e do idoso), ndo ha duvida de que a regra doa .
228, da Constituicdo Federal, apresenta natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias (como anota Gomes Canotilho, “0s
direitos de natureza anéloga sdo direitos ‘que, embora néo
referidos no catédlogo dos direitos, liberdades e garantias,
beneficiam de um regime juridico constitucional idéntico aos
destes” ou, na observagdo de Alexandre de Moraes, “a grande
novidade do referido art. 60 esta na incluséo, entre as limitacGes
ao poder de reforma da Constituigdo, dos direitos inerentes ao
exercicio da democracia representativa e dos direitos e garantias
individuais, que por ndo se encontrarem restritos ao rol do art. 5°,
resguardam um conjunto mais amplo de direitos constitucionais
de caréter individual dispersos no texto da Carta Magna®). Vale
dizer, os menores de dezoito anos a quem se atribua a pratica de
um comportamento previsto na legislagdo como crime ou
contravencdo tém o direito fundamental ( que se fraduz tambem
em garantia decorrente do principio constitucional da prote¢édo
especial) de estar sujeito s normas do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (recebendo, se for 0 caso e como resposta a sua

conduta ilicita, as medidas socioeducativas) e afastados, portanto,
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das sangdes do Direito Penal. E este, inclusive, o pensamento do

" Férum DCA (Forum Nacional de Defesa da Crianca e do
Adolescente).”

Analisando pelo lado politico e social, observa-se que os autores e
defensores dessas emendas acreditam que com essa nova ordem_legislativa
encontraremos a téo sonhada diminuigdo da criminalidade juvenil. Veremos adiante

que essa assertiva e falsa e que por isso ndo podera prevalecer.

Caso seja aprovada alguma das emendas constitucionais acima citadas,
o pais estara vivendo um retrocesso em matéria de direito da crianga e do adolescente
e sera um atestado da incompeténcia do pais na implementagdo de uma lei moderna e
de acordo com tratados e convengdes internacionais sobre a matéria, os quais
fundamentam-se no principio da protecéo integral da crianca e do adolescente. Sera
também um atestado da incapacidade do Ministério Publico em exercer uma de suas
fungdes institucionais, qual seja, a de fiscalizagéo das leis.

O Ministério Publico deve posicionar-se contrério a modificagbes
constitucionais que visam apenas apresentar solugdes simplistas e que néao resolverao
a questdo da criminalidade juvenil no pais. Ao revés, deve informar a populagéo as
verdadeiras causas da violéncia entre os jovens e utilizar dos instrumentos legais
disponiveis para cobrar do Estado a implementagdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, principalmente quanto as medidas socioeducativas ali previstas, ja que
prevé o artigo 201, inciso VIII, do ECA, que compete ao Ministério Publico zelar pelo
efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as criancas e adolescentes

promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis.

Rebateremos a seguir os argumentos mais utilizados pelos

defensores da redugédo da menoridade penal.

Os argumentos mais comuns referem-se a responsabilidade dos
adolescentes por grande parte da violéncia praticada no pais a crenga de que os
adolescentes infratores ficam impunes em face das disposi¢des do Estatuto da Crianga

e do Adolescente. Esses argumentos sdo amplamente difundidos pela midia para
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justificar uma reforma constitucional e termina induzindo a populagao a acreditar que a

responsabilizagdo penal dos maiores de dezesseis anos contribuira para diminui¢do da

violéncia urbana .

Alguns dados estatisticos mostram que os adolescentes s&o responsaveis
por menos de 10% das infracGes registradas, sendo que deste percentual 73,8% s&o
infracdes contra o patrimonio e 50% s&o furtos. Ja os crimes contra a vida
representam apenas 8,46%. Tais dados demonstram que na verdade ndo sdo os
adolescentes 0s maiores responsdveis pela violéncia urbana que assola as grandes
cidades. (Caderno1DCA — SNDH — MJ — Atendimento ao adolescente em conflito com

a lei — Colegdo Garantia de Direito).

Outro argumento amplamente divulgado contra a manutenggo da idade
penal aos dezoito anos é o de que nada acontece com os jovens que praticam atos

infracionais.

Ao contrario, o ECA prevé responsabilizagdo dos adolescentes (entre 12
e 18 anos) que praticam crime ou contravengdo penal, submetendo-os a agéo
socioeducativa, que ao final podera resultar na aplicagdo de uma das medidas
previstas no artigo 112 do ECA, inclusive com a privag&o total ou parcial da liberdade
por tempo indeterminado. Assim, ndo ha que se falar em irresponsabilidade ou
impunidade do jovem que pratica ato infracional (crime ou contravengéo). Na verdade,
as medidas socioeducativas de semiliberdade e internagao sdo muito mais eficazes do
que as penas privativas de liberdade em regime fechado ou semi-aberto, em face dos

projetos pedagégicos ali desenvolvidos.

Apesar do Distrito Federal ndo ser um exemplo na aplicagdo do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, esta lei nos da instrumentos eficazes na ressocializagédo
do jovem, desde que sejam bem aplicados. Varias experiéncias bem sucedidas
mostram que a diminuigdo da criminalidade entre adolescentes depende de uma
aplicagdo eficiente das medidas socioeducativas, por intermédio de um esforgo
conjunto do Poder Judiciario, Ministério Publico, Poder Executivo local, em parceria

com organizagdes n&o governamentais e universidades.
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E foi pensando nisso que a Agéncia de Noticias do Direito da Infancia e

da Juventude — ANDI, Fundac&o Educar, ILANUD e UNICEF criaram o Prémio
Socioeducando, que vem reconhecido o trabalho de pessoas e organizagbes que se

destacam na aplicagéo criativa das medidas socioeducativas.

Dentre as experiéncias selecionadas, vale destacar. a. medida
socioeducativa de Liberdade Assistida Comunitaria que foi adotada em algumas
cidades brasileiras, que conta com a contribuicdo de voluntarios da comunidade,
previamente cadastrados e capacitados, os quais acompanham o adolescente e sua
familia, promovendo-os socialmente (incluséo na escola e qualificagéo profissional,
colocagdo no mercado de trabalho etc). No DF, o MPDFT, por iniciativa da PDlJ, ja
firmou termo de cooperagdo com a Fundagéo do Servigo Social para a implantagéo da
Liberdade Assistida Comunitaria. Atualmente, o projeto esta sendo levado a
comunidade de Riacho Fundo, cujas entidades comunitarias ja estdo aderindo ao

programa. Em seguida, o projeto seré levado para a cidade de Ceilandia/DF.

Dados estatisticos de outros Estados brasileiros mostram que quando as
medidas socioeducativas estdo adequadamente implementadas, obtém-se indices
consideraveis de completa reintegragéo social do jovem em conflito com a lei penal.

Outro argumento utilizado pelos defensores da mudanga da idade penal €
que os jovens de dezesseis anos ja possuem discernimento suficiente para responder
por seus atos. Exemplificam com a capacidade de voto; com a possibilidade da mulher
casar-se quando atingir essa mesma idade; com as inumeras decisGes judiciais que
s8o proferidas para suprir consentimento para o casamento de menores de quatorze
anos; com a permissdo para o trabalho aos dezesseis anos e com a existéncia de

projeto de lei para que possam dirigir nessa idade.

Primeiramente, ha de se considerar que a lei brasileira fixa diversos
parametros etérios para o exercicio de direitos civis. Somente adquire-se a capacidade
plena aos vinte e um anos de idade. As excegbes apresentadas acima advém de
decisdes legislativas de caréter politico e nada tém a ver com o amadurecimento. E
bom lembrar que o direito politico de voto aos dezesseis anos é facultativo, ou seja,

apenas aqueles que se sintam preparados exercem referido direito. No entanto, os
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adolescentes ndo sdo elegiveis e nao podem exercer cargos publicos de qualquer

natureza, sendo que para alguns exige-se inclusive idade superior. Isso demonstra que

o legislador ndo atribuiu capacidade de discernimento piena aos menores de dezoito

anos.

E preciso salientar também que os adolescentes infratores em sua grande
maioria ndo tém qualquer consciéncia quanto ao direito de voto e muito menos quanto
aos atos civis que podem praticar. Alguns nao possuem sequer certiddo de
nascimento. Sendo assim, fica esvaziada a discuss&o quanto ao discernimento para o

exercicio de tais direitos, ja que ndo o exercem e sequer tém consciéncia deles.

A idade para trabalhar fixada ao dezesseis anos existe em fungéo de um
contexto sécio-econdmico do pais que obriga inclusive criancas a trabalharem para
ajudar na manutengdo de suas familias. Recentemente a idade foi alterada,
aumentando-a de quatorze para dezesseis anos, justamente para tentar amenizar essa

triste realidade que é a exploragéo do trabalho infantil.

Quanto a conducdo de veiculos automotores, € preciso esclarecer que 0s
oito projetos de lei que permitiam a concesséo de habilitagdo a maiores de dezesseis

anos foram arquivados no Congresso Nacional.

Argumenta-se também que esses adolescentes tém acesso a inumeras
informacdes, trazendo-lhes, portanto, amadurecimento e capacidade de entendimento
de seus atos. E verdade que os jovens atualmente recebem mais informagdes, mas
essas sdo recebidas quase sempre pela televiséo, que € o meio de comunicacgdo de
massa de maior alcance. O argumento ndo prevalece na medida em que a televisdo
divulga informagdes sem quaiquer preocupagdo com a formacgéo desses jovens. Os
programas televisivos banalizam o sexo e a violéncia em busca de gigantescos lucros
e os jovens absorvem essas informagdes sem 0 juizo critico necessario, prejudicando
sua formacdo. Na verdade ndo se pode afirmar que o amadurecimento dos

adolescentes advém do acesso a essas informagdes.

Isso n&o significa que o jovem menor de dezoito anos ndo possui

consciéncia da ilicitude de uma conduta que eventualmente venha a praticar. Qualquer
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crianga de seis ou sete anos tambeém ja tem capacidade de distinguir o que é certo ou
errado. Ocorre que a atual normativa constituicional, que fixa a idade penal em 18
anos, n&o leva em consideragéo apenas a capacidade de discernimento, mas também
a inadequégéo do sistema prisional para recuperaggo de um jovem que ainda esta em
processo de formagao de sua personalidade. Por sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, o adolescente deve receber tratamento diferenciado de um adulto. O
jovem nessa idade, € muito mais susceptivel a mudancgas em seu comportamento, em
face de sua maior potencialidade em responder positivamente a um processo
pedagdgico, podendo modificar sua trajetdria de vida. Se colocado em um presidio

convivendo com adultos criminosos dificilmente sera recuperado.

E preciso ressaltar também que o sistema penitenciario brasileiro nao
esta preparado para receber essa parcela de infratores entre dezesseis e dezoito anos.
E de conhecimento publico que a superpopulacéo carceraria corresponde hoje a trés
vezes mais do que a disponibilidade de vagas do sistema. Isso sem computar os mais
de trezentos mil mandados nédo cumpridos. Como todos sabem, essa superpopulagdo
carceraria e a falta de investimentds na reeducagéo do preso, resultou em ambientes
prisionais promiscuos, violentos e com total desrespeito aos direitos humanos, néo
havendo qualguer chance de ressocializacéo de um adulto. Menos sucesso ainda tera
no trabalho com os adolescentes que apresentam caracteristicas singulares por

estarem em desenvolvimento.

QOutra questdo que merece ser considerada € que a reducgéo da idade
penal ira atingir basicamente os adolescentes que sdo vitimas de um sistema de
exclusdo social e sofrem com a miséria e o abandono. A experiéncia na Promotoria de
Justica da Infancia e da Juventude do DF comprova que a maioria absoluta dos
adolescentes infratores é oriunda das camadas menos privilegiadas, cujas familias tém
pouca ou nenhuma fonte de renda para a sobrevivéncia. Alem disso, varios desses
adolescentes s3o0 vitimas de violéncia fisica e moral dentro de seus proprios lares, pois
provém de familias desestruturadas, acabando por reproduzir esses comportamentos
na sociedade. Essa constatacio é extraida das oitivas diarias de jovens infratores e de
suas familias, acrescidos dos relatérios sociais elaborados pelas equipes de técnicos

que executam as medidas protetivas e socioeducativas no DF.
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Dados estatisticos apontam que no Brasil existem 21 milhdes de criancas
vivendo em familias cuja renda familiar € de 2 salario minimo por més, o que
‘corresponde a 35% das criangas brasileiras. Além do que, 2,9 milhdes de criangas
estdo sendo exploradas no trabalho infantil. Ja 20 milhGes de criangas nao tém acesso
& educacdo infantil € a desnutricdo infantil atinge 15% das criancas de 0 a 6 meses de
vida e em torno de 30% na faixa etaria de 6 meses a 2 anos. (Dados extraidos do
pagina da internet - Campanha Catarinense contra a Reducdo da idade Penal).

www.mp.sc.gov.br/OAMP/CP{/maioridade. HTM)

Conclui-se, portanto, que antes de se discutir a redugé&o da idade penal é
preciso cumprir o que determina o artigo 4° do ECA, que € uma reproducéo do artigo
227 da CF, que dispde que ¢ dever de todos — Familia, Sociedade e Poder Publico —
assegurar os direitos fundamentais das criangas e adolescentes, com absoluta
prioridade. J& o paragrafo Unico explicita em que consiste essa prioridade,
consignando, dentre outras, a preferéncia na formulacéo e na execucao das politicas
sociais publicas e na destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas

relacionadas com a protecéo a infancia e & juventude.

O Brasil nunca priorizou os investimentos necessarios a efetivagao dos
direitos das criancas e adolescentes, previstos no artigo 4° do ECA e artigo 227 da CF,
tais como, direito & vida, & saude, a educacdo, a alimentagéo, a educaco, ao lazer, a
profissionalizaco, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, nao cabendo exigir
que os filhos das classes baixas tenham o mesmo discernimento dos jovens que vivem
em paises desenvolvidos, como Franga, Inglaterra, Estados Unidos etc, que recebem
por parte do Estado, da sociedade e da familia os cuidados necessarios a um
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de dignidade,
tal como exigido no artigo 3° do ECA, mas solenemente ignorado pelos responsaveis
pela sua implementac&o. Ora, se n&o Ihes possibilitaram o exercicio pleno de seus

direitos fundamentais como cobrar-lhes o respeito aos direitos dos demais cidad&os?

Em que pese a determinacéo legal ao Poder Pdblico de priorizar recursos
para a érea da infancia e juventude, a realidade & bastante diferente.

Lamentavelmente, o orcamento brasileiro para o ano 2000 para a educagé&o é de 3,8%
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contra 5,5% em 1997 e o da saude € de 6% contra 11% no mesmo ano. Ja para o
pagamento da divida o governo federal esta destinando valores na proporgao de
43,7%. (Dados extraidos da pagina na internet — Campanha Catarinense contra a

Reducéo da ldade Penal).

O Departamento da Crianca e do Adolescente, da Secretaria Nacional
dos Direitos Humanos, realizou mapeamento do atendimento socioeducativo ao
adolescente autor de ato infracional, em todo pais, em agosto/97, apresentando os
seguintes dados: 7,12% s&o analfabetos e 71,01% n&o concluiram o ensino
fundamental, dos quais 45,97% estdo cursando o 1° grau menor e 25,04% o 1° grau
maior. Vale destacar também que em todo o pais apenas 3,96% dos adolescentes sob
medida socioeducativa concluiram o ensino fundamental. (Caderno1 DCA — SNDH —

MJ — Atendimento ao adolescente em conflito com a lei — Cole¢éo Garantia de Direito).

As estatisticas acima apresentadas séo significativas na medida em que
demonstram que efetivamente o jovem que pratica infragbes n&o recebeu durante a

infancia e ja na adolescéncia a atencéo que deveria ter por parte do Estado.

Por outro lado, a prépria sociedade tem se mostrado omissa n&o so6
quanto a cobranca do papel do Estado, como também a questionar as verdadeiras
causas do aumento da criminalidade. Diante do crescimento da violéncia, a sociedade

prioriza solu¢tes imediatistas, as quais ndo vao sanar as causas do problema.

CONCLUSOES

1. O tratamento especial para os menores de dezoito anos esta
incluido entre os direitos e garantias individuais, correspondendo,
portanto, a clausula pétrea e impde limitagdo expressa e material ao
poder reformador, nos termos do artigo 60, § 4°, da Carta Magna.

2. A diminuicdo da idade penal sera um solugdo simplista e nao
resolverd o problema da criminalidade juvenil e apenas transferira
parcela dos adolescentes infratores para um sistema penitenciario

falido, e n&o trara beneficios a esses jovens e nem mesmo a
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sociedade. Agravara, ainda mais, o problema de superpopulagéo

carceraria.

3. Para a efetiva reducdo da criminalidade juvenil é necesséaria a
adogéo de medidas politicas e administrativas capazes de possibilitar o
acesso das criangas e adolescentes as politicas sociais publicas, bem
como de medidas judiciais garantidoras do principio da prioridade
absoluta, estampada no artigo 227 da CF.

4. O Estatuto da Crianca e do Adolescente oferece instrumentos
eficazes para a ressocializagdo dos infratores, desde que as medidas

socioeducativas sejam aplicadas.

PROPOSTA

1. Manifestagdo de repudio as Propostas de Emendas Constitucionais

gue visam a reducdo da maioridade penal e a qualquer projeto

legislativo nesse sentido.
. 2. O Ministério Publico do DF, por meio da Promotoria de Defesa da
I Infancia e Juventude, devera trabalhar para a efetivagao de programas
capazes de garantr a execugdo de medidas socioeducativas,
principalmente em meio aberto, que oferecem melhores condi¢oes de
: sucesso quando executadas com qualidade e eficiencia. A
l Procuradoria Geral devera apoiar os Promotores de Justi¢a da Infancia
e da Juventude na busca de experiéncias de outros Estados, por
intermédio de semindrios e visitas locais etc, bem como na interveng&o
junto ao governo local para implementacéo desses programas no DF.
3. Criacdo de outras duas Promotorias de Justica da Infancia e
Juventude com o fim de possibilitar o pleno exercicio das funcbes

ministeriais previstos no ECA.




PODER GERAL DE CAUTELA DO JUIZ E SUSPENSAO LIMINAR DE
DECISAO JUDICIAL EM RECURSO DE AGRAVO EM EXECUGAO

Augusto Cesar Barbosa de Carvalho
Promotor de Justica do MPDFT
Maércia Correia de Mello

Promotora de Justica do MPDFT

Ementa: PROCESSUAL PENAL. SUSPENSAO LIMINAR DA
DECISAO JUDICIAL EM SEDE DE AGRAVO EM
EXECUCAO. EXCESSO OU DESVIO DE EXECUGAO.
POSSIBILIDADE. PODER GERAL DE CAUTELA. Em
decorréncia do poder geral de cautela do juiz, € possivel a
suspenséo liminar dos efeitos de decis&o proferida no curso
de execucdo penal até que se decida o mérito do agravo em
execucdo, a fim de evitar-se o exaurimento de ato judicial
que acarrete incidente ou desvio de execugdo, com

consequente perda do objeto do recurso.

JUSTIFICATIVA
Dentre as atribuicbes do Ministério Publico, consta a de fiscalizar a
execucdo da pena (art. 38, VIl e 150, Vil, da Lei Complementar 75/93; art. 67 da Lei de

Execugbes Penais).

Para o exercicio desse oficio, deve o Ministério Publico dispor de
instrumentos e recursos adequados, incluindo a possibilidade de requerer a
suspens&o imediata de decisdes judiciais que acarretem evidente excesso ou desvio
de execuc&o, com prejuizo irrepardvel para o regular cumprimento da pena imposta na

sentenca penal condenatoria.

Com efeito, nos casos de excesso ou desvio de execuc&o praticado pelo
Juiz de Execucdes Criminais, para fazer cessar a ilegalidade, dispde o Ministério

Publico, a principio, de duas alternativas expressamente previstas em lei: suscitar
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;incidente de excesso ou desvio de execucéo (art. 186, I, da LEP) ou interpor recurso

de agravo, sem efeito suspensivo (art. 197), o qual, consoante jurisprudéncia pacifica
do Tribunal de Justica do Distrito Federal, segue o rito do recurso em sentido estrito

(art. 581 e seguintes do CPP) e ndo do agravo previsto na CPC.

Ocorre que, na pratica, se os efeitos da decisdo ndo s&o suspensos
imediatamente, nenhum dos referidos remédios legais (incidente de desvio de
execugéo e agravo) se revela eficaz para evitar ou fazer cessar a ilegalidade, diante
da possibilidade — bastante frequente, alias - de exaurimento dos efeitos do ato ilegal
durante o tempo transcorrido entre a interposi¢ao e o julgamento do recurso ou do

incidente.

Na tentativa de evitar a perda de objeto do recurso antes de sua
apreciacdo, ha precedentes de impetragbes de mandados de seguranga e
reclamacdes pelo Ministério Publico, mas a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
firmou entendimento no sentido da impossibilidade de utilizar-se esses instrumentos

para dar efeito suspensivo as decisdes do Juizo da Vara de Execugbes Criminais.

Para dar uma idéia da dimensdo da questdo ora em enfoque,
recentemente, por exemplo, o Juiz em exercicio na Vara de Execugbes Criminais
autorizou um grupo de sentenciados submetidos a regime fechado (alguns
condenados por crimes hediondos) a participar de atividades religiosas durante 15

dias, sem escolta policial, na cidade do Rio de Janeiro.

Referida decisdo ensejou incidente de desvio de execugdo, suscitado
pelo Ministério Publico, o qual foi julgado procedente em parte. E que, embora
configurado o desvio, j@ ndo havia meios de corrigi-lo, conforme voto do

Desembargador Joazil M. Gadés, que concluiu o seguinte:

“Desse modo, embora o MM. Juiz das Execugbes goze de plena
autonomia em sua atividade executéria, ndo pode ir além do
quanto posto na sentenca condenatdria, configurando a

autorizacéo de saidas ao sentenciado, que cumpre pena em
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regime integralmente fechado, desvio de execucao, por exceder 0s

limites de sua competéncia. Contudo, na lei ndo prevé alternativa,
sendo a de corrigir o excesso ou desvio de execucdo e, agora, ja
exaurido, fato que torna impossivel fazer retornar ao estado em

que antes estava. Dele s resta, que se lamente o excesso

cometido.””

E inadmissivel, contudo, que decisées dessa natureza se revelem, na
pratica, irrecorriveis, o que implica conferir-se ao Juiz de Execugdes Criminais poderes
absolutos para interpretar a LEP a seu modo, ainda que desvirtuando a natureza e as

sangOes impostas em sentenca penal transitada em julgado.

E certo que o art. 197 da LEP prescreve que “Das decisbes proferidas
pelo juiz cabera recurso de agravo, sem efeito suspensivo”. Tal dispositivo ndo pode
ser interpretado de forma literal e restritiva, de forma a impedir a suspensdo do ato

judicial, ainda que seja essa a Unica forma de evitar a consumacéo da ilegalidade.

Efetivamente, ha casos em que se deve admitir, como decorréncia légica
do poder geral de cautela, a suspensao liminar do ato ilegal. Certamente a suspensao
sé deve ser aplicada em casos extremos, em especial 0os de excesso ou desvio de
execucdo, de facil e imediata constatagdo. O que ndo se pode €& admitir-se a
ilegalidade do ato judicial, sem que nada se possa fazer pafa evitar seu exaurimento

antes da apreciagéo do mérito do recurso.

A matéria, alias, ja foi debatida no Egrégio Superior Tribunal de Justica,

cuja orientagdo é sem duvida a melhor:

“PROCESSUAL PENAL. PROGRESSAO DE REGIME.
SUSPENSAO LIMINAR DA DECISAO EM SEDE DE AGRAVO EM
EXECUCAO. PODER GERAL DE CAUTELA. HABEAS CORPUS.
CASSACAO DA MEDIDA. SUPRESSAO DE INSTANCIA.

' Proc. n°1999.00.2.001816-0. TIDE. Rel. Des. Joazil M. Gardes, Deciso em 09.09.99.
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1 — A suspenséo liminar de deciséo concessiva de progress&o de

‘regime prisional, até que se decida o mérito do agravo em
execucgéo, insere-se no poder geral de cautela do juiz, ndo se
! compadecendo com eventual falta de regramento legal para a
medida que, a teor da jurisprudéncia desta Corte, mutatis
mutandis, ndo se sujeita ao crivo do habeas corpus, sob pena de
, supressdo de instancia, a n&o ser que se apresente teratologica ou
flagrantemente ilegal, o que ndo acontece na hipotese vertente, a
vista da natureza hedionda dos delitos cometidos.

| 2 — Ordem denegada.”

Ao justificar -seu voto, proferido no acérddo acima mencionado, o Min.

Fernando Gongalves assim se manifestou:

“A medida liminar nada mais & do que o exercicio do poder
geral da cautela do magistrado que, diante de analise perfunctoéria
| dos elementos probatérios coligidos, initio litis, defere ou indefere
' determinada providéncia, sob pena de, ao prestar a jurisdicdo,
definitivamente, ela ndo mais produzir nenhum efeito, ante a

consolidac&o de situagéo fatica.

E o que acontece. Malgrado ndo existir previséo legal para
conferir efeito suspensivo ao agravo em execugéo, houve por bem
: o relator do Tribunal a quo deferir a medida, ante a constatacdo de
b gue os crimes hediondos, praticados pelos pacientes, devem ser

cumpridos no regime integralmente fechado.”

: Entretanto, apesar de o Superior Tribunal de Justica admitir a
| possibilidade de suspenséo liminar do ato ilegal, com base no poder geral de cautela
do juiz, a matéria é controversa e merece ser contemplada com prescricdo legal
, expressa, de maior clareza e eficacia. Por outro lado, ainda que o atual ordenamento

l juridico j& admita a suspenséo, é importante que se esclarecam os limites desse poder
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_geral de cautela, evitando-se o uso desnecessario desse remédio processual. Dai a

proposta de mudanca Iegislafiva adiante enunciada.

Frise-se, por fim, que também o sentenciado pode valer-se da
possibilidade de suspensdo liminar de ato judicial ilegal, em casos como os de
mudanca arbitraria de regime e tantos outros que muitas vezes ndo podem ser
apreciados mediante simples interposicdo de habeas corpus, ja que este remédio ndo
se presta a violagbes que demandem exame mais apurado de fatos e provas,

conforme reiteradas decistes dos tribunais.
PROPOSTAS:

Diante do exposto, propde-se sejam aprovados enunciado € proposta de

alteracado legislativa, a ser encaminhada ao Poder Legislativo, nos seguintes termos:

1. Enunciado: “Independentemente de disposicédo legal expressa, admite-se a
suspensdo liminar de decisdo proferida no curso de execugdo penal, como

decorréncia légica do poder geral de cautela do juiz.”
2. Proposta de alteracgéo legislativa:

O art. 197 da LEP® passaria a ter a seguinte redag&o:

“Art. 197: Das decisOes proferidas pelo juiz cabera recurso de |
agravo. |
Paragrafo Unico. Sem prejuizo da interposicdo e do regular
processamento do agravo, existindo fundado receio de desvio ou
excesso de execugdo dos quais possa resultar danos irreparaveis

ou de dificil reparagdo, o agravante podera requerer ao Presidente

do Tribunal a suspensdo liminar dos efeitos da decisdo até o

julgamento do mérito do recurso.”

“HC 1n° 10314-MG — Rel. Min. Fernando Gongalves — DJ de 11/10/99, p. 89.
? Redaciio atual do art. 197 da LEP: “Das decisdes proferidas pelo juiz cabera recurso de agravo, sem efeifo
suspensivo.”
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penais provisoria

COMPETENCIA PARA EXECUGAO PENAL PROVISORIA E JUizO DE

EXECUGOES CRIMINAIS

Claudia Valéria Pereira de Queiroz
Promotora de Justica do MPDFT
Maércia Correia de Mello

Promotora de Justica do MPDFT

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. EXECUCAO PENAL
PROVISORIA. COMPETENCIA.

1. Segundo entendimentos jurisprudenciais € doutrinarios ja
pacificados, & admissivel a execucdo provisoria da sentenga
condenatéria com transito em julgado para a acusacao, pendente
exclusivamente de recurso interposto pelo réu.

2.0 art. 25, |, da Lei 8.185/91 (Lei de Organizagéo Judiciaria do
DF) atribui ao Juiz da Vara de Execucdes Criminais competéncia
para a execugéo de penas, ndo excluindo a possibilidade de nesse
Juizo serem processadas execugoes provisorias.

3. Apds 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 O Juiz da condenagéo expega guia de
recolhimento e carta de sentenca provisoria, encaminhando esta a
Vara de Execucdes Criminais (art. 105 da LEP).

4 Em face do ordenamento juridico vigente e dispondo o Juizo das
Execucdes Criminais de meios mais adequados para O
acompanhamento das execugoes penais, a este compete apreciar
os pedidos relativos a execucdo penal provisdria das decisdes

condenatérias pendentes de recurso da defesa.

JUSTIFICATIVA

Discute-se quanto a competéncia para o processamento das execugoes

s de penas privativas de liverdade - se do juizo da condenacéo ou da

Vara de Execucgdes Criminais.
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Para dirimir esta questdo, ha necessidade, primeiramente, de discorrer

sobre a possibilidade de execugéo proviséria da sentenca penal, obedecidas as
seguintes condigoes: condenacdo a pena privativa de liberdade com transito em julgado

para a acusagso e recurso exclusivo do réu, a quem foi negado o direito de apelar em

liberdade.

Diante do principio da vedacao & reformatio in pejus, Nao ha como negar
20 preso provisorio, condenado por deciséo da qual so ele recorreu, o direito de ser
imediatamente contemplado com os beneficios previstos na Lei de Execucdes Penais,
desde que presentes 0s requisitos subjetivos e objetivos do pedido. Com efeito, se o
quantum da condenagao nao pode ser majorado, negar a possibilidade de execucado
proviséria em tais casos e, em conseqiiéncia, postergar a apreciagdo de pedidos de
beneficios significaria impor ao preso provisorio regime mais severo do que 0 da

condenac&o definitiva, o que é inadmissivel.

Por tais motivos, a execucdo provisoria de sentenga penal condenatoéria

em caso de recurso exclusivo da defesa hoje é amplamente aceita na doutrina e na

jurisprudéncia.

Quanto ao juizo responséavel pelo processamento dessas execugoes
provisorias, ha controvérsias. E certo que a Lei de Execugbes Penais aplica-se
igualmente aos presos provisorios e aos condenados por sentenga transitada em
julgado (art. 2°, paragrafo unico, da LEP). Referido dispositivo legai, no art. 65, dispde

que a execucéo penal compete “ao juiz indicado na lei local de organizagéo judiciaria e,

na sua auséncia, ao da sentenca’. Ja a Lei de Organizacdo Judiciaria do Distrito

Federal, no art. 25, |, aribui ao Juiz da Vara de Execucfes Criminais competéncia para a

execucdo de penas, sem referir-se especificamente a execucao provisoria.

Os que advogam que a execucao proviséria deve ser processada perante

o Juizo da condenacédo partem do principio de que a execugdo da sentenca penal

condenatoéria s6 tem inicio com o transito em julgado definitivo da condenagéo.

Chamando & colagao o art. 674 do Cédigo de Processo Penal e o art. 105 da LEP, que

prevéem expedi¢do de guia de recolhimento apos transitada em julgado a sentenca
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condenatdria, concluem que, ausente o transito em julgado, o que existe & mera pris&o

cautelar, cujos incidentes sao de exclusiva responsabilidade e competéncia do Juiz da

condenago.

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 relacdo aos
presos provisorios, ou seja, no periodo que medeia entre a publicagdo da sentenca
condenatdria e 0 seu transito em julgado, é o da condenag&o” (HC n° 7.055/MT - Rel..

Min. Fernando Gongalves - DJ de 17/02/99, p. 167).

Essa orientacdo, contudo, afigura-se equivocada e em desacordo com a
realidade dos que labutam na seara das execugoes criminais, como se pretende

demonstrar ao longo do presente trabalho.

De inicio, cabe ressaltar que é diferente a situagao do preso provisorio que
esta aguardando julgamento e a do preso ja sentenciado, contra quem existe uma
decis&o judicial condenatéria passivel de execucdo. A condenagéo, em tal caso, ja n&o

é uma possibilidade abstrata, mas um fato concreto, com um quantum de pena definido,

ainda que provisorio e sujeito a alteracoes.

Ademais, a execugéo penal ndo se inicia necessariamente com o transito
em julgado da sentenga condenatoria, e sim com o recolhimento do réu a priséo, que
pode ocorrer antes ou depois do transito em julgado. Ja os incidentes de execugao
penal propriamente ditos (soma ou unificacdo de penas, progresséo ou regressao de
regime, liviamento condicional, indulto e outros da espécie), estes sim, normalmente
t&m inicio com a sentenca condenatdria transitada em julgado. Contudo, se o réu estiver
preso e ndo houver recurso do Ministério Publico, nada impede que esses incidentes se
iniciem j& a partir da sentenga condenatoria, hipotese em que, ainda que esta possa ser

modificada em decorréncia de eventual apelagéo do réu, ja é possivel calcular o

quantum méximo da pena, o que toma viavel o exame do cabimento ou n&o da

concessao dos beneficios previstos na LEP.
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Ora, se o exame do cabimento dos beneficios inerentes a execugdo penal

pode anteceder a condenacéo definitiva, ndo se pode dar aos arts. 674 do CPP e 105
da LEP interpretagéo restritiva de forma a limitar os casos de expedicdo de guia de
recolhimento ao transito em julgado final da sentenca condenatoria. Tampouco ha
restricao legal para que, uma vez admitida a execucdo penal provisoria da sentenca
penal, possa o juiz da condenacdo expedir guia de recolhimento e carta de sentenca
provisoria a ser remetida a Vara de Execugdes Criminais, se 0 réu estiver preso, para o

processamento nesse juizo especializado, da execucao provisor ia.’

Erise-se ainda que, expedidas guia de recolhimento e carta de sentenca
provisoria, no caso de o recurso do réu ser provido, reduzindo-se a pena, a solugdo é a
que consta na propria Lei Execugoes de Penais: “A guia de recolhimento sera retificada
sempre que sobrevier modificagdo quanto ao inicio da execucdo, ou ao tempo de

duracao da pena’ (art. 106, § 2° da LEP).

Por outro lado, ao dispor sobre a competéncia do Juiz de Execucdes
Criminais em execugéo penal (art. 25, 1), se & verdade que a Lei de Organizac@o
Judiciaria né&o se referiu expressamente a competéncia desse Juizo para execucao
penal provisoria de sentenca condenatoria, também ndo excluiu essa possibilidade. E
que a expressao “execucdo penal’, empregada no texto da referida lei, pode ser
entendida com sentido amplo, de forma a abranger também as hipdteses de execucéo
penal provisoria decorrentes de sentenca penal condenatoria. Afinal, se a lei empregou
expressdo genérica (“execugéo penal’) sem delimitar seu contetido, néo ha razdes para

adotar-se interpretagéo mais restritiva.

Aos argumentos acima devem ser somadas as vantagens de ordem pratica
que advém do processamento das execucdes penais provisorias no Juizo de Execugbes
Criminais. Constituindo este Juizo especializado, tem mais condicbes de efetuar o
acompanhamento da execugéo da pena. E também o Juizo competente para 0s

procedimentos de soma e unificacdo das penas, sem O quais ndo ha como efetuar-se o

! No Distrito Federal, nas execuges definitivas, adotou-se a pratica de expedicdo de carta de sentenga pelo Juizo

da condenagdio. com remessa a Vara de Execucdes Criminais. Ja as guias de recolhimento sfo expedidas pelo Juiz
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lo correto do lapso temporal necessario & concesséo da maior parte dos beneficios

calcu
decorrentes de execucdes penais. Ressalte-se também que o Juiz de Execucbes
Criminais € o Unico capaz de uniformizar o tratamento dispensado a massa carceraria e,
dessa forma, evitar os reflexos negativos e as decisdes contraditorias que surgirdo se
cada um dos juizes criminais onde transita o processo de conhecimento se considerar
competente para processar 0s incidentes da execugao penal provisoria.

Imagine-se a situagdo - alias, bastante corriqueira - em que um
sentenciado esté preso tanto em razdo de uma execugéo provisoria como de outra
definitiva. Se n&o 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 ha mais de uma condenagéo, é facil constatar
que qualquer solugéo que retire do Juizo de Execucdes Criminais a competéncia para o
processamento de execugoes provisorias tornara complexo o procedimento de obtencéo
de beneficios em execucbes penais, provocando efeitos contrarios aos interesses da
Justica. Mesmo se houver uma Unica execucdo provisoria, no curso desta, o
sentenciado pode sofrer novas condenagdes, 0 que acarretaré a necessidade de soma

de penas e unificagéo de regimes, o0 que s6 pode ser feito no Juizo de Execugdes

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 0s motivos expostos acima, a melhor
orientagéo é a que confere ao Juizo de Execucdes Criminais competéncia para o
processamento de execugdo penal provisdria. Essa é 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 condenagéo, porque

de Execucfes Criminais e encaminhadas ao diretor do estabelecimento penal.
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pendente de recurso, ao Juizo das Execugées Criminais comporta realizar

o seu cumprimento, porque dispde de meios de fazer o acompanhamento
provisorio” (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 ACUSACAQ. Compete ao
Juiz da Vara de Execugdes Criminais, na pendéncia de recurso exclusivo
do réu, proceder a execugdo provisoria da sentenca’ (CCP/DF
19990020024420 - Rel. Des. Getulio Pinheiro - DJ de 1°/03/2000, p. 10).

Sem duvida, o ideal seria que a Corregedoria de Justica do Tribunal de
Justica do Distrito Federal editasse provimento regulamentando a materia, disciplinando
os casos em que deveriam ser expedidas cartas de sentenca provisdrias e guias de
recolhimento pelo Juizo da condenagao para o processamento da execugéo provisoria
da sentenca penal perante o Juizo de Execucoes Criminais. Convém registrar que, em
alguns Estados da nossa Federagao, ja existe essa regulamentag&o, inclusive em Séo

Paulo, onde foram publicados recentemente provimentos sobre o assunto.

A falta de disciplinamento pela Corregedoria de Justica do Tribunal local,
contudo, ndo impede a expedicéo de guias de recolhimento provisérias nem altera a
competéncia do Juiz da VEC para processamento de execugao provisoria. Na falta de
um modelo especial, a guia de recolhimento provisoria (assim como a carta de
sentenca) pode seguir o mesmo padréo das que atualmente s&o expedidas quando do
transito em julgado final, bastando que conste em campo destinado a observacdes a

circunstancia de tratar-se de execucéo provisoria, ainda pendente de recurso da defesa.

Aligs, a auséncia de guia de recolhimento e carta de sentenca provisorias,
por si sO, também n&o impede o processamento da execucao provisoria na VEC, desde
que sejam enviadas a essa Vara a noticia da condenacgdo e as pegas necessarias a
execucdo provisoria (copias da denuncia e da sentenca e informacdes sobre as datas

de recolhimento a pris&o). Na verdade, tal procedimento é 0 que vinha sendo adotado
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no Distrito Federal, tendo sido parcialmente interrompido no ultimo ano, quando

comecgaram 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 a execugéo
proviséria de sentenca penal condenatoria com transito em julgado apenas para a

condenagao.

2 Transitada em julgado para o Ministério Publico sentenga penal condenatoria,
pendente recurso exclusivo da defesa, se o réu estiver preso ou contra ele for expedido
mandado de prisdo em raz&o da condenacéo, deve o Promotor de Justica que oficiar
perante o Juizo da condenag&o requerer a expedicao de carta de sentenga provisoria

para a execugdo da sentenga no Juizo de Execugdes Criminais.
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IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DE PENA PRIVATIVA DE
| LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS EM CRIMES
HEDIONDOS OU A ESTES EQUIPARADOS

. Dorival Barbosa Filho
Promotor de Justica do MPDFT

Maércia Correia de Mello
| Promotora de Justiga do MIPDFT

| Ementa: CRIMES HEDIONDOS. TRAFICO ILICITO DE

ENTORPECENTES. LEI 9.714/98 (PENAS ALTERNATIVAS). NAO

| APLICABILIDADE.

» 1) A Constituigdo Federal (art. 5°, XLIIl) e a Lei 8.072/90 prescrevem

tratamento mais rigoroso aos crimes de tortura, trafico ilicito de

entorpecentes, terrorismo e aos definidos como hediondos,

considerando-0s de maior potencial ofensivo.

| 2) A Lei 8.072/90, por tratar-se de lei especial, ndo pode ter suas

| disposicdes alteradas pela Lei 9.714/98, de carater genérico.

3) Em consequéncia, a Lei 9.714/98, que alterou disposigbes do art.
44 do Cobdigo Penal Brasileiro, ndo pode ser aplicada aos crimes

: hediondos ou a estes equiparados.

JUSTIFICATIVA
| A Lei 9.174/98 ampliou as hipéteses de substituigdo das penas privativas
' de liberdade pelas restritivas de direito. Assim, é possivel, em tese, a conversédo de
penas iguais ou inferiores a quatro anos, desde que o crime ndo tenha sido cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o sentenciado ndo seja reincidente em crime
doloso, e a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do

* infrator indiquem que a substituicdo é medida adequada.

Discute-se quanto a possibilidade de permitir-se aludida conversdo a
| condenados por crimes hediondos ou equiparados, especialmente traficantes, cujas

| penas ndo costumam exceder a quatro anos.

! 86



b G R L . R . . R . . .

Dispde o art 27, § 1°, da Lei 8.072/90 que “a pena por crime previsto
neste artigo serad cumprida integralmente em regime fechado”. Esse dispositivo, contido
em norma penal especial, impede a substituicdo da pena, prevista em norma geral, e

“n&o foi derrogado pela Lei 9.174/98.

Com efeito, de acordo o art. 12 do Codigo Penal, as regras gerais
previstas nesse Estatuto “aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta
nao dispuser de modo diverso’, sendo evidente que a Lei 8.072/90 ndo permitiu a

substituicao da pena, tanto que vedou até mesmo a progressao de regime.

A impossibilidade de substituicdo de pena em crimes hediondos decorre
também de uma interpretacéo finalistica da norma legal. Ora, a Lei 9.714/98 buscou
acomodar tdo-somente a situacéo de condenados por crimes de menor gravidade. Ja
0s crimes hediondos e a estes equiparados s&o considerados de maior potencial
ofensivo, tanto pela Lei 8.072/90, como pela Constituicdo Federal que, no art. 5°, XLIII,
dispds que tais crimes séo inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia. Portanto,
aplicar a Lei 9.714/98 a crimes de evidente gravidade significa também desvirtuar a sua

finalidade.

A matéria, contudo, & controversa. Os que defendem a aplicabilidade da
Lei de Penas Alternativas a crimes hediondos argumentam que a gravidade do crime
deve ser verificada caso a caso, sendo possivel encontrar, dentre os condenados por
crimes hediondos, criminosos de maior ou menor periculosidade. Nessa linha de

raciocinio, a Lei 9.714/98 seria aplicavel a estes, mas ndo aqueles.

Ocorre que, certo ou errado, o Legislador, tanto na Lei 8.072/90, quanto
na Constituicdo, ndo fez ressalvas, optando pela prescricdo de tratamento mais
rigoroso a todos os condenados por crimes considerados hediondos, limitando-se a
individualizagdo da pena ao quantum desta. Ora, se a Lei 8.072/90 restringe os
beneficios de todos (e nédo de alguns) condenados por crimes hediondos, ndo cabe ao
intérprete distinguir onde a lei no o fez, dando a uns tratamento mais favoravel que a

outros.
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Por outro lado, héa quem argumente que a pena restritiva de direitos &

mais eficiente no combate ao crime do que a pena privativa de liberdade, o que

justificaria a aplicacdo da Lei 9.714/98 a qualquer espécie de delito,
independentemente de sua gravidade. Ainda que um pouco de verdade haja em tal
afirmacéo, acolhé-la sem ressalvas significa praticamente defender o fim da pena
privativa de liberdade. Ora, se tal ocorresse, estaria nossa sociedade ou qualquer outra
do mundo contemporaneo preparada para vivenciar tal experiéncia?

A verdade € que, apesar de toda a problematica que envolve a pena
privativa de liberdade, a segregagio do infrator de maior gravidade, mesmo transitoria,
ainda constitui importante instrumento de protegéo social, ndo se devendo utilizar a
precariedade do sistema penal como justificativa para dar aos condenados por crimes
hediondos tratamento menos rigoroso que o previsto no ordenamento juridico

brasileiro. A questéo, portanto, deve ser analisada sob o prisma legal e ndo emocional.

E importante mencionar também gue a matéria em exame vem sendo
exaustivamente debatida nos tribunais. Embora haja decisdes tanto admitindo quanto
negando a aplicabilidade da Lei 9.714/98 a crimes hediondos, o Superior Tribunal de
Justica, mais recentemente, tem acolhido a tese contréria a substituicdo da pena.

Sen&o, vejamos:

“A Lei 9.714/98, quando prevé a conversao de pena privativa de liberdade
em restritiva de direito, ndo se aplica aos crimes hediondos e os a estes
assemelhados. Precedentes. Reoursb parcialmente conhecido e, nessa
parte, ndo provido” (ROHC 9.062-MG, Rel. Min. Edson Vidigal, Julg.
05/10/99).

“A luz do principio da especialidade (art. 12, CP), as alteracdes
introduzidas no Codigo Penal pela “Lei da Penas Alternativas” (Lei
9.714/98), n&o alcangam o crime de trafico de entorpecentes, e de resto
todos os considerados hediondos, eis que a Lei 8.072/90 — de cunho
especial — impde expressamente o cumprimento da pena em regime

integralmente fechado (paragrafo 1° do art. 2° da Lei 8.072/90).
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Inteligéncia da Sum. 171-STJ. Ordem denegada” (HC 9.271-RJ, Rel Min.
José Arnaldo da Fonseca, DJ 13/09/99).

Ressalte-se que a Camara de Coordenagéo e Revisdo da Ordem Juridica
Criminal do Ministerio Publico do Distrito Federal e Territérios também ja teve
oportunidade de manifestar-se sobre o tema, decidindo, por maioria, vencido o
Procurador de Justica Dr. Jodo Alberto Ramos, pela inaplicabilidade da Lei 9.714/98 a

crimes hediondos e equiparados.

Finalmente, nas Promotorias de Execugbes Penais, tampouco ha
consenso sobre o tema, embora a maioria ndo admita a converséo, acompanhando o
entendimento majoritario da Camara. Quanto ao atual Juiz Titular de Execugdes
Criminais, até agora n&o firmou posi¢éo definitiva sobre o tema e, principalmente em
funcéo da falta de uma posicionamento uniforme dos Promotores, ora nega, ora
concede a conversao aos condenados por crimes hediondos, criando, dessa forma,
uma inaceitavel situacdo de desigualdade juridica entre condenados por crimes da
mesma natureza, com idéntica quantidade de pena, com iguais antecedentes,

culpabilidade e semelhantes personalidades e condutas sociais.

Enfim, o fato de ainda n&o haver um entendimento unanime do Ministério
Publico sobre o assunto nos animou a ampliar o debate, levando-o também ao Plenario
deste Congresso, ja que o tema é de interesse geral, sendo importante que todos os
Promotores, em especial os que atuam em éreas criminais, reflitam sobre essa

controvérsia e, dessa forma, possam contribuir para a solugéo desta.
PROPOSTA:

Diante do que foi exposto, propde-se seja aprovado o seguinte enunciado:
Nos crimes hediondos ou a estes assemelhados nédo se aplicam as disposi¢Ges

da Lei 9.714/98, sendo incabivel a conversdo da pena privativa de liberdade em

restritiva de direitos.
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CONDENAGAO ANTERIOR COMO QUALIFICADORA DO CRIME DE
PORTE DE ARMA: IRRETROATIVIDADE

FAUSTO RODRIGUES DE LIMA
Promotor de Justica Adjunto
DANIEL RODRIGUES FARIA
Promotor de Justica Adjunto

Ementa: Lei N° 9.437/97. Qualificadora pela condenacdo
anterior. Crimes cometidos antes da vigéncia da Lei.

Irretroatividade. Principio constitucional penal impreterivel.

A Lei n® 9.437/97 criou, em seu artigo 10, § 3°, inc. IV, uma qualificadora de
crime inédita no ordenamento juridico brasileiro: a condenacdo anterior como
qualificadora do crime de porte ilegal de armas. O dispositivo dispde que o crime de
porte ilegal de arma sera punido com recluséo - ao contrario do previsto para seu tipo
simples (art. 10, caput) -, de 2 (dois) a (quatro) anos, o dobro do previsto para o caput
do artigo, quando o acusado ja foi condenado por crime contra a pessoa, confra o

patrimdnio e por trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.

Tal qualificadora - apesar de repudiada e combatida unanimemente pelos
doutrinadores brasileiros mais autorizados - tem a finalidade de reprimir, com maior
intensidade, os reincidentes que séo flagrados portando arma de fogo, demonstrando
propensdo ao crime e periculosidade social. Tem, ainda , 0 escopo, numa época de
compulsdo penalizadora do legislador, de prevenir a sociedade e as pessoas

definitivamente condenadas sobre as consequéncias da pratica do ato.

Com efeito, a técnica legislativa do legislador, mais uma vez, é infeliz e
deixa muito a desejar, eis que inseriu o dispositivo em paragrafo legal usado para criar

crimes.

No entanto, discordando da opinido dos mais abalizados doutrinadores
patrios, entendemos que a qualificadora é legal e constitucional, porém deve ser
aplicada obedecendo-se o principio da legalidade e anterioridade, que tem como

corolario a irretroatividade da lei penal mais grave.
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Sobre este aspecto, irretroatividade do dispositivo em comento, o

questionamento é relativamente novo, posto que nenhum doutrinador, ao que temos
conhecimento, se manifestou, talvez por repudiarem a prépria aplicagdo da
qualificadora, e os Tribunais ndo tiveram a oportunidade de se manifestar, em razdo da

recenticidade da Lei.

Entretanto, o Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal, em
julgamento inedito, apreciando recurso nosso, decidiu que a aplicagéo da qualificadora,
mesmo que a condenagdo anterior se refira a crime cometido antes da norma, n&o

ofende o principio da reserva legal.

Entendeu o llustre TJDF, em data de 18/11/99, que a qualificadora em
comento integra o préprio tipo penal, alegando que, em aceitando-se a tese da
irretroatividade, “haveria de se afastar, também, o crime, isentando de pena o Apelado”,

nas literais palavras do Eminente Desembargador JOAZIL M. GARDES.

O fato € que o Egrégio TJDF, até o julgamento do recurso, n&o havia
cogitado de analisar referida qualificadora sob o palio da irretroatividade, conforme

reconheceu o Augusto Desembargador GETULIO PINHEIRO em seu voto:

“A tese sustentada pelo Dr. Fausto Rodrigues de Lima, eminente
Promotor de Justica com atribuigbes na Vara Criminal do Paranoa, é,
para mim, inédita. Pelo menos no dmbito deste Tribunal. Confesso
que ainda ndo havia cogitado de analisar a Lei n°® 9.437/97 sob esse

aspecto, como procedeu sua Exceléncia nas razées.

Embora elogiavel o discernimento douto Promotor de justica,
principalmente em consideragéo ao fato de haver apelado em favor do
réu, tenho que néo lhe assiste razdo, data venia, assim como ao ngo

menos eminente Procurador de Justiga, que com ele concordou.”

O Eminente Desembargador JOAZIL M. GARDES, apesar de ter proferido
decisdo contra a tese, reconheceu que a mesma “é sedutora, e, no ambito

académico, por certo, propiciara acalorados debates e apaixonantes defesas”.

Assim, decidiu o llustre TIDF que deveria ser mantida a condenagéo do
réu por porte de arma ocorrido em 1.999, com a qualificadora da condenagao anterior

por crime de furto, este cometido no ano de 1.988, ou seja, o furto foi cometido 9 anos
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antes da vigéncia da Lei 9.437/97 e 11 anos antes do mesmo ter sido flagrado portando
arma.

Perquere-se: pode o acusado por crime de porte ilegal de arma ser
condenado nas penas do § 3° inc. IV do referido artigo, por ter sido condenado por um

crime cometido antes da vigéncia da Lei, ou seja, antes de 09/11/97? Entendemos, com

a devida vénia, que néo.

A lei penal incriminadora tem eficacia temporal prevista para o futuro, e
nunca para o passado. E o principio da anterioridade, combinado com o principio da
legalidade, e expresso na celebre formula de Feuerbach : nullum crimen, nulla poena

sine lege.

Esse € o maior principio do direito penal, base mesmo de sua existéncia e

eficacia, ja que tem o direito penal cunho repressivo e, principalmente, preventivo,

devendo tipificar condutas ilicitas futuras, e n&o passadas.

Considerado, sem exagero, a mais importante conquista de indole politica,
foi previsto, na sua forma moderna, na Declaragdo dos Direitos do Homem na
Revolugdo Francesa e, desde 26/08/1.789, o principio € copiado pelas demais
legislacbes. Os proprios Romanos nao o desconheciam:. Poena non irrogatur, nisi quae

quaque lege vel quo alio jure specialiter huic delicto imposita est.

No Brasil, estd previsto no art. 5° incs. XXXIX (legalidade) e XL
(irretroatividade), da Constituicdo da Republica e no primeiro artigo do Cddigo Penal

Brasileiro.

A norma que qualificou o crime de porte ilegal de armas, face a
condenacao anterior, tem natureza juridica de norma penal incriminadora, eis que,
apesar de nao criar um crime autbnomo, mesmo estando erroneamente inserido em
paragrafo com esta finalidade, cria uma situacdo que, se existente, admite severa

punicdo, com pena de reclusdo de dois a quatro anos.

Cumpre salientar que lex gravior ndo é apenas a norma que- cria um
crime, mas aquela que de alguma maneira agrava a situagéo juridico-penal do acusado,
conforme j& decidiu o Supremo Tribunal Federal nos Embargos de declaragdo n°

177313, publicado no DJ de 13/09/96.
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S&o palavras de JULIO FABRINI MIRABETE, em comentario ao principio

da irretroatividade:

"..Nessa situagdo estdo leis posteriores em que se comina pena mais
grave em qualidade ou quantidade, se acrescentam circunstancias
qualificadoras ou agravantes ndo prevista anteriormente;...Essa regra é
um dos principios maiores, mais importantes, do Estado de Direito,
pois proibe que as normas que regulam um fato criminoso sejam
modificadas posteriormente em prejuizo da situagdo juridica do agente.”

(Cédigo penal interpretado, Ed. Atlas, Edigdo 1.999, pagina 99)

E, ainda, o art. 9 do Pacto de S&o José da Costa Rica disp&e que, além da
impossibilidade de criminalizar fato anterior, “fampouco se pode impor pena mais grave

que a aplicavel no momento da perpetragdo do delito”.

Assim, cometido um crime contra a pessoa, contra o patrimdnio ou por
trafico ilicito de entorpecentes, antes de 09/11/97, portanto antes da vigéncia da Lei do
porte ilegal de armas, a condenac¢ao por tal fato é irrelevante para efeito de qualificar o
crime de porte de arma, posto que a legislacdo néo previa que tal conduta, no caso de

ser flagrado portando arma, seria incriminada como crime, e punida tao severamente.

Ora, tempus regif actum. Como poderiamos aceitar, perante a
irretroatividade da lei penal mais severa, que a pratica de um crime anterior a lei
pudesse qualificar a pratica de outro crime, criado posteriomente? Talvez esta tenha
sido a intencdo do legislador que, na sua ingenuidade e populismo, acredita, ou finge
que acredita, que as leis penais incriminadoras, aprovadas as pressas e sem reflex&o
maior com a sistematica penal vigente no pais, serdo solugdo para os problemas da

sociedade.

A norma tem eficacia para o futuro. Apés a vigéncia da Lei, toda pessoa
sabe que, se cometer um crime contra a pessoa, patrimbnio ou de trafico ilicito de
entorpecentes, for condenado, e posteriormente flagrado portando arma de fogo
ilegalmente, tera punicao rigorosa e qualificada. Nesse caso, aplica-se a qualificadora,
uma vez que OS FATOS sao considerados ilicitos na legislaggdo em vigor, no momento

da pratica dos mesmos.

4

Com a devida vénia a respeitavel deciséo do Egrégio TJDF, ndo vemos
como possa a qualificadora ser aplicada, mesmo contra principio penal constitucional
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primario, sob a alegag@o de que a qualificadora pertence ao tipo do crime e, caso ndo

seja aplicada, O réu ficaria isento de pena. Ora, em n&o aplicando a qualificadora, por

afrontar principio constitucional, resta o tipo simples previsto no caput do artigo.

Assim, entendemos que o dispositivo em comento ndo tem aplicacéo para
qualificar a conduta de pessoas condenadas pela prética de crime cometido antes da
norma penal incriminadora, posto que protegido pelos principios da anterioridade da
lei e da legalidade. Entendimento contrario fere o art. 1° do Cadigo Penal Brasileiro e o
art. 5°, incs. XXXIX e XV, da Constituicdo da Republica, além do art. 9 do Pacto de Sdo

José da Costa Rica. E o0 nosso singelo posicionamento.

No momento em que discutimos o Ministério PUblico no novo milénio, n&o
podemos ignorar o mais importante principio do direito penal, adotado secularmente
depois de muitas lutas, sob pena de incentivarmos as leis de excec¢do e direcionadas a
determinados fatos ou pessoas, mormente em tempos em que a legislagdo penal é

prolJduzida para atender determinados fatos circunstanciais da nossa histéria recente.

Informamos que a decisdo do Egrégio TJDF € objeto de recurso especial e
extraordinario intentado pela llustre Procuradoria de Justica. O nimero do processo é
1999.08.1.000483-5.
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LIBERDADE PROVISORIA e CRIMES HEDIONDOS e ASSEMELHADOS

JOAO ALBERTO RAMOS
Procurador de Justica do MPDFT

SUMARIOQ: | — INTRODUCAO; Il — A CONSTITUICAO
FEDERAL,; Il - O CODIGO DE PROCESSO PENAL;
IV — A LEI n® 8072/90; V — A POSIGAQO do STF e do
TJDF; VI - A POSIGAO do STJ; VIl — A POSICAO do
AUTOR; IX - CONCLUSAO.

| - INTRODUCAQ

No dia 7 de dezembro de 1999 emiti parecer no Habeas Corpus n°
4192-6/99 e, como ja havia feito em inumeros casos, opinei pela denegacéo da ordem.
No referido HC postulava-se pela concesséo de liberdade proviséria a um paciente
que fora preso em flagrante delito, sob a acusacéo da pratica de crime de trafico de
entorpecentes. Tratava-se, o paciente, de um jovem de vinte € poucos anos de idade,
estudante, primario, sem antecedentes criminais, que reside com os pais no Plano

Piloto e que fora indiciado no artigo 12 da Lei 6368/76.

2. O meu parecer baseou-se em texto expresso de lei e foi em
conformidade com a jurisprudéncia amplamente dominante, inclusive do STF e das
duas Turmas do Tribunal de Justica do Distrito Federal. Porém, ao contrario das vezes
anteriores, figuei com um enorme desconforto a martelar-me a mente, a questionar-me
se teria sido correto 0 meu posicionamento. A duvida instaurou-se em meu espirito e a
posicao até entdo adotada com convicgdo pareceu-me incorreta. Comecei a perguntar-
me se ndo estaria com a razdo aqueles que sustentam que a pris&o cautelar,_ mesmo
nos casos de crimes hediondos e os a eles assemelhados, como o de trafico de
entorpecentes, deve submeter-se aos mesmos requisitos do artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal, isto é, além-da prova de- autoria e da materialidade do crime ha de

ficar caracterizada a necessidade- da pris&o, seja para a garantia da ordem publica ou
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da ordem econdmica, seja por conveniéncia da instrugéo criminal ou para assegurar a

aplicagéo da lei penal.

3. Ainquietagdo acompanhou-me nos dias que se seguiram e me fez
companhia até mesmo durante as férias. Nos momentos em que minha mente deveria
estar isenta de preocupagbes do trabalho, o assunto teimava em voltar-me a
lembrancga, obrigando-me a uma intensa reflexdo sobre os preceitos constitucionais
garantidores da liberdade do cidad&o. E, de repente, tendo por cenario a deslumbrante
beleza das praias quase virgens do bucdlico Mangue Seco, na Bahia querida de todos
os brasileiros, resolvi rever a minha posicéo, para dar sossego a minha consciéncia.
Ndo tenho a pretensdo de convencer os meus colegas de Ministério Publico a
pensarem como eu no tema que coloco em pauta. Na verdade, este trabalho se presta
muito mais a dar uma satisfacdo aos integrantes do Ministério Publico do Distrito
Federal do porqué da minha mudanga de opinido. Se eu puder contar com o apoio de

alguns ou de muitos dos meus colegas sentir-me-ei ainda mais tranquilo.

Il — A CONSTITUICAQO FEDERAL

4. A Constituicdo Federal prescreve que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria. Em decorréncia
desta regra, conhecida como “presunc¢éo de inocéncia’, o acusado tem o direito de
responder o processo em liberdade, salvo se existirem motivos especiais a
aconselharem a sua custddia cautelar. Portanto, responder ao processo em liberdade

é aregra geral, sendo excecdo a prisdo antecipada.

5. Para tornar efetiva a norma da presungdo de inocéncia, a
Constituicdo Federal dispds, expressamente, sobre a liberdade provisoria,
assegurando-a com ou sem fianca. Vale dizer, se alguém for preso em flagrante delito
mas ndo estiverem presentes aqueles motivos especiais ensejadores de uma
segregagdo cautelar, tera direito a liberdade provisoria, mesmo que o crime seja
considerado grave, inafiangavel, porquanto, em sede constitucional, este direito n&o
sofre restricdo em razao da gravidade do crime. E o entendimento que se pode extrair
dos incisos LIV, LVIl, LXI e LXVI, do artigo 5°, da Constituigdo Federal.
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il — 0 CODIGO DE PROCESSO PENAL

8. A Constituicdo Federal estabelece que a liberdade proviséria sera

- concedida nos termos da lei. Pois bem, a lei que disciplina o instituto em comento é o

Codigo de Processo Penal, que em sintonia com a Carta Magna prevé a liberdade
proviséria com ou sem fianga. A liberdade provisoria com fianga esta sujeita a certos
requisitos, como a gravidade do crime e o limite maximo da pena cominada, conforme
se colhe dos artigos 321 a 324 do estatuto processual. Porém, a liberdade proviséria
sem fianca ndo sofre as mesmas restrigdes, podendo ser concedida, em tese, em
qualquer crime, ndo importando a sua gravidade. Com efeito, o paragrafo Unico do
artigo 310 do CPP permite a concesséo de liberdade proviséria quando ndo estiverem
presentes as hipoteses que autorizam a prisdo preventiva. Portanto, a Unica restricdo
que a lei impbe & liberdade provisoria sem fianga € o exame da necessidade, ou néo,
da segregacdo excepcional do acusado. Mas esta necessidade deve ser aferida em
termos positivos, diante de fatos concretos constantes dos autos e ndo de forma

genérica, vazia. O exame de cada caso é imprescindivel.

IV-ALEl 8.072/90

7. Estatui a Lein®8.072, de 25 de julho de 1990:
“Art. 2°. Os crimes hediondos, a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecenfes e drogas afins e
o ferrorismo séo insuscepfiveis de:
| - anistia, graca e indulto;

Il - fianga e liberdade provisoéria.”

8. Literalmente considerado, o dispositivo em questdo proibe,
taxativamente, a concessdo de liberdade aos acusados da pratica de crimes
hediondos e assemelhados, como o de trafico ilicito de entorpecentes. O meu
posicionamento, até dezembro passado foi, como afirmei na introdugdo, de
observancia irrestrita da literalidade do dispositivo legal, posicionamento que, agora,

reputo n&o ser o melhor, e do qual me penitencio.
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v — A POSICAO DO STF e DO TJDF

9. O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou, por diversas vezes,
sobre o tema ora em discussdo, considerando incabivel a concessdo de liberdade
proviséria nos crimes hediondos e nos a eles assemelhados. Veja-se, por exemplo, o
Habeas Corpus n°® 79386, Relator o Ministro Mauricio Correia, julgado pela 22 Turma
em 5 de outubro de 1999 — Boletim Informativo n°® 165, pag. 2, de 13.10.99. Mas o
proprio STF vem abrandando o rigor da norma, como se constata do julgamento do
Habeas Corpus n° 77052-5, Relator o Ministro Marco Aurélio, julgado em 30 de junho
de 1998, quando a mesma 2% Turma registrou expressamente que “a inferpretacéo
sistemética da Lei n°® 8072/90 é convincente a concluir-se pela possibilidade de o
réu responder ao processo em liberdade, sendo suficiente, para assim entender-
se, considerar que, mesmo condenado, poderad recorrer em liberdade - § 2° do
artigo 2°”-DJU n° 174, Secédo 1, pag. 5, de 11.9.98.

10. O Tribunal de Justica do Distrito Federal filia-se, por ambas as
Turmas Criminais, ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal e, reiteradamente
vem negando liberdade proviséria nos casos de crimes hediondos ou assemelhados.
Disto é exemplo o préprio HC n°® 4192-6, a que me referi logo nas primeiras linhas da

introducéo deste trabalho. Porém, entre os juizes de primeiro grau a questao ndo é

pacifica, pois alguns juizes tém concedido liberdade proviséria na hipétese. Convém

registrar que no citado HC n° 4192-6, a 22 Turma Criminal do TJDF acena com a
possibilidade de, em casos raros, conceder liberdade provisoria a acusados da pratica
de crimes hediondos. Voltarei ao assunto mais detidamente no oitavo tdpico deste

trabalho.

Vil - A POSICAQ DO STJ

11. A 62 Turma do STJ pacificou o entendimento de que a simples
invocagdo da Lei n° 8.072/90 n&o autoriza a negativa de liberdade provisoéria. Para os
Ministros do referido Colegiado, “é mister a demonstracdo da necessidade

concreta da medida restritiva” — RHC n° 8644, DJU n° 161, Se¢éo 1, pag. 150, de
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23.8.99. Por outro lado, transcrevo, pela sua importancia, parte do voto do Ministro
Vicente Leal no RHC n° 7834/RS:

“Esta Egrégia Turma, em centenas de casos, tem
proclamado a prevaléncia do  principio
constitucional da presungdo de inocéncia sobre
normas inferiores. Dai porque, mesmo se
admitindo a constitucionalidade da prisdo
processual, tem-se consolidado o pensamento de
que sua decretacdo s6 é admissivel por meio de
decisdo suficienfemente fundamentada, com
indicagdo de fatos concretos, susceptiveis de
causar prejuizo & ordem piiblica ou a instrucéo
criminal, bem como por em risco a aplicagdo da
lei penal. Dentro dessa linha de visdo, é de se
afirmar os seguintes pontos: a — tanto o despacho
de prisdo preventiva como a decisdo que nega
liberdade proviséria devem ser fundamentados; b
— a circunsténcia unica de ter sido o réu preso em
flagrante por tréfico de droga ndo impede a
concessdo de Jiberdade proviséria em face do
principio constitucional da presun¢do de

inocéncia.”

12. Inciusive, parece que a 5% Turma do STJ esta aderindo ao
entendimento da 62 porquanto o Didrio da Justica do dia 28 de fevereiro de 2000

estampa a ementa do julgamento do recurso ordinario em Habeas Corpus n° 9335-CE,

“Se o paciente permaneceu solto por quase dez
anos apés o delito que lhe é imputado, néo
restando evidenciado que tenha praticado atos
atentatérios a paz social ou intimidado

testemunhas antes de ser custodiado, quando de
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sSua apresentacdo espontdnea na Policia, e diante

da inexisténcia de suficiente fundamentacéo
qguanto & necessidade da custédia, deve ser
reconhecido o seu direito de aguardar em
liberdade o julgamento pelo juri.” - DJU n° 41E,
Secéo 1, pag. 95.

Vill — A POSICAQ DO AUTOR

13. Deixei claro, na introdug&o, que o meu posicionamento era, até
dezembro do ano passado, pela observancia irrestrita do texto legal proibitivo. Porém,
como registrei no mesmo topico, 0 caso concreto do jovem de vinte e poucos anos
obrigou-me a pensar mais detidamente no problema. Recordei-me da minha rapida
passagem por uma Promotoria de Entorpecentes e veio-me a mente os diversos casos
de desclassificagéo da capitulagdo do artigo 12 para o artigo 16, e mesmo as
absolvigcdes, embora mais raras. Lembrei-me também que, em grau de recurso, nao
foram poucas as desclassificagcbes e absolvigdes e me dei conta de como é prematuro
e imprudente manter-se alguém preso cautelarmente, durante dois ou trés meses, para
depois ver este alguém ser absolvido, ou desclassificada a acusagdo. O mesmo se
pode dizer com relag&o a outros crimes, como estupro, atentado violento ao pudor e
homicidio qualificado, confirmando a imprudéncia de, sem motivos concretos,
suficientemente demonstrados nos autos, prender-se antecipadamente alguém so pela

formal gravidade do crime.

14. Lembrei-me também das licbes dos filosofos a respeito de justica,

“licbes estas admiravelmente sintetizadas por NORBERTO BOBBIO, NICOLA

MATTEUCCI e GEANFRANCO PASQUINO no seu “Dicionario de Politica”,
especialmente a licdo de gue existem normas juridicas formalmente validas que podem
e devem ser criticadas como essencialmente injustas. Apos demorada meditagéo,
cheguei a conclusdo de que a prisdo cautelar praticamente obrigatdria nos casos de
flagrante de crimes hediondos nédo se harmoniza com 0s preceitos constitucionais

garantidores da liberdade do cidaddo e me convenci definitivamente que a lei é injusta
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e como tal deve ser combatida. Sim, & injusta porque a Lei n° 8.072/90 é fruto do

equivocado “movimento da lei e da ordem”, no dizer de DAMASIO EVANGELISTA DE

JESUS, movimento que imaginou resolver o problema da criminalidade no Brasil por
meio da implantacé@o de leis duras e arbitrarias. Com tais leis, que nada resolvem, os
legisladores d&o uma satisfacdo mentirosa a sociedade e fingem aplacar as suas
consciéncias. Posso dizer, a respeito da Lei 8.072, o mesmo que o Dr. Rogério Schietti
afirmou sobre a Lei 7.960/89, isto €, que foi fruto de “processo legislativo viciado

pelo afogadilho e pela histeria punitiva”.

15. Como anota CARLOS VICO MANAS, no IBCCRIM n° 86, de janeiro
deste ano, “é preciso dar basta, de uma vez por todas, a utilizacdo desenfreada,
demagdgica e simbélica do Direito Penal (e, digo eu, também do Direito
Processual Penal) supondo-se que ele seja capaz de resolver todos os males da
sociedade”. O tal “movimento da lei e da ordem” nada mais faz que ignorar uma
estrutura social profundamente injusta e desigual, desrespeitando garantias basicas do

cidadao.

16. Ha de se considerar ainda que a Lei 8.072/90 surgiu em aten¢do ao
clamor publico que se levantou contra a criminalidade que assolava e assola o Pais.
Porém, como adverte o Ministro Edson Vidigal, o clamor publico deve ser analisado
com os devidos cuidados, para se evitar a injustica precipitada de acusagdes,
principalmente advindas da imprensa (HC n°® 4926, DJU n°® 212, Se¢&o 1, pag. 53110,
de 20.10.97). E, em recente artigo publicado no mesmo IBCCRIM, o notavel ALBERTO
SILVA FRANCO ressalta que os meios de comunicagdo constroem imagens
dramatizadas e distorcidas da realidade, capazes de difundir um sentimento
generalizado de intranquilidade e de impunidade, fazendo com que a sociedade clame
por medidas duras e restritivas de direitos fundamentais, embora sem se dar conta que

estdo jogando na lata do lixo, com esta exigéncia, os seus préprios direitos.

17. Na verdade, a prisdo cautelar da Lei 8.072 afigura-se como
verdadeira antecipacdo de pena, o que é odioso. Como afirmei em outro ponto deste
trabalho, a 22 Turma Criminal do TJDF admite o abrandamento da norma, em casos
excepcionais. Transcrevo parte do voto do Desembargador Getulio Pinheiro:
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“Nés, nesta Turma, ja tivemos a oportunidade de

ratificar liberdade proviséria concedida a preso
em flagrante por ftrafico ilicito de entorpecentes,
pelo juiz da 2% Vara de Entorpecentes e
Contravencgdes. Ocorre que se fratava de hipotese
especialissima, em consideracdo a natureza
cautelar da prisdo em flagrante. E, como em toda
medida cautelar faz-se imprescindivel o fumus
bonis juris, naquela oportunidade verificou o MM.
Juiz que a probabilidade de ser o réu condenado
era remotissima. Por essa razdo, considerou que
néo se fazia presente o fumus bonis juris e, por

isso, concedeu-lhe a liberdade.”

18. A argumentagdo do Dr. Getulio Pinheiro vem em apoio ao meu
ponto de vista. Todavia, sabemos que é muito dificil se analisar, pela prova do
inquérito, a probabilidade de condenagdo ou absolvigdo. Por isso mesmo se faz
imprescindivel que o juiz tenha a liberdade de examinar, caso a caso, se estéo

presentes ou ndo os requisitos para a concesséo da liberdade provisoria.

19. E n&o se diga que o inciso LXVI, do artigo 5° da Constituicao
Federal, autoriza a severidade do artigo 2°, inciso Il, da Lei n® 8.072/90. Como acentua
ODONE SANGUINE, ilustre professor de Direito Penal e Processual Penal da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, os preceitos constitucionais devem ser
analisados em conjunto e harmonizados. Segundo o ilustre professor, a vedagéo de
liberdade provisoria, em carater genérico e absoluto, tal como feito pela Lei 8.072/90,
infringe os principios constitucionais da proporcionalidade, da presuncdo de inocéncia
e do devido processo legal. Pela forga da ponderagéo, n&o posso deixar de

transcrever trecho do trabalho do professor SANGUINE:




“O legislador, mesmo quando autorizado

constitucionalmente a editar normas restritivas,
permanece vinculado & salvaguarda do niicleo
essencial do direito restringido (Canotilho). Seré
esta lei inconstitucional, mesmo quando
adequada e necessaria, quando adote cargas
coativas de direitos, liberdades e garantias
desmedidas, desajustadas, excessivas ou
desproporcionadas em relagdo aos resultados
obtidos.” - Prisdo provisdria e principios
constitucionais, publicado no fasciculo de Ciéncias

Penais, volume 5, n° 2, pag. 96, de abril de 1992.

20. Poderdo me acusar de incongruente porque em alguns outros
escritos, especialmente no citado HC n°® 4192-6 e em trabalhos da Camara de
Coordenacéo e Revisao Criminal, afirmei que se impbe a observancia a lei, mesmo
gue injusta. Penitencio-me por té-lo feito, mas ndo posso sustentar uma posigéo que
agora considero equivocada e lembrando-me de MAHATMA GANDHI, pergunto-me o
que teria sido da India se ele ndo houvesse desencadeado o movimento conhecido

como “desobediéncia civil”.

21. Leis injustas devem ser varridas do ordenamento juridico, e o
caminho correto para isto é a reformulagdo legislativa. Mas, como as reformas
legislativas sdo muito lentas, na maioria das vezes, o aplicador do direito deve buscar
inspiracéo e apoio na Lei Maior, e, no caso especifico, a Constituicdo Federal
assegura a liberdade proviséria, pois, se quisesse vedar o beneficio nas hipdieses de
crimes hediondos e assemelhados, teria afirmado isto no inciso XLIi, do artigo 5°.
Porém, limitou-se, o legislador constituinte, a declara-los inafiangaveis e a negar—lhes
graca e anistia. Nenhuma outra restricdo pode haver além das referidas no citado

inciso constitucional.
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X- CONCLUSAO

Diante de todo o exposto submeto aos meus colegas de Ministério
Publico do Distrito Federal a proposta de sugestio de revogacao do inciso |l, do artigo
2°, da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de, desde ja, em cada caso, o
membro da Instituicdo manifestar-se favoravelmente a liberdade proviséria com

amparo nos principios constitucionais asseguradores da liberdade do cidadao.

104



- S T W S Wy Wy S S W T " W W W w . w  w W e e YT T W O w % W W R W W WO RRR R RS ERSRRET Weeee

e

IV CONGRESSO INTERNO DO MINISTERIO PUBLICO DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

GRUPO I1I

Direito Constitucional
Direito Administrativo
Direito Tributario e
Questdes Administrativas e Institucionais do Ministério Puablico
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O MINISTERIO PUBLICO E O CONTROLE EXTERNO DOS
PROCESSOS DE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

Diaulas Costa Ribeiro Promotor de Justica do MPDFT
Malthus Fonseca Galvéo, Médico

Maria L.eonor de Souza Kiihn, Médica

Rodrigo N. de Avellar Fonseca, Médico

Ementa: E obrigatério o controle externo do Ministério
Publico sobre todas as fases do processo de procriagéo
medicamente assistida, visando a garantia dos inferesses
virtuais do nascituro e da sociedade, da ordem juridica e da
defesa do patrimonio publico contra a malversacdo de
recursos destinados a saude, quando o procedimento tiver
lugar em estabelecimento oficial. Os critérios e principios a
ser observados, enquanto n&o houver uma lei especifica,
deverdo ser extraidos, basicamente, da Constituicdo
Federal, do Cddigo Civil, do Cédigo Penal, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, da Lei da Acao Civil Publica, da
Lei de Biossegurancga, da Lei de Transplantes e da Lei do
Concubinato.

1. Justificativa

Quando da criacdo da Pro-Vida, foram outorgadas a ela atribuicbes
tipicas de Biodireito, a época consideradas inovadoras enquanto fungdes do Ministério
Publico. «Sdo atribuicbes da Pro-Vida: Oficiar em todos os feitos submetidos ou
requisitados pelo Ministério Publico, judiciais ou extrajudiciais, que tiverem como
objeto a manipulacdo genética humana; em feitos de manipulacdo genetica de
vegetais e animais (transgenic foods), desde que possa atingir a vida e a saude dos
seres humanos; de clonagem de seres humanos ou néo; de experimentos biolégicos e
terapéuticos em seres humanos; de eutanasia, de suicidio assistido, de homicidio
humanitario, abortamento eugénico, abortamento seletivo de fertilizagdo artificial,
transgenitalizacéo, transplante de érgaos, cessdo de utero e a esterilizagéo humana. »’

A manipulacdo genética humana,’” a redugdo embrionaria (aborto seletivo
de fertilizaco artificial) e a cessdo de Utero integram o quadro de um processo aqui

denominado reproducdo medicamente assistida, que néo esta regulado em lei.

BRASIL, Ministério Pubico do Distrito Federal e Territérios, Portaria 374, de 17 de Maio de 1998, artigo 4.°, inciso IV.
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Neste sentido, ha o Projeto de Lei n.° 90/99, de autoria do Senador Lucio Alcantara e

ja relatado pelo Senador Roberto Requido — com a colaboragéo da Pro-Vida —
aguardando votag&o na Comisséo de Constituicao e Justica do Senado. Todavia, pelo
fato de esse projeto, como outros, possivelmente n&o integrar o interesse imediato do
Governo, ndo ha previs&o de sua votag&o este ano, nem no proximo e provavelmente
ndo o sera até o final dos atuais mandatos federais, o que dard continuidade ao
funcionamento de fabricas de gente, sem qualquer controle do Estado.

«O verdadeiro boom que a inseminagdo medicamente assistida
conheceu, em especial na segunda metade deste século, e as experiéncias
conseguidas dos processos de fertilizagdo in vitro deram ao fendmeno da procriacéo
medicamente assistida proporgbes tais, envolvendo valores que radicam no que héa de
mais essencial no homem e potenciando conseqliéncias de tamanha gravidade, que
tornam insustentavel o vazio legislativo reinante e a estupefata passividade dos
poderes publicos.»’ Para F. Santosuosso, «é verdade que a familia deve reconhecer-
se 0 maximo de autonomia possivel em relagéo as autoridades publicas e tal é de fato
a orientacao das normas constitucionais. Mas neste caso [de procriacdo medicamente
assistida) a intervencdo é exigida justamente pela propria necessidade de tutelar as
linhas essenciais desse instituto, no quadro dos valores qgue ndo sdo ainda
comungados pela maioria da comunidade. »’

Além dos aspectos éticos reservados ao Conselho Federal de Medicina
— que ja regulou a matéria —, a reproducdo medicamente assistida tem
conseqguéncias juridicas e sociais, razdo porque nao podera continuar sem o controle
do Ministério Publico. Ressalve-se que neste caso o Ministério Publico ndo necessita
da aprovag&o do mencionado projeto de lei para controlar esses processos, tendo
legitimacé@o sob dois aspectos autorizativos constitucionais: o primeiro, o interesse da
crianga, matéria do artigo 22 do substitutivo do Senador Roberto Requido, em
atendimento a proposta da Pré-Vida e de varios pesquisadores ouvidos pelo Senado
Federal, do qual consta expressamente que o «Ministério Publico fiscalizara a atuagéo

dos estabelecimentos que empregam técnicas de procriacdo medicamente assistida,

Stella Maris Martinez, Manipulagdo genética e direito penal, IBCCrim, S&o Paulo, 1998.
Jo#o Alvaro Dias, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 281.

F. Santosuosso, La fecondazione artificiale umana, Milano, Giuffre, 1884, p. 11.
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com o objetivo de resguardar os direitos do nascituro e a saude e integridade fisica

das pessoas, apliéando—se, no que couber, as disposicbes do Capitulo V da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990.»

O segundo, a protegdo do patrimdnio publico, tanto no emprego dos

. recursos publicos, se o tratamento for realizado em hospital publico como ocorre em

Brasilia, quanto sobre a responsabilidade desse mesmo hospital publico em relacdo as
consequéncias de eventual mau resultado da assisténcia médica & reproducgao.

A Pré-Vida inspecionou o HMIB, no dia 16 de Fevereiro Ultimo, e
constatou a existéncia de 653 pacientes envolvidas em processos de reproducéo
assistida, atendidas por um setor da Unidade de Ginecologia e Obstetricia, criado pelo
proprio hospital sem um ato normativo do Secretario de Salde, do Governador ou
mesmo uma lei focal. A relativa informalidade no funcionamentio desse setor nio
constitui, entretanto, objeto desta discussao.

Para atendimento daquelas pacientes, o Hospital ndo tem qualquer
critério sendo a ordem cronolodgica de apresentacéo. Néo ha nenhuma avaliagcdo dos
aspectos juridicos envolvendo possiveis conseqUéncias do processo; ndo é
investigado o estado civil, o vinculo entre a mulher e 0 homem, as condi¢des socio-
econdmicas do casal etc. Segundo o chefe do setor, «a maternidade é um direito da
mulher», 0 que, a seu ver, afastaria a utilidade dessas investigacées. Também ndo ha
qualquer restricdo a origem de quem busca esses servigos, 0 que tem permitido o
atendimento de pacientes de todo o Pais. Por fim, ndo ha um programa de orientacéo
no sentido de viabilizar outras alternativas a procriacdo, como a adogéo, que poderia
resolver inumeros problemas sem criar outros.

Sob a perspectiva da ética social, a questdo deve ser discutida e
equacionada, tendo por base os aspectos de que se falou acima. O estabelecimento
de uma prioridade na alocagdo de verbas para a saude, definindo se as técnicas de
reprodugcdo medicamente assistfida estariam inseridas na graduagdo dessa
prioridade, deve considerar, especificamente, as enormes caréncias dos vservigos
publicos de saude no Distrito Federal.

Apenas como referéncia ilustrativa para o debate, um recente relatorio
holandés do Governmental Committee on Choices in Health Care estabeleceu quatro
critérios para definir os tratamentos basicos (basic package) a serem suportados pelos
servicos publicos de saude. Esses critérios sdo: a) grau de necessidade dos cuidados
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de saude em analise; b) sua eficacia (percentagem de éxito); c) sua eficiéncia (razdo

entre eficacia e custo), eAc) impossibilidade de que esses cuidados de saude sejam
economicamente suportados pelos proprios individuos. De acordo com esses critérios,
a reproducdo medicamente assistida nao fica incluida no basic package. A principal
razao aduzida para essa posicdo é a de que nem os interesses da comunidade (0
interesse publico) nem as normas e valores da sociedade parecem justificar uma
solidariedade compulsiva com a pretensdo (ou seria um direito?) dos casais inférteis
de terem filhos por reprodugdo medicamente assistida. A mesma razéo é invocada
para vedar a realizagéo de cirurgia plastica estética com recursos publicos, o que
acrescenta um referencial para o debate: a reproducéo assistida é um tratamento
cosmético ou reparador?

Estamos, entdo, diante do delicado problema do justo equilibrio entre
direitos individuais e direitos coletivos. Se uma posigcéo ética sobre técnicas de ponta
— como as utilizadas no caso em foco — n&o pode ignorar a universalidade do direito
aos cuidados para com a saude, a questdo do acesso as técnicas de reprodugdo nao
deve ocultar a realidade social: a existéncia no Distrito Federal (para ndo falar no
Brasil e no mundo) de milhares de criangas totalmente carentes de ambiente e
cuidados familiares.

Ainda para ilustrar, o custo de reproducdo medicamente assisfida em

“estabelecimento privado varia, em média, de R$5.000,00 a R$15.000,00. No HMIB,

mesmo sendo um servico publico, ha, em alguns casos, a participacdo das pacientes
gue pagam a medicacdo e alguns exames realizados em estabelecimentos privados,
sem que se possa quantificar um valor médio dispendido por cada uma. Mas mesmo
com essa co-participagdo nos custos — que pode ser também ilegal —, o tratamento é
muito caro para o Hospital.

Superada a discusséo sobre o possivel desvio de finalidade no emprego
de recursos publicos, ha um ponto final a ser posto em debate. No caso dos
“Quintuplos de Brasilia” — quando cinco criangas nasceram no HMIB, apds a mée ser
submetida a reproduc&o com assisténcia médica —, tratava-se de uma mulher com 39
anos, dois filhos adolescentes e com laqueadura tubaria eletiva irreversivel. Foi
inseminada com mais de quatro embrides, total proibido pelo CFM, nascendo cinco
filhos, um deles, uma menina, falecida dias apos o parto. A renda familiar dos
beneficiados era de um salario minimo, tendo o casal buscado apoio na caridade
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publica. O apelo n&o teve receptividade: obtiveram cerca de R$300,00 e menos de um

més depois ‘ja faltéva de tudo’. Ou melhor, antes do parto ja n&o havia dinheiro para a
agua, a luz e o aluguel.®

Na visita que fizemos ao HMIB, apresentamos & equipe médica os
seguintes questionamentos: a) os beneficiarios do processo eram casados? b) se n&o
eram casados, viviam como se casados fossem? ¢) neste caso, ha quanto tempo? d)
ainda neste caso, porque ngo eram casados? e) o casal foi esclarecido das
alternativas ao processo de reprodug&o, como a adog¢do? f) foram considerados os
aspectos socio-econdmicos do casal? g) levou-se em conta a renda familiar, antes do
processo? h) o homem que se apresentou como “marido” reconheceu e registrou as
criangas?

A resposta foi ndo a todos os itens, exceto o ultimo, do qual ndo se
conhecia uma solucdo. Sobre as condi¢des soécio-econdmicas, o responsavel pela
assisténcia meédica a paciente acrescentou um comentario sobre o aumento
descontrolado da sua prole: que sua vizinha da direita, disse 0 médico, tinha nove
filnos; e a da esquerda, oito; n&o havia nada de mais ela ter sete.

Essa conclusdo, para ser verdadeira, deveria tomar como paradigma
aproximado a alternativa a adogédo e n&o a geragédo esponténea de filhos, como
ocorreu com as referidas vizinhas. Se no quadro real o casal ndo obtivesse a adogado
de cinco filhos (ad hoc balancing test), jamais poderia haver assisténcia a reproducao
com a possibilidade desse resultado. Se as condigdes sdcio-econdmicas ndo eram
recomendaveis, deveria ser considerada, ainda, que a infertilidade da beneficiada n&o
constituia uma doenga, mas uma opgdo arrependida sua, ante o desejo de dar uma
prova de fertilidade ao “novo marido”’, bem mais jovem que ela; e este, de dar uma
satisfac&o social que atestasse sua virilidade. Todos esses ‘argumentos’ — eufemismo
de capricho e vaidade — receberam tratamento cosmético pago com o dinheiro do
contribuinte. Num espectro maior, tais argumentos receberam cdo Hospital um
tratamento prioritario em detrimento de tantas e vergonhosas omissdes nos hospitais
publicos do Distrito Federal.

E preciso registrar que a reprodugéo medicamente assistida ndo tem

uma base fatica idéntica & da adogéo, que é regida pela teoria do fato consumado: a

i Arlete Saivador, Quintuplos de Brasilia, Correio Braziliense, Opinigo, Brasilia, p. 16, 18 de Fev. 2000.
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crianca ja existe. £ por isso que o Estado interfere visando a melhoria de vida do

adotando. Na reprodugéo assistida, como esta sendo praticada, a solugdo ndo visa ao

bem estar da crian¢a que ainda n&o existe, mas a do casal. Na adocéo, a posicdo do

Estado pode ser permissiva desde que ela represente efetivamente o bem da crianga

— principio da interpretagdo mais amiga da crianga —, uma vitima de
circunsténcias as mais diversas, inclusive o destino. Na reproducéo, a posicdo do
Estado deve ser restritiva, de modo a evitar que a busca de satisfagéo para os pais
acabe por criar mais um candidato a adogéo. t se os adotandos podem ser vitimas do
destino, os filhos da medicina poderéo ser vitimas do Estado,’ ou seja, a extenséo de
uma atitude aleatoria, sem o respaldo de uma andlise sécio-econdmica que satisfaga,
estd permitindo resultados que a ética médica ndo é capaz de coibir. E preciso,
portanto, deixar de lado a poesia sobre os ‘milagres da medicina reprodutiva’ e
também afastar a idéia de um Ministério Publico ‘remediador’ de fatos sociais
acabados. Se o0 seu papel é zelar pelos interesses da sociedade, ndo € mais possivel
exercé-lo nos bastidores, atras do fato consumado, quando a histéria aponta que essa
postura ndo foi satisfatoria. Se a racionalidade dos fatos sociais deve prevalecer sobre
razBes puramente emotivas, individuais por pressuposto, os critérios do Governmental
Committee on Choices in Health Care s&o um paradigma ideal para se perspectivar o
Ministério Publico do proximo milénio, numa visdo mais organicista, mais articulada: se
a Pré-Vida ndo interferir agora nos processos de procriacéo medicamente assistida,
na defesa dos inferesses virtuais da sociedade, as Promotorias da Infancia, da
Educagao, de Registros Publicos, da Cidadania, as varias Curadorias, g, com certeza,
as Promotorias Criminais, terdao muito o que fazer, cada uma a seu tempo e talvez
numa ordem diversa da indicada.

A pretexto de proteger os interesses da crianga cue ird ser concebida, a
intervenc&o do Ministério Publico no processo de procriacéo medicamenie assistida
podera inviabilizar a sua concepcdo. Parece contraditério, mas é real. £ real e
demonstra o papel que o Ministério Publico ira desenvolver no proximo milénio: a
protecdo dos interesses virtuais, que ird sobrepor-se a defesa dos interesses difusos
deste final de século. O interesse virtual serd a marca da atuagao preventiva/inibitoria

do Ministério Publico e talvez uma das formas mais eficazes de sua intervencao.

i Arlete Salvador, Quintuplos de Brasilia, Correio Braziiense, Opinido, Brasilia, p. 16, 18 de Fev. 2000.

110



- W W W W v W W W w ¥ v W v W W W W W W S W W S W W - S W W W= W SUFSw ™ = S W W S, S W€ S WS SsSs s |

-

Quanto ao gasto de dinheiro publico, ele ndo se limita a pagar a

assisténcia médica para a reproducéo, mas vai pagar também o mau resultado desse
tratamento. Se o casal desejava ter um unico filho e acabou tendo cinco, quatro deles
decorreram da responsabilidade exclusiva do hospital, principalmente se for
considerado o entendimento da atual jurisprudéncia de que a interveng@o médica se
estabelece como uma relagdo contratual de fim e ndo de meios,” sendo, em tese,
possivel uma agéo indenizatdria para que o Distrito Federal arque com a criagéo dos
filnos excedentes. Além disso, houve o 6bito de uma menina, que poderia ser menos
provavel caso néo fossem implantados cinco embrides — uma imprudéncia do médico
— mas tao-somente os quatro permitidos pelo CFM, que estabeleceu esse limite
seguindo uma orientagdo medica mundial. A morte dessa crianga, que segundo
declaracGes da mae a imprensa «era a mais querida de todasy, obviamente sera fato
gerador de dano moral a ser também indenizado pelo Distrito Federal.

A discussdo sobre o0 eventual consentimento esclarecido dos
beneficiarios — como causa de exclusdo do dever de indenizar — fica praticamente
prejudicada j& que a maioria dos casais, num desejo exacerbado de ter o filho
pretendido, ndo tem espaco psicoldgico suficientemente liberto para debater com
objetividade questdes éticas, médicas e juridicas, confundidas que estdo com suas
verdadeiras pretensdes. Antes de mais, convirg, ainda, ter presente que o
consentimento é um processo e ndo uma forma. E inconcebivel que qualquer
formuldrio de consentimento assinado pelo paciente possa sobrepor-se a reciproca
troca de informacdes com toda a equipe do hospital, médica e paramédica, além de
apoio juridico, ou mesmo substitui-la.®

QOutros aspectos necessitam ser acrescidos a discuss@o, visando
responder ndo sd as questdes juridicas envolvendo hospitais publicos, mas também os
privados, de forma a englobar a ordem juridica nacional.

Para a problematizacdo que se propde, a Pro-Vida resume os pontos

para os quais necessita de respostas: /

7 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial n.° 81101/PR, relator Ministro Waldemar Zveiter, julgado em 13 de
Abril de 1999, Brasilia, Didrio da Justica da Uni&o, Imprensa Nacional, Brasflia, p. 140, 31 Maio 1999. «Civil e processual —
cirurgia estética ou plastica — obrigagéo de resultado (responsabilidade contratual ou objetiva) — indeniza¢éo — inverséo do
dnus da prova. | — Contratada a realizagfo da cirurgia estética embelezadora, 0 cirurgido assume obrigacdo de resultado
(Responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo ndo cumprimento da mesma, decorrente de eventual
deformidade ou de alguma irregularidade. |l — Cabivel a invers&o do 6nus da prova.lif — Recurso conhecido e provido.

Jodo Alvaro Dias, Procriagéo assistida e responsabilidade médica, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 281.
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a) Mulher solteira pode ser inseminada?

b) Casal homossexual pode ter assisténcia médica para a reprodugéo?

¢) A mae de substituicéo (barriga de aluguel) pode ser utilizada sem que ‘

~uma lei especifica regulamente as condigbes?

d) Enquanto nao houver lei, como resolver as situagdes abaixo, sem que
haja um Rei Saloméo em cada hospital:

— Se a mée que gerar o filho se recusar a entrega-lo a/ao beneficiaria/o
da gestacéao?

— Qual o critério para definicdo da filiagdo materna, se nosso sistema
ainda prevé que a mée bioldgica € a que da a luz?

— Podera o médico expedir a guia de nascimento em nome da
beneficiaria?

— Em caso de beneficiario do sexo masculino, poderé o médico expedir a
guia de nascimento para o registro sem o nome da autora do parto?

— A beneficiaria que der como préprio o parto alheio n&o incidira no
crime do artigo 242 do Codigo Penal? E o médico, ndo sera participe (artigo 29) ?

— A indicac&o apenas do nome da mée na guia de nascimento, como
ocorre, ndo permitira o registro do filho com pai diverso daquele que participou do
processo de reproducéo assistida?

— O n&o acompanhamento da gestacdo até o parto ndo permitira a
infracao a todas as regras que se propdem a regular este tema?

e) Em caso de retirada de esperma para fertilizaggdo homologa —
inseminacg&o na esposa ou companheira —, a fertilizagdo podera ser realizada apds a
morte do marido ou companheiro?

f) Em caso de morte da doadora de 6vulo para inseminag&o em méae de
substituicdo, poder-se-a prosseguir com o processo post mortem, a pedido do marido
ou companheiro?

/

g) Nos dois casos anteriores, havendo testamento ou documento escrito
autorizando a fertilizag&o, poder&o ser utilizados esses gametasl?

h) Ainda nos dois casos anteriores, poder-se-a aplicar o disposto no
artigo 42, § 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente? (A adogdo podera ser
deferida ao adotante que, apés inequivoca manifestagdo de vontade, vier a falecer no
curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.)
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i) Nao podendo haver a inseminagdo no Brasil, pode o hospital entregar
ao interessado o material genético da pessoa morta para que ocorra a inseminagéo em
outro pais?

2. Conclus@o/propostas

A busca de uma resposta ideal a todas essas perguntas é o objetivo da
discuss&o que se propde. A posicdo da Pré-Vida é que o HMIB continue realizando a
procriacdo medicamente assistida, mas com restrigdes. Elaboramos um projeto
normativo que sera submetido ao hospital como Termo de Ajustamento de Conduta
elou como recomendagéo do Ministerio Publico ao Secretario de Saude para os
servigos publicos e privados. Nele est&o contidas as solugdes encontradas nos
sistemas de Direito e de Biodireito Comparados.® ' Também foram adotadas
propostas do substitutivo do Senador Roberto Requi&o, que serdo aqui resumidas. No
debate, caso seja aprovada a discussao desta tese, apresentaremos o projeto integral.

Propomos que as técnicas de reproducdo medicamente assistida
sejam aplicadas exclusivamente em casais heterossexuais com garantias de
estabilidade (legaimente constituidos ou nédo) e de condigbes adequadas para o
completo e harmodnico desenvolvimento do nascituro, ficando excluidas as situacdes
em que ele viesse a ter s6 mé&e ou sO pai, quer por inseminag&o post mortem, quer por
procriagdo de uma mulher isolada (sem ligagdo, nem de direito nem de fato, a um
homem) ou de um homem isolado (por recurso a mée de substituicdo). A admisséo de
fecundacdo post mortem comporta necessariamente a aceitagdo de suas legais
consequéncias, se bem que possam e devam, quando tal for a op¢ao, restringir-se os
pressupostos de admissibilidade, os prazos em que pode ser efetuada apos a morte
do progenitor e extremar-se nas garantias quanto a proveniéncia dos gametas
utilizados e ao cumprimento da vontade do falecido. A orientagdo da Pré-Vida é no
sentido de se proibir terminantemente tal pratica. Também sera proibida a maternidade

de substituiggo (barriga de aluguel) até que haja regulamentagéo legal do assunto, ndo

PORTUGAL, Ministério da Justica, Comiss&o para o enquadramento legislativo das novas t_ecn9!qgias, Utilizagéo de técnicas de
procriagio medicamente assistida (Projetos), Coimbra, Publicagdes do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, n.° 1, 1990.

PORTUGAL, Assembléia da Reptblica, Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Parecer da Comisséo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, Lisboa, 1990.

113



- W W W W W v W w v v ¥ W ¥ w W W W w w v ¥ W W W W W € W W W W W W W W W W v W ST S W -, W=

B

podendo o Hospital solucionar as situagdes juridicas decorrentes desse processo sem

lei que revogue dispositivos do Codigo Civil e do Codigo Penal vigentes.

Para terminar, as técnicas de procriagdo medicamente assistida so

‘poder&o ser utilizadas em beneficio de pessoas maiores de 21 anos e com plena

capacidade civil, casadas entre si ha, pelo menos, cinco anos ininterruptos e que néo
estejam separadas judicialmente ou sob separagdo judicial de corpos, ou gue vivam
em sociedade conjugal entre si, com comunhdo de habitacdo e demais condicbes
analogas as dos cdnjuges, nos termos da Lei n.° 8.971, de 29 de Dezembro de 1994,

desde que n&o existam impedimentos legais para o casamento.

O projeto do ato normativo tratou, também, das condicbes sbécio-
econdmicas para a procriagdo assistida e da fiscalizagdo concreta a ser exercida. O
HMIB encaminhara ao Ministério Publico todos os processos, antes de realizar o ato
meédico habil a produzir a gravidez. A Pré-Vida, como ja ocorre em casos de
transgenitalizagcé@o, de interrupgéo da gravidez de fetos inviaveis e de transplante de
orgéo inter vivos, realizara uma habilitagdo em que fiscalizara todos esses critérios (ad
hoc balancing test), garantindo um minimo de estabilidade juridica e social a
procriacdo medicamente assistida, «ante o insustentavel vazio legislativo reinante»
e pondo fim a «estupefata passividade dos poderes publicos.» Além do Codigo Civil,
Penal, da Lei da Acao Civil Publica, da Lei do Concubinato, da Lei dos Transplantes,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Pro-Vida adotou na esséncia a Lei n.°
8.974, de 5 de Janeiro de 1995 (Lei da Biossegurancga), que trata da manipulacéo

genética.

S&o essas as propostas que temos para o «lV Congresso Interno do
Ministério PUblico do Distrito Federal e Territorios», na perspectiva de fazermos, nessa
oportunidade impar, uma reflexdo do papel do Ministério Publico no proximo milénio e,
concretamente, evoluir a normatizacdo que se pretende quanto a procriagdo

medicamente assistida no Distrito Federal, a ser implantada logo apds o Congresso.
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Ministério Publico: Magistratura Pré-Sociedade
&

Poder Judiciario: Magistratura Pré-Individuo

Un juge devant le juge
Ein Richter vor dem Richter

Diaulas Costa Ribeiro
Promotor de Justica do MIPDFT

Ementa: Num sistema penal que compatibiliza os direitos
fundamentais com o direito difuso de a sociedade punir os
infratores, a pena maxima constitui o limite do interesse
permanente da sociedade, que deve ser obedecido e
individualizado objetivamente pelo Ministério Publico na acusacéo
concreta; a pena minima constitui o limite do direito individual, que
deve ser observado pelo Juiz. E por essa razdo que a fixacdo da
pena € uma oportunidade Unica em que interagem os quatro
poderes do Estado: O Congresso, o Presidente da Republica, o

Ministério Publico e o Juiz.

A concepcéo de Oskar von Bilow' e Adolf Wach?® sobre o processo como
uma relagdo juridica triangular, apesar das criticas e da propria adesdo de BlUlow em
seus Ultimos escritos, & concepgéo angular,’ acabou prevalecendo pela qualidade
didatica e pela l6gica aparente, capaz de calar discordancias.

A idéia de um juiz imparcial no vertice de um ftriangulo, com base
constituida de partes iguais, por mais adequada que seja ao processo civil, ndo pode
ser estendida ao processo penal. A figura de um tridngulo foi preservada na relag&o

processual penal apenas como um simbolo mistico da figura de autoridade_do juiz,

Oskar von Bilow, Excepciones procesales y presupuestos procesales, traducéo de Miguel Angel Rosas Lichtschein, Buenos
Aires, EJEA, 1964, p. 56.
Adolf Wach, Manual de Derecho Procesal Civil. v. 1 (2), tradugdo de Tomas A. Banzhaf, Buenos Aires, EJEA, 1977, p. 70.

Hélio Tornaghi, A relagdo processual penal, 2. edigdo revista e atualizada, Sao Paulo, Saraiva, 1987, p. 28.
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como tambem s&o simbolos os palacios da justica, as becas, as perucas e o martelo,”

todos eles em avancada decadéncia, inclusive porque a tradicional defesa da sua

imparcialidade nunca considerou os argumentos inauditos com que fundamenta a

‘condenacao, no intuito de agravar a pena, como consta no artigo 385 do Codigo de

Processo Penal.’

De acordo com a concepgéo do contexto processual que se pretende
concluir neste estudo, cabe a defesa assistir o juiz, como a vitima real ou legal assiste
o Ministério Publico, o que ira superar a figura tradicional dos dois gladiadores —
defensor v. Ministério Publico. Isso, tendo a agéo penal publica como base. A acdo
penal privada n&o passa de um residuo de vinganca, também privada, aue devera ser
afastado do Direito Processual Penal. A acdo penal nos crimes contra a honra sdo
estatisticamente as que tém iniciativa particular. Ndo passam, todavia, de ilicitos civis
com acgéo civil regulada pelos Cddigos Penal e de Processo Penal. Os crimes contra a
honra tutelam interesse disponivel com carater patrimonial® A honra, com a
possibilidade de ressarcimento do dano moral, ndo deve constituir um bem juridico de
crimes porque o Direito Penal deve ser apenas um instrumento do Estado que
assegure 0s interesses sociais permanentes ou interesses supra-individuais, sem
perder de vista os direitos individuais, ndo podendo ser usado pelo particular; ndo
pode servir ao interesse privado, ja que existem instrumentos adequados a ele. Foi
nessa linha que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem decidiu sobre o Caso
Helmers.”

O que faz o Ministério Publico na acdo penal publica. Duas sdo as

posicdes processuais classicas do Ministério Publico: a de parte — tipica do modelo
empirico-primitivo de organizagédo ministerial — e a de custos /egis. Na condi¢&o de

parte na ac&o penal publica, o Ministério Publico teria como contraponto o acusado,

Jean Chevalier e Alain Gheerbrant, Dicionnaire des symboles, mythes, réves, coutumes, formes, figures, couleurs, nombres,
Paris, Robert Laffont/Jupiter, 1982, p. 967.

BRASIL, Decreto-lei n.° 3.689, de 3 de Outubro de 1941, Cédigo de Processo Penal.

Diaulas Costa Ribeiro, Crime contra a honra: investigar ou néo investigar? Eis a questéo! Resenha do Tribunal Regional Federal
da 1.9 Regido, v. 5, n.° 3, p. 7-9, Jul. 1999.

7 TRIBUNAL EURQPEU DOS DIREITOS DO HOMEM, acérddo de 29 de Outubro de 1991, A 212-A, p. 14, § § 27-30. in: Ireneu
Cabral Barreto, A Conven¢do Européia dos Direitos do Homem, Lisboa, Editorial de Noticias-Aequitas, 1995 p. 85 «O
Tribunal, depois de lembrar que o cardter civil de gozar uma boa reputagéo se apresenta pacifico, e de que uma determinagdo
sobre um direitc de cardter civil se concebe mesmo sem que haja um pedido de reparag@o pecuniéria, bastando que o seu

desfecho seja determinante para o direito de caréter civil, concluiu pela aplicagéo do n.° 1 do artigo 6.° ao caso concreto.».
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ficando na base da relag&o triangular ja mencionada, onde o juiz, no apice, figuraria
como sujeito imparcial da relacéo processual.®? Essa ainda é a viséo que se tem do

Ministério Publico no Brasil, onde a sua atuagdo processual penal ndo mudou de forma

significativa desde a Casa de Suplicagdo de Lisboa. Mas apesar da historica

legislagéo brasileira, as mudangas inter-nacionais (assim mesmo!) ocorridas nesta
segunda metade do seéculo permitem rever essa concepg¢&o, na medida que
transformaram o juiz num guardido dos direitos fundamentais individuais; numa
magistratura pro-individuo, como ilustra o artigo 8.° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem: «Toda pessoa tem o direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.»

Com isso, ficou afastada a idéia tradicional do juiz como uma figura Unica
de autoridade, garante da legalidade, da ordem social e da seguranga e paz publicas.
Essas atribuicbes, anteriormente suas, foram transferidas para o Ministério Publico,
envolvidas pela titularidade privativa de promotor da agdo penal e, em consequéncia,
de executor da politica criminal. Disso, emergiu a magistratura pro-sociedade, uma
magistratura pro populo e n&o pro domo sua,’ ainda que no Brasil, nem como
metafora, a nogcdo de magistratura inclua o Ministério Publico, ao contrario do que
ocorre na Europa.

O juiz criminal, nesse novo contexto, ndo tem competéncia para a
iniciativa de aplicar pena como consequéncia de infracdo, seja ela com que finalidade
for."® E assim sendo, ndo lhe cabe, em nome da sociedade vitimada, fazer nem
executar a politica criminal, como ndo lhe cabe perseguir ou punir mais severamente
certos crimes ou deixar de perseguir e punir outros sob o eufemismo da finalidade
preventiva da pena. Também nao lhe cabe agir de oficio para reprimir criminosos.’ Na

fase pré-processual, é-lhe vedada qualquer intervencdo investigatoria porque o nosso

& Delfino Siracusano,Vecchi schemi e nuovi modelli per I'attuazione di un processo di parti. In: Evoluzione e riforma del diritto e
della procedura penale (Studi in onore di Giuliano Vassall), v. 2 (2), a cura di M. C. Bassiouni, A. R. Latagliata e A. M. Stile,
Milano, Giuffre, 1991, p. 169-77.

¢ Enrico Redenti, Diritto Processuale Civile, v. 1 (4), Padova, Cedam, 1947, p. 139.

*© Jorge de Figueiredo Dias, Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999,
p. 91-96.

" Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, v. 1 (3), Lisboa, Verbo, 1993, p. 33.
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sistema n&o adotou o juiz de instrucado,” estando também esta fase — de instrugdo —
nas atribuigdes do Ministério Publico, como ocorre em toda a Europa ocidental.

Mé&o nao ha de se confundir esse novo papel do Ministério Publico com o
conceito de parte. A parte, engquanto sujeito da relagdo processual, tem um interesse
contraposto ao do adversario e obstinadamente luta pela sua prevaléncia,
independente da objetividade do pleito. No processo civil, o confronto entre requerente
e requerido é comparavel a luta de gladiadores, a partida desportiva: vence guem
jogar o melhor jogo. A magistratura, ao contrario, detém privativamente uma parcela
das funcbes estatais. Em vista disso, tem poder de deciséo sem sujeicdo a ordens
hierarquicas, constituindo «um centro autdbnomo de emanagdo da vontade do
Estado.»"

Esse € o novo conceito de Ministerio Publico: n&o é o vingador da
sociedade; ndo se confunde nem & movido pelo sentimento da vitima. Como o juiz na
garantia dos direitos individuais, o Ministério Publico assegura os interesses sociais
com objetividade, «na medida em que ¢ orientado, da mesma maneira [que 0s juizes],
para o valor juridico.»' Em sua condi¢&o de magistratura, tem o dever de impedir |
injusticas contra o acusado,” e o compromisso com o respeito (e ndo com a garantia)
a seus direitos fundamentais. Seu dever ético-funcional faz com que assim haja, tanto
em relac&o a sociedade quanto em relagéo ao individuo.'® «N&o é fungéo do Ministério
Publico, com efeito, sustentar a fodo o custo a acusagdo contra o arguido; (...) n&o
recai sobre aquele, digamos assim, um dever de acusagdo, mas antes um dever de
objetividade: ele n&o é parte, pelo menos no sentido de que n&o possui um interesse

necessariamente contraposto ao do argtido.»"’

2 BRASIL, Ministério da Justica, Exposicao de Motivos do Ministro da Justica, Francisco Campos, de 8 de Setembro de 1941, —
ltem IV. A conservagéo do inquérito policial —, ao projeto de lei que deu origem ao Decreto-lei n.° 3.689, de 3 de Outubro de

1941, que instituiu o Cédigo de Processo Penal, Rio de Janeiro, Didrio Oficial da Unido, Imprensa Nacionai, 13 Out. 1941.

3 Jorge Miranda, Fungdes, Orgéos e Atos do Estado. Lisboa, edigdo policopiada da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1986, p. 43.

s Claus Roxin. Posicion juridica y tareas futuras del Ministerio Publico. In: EI Ministerio Publico en el processo penal. Buenos
Aires, Ad Hoc, 1993, p. 45.

s Manuel Favaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, v. 1 (3), Lisboa, Dantbio, 1986, p. 145-9.

® Jorge de Figueiredo Dias. Comentarios ao acordso 5/94, processo n.° 46.444, Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia,

Coimbra, Coimbra Editora, n.° 3860, p. 332-353, Mar. 1986.
7 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal (LigSes coligidas por Maria Jodo Antunes), Coimbra, Universidade de
Coimbra, p. 144-5, 1988/1989.
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A ambiglidade do papel do juiz tornou sem limites o espaco
aparentemente limitado da escala penal, alimentando a concepcéo ideologicamente
superada de que ele representa, ao mesmo tempo, um érgdo com funcdes estatais e
senhor supremo, tanto dos interesses supra-individuais ou permanentes da sociedade,
quanto dos direitos individuais. Hoje, o juiz ¢ tdo-somente o guardido dos direitos
individuais; e o Ministério Publico, o guardido dos interesses supra-individuais,-dos
interesses permanentes da sociedade, do interesse publico.

Sem oposigédo cientifica, absorveu-se a idéia de que o Estado
Democratico de Direito é apenas a garantia judicial dos direitos fundamentais e teria
por base e finalidade o bindmio direitos individuais e juiz. Com a evolucgdo institucional
do Ministério Publico e sua consolidacdo como guardido dos interesses supra-
individuais, ou interesse publico, ou interesses permanentes da sociedade (difusos e
coletivos) — com destaque para o interesse difuso perseguido na acdo penal — este
novo bindmio deve ser integrado ao conceito de Estado Democratico de Direito, que
ndo € so individuo e juiz mas também sociedade e Ministério Publico. De forma
analitica, Estado Democratico de Direito constitui o equilibrio juridico entre o interesse
publico e os direitos individuais. Na relacdo processual esses interesses e direitos séo
garantidos, porque delimitados, pela Lei, pelo Ministério Publico e pelo Juiz, como
evidencia o artigo 32 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo
José da Costa Rica), de 22 de Novembro de 1969, com a apropriada rubrica de
Correlacdo entre Deveres e Direitos: «Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos
direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem
comum, numa sociedade democratica.»

Quanto ao Ministério Publico, ha também um espaco de garantia do
interesse publico fora da relacdo processual estrita, mormente quando o interesse
publico n&do se contrapde ao direito de um individuo determinado. Nesses casos, as
decisGes do Ministério Publico tém o mesmo valor juridico de uma decis&o judicial,
inclusive com forca de transito em julgado ante a possibilidade de se recorrer &
Camara de Coordenacéo e Revisdo da Ordem Juridica Civil ou Criminal. Esse é, por
sinal, o pensamento de José Narciso da Cunha Rodrigues, Procurador Geral da
Republica Portuguesa: «As decisdes do Ministério Publico n&o s&o definitivas. Numa

sintese simplificadora, diria que s6 o sdo quando n&o estdo em causa direitos ou
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interesses individuais. Existindo estes direitos e interesses, intervém sempre um juiz
de cuja decis&o existe, por regra, recurso.»'®

O aspecto da definitividade das decisées do Ministério Publico tambem

foi observado por Claus Roxin, ao afirmar que «o membro do Ministério Publico ndo é

um juiz, porque n&o pode ditar sentengas com forca de coisa julgada, mas a sua
atuacdo e atividade correspondem a do juiz qualitativamente, na medida em-que é
orientado, da mesma maneira, para o valor juridico.»'® Essa conclus&o teve como
referéncia o modelo técnico-burocratico de Ministério Publico ainda predominante na
Europa de Roxin. Mas o Ministério Publico que se tem em perspectiva no préximo
milénio esta mais proximo do pensamento de Cunha Rodrigues. Enquanto ndo forem
atingidos direitos fundamentais, as decisbes determinativas do Ministério Publico t&ém
forca de coisa julgada. Isso acontece, por exemplo, no despacho de arquivamento de
investigacao e na delimitacdo da pena maxima.

As magistraturas pro-sociedade e pro-individuo e a determinacdo da

medid= da nena. A determinacdo da medida da pena é um raro momento de total falta

de controle sobre o arbitrio judicial, mesmo em democracias consolidadas. Na ltalia,
esse aspecto foi amplamente abordado na recente exposi¢do de motivos da reforma
penal: «Com referéncia ao sistema de penas, a Comissé&o foi unanime em concluir pela
urgente necessidade de uma profunda revisdo do modelo em vigor, caracterizado pela
insustentavel situacdo de incerteza e de imprevisibilidade da sangdo a ser
concretamente aplicada, gracas ao excessivo poder discricionario concedido ao juiz
para a determinacdo da pena em concreto (...)».*° Como pode, por exemplo, o juiz
estabelecer um cursor dosimétrico — o impulso para percorrer a escala penal — apto a
distinguir entre o desvalor da culpa correspondente a 12 anos de priséao e o desvalor
correspondente a 12 anos, um més e um dia? Como e quando o acusado podera se
defender desses critérios, contestar e propor um cursor dosimétrico, demonstrando

que tem direito a 10 anos de pris&o e n&o a 12, por exemplo? No Caddigo Penal, onde

' Anténio Ribeiro Ferreira e Margarida Maria, Ha politicos que fazem presséo, Didrio de Noticias, Lisboa, Entrevista, p. 3-7, 8 Nov.
1996.
0 Claus Roxin, Posicion juridica y tareas futuras del Ministerio Publico. In: El Ministerio Publico en el processo penal. Buenos

Aires, Ad Hoc, 1993, p. 45. Também: Claus Roxin, Strafverfahrensrecht. 24. Auf., Minchen, C. H. Beck, 1995, p. 47-8.
o ITALIA, Ministero di Giustizia, Relazione della commissione ministeriale — Commissione Grosso (Prof. Avv. Carfo Federico

Grosso) — per la riforma del codice penale istituita con d. M. 1 Ottobre 1998, 15 Luglio 1999, Roma, Gazzetta Officiale, 18 Ago.

1999.
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as penas s&o sempre expressas em tempo de prisdo, a amplitude das escalas penais
evidencia o que antes foi afirmado como espaco apenas «aparentemente limitado»: no
abandono de incapaz, por exemplo, a pena minima é de seis meses e a maxima, de
36, havendo lapso de 500% entre uma e outra; na falsidade de atestado médico a
pena minima € um més e a méxima, 12, com uma majoracéo de 1.100%.

O sistema de «incerteza e de imprevisibilidade da sancdo a ser
concretamente aplicada» constitui, portanto, uma incégnita tanto qualitativa quanto
quantitativa; uma caixa de surpresas que muitas vezes leva a pena, concretamente
aplicada pela discricionariedade absoluta do juiz, a constituir um pulo no escuro,
produto de uma solugio muitas vezes instintiva.”’ Com um sistema copiado do mesmo
modelo italiano que agora «necessita de uma profunda revisdo», a discricionariedade
constitui um espacgo para o arbitrio porque néo cabe mais ao juiz perseguir o réu, mas
garantir seus direitos individuais.

Mas a garantia judicial contra a investida do Ministério Publico nao
equivale na sua natureza juridica & de um tribunal administrativo que opée freio & acao
legal da Administragéo Publica contra o administrado. Na relacéo processual penal, o
papel do juiz ndo € o de s6 por freios a agéo do Ministério Publico; mas, numa relagdo
de reciprocidade — em que um é o juiz do outro, um juge devant le juge,” Ein Richter
vor dem Richter —* ser [o juiz] também freado pelo Ministério Publico para que n&o
imponha penas acima das delimitadas pelo proprio Ministério PUblico, nem abaixo do
limite estabelecido pelo legislador na escala penal. N&o &, pois, coerente que o juiz, na
condicéo de guardido dos direitos fundamentais do acusado, busque por impulso
proprio um argumento que venha demonstrar negativamente a culpabilidade, os
antecedentes ou a personalidade do acusado, visando aumentar a pena e combater a

impunidade.** Nem é constitucional que o juiz encontre argumentos para baixar a pena

2 Heinrich Henkel, Die richtige Strafe. Tiinbigen, Paul Siebeck, 1969, p. 6

2 Karl-Ludwig Kunz, Le Ministére Public en Allemagne, Anais do Colloque organisé par la Fondation Nationale des Sciences
Politiques, Le Monde, I'Ecole Nationale de la Magistrature, le 29 et 30 mai 1895, & Assemblée Nationale, Paris. In: Le Parquet
dans la République: Vers un nouveau Ministére Public?, Bordeaux, Bergeret, 19986, p. 43.

= Erhard Kausch, Der Staatsanwalt. Eine Richter vor dem Richter? Untersuchungen zum § 153 a StPO, Berlin, Duncker und
Humboit, 1980, p. 225, passim.

2 Girotamo Bellavista, /f potere discrezionale del giudice nelf'applicazione defla pena, Milano, Fratelli Bocca, 1939, p. 14 e ss.
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para aguém do minimo legal,® que indica o limite de interveng&o judicial ante a
valoracéo do legislador para com o direito do acusado 2

N&o e, por essas razdes, compreensivel que o Ministério Publico, titular
privativo da acdo penal, ndo seja o titular da pena, ndo podendo estabelecer o seu
limite, que é o objeto material da agcdo, dentro dos limites da escaia penal prevista em
lei.*” No sistema vigente, ha uma total falta de controle por parte do Ministério PUblico
na fixacéo da pena, o que n&o ocorre, apenas para argumentar, No processo Ccivil.

Esse limite reverencia a dimensdo material da titularidade da acdo penal
publica, porque o Ministério Publico, ao estabelecé-lo, afirma a vontade do Estado na
perspectiva da sociedade, superando a nogdo meramente formalista de acdo penal
herdada do sistema italiano, e assumindo, numa dimensdo mais ampla e mais
consentanea com o novo papel do Ministério Publico enquanto ator processual, o
conceito de Anspruch do processo penal alemao. A promoc&o privativa da acéo penal
publica deixa, assim, a antiga nocéo de impulso processual voltado para movimentar a
Jjurisdigdo e assume a ideia de titularidade total sobre a pretensédo punitiva, que passa,
com esta proposta, a integrar a denuncia, completando os dois limites de intervencéo
do juiz para fixagdo da pena: o primeiro, estabelecido pelo legislador, no que diz
respeito a pena minima; o segundo, estabelecido pelo Ministério Publico, no que diz
respeito a pena maxima.

Além disso, a delimitacdo material da pretenséo punitiva pelo Ministério
Publico, desde o inicio da acdo, acresce uma componente processual legitimante,
ética, ao viabilizar, por conseguinte, a delimitacdo da defesa — aqui considerada como
assisténcia ao juiz na objetivacéo dos direitos individuais —, permitindo e incentivando
ao acusado — interessado material na solugéo da ac&o penal — uma resposta a toda a
perspectiva ministerial de retirada de direitos fundamentais, dando-lhe conhecimento,
desde a citagdo, da quantidade maxima da sua pena, se vier a ser condenado,

afastando a «insustentavel situacdo de incerteza e de imprevisibilidade da sancéo a

= Raoul Berger, Government by Judiciary. Indianapolis, Liberty Fund, 1997, p. 337-57.

= Luiz Vicente Cernichiaro, Pena abaixo do minimo legal, Direito e Justica: Revista da Faculdade de Direifo da Universidade
Catdlica Portuguesa, v. IX, tomo 1, p. 247-50, 1995.
Alberto Esteves Remédio, Artigo 16.°, n.° 3, do Cédigo de Processc Penal. controle jurisdicional, Revista do Ministério Pibiico,

Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério PUblico, n.° 64, p. 111-19, Out./Dez. 1995,
122



;
’
’
:
)
’
'
'
)
)
'
)
)
'
)
:
)
)
)
)
)

- W N W R R R e—

ser concretamente aplicada»; vale dizer, tratando em concreto e n&o mais em tese o
objeto do processo.?®

Mas fora da timidez da Lei n.° 9.099/95, ainda n&o ha intervencédo do
Ministerio Publico na fase da individualizag&o da pena. Essa fase processual — a mais
importante na perspectiva de se resguardar os interesses permanentes da sociedade
sem usurpar os direitos fundamentais do acusado — continua sendo anomalamente
conduzida pelo juiz, que assume o cursor dosimétrico com fungdes tipicas de
persecugdo do criminoso, mantendo a condicdo de magistrado. pro-individuo. lsso
permite-lhe impor penas superiores aquelas pretendidas pelo Ministério Publico, o que
s6 serd conhecido quando o proprio Ministério Publico, ndo concordando com a
medida da pena aplicada, recorrer em favor do condenado para reduzi-la. E também
no recurso que o condenado tera, pela primeira vez, a oportunidade para exercer
defesa contra a pena fixada, o que ndo atende nem ao disposto no artigo 5.°, inciso
LV, da Constituicdo Federal. Em uma situacdo bem semelhante a essa, Germano
Marques da Silva leciona que «a alegag&o dos vicios do julgamento que determinaram
a nulidade da senten¢a, nos termos do artigo 378.°, alinea b), [do CPP portugués]
correspondendo ao exercicio do direito de defesa em recurso relativamente a esse
vicio, ndo constitui, ou pelo menos ndo substitui necessariamente, o direito de defesa
que o artigo 32, n.° 1, da Constituicdo [portuguesa] consagra.»”® A defesa, sustenta o
autor, deve ser exercida na primeira instancia, o que esta em pleno acordo com a

posicao aqui sustentada.
2. Conclusao/Proposta

Para concluir, guando o Ministério PUblico apresenta ao Poder Judiciario
uma acusagdo contra uma certa pessoa, a magistratura pro-sociedade néo esta
pleiteando que Ihe seja imposto um dever por parte da magistratura pro-individuo, mas
sim, que Ihe seja retirado um direito. A pena ndo constitui uma obrigagéo positiva em

favor da sociedade, ndo obstante ser este o entendimento do artigo 59 do Cddigo

* Germano Marques da Silva, O direito de defesa em processo penal, Direffo e Justica: Revista da Faculdade de Direito da

Universidade Catdfica Portuguesa, Lisboa, v. XIII, tomo 2, p. 281-94, 1999.
Germano Marques da Silva, O direito de defesa em processo penal, Direffo e Justica: Revista da Faculdade de Direfto da

Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, v. X1, tomo 2, p. 281-94, 1999.
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Penal. A pena € uma obrigagéo negativa, uma obrigacdo de ndo fazer, de nao ir, de
n&o ter etc; & perda ou restricdo de um direito ja constituido; por isso n&o pode ser
discricionariamente fixada pelo juiz.

E também por isso que a escala penal, na perspectiva do juiz, deve ser
vista numa ordem inversa, do maximo para o minimo. Daquele limite partira a decisdo
judicial para individualizar a medida da pena, descontando atenuantes, causas
especiais de redugéo de pena e outros fatores que constituam direitos individuais, ndo
podendo, entretanto, reduzi-la para aguem do limite minimo fixado pelo Iegisladcr.30 A
idéia de uma relacdo crescente reflete a heranga do juiz perseguidor, do juiz que
busca agravar a situacdo do criminoso em defesa da sociedade vitimada. A escala
penal crescente é, hoje, uma referéncia apenas para o Ministério Publico.

Num sistema penal que compatibiliza os direitos fundamentais com o
direito difuso de a sociedade punir os infratores, a pena maxima hipotética indica até
onde vai o direito dessa sociedade; a minima, até onde fica o direito do condenado. O
maximo constitui o0 limite do interesse permanente da sociedade, que deve ser
obedecido e individualizado objetivamente pelo Ministério Publico na acusag¢éo
concreta; o minimo constitui o limite do direito individual de um determinado acusado,
que deve ser observado pelo juiz. E por isso que, ao instituir limites de pena, o
legislador — no Estado que aplica o Direito Penal minimo — n&o pode usar critérios
aleatérios, devendo observar o principio da proporcionalidade entre o minimo e o
maximo, buscando representar na escala penal essas duas ordens de interesses,
assegurando, por fim, o ideal de racionalidade e certeza que se espera do Direito
Penal.”’ Essa hipotese da lei deve ser adequada aos elementos presentes desde o
momento em que o crime foi praticado, a partir do qual «o dever de punir do Estado sai
de sua abstrac&o hipotética e potencial para buscar existéncia concreta e efetiva».® O
atual modelo de aplicacdo de penas estd mais afinado com o antigo sistema

3 s g s T e .33 ~ : -
inquisitorio — herdado do Cédigo Rocco, da ltalia™ — e n&o com o sistema acusatorio

. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Simula 231, Didrio da Justiga da Unido, Secgéo |, Brasilia, Imprensa Nacional, p. 76, 15
Out. 1999: «A incidéncia de circunstancia atenuante no pode conduzir a redugéo da pena abaixo do minimo legal.»

o Luigi Ferrajoli, Derecho y razén: teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 103-5.

. Enrique Pessina, Elementos de Derecho Penal, traducao de Hilarion Gonzales Del Castilho, Madrid, Reus, 1936, p. 85.

. Gian Domenico Pisapia, Primi appunti sui concetti di azione e giurisdizione nel nuovo processo penale, In: Evoluzione e riforma
del diritto e della procedura penale (Studi in onore di Giuliano Vassalf). v. 2 (2), a cura di M. C. Bassiouni, A. R. Latagliata e A,

M. Stile, Milano, Giuffre, 1991, p. 117-32: «Del codice Rocco si usa dire che fosse ispirato ad un modello ¢.d. misto. [n reaita il
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puro. O juiz, ao aplicar a pena, continua armado de poderes de autotutela do Estado

na luta contra a criminalidade, o que efetivamente constitui funcdo do Ministério
Publico.

Germano Marques da Silva, a propdsito da dimens&o quantitativa da
acusacdo, também acrescentou: «A pretensdo que a acusacdo traduz respeita a
submiss&o do arguido a julgamento pelos fatos nela descritos e a sua punic&o ou
aplicacdo de medida de seguranca criminal nos termos da lei. O Ministério Publico
pode, subsidiariamente, usando da faculdade que lhe é conferida pelo artigo 16.°, n.°
3, concretizar o pedido, ndo apenas pela remissdo para as disposigbes legais aplica-
veis, como € de regra, mas pela determinag&o dos limites maximos da pena de pris&o
ou medida de seguranga de internamento a aplicar no caso, quando estas sejam em
abstrato superiores a cinco anos e o Ministério Publico entender que ndo devam ser
aplicadas em medida superior a cinco anos.»

Caso o Ministério Publico n&o indique o limite da medida da pena, ficara
implicito que pretende a pena minima, n&o podendc 2 juiz deixar de fixa-la, se vier a
concluir pela retirada de direitos fundamentais do acusado. Se no curso da agéo penal
o Ministério Publico se convencer que inicialmente pleiteou uma pena muito maior do
que a necessaria, tera, nas alegagodes finais, a oportunidade de fazer as aparas. Se se
convencer de que a pena inicialmente pretendida foi aguém do ideal para a repro-
vacdo e prevencao do crime, a vista de novos elementos apurados na instrugdo, tera o
aditamento para aumentar o limite, conforme o procedimento semelhante regulado
pelo atual artigo 569 do Cddigo de Processo, surgindo, neste ponto, a oportunidade
para se discutir, na perspectiva exclusiva da pena delimitada pelo Ministério Publico,
as consequiéncias processuais da alteracdo dos fatos ou da sua classificagdo juridica,
verificada no curso do processo (Mutatio e emendatio libeli).

De forma sintética, propde-se que, diante do novo conceito de promogéo
privativa da agdo penal publica, que ndo é mais impulso processual voltado para
movimentar a jurisdicdo, mas sim, titularidade total sobre a pretens&o punitiva, o

Ministério Publico passe a delimitar, na denuncia, a pena maxima pretendida para o

suo carattere sostanzialmente inquisitorio si manifestava no solo nella fase istruttoria, segreta e scrita, nella quale la prova si
formava al di fuori del contradittorio delle parti senza la presenza del difensore, ma soprattutto nella vanificazione — almeno nell
pill frequente prassi — della fase dibattimentale, contraddistinta dalle sterectipate ‘conferme’ delle dichiarazione rese dai

testimoni nella fase istruttoria.»
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acusado, completando is limi i
P os dois limites para a intervencéo do juiz na fixacdo da pena: o

rimeiro, estabeleci i
p lecido pelo legisiador, no que diz respeito & pena minima; o segund
estabelecido inistério Publi | )
pelo Ministério Publico, no que diz respeito & pena maxima para o cas
0

concreto.
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PROPOSTA
Solicitacdo de Recomendagio do Exmo. Sr. Procurador-Geral
de Justica para sugerir aos membros do MPDFT um “Rotina de
Procedimentos” no caso de confronto ou atrito com outras
autoridades publicas.

LIBANIO ALVES RODRIGUES
Promotor de Justica do MPDFT

| - Introducgéo

Considerando o0s episédios que foram de conhecimento publico
envolvendo o Promotores de Justica e outras autoridades publica e muito
preocupado com a forma sensasionalista com a qual a imprensa trata os incidentes
envolvendo representantes do Poder Publico, resolvi trazer ao debate no forum
mais adequado o proposta de uma recomendacao, e a idéia & de uma sugestéo e
nao imposicao, de uma rotina de condutas em caso de incidentes envolvendo um
membro do MPDFT e qualquer outra autoridade.

Resumidamente, questionei sobre o fato a alguns colegas, ndo 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 ha um confronto entre um Promotor de
Justica com outra autoridade, nem sempre em casos de servigo; a quem contatar
no momento de um atrito entre autoridades e, o que me parece mais importante, o
que fazer ap6ds o fato, na esfera administrativa do MPDFT.

A verdade e 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 merecer ser apurado rigorosamente pelo érgéo interno competente.

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

Il - Sugestéo

Assim sendo, resolvi tomar a iniciativa de sugerir a criacado de um “Rotina
de Procedimentos” para os Procuradores e Promotores Justi¢a, indicando aos
colegas as providéncias que podem ser tomadas quando ocorrer atrlto com
qualguer outra autoridade do Poder Pubico:

1 — Entrar em contato com o DD. Promotor de Justica de Plantdo, para que
acompanhe o colega solicitante;
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2 — Entrar em contato com o DD. Promotor de Justiga Chefe de Gabinete, para
que represente o Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justicas, quando a presenga
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 necesséria no ambito da defesa
dos interesse do associado;

4 — Entrar em contato com o Sr. Assessor da Policia Militar do DF junto ao
MPDFT, se o caso exigir a segurangca do membro do MP ou apoio policial
imediato;

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

6 — Entrar em contato com a autoridade administrativa com atribuicdo para o caso:
Chefe de Gabinete do Diretor da Policia 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, efc.

APOS © INCIDENTE:

1 — Comunicar o fato, de forma circunstanciada, & (ao) Exma(o). Sr(a).
Corregedor(a) do MPDFT e/ou ao Exmo(a). Sr(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.

lil - Proposta

A presente iniciativa visa uUnica e exclusivamente indicar
possivel forma de aprimorar a atuagéo do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios.

Para tanto, acreditamos ser necessario solicitar ao 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 e os numeros telefonicos das
autoridades supracitadas e outras que forem indicadas.

Mais ainda, serd necessario votar no sentido de que seja expedida uma
recomendagédo pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica no sentido de que
sugerir aos membros do MPDFT a adogéo da Rotina proposta.

Submeto, pois, a proposta ao Plenario para discusséo e
votacéo.
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A VALORIZAGCAO DA PESQUISA JURIDICA NO AMBITO DA
FUNDAGAO ESCOLA SUPERIOR DO MPDFT

Suzana de Toledo Barros
Procuradora de Justica do MPDFT

Fundacédo Escola Superior do MPDFT. Necessidade de
criacdo de um Nucleo de Estudos Avancados, visando a

pesquisa juridica de temas institucionais.

1.PROPOSTA:

A presente tese propde a criacdo de um Nucleo de Estudos Avancados no
ambito da Fundag&o Escola Superior do MPDFT, com o objetivo de implementar a
pesquisa juridica dos temas de relevancia institucional, fomentando o debate cientifico e
o intercambio com outras instituicdes de ensino e pesquisa e propiciando ao membro do
Ministério Publico a sua insercdo em um contexto de permanente envolvimento com o

estudo. A alteracao estatutaria da FESMPDFT ¢ insita a presente proposta.

2. JUSTIFICATIVA:

A demanda de problemas néo solucionados ou mal solucionados ou, ainda,
solucionados de modo empirico e sem controle de resultados, deve merecer especial
atencdo de todos aqueles que pretendem ver o Ministério Publico como instituicdo apta

e forte para tutelar interesses indisponiveis ou de relevancia social.

A independéncia do Promotor ou Procurador, aliada ao tipo de organizacéo
funcional, conduzem a tomada de uma decisdo e a resolugéo de problemas de alta
indagacao juridica nem sempre comprometidos com parametros preestabelecidos. Este
trabalho solitario e independente muitas vezes traz resultados surpreendentes do ponto
de vista criativo e ndo raras vezes encontramos originalidade com qualidade nos

pronunciamentos ministeriais.
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Mas € forgoso reconhecer que temas complexos enfrentados
cotidianamente ndo podem ter suas solugdes simplesmente relegadas ao pensamento
de cada um. E que em certos momentos somente a pesquisa cientifica pode trazer ao
operador do direito condigbes de fazer emergir a melhor solugéo. Esta pesquisa pode
demandar um procedimento mais longo, inconcilidvel com as normas processuais a que

esta vinculado.

A pesquisa juridica € sempre requerida quando ndo se dispbe de
informacao suficiente para responder a um problema ou quando é necessario ordenar
estas informagdes que se encontram dispersas. Este processo comega com a

formulag&o adequada do problema e vai até a satisfatoria apresentagéo de resultados.

Evidentemente este trabalho, por ser sistematico, precisa de apoio
institucional. E necessario que haja recursos para desenvolvé-lo. E como néo se trata de
elaboracdo de um projeto para a solugdo de um determinado problema, mas de um
processo de investigacdo permanente, porque inesgotaveis 0s novos casos, €
importante que seja criado um nucleo com identidade fisica e organica, o qual possa

viabilizar as diversas pesquisas de interesse da classe.

Pensamos, nesta senda, que a apropriacdo deste nucleo de estudos deva
ser feito pela nossa Fundagédo Escola, porque o espaco de liberdade académica garante

a liberdade cientifica.

Importa reconhecer que hoje temos em nosso quadro diversos colegas
mestres, doutores, que se empenharam em produzir pesquisa e gue querem dar
continuidade a este tipo de trabalho. Da mesma forma, muitos colegas querem se valer
desse conhecimento para agrega-lo ao seu. Enfim, € preciso que se crie um espago

para a dialética, sem o que n&o teremos grandes chances de fortalecimento.

Este Nucleo de Estudos Avancados sera gerido por uma comissdo de
membros que tenham, ao longo da vida profissional, apresentado trabalhos cientificos
de interesse para a instituicdo ministerial e para a ciéncia juridica, sendo,

preferencialmente, detentores de titulo de mestre ou doutor. O Nucleo deve provocar
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debates e reunides periddicas, criando grupos de estudos sobre temas controvertidos e

que requeiram reflexdes, coleta de informacdes técnicas, levantamento bibliografico,
estudo de direito comparado, etc, com o objetivo de apresentar resuitados
sistematizados que norteardo a rotina de trabalho do Ministério Publico.

A adogéo de metodos de estudo coletivo contribui para o aperfeicoamento
profissional gradativo, alem de humanizar, sensibilizar e criar vinculos de afeicéo e

respeito entre os colegas.

A Fundagéo Escola também estard ampliando as suas atividades e com
certeza firmando-se definitivamente no cenario juridico como a melhor instituicdo do

género no Distrito Federal.
3. CONCLUSOES

a) Promotores e Procuradores de Justica do MPDFT necessitam ter um espaco
institucional reservado a reflexéo, ao debate e, principalmente, a pesquisa juridica de
temas relevantes, ligados ao desempenho do munus ministerial, sem o que ndo

poderao enfrentar as constantes demandas de problemas atuais e futuros;

b) a Fundacdo Escola Superior do MPDFT |, por sua natureza académica, que lhe
garante total liberdade cientifica, deve assumir esta tarefa de implementar um Nucleo
de Estudos Avancados, que deve ser dirigido por uma comissdo cujos membros
tenham trabalhos de reconhecida expressédo no cenario juridico, preferencialmente

detentores de titulos de mestre ou doutor;

c) O Nucleo de Estudos Avancados deve provocar debates e reunibes periddicas,

viabilizando grupos de estudos sobre temas controvertidos e que requeiram
reflexdes, coleta de informacgbes técnicas, levantamento bibliografico, estudo de
direito comparado, etc, com o objetivo de apresentar resultados sistematizados que

nortearao a rotina de trabalho do Ministério Publico.
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SENTENGA LEGIFERANTE: UMA ANATOMIA DA DESORDEM

Eduardo Albuquergue !

EMENTA. LEI — EXERCICIO DO PODER POLITICO — VALIDADE FORMAL — ATO
DE AUTORIDADE — SEGURANGA JURIDICA E DO CIDADAO. INCIDENCIA DE
REGRA JURIDICA — FORMACAO E REALIZAGAO DO SUPORTE FATICO NO
MUNDO DAS REALIDADES — EFEITOS JURIDICOS QUE [RRADIAM DA
INCIDENCIA NOMOLOGICA. SENTENCA — ATO EM EXERCICIO DO PODER
POLITICO QUE RECONHECE 0S EFEITOS JURIDICOS COM A INCIDENCIA DA
NORMA  LEGAL. SENTENGA LEGIFERANTE — ILEGALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE — NULIDADE — AGRESSAO A ORDEM E A
SEGURANCA JURIDICAS. IMPRESCRITIBILIDADE DA SENTENCA NULA.

I. BREVES CONSIDERACOES A GUISA INTRODUTORIA.

Em virtude da limitag&o estabelecida no Regimento Interno, vamos tentar
resumir, em 10 (dez) laudas, a tese que pretendemos lancar. E empresa de dificil
consecucao, ainda que em esbog¢o, porquanto o tema exige aprofundada discussdo em
torno de multiplos outros assuntos. Todavia, faremos um esforco herculeo para
sintetizar este trabalho.

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 progress&o 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 vedacao.

Outro caso, para citar mais um, tem-se na declaratividade judicial da
extincdo de punibilidade nos crime tributarios quando o agente parcela o pagamento da
divida para com o Fisco, quando na lei exige-se 0 pagamento integral do débito fiscal,
antes do recebimento da denuncia, para o aludido beneficio de direito estrito.

No campo civel, vale mencionar exemplo da venda a non dominus, vindo

0 juiz declara-la valida quando presentes todos 0s pressupostos de ndo-validade.

" Procurador de Justica do MPDFT.
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Em todos esse casos ha, efetivamente, poder legiferante do juiz que nao

pode ser aceito pela ilegalidade e inconstitucionalidade produzidas, dai a merecer

Nosso Vvigoroso protesto e € nesse propdsito que nos dispomos a aceitar o desafio.
. LEr: ExErcicio bo PODER PoLitico.

Sabemos que a sociedade organizada na forma do Estado, para negar o
arbitrio individual, firma-se por meio de uma racionalidade totalizante, que deve atingir
a todos os membros da comunidade, a 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
— visam, sobretudo, & segurancga do cidaddo, porque, sabendo ele o que pode ou néo
pode ser feito, o que deve ou ndo deve fazer, tracando limites do ato e do n&o-ato,
fixam um comportamento igualitario a todos.

| Assim, a generalidade e igualdade da norma juridica para os seus
destinatarios trazem a seguranga e exigem a absoluta obrigatoriedade do direito
positivo, sem a preocupacéo 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
funcdo, tem no seu modelo ampio, abstrato e indistinto, uma situagdo comunicativa
dialogica a viabilizar o entendimento de que a obrigagéo de fazer ou ndo-fazer imposta,

a outro do mesmo modo sera. E a seguranga que a regra juridica traduz.
. QUESTAO DA VALIDADE DA REGRA JURIDICA.

No Brasil, a regra juridica, para ter validade®, é de ser promulgada por um
ato legitimo de autoridade, n&do tendo sido revogada’. Sdo trés os requisitos:
legitimidade do o6rg&do; competéncia em razdo da matéria; e legitimidade do

procedimento.

-Aqui. no aspecto formal que é apenas de existéncia. dispensando-se comentdrios sobre a qualidade lingiiistica do
discurso normativo.
" Kelsen. Teoria Pura do Direito.
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Interessa-nos, para o momento, a legitimidade do 6rgdo, 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 Provisdrias, sujeitas a aprovagdo do Congresso, ou por

Decretos — nestes ndo ha que falar em qualquer tipo de sancéo.

Deve o jurista, contudo, ter o cuidado de n&o confundir validade com
efeito juridico, pois este pode existir, na sua substancia, 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, sé de regra juridica valida e eficaz é que se irradia efeito
juridico valido quando tornado efetivo o suporte fatico, assunto que trataremos no item

seguinte.

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

Em rapidas palavras, vimos que a regra juridica, como exercicio do Poder
Politico do Estado, para ter validade h& de ser editada por ato legitimo de autoridade e
possibilidade efetiva de cumprimento. Agora, dediquemo-nos a questéo 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, ocorrem ou V&0 OCoITer.
O que na regra juridica estd visto ou previsto € o0 que se denomina

suporte fatico. Previsto quando s6 esta pensado, descrito ou indicado — é o suporte

fatico abstrato; visto, quando ndo s pensado, descrito ou indicado, mas, sobretudo,
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ja ocorrido, acontecido, ou considerado existente, material e objetivamente — & o

suporte fatico concreto®.

Assim, o que na regra juridica estéd . previsto e sobre o qual ela incide ¢ o
suporte fatico, conceito da mais alta relevancia para as exposi¢des e as investigagdes

: . 3
cientificas™.

O suporte fatico € composto de elementos conceituais (idéias) e
previamente definidos. Somente desse modo se pode saber-lhe a formagdo e
composi¢do para que possa a regra juridica incidir, transmudando o fato para o mundo
juridico. Exemplifiguemos. 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
meto fraudulento. Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e multa” (CP, art. 171, capui),
estamos a frente de dez conceitos. A pena é efeito juridico decorrente da obtencéo da

vantagem ilicita nos moldes indicados.

Os dois exemplos cuidam de suporte fatico de formag¢ao simultanea. No
segunda hipdtese, vejamos, é 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 so incide se realizado o suporte fatico
no mundo das realidades, quando estejam satisfeitos todos o0s seus elementos
essenciais previstos na norma juridica, formando o conceito nela estabelecido. Sem
que haja a formagéo do “...conceito, juridico ou fatico, de algo enunciado na norma legal,

ndo ha incidéncia, e ndo se pode saber em que momento incidiu a regra. Ela s6 incide, ao

f Firmino Ferreira Paz. Incidéncia de Regra Juridica. Lex. p. 63.
* Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado. Tomo L p. 3.
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instante, em que os elementos ja ocorridos, reais, objetivos, do suporte tém conceito

6
formado™”.

Regra juridica valida, enquanto abstrata, irradia eficacia juridica e
proposta de incidibilidade. Ocorrido o fato e satisfeito o suporte fatico com a formacao
do conceito juridico ou fatico nela previsto, da-se a incidéncia, podendo dai em diante

falar-se em efeito juridico.

Importante repetir que a composicdo 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 composic&o do suporte fatico e por
consequéncia ndo e causa geradora de efeito juridico. Vale dizer. Sobre algo néo
enunciado em regra juridica, ndo ha incidéncia nomolégica. E fato sem repercusséo
juridica, conquanto existente, mas que ndo pode ser jurisdicizado, ndo entra no mundo

juridico.

Por derradeiro, essencial atentar que ndo é ao suporte fatico que
corresponde a eficacia 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, € de bom conselho estabelecer o conceito de decisdo judicial
(sentenca ai incluida) porque o conceito de cada coisa expressa o que ela €. E o que
ela é — como objeto do conceito — resulta de um processo constitutivo, ao mesmo
tempo unitério e diferenciado — é por intermédio do conceito que se diferenciam as
coisas — que se exprime na plena consonancia da forma e do conteudo ~ unidade
posta por si mesma como fundamento. Assim, valem as ligdes do saudoso Ministro
Firmino Ferreira Paz que nos brinda com o seguinte conceito:

"Decisiio judicial, qualquer que seja, conforme o sistema juridico
constitucional, ¢ acto em exercicio de poder juridico, por que,

* Firmino Ferreira Paz. ob. cit. p. 64.
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examinando factos e reconhecendo incidéncia de regra juridica, o juiz
indica aos figurantes em relagdo processual quais os efeitos juridicos

irradiados, logico de fatos juridicos, e de que os litigantes sdo titulares
ou ndo no sdo.”’

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-so eficaz.

O sistema juridico romano-germanico ndo admite que o juiz arvore-se no
poder de legislar, de dirigir seus atos como legislador fosse, mesmo que a norma legal
lhe parega 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

0s elementos do suporte fatico.

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

deciséo.

Por essa razao, 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 fungdo que possam desempenhar as
fontes irracionais da descoberta do juizo ou sentenga judicial, o juiz,
perante seu cargo (fungdo) e sua consciéncia, td0o-s0 podera sentir-se
justificado quando a sua decisdo também possa ser fundada na lei, o que
significa, ser dela deduzida. Neste ponto de vista, a descoberta e a
fundamentagdo da decisdo ndo sdo procedimentos opostos. A tarefa que

" Firmino Ferreira Paz. ob. cit.
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0 juiz tem perante si ¢ esta: descoberta duma decisdo (solucio)
fundamentada através da lei"*. (negritou-se)

Essa opinido encontra originalidade nas licées de BIERLING, para quem
" uma perfeita extraccdo de novas proposigdes juridicas do principio geral s6 é possivel
enquanto nao entre em conflito com proposicdes juridicas expressamente sancionadas

. 9
pela lei... "

Entre nos, Pontes de Miranda levanta armas contra a teoria do poder
legislativo judicial, dizendo-o tirénico o fato de a autoridade judiciaria 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 juridico, positivo ou negativo, de que
alguém seja titular. E so. Nédo pode coartar ninguém, com voluntarismo
subjectivista. Menos, ainda, cabe-lhe legisiar.”"

O limite do juiz € a lei. 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 em regra juridica. Se os estéo, € fato juridico e habita o

mundo juridico. Se n&o os estdo, sé&o fatos sem qualquer repercussao juridica.

Sendo o Estado-Juiz chamado a prestar jurisdigdo, fa-lo judicializando os
fatos juridicos, tao-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 € que a intervencéo Estatal que se da em gradacéo
minima porque todos os dias estamos a realizar atos juridicos que n&o merecem atencao
do Judiciario (contrato de compra e venda de pequena monta, pagamentos de tributo e de
servicos essenciais, dentre inUmeros outros). Noutros, o chamamento do Judiciario é
indispensavel, seja porque houve oposicdo no cumprimento da obrigagdo, seja porque

algum delito foi praticado e impositiva a aplicagéo da pena.

i Karl Engish. Introdugiio ao Pensamento Juridico. Fundagdo Colouste Gulbenkian. 6* Ed.. 1983. p. 85.
Apud. Karl Larenz. Metodologia da Ciencia do Direito. 2* ed.. Fundagdo Colostre Gulbenkian. p. 49.
" Firmino Ferreira Paz. ob. cit.. p. 37
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Nos casos em que o Judiciario € convocado a intervir, s6 pode faze-lo

dentro das fronteiras da lei, reconhecendo a incidéncia da regra juridica porque repleto o

~ suporte fatico.

Assim, € 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 0S ELEMENTOS DO
SuUPORTE FATICO.

Sem regra juridica é excéntrico pensar em direito, obrigacéo, pretensdo ou
qualquer efeito juridico, pois sO dela e somente dela € que tais efeitos se propagam.
Conforme Firmino Paz, . Nenhum desses efeitos nasce de sentenga judicial. Seria absoluto
voluntarismo judicial admitir que juiz, ao decidir, seja legislador, fazendo ele proprio a norma e,

. A R 11
simultaneamente, decidindo a base dela.” .

Todavia, ndo raro estamos assistindo a juizes proferindo sentengca 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 omissdes, ou efeitos juridicos n&o contidos em norma legal. Est4, assim, a

legislar.

Servem como exemplo duas situagbes 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 tributéaria, apds recebimento da denuncia, quando a
norma em vigéncia exige efetivo e completo pagamento, inclusive dos acessorios, antes

de recebida a pecga acusatdria (Lei n° 9.249/95, art. 34).

o : . . -
Firmino Ferreira Paz. ob. cit. p. 59
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N&o sendo possivel ao juiz atribuir a alguém titularidade de efeito juridico,
negativo ou positivo, que na regra juridica ndo esta visto ou previsto, a sentenga que néo

observa isso € ilegal e inconstitucional. llegal, porque a resposta a ser dada a pretensao

" ha 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, sentenca legiferante é ato juridico defeituoso, assunto de que

cuidaremos no item seguinte.

VII. SENTENCA LEGIFERANTE: ATO JURIDICO ILEGAL. NULIDADE.

Decisdo judicial qualquer depende de previsdo legal, vimos isso. A
depender de regra juridica, por l6gico, ndo pode ter feicdo legislativa porque seria
negar o principio. Decis&o judicial proferida sem atender a regra juridica € defeituosa, é
nula, mas ndo inexistente. Por existir, entra no mundo juridico, conquanto carregue
consigo deficiéncia que n&o permita nele permanecer. Ao entrar no mundo juridico,

produz efeito juridico, todavia nulo.

Ha opinides filosoficas que defendem que o nulo € inexistente,
consideram-no ndo-ser. Contudo, para considera-lo ndo-ser, necessario que seja, que
exista. A declaratividade de ndo-ser pressupbe 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 ndo-ser, o nada, € nulo com efeito. Adverte
Pontes de Miranda, que “O conceito de nulidade ndo coincide ... com o de inexisténcia.
Tanto assim que ¢ possivel, nos casos concretos, tirar-se algo no nulo, o que se néo

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 propria existéncia do objeto, € 0 que se

realizou. “Aquilo que é, é (principio da identidade); aquilo que € ndo pode deixar de ser ao

1> pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado. Tomo IV. 4° ed. Editora Revista dos Tribunais. 1983. p. 20.
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mesmo tempo € sob o mesmo aspecto (principio da ndo-contradi¢do) O ato nulo é ato,

porém sem validade.

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

pena de nulidade.

O ato juridico nulo, porque existente, produz efeito juridico, habita o mundo

juridico com deficiéncia, mas n&o ha como lhe reconhecer autoridade.

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

o suporte fatico antes n&o 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, € certo, um conceito fatico que foi empurrado para o mundo juridico, mas n&o

um conceito juridico.

Na sentenca legiferante, embora se Ihe reconhega efeito juridico, n&o é
regra juridica, ndo tem validade, ndo se convalida com o tempo, por isso dizer-lhe

imprescritivel.

Convém realcar que o atacavel ndo é a vontade expressa na sentenga; ndo
é, pois, a manifestagado volitiva, mas o ato juridico em si, quando certo n&o se poder falar
em nulidade do fato, porque este € um acontecimento, reside no mundo das realidades,

foram e n&o deixam de ser, € sempre lembrado por qualquer processo mnemonico.

Isso quer dizer que o nulo n&o adjetiva os efeitos, mas o ato que da origem
aqueles. Nao se nega a relacéo de causa e efeito. Pelo contrario. Ela € afirmada, porque,

declarado nulo o ato, os efeitos desaparecem, saem do mundo juridico.

"* Jacques Maritan. Elementos de Filosofia 1. Tradugdo de Ilza das Neves e de Heloisa de Oliveira Penteado. Rio de
Janeiro: Editora Agir. 17" ed.. 1994. p. 152.
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Assim, a sentenca que exerce poder legislativo é nula, mas produz efeito
juridico enquanto néo for daquele modo declarada. O que a diferencia das demais que
séo validas e que, por ngo se convalidar com o tempo, torna-a imprescritivel, ndo faz

coisa julgada, e a qualquer tempo pode ser rescindida.
VIil. CONCLUSAO.

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

cumprimento e de aplicagéo.

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

em juridico. Deficiente o suporte fatico, regra juridica n&o incide.

A sentenca nada mais € que ato juridico de Estado que faz reconhecer a
incidéncia da regra juridica sobre o suporte fético. Dai, correto falar que sentenca valida é

aquela que reconhece efeito juridico & regra juridica antes t&o-so eficaz.

Decisdo judicial como qualquer ato juridico que ¢, estd sujeita as
prescrigdes legais e o limite do juiz decidir é a lei. Fora disso a decis&o ¢é ilegal, porém

dela irradia efeito juridico porque se passa no mundo juridico.

A sentenca que encerra poder legislativo € nula, porque esta a incomodar
preceito constitucional além de traduzir insegurangas & ordem juridica e ao cidadao,
destinatario da norma legal. Conguanto existente, nunca se convalida, nem com o
decorrer do tempo. A qualquer instante pode-se-lhe reconhecer a nulidade porque néo

faz coisa julgada, verbis gratia, pretenséo declaratéria de nulidade de ato juridico.

142



:
:
)
'
:
’
)
'
’
:
)
l
)
)
’
)
)
'
)
)
'
)
}
)
)
)
)
’
)
’
)
)
)
’
)
)
)
)
)
)
>
'
)
'
)
)
|

r

Questdes outras que est&o a merecer debates, é o meio processual para se
obter a declaracéo de nulidade da sentenga nula transita em julgado; a seguranca juridica

em relagdo ao réu — reformatio in pejus; e a imutabilidade da coisa julgada.
Contudo, dada a limitagado imposta no Regimento Interno (trabalho com

maximo de 12 laudas), esses e alguns outros assuntos mais deixam. de ser aqui tratados,

mas cuidaremos de fazé-lo para complementacéo da tese.
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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 LOTCDF.

E inoponivel ao Ministério Publico 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 atribuicbes constitucionais de defesa do
patrimonio publico e da probidade administrativa, o Parquet frequentemente se depara
com a necessidade de requisitar aos Tribunais de Contas elementos de convicgdo
hébeis a formacéo de juizo acerca da regularidade ou ndo de determinado ato ou

negocio administrativo inquinado de irregular.

Contudo, malgrado o farto arsenal de instrumentos legais dispondo
sobre as prerrogativas ministeriais de requisitar informagoes e documentos em poder
de terceiros, no Distrito Federal vozes isoladas, secundadas por decisbes
administrativas de igual teor da Corte de Contas local, tém sustentado que o contetido
dos processos administrativos em curso naquela Casa situa-se fora do alcance do

Parquet, visto que acobertado por previséo legal de sigilo.

Em sua defesa, os partidarios desse posicionamento acenam com
as disposicOes contidas na Lei Complementar distrital numero 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:
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‘Art. 54. No resguardo dos direitos e garantias individuais, o
Tribunal daré tratamento sigiloso as dendncias formuladas,

até decisdo definitiva sobre a matéria.

§ 71° Ao decidir, caberd ao Tribunal manter ou n&o o sigilo

quanto ao objeto e a autoria da denuncia.”

A questéo que se levanta prende-se & andlise sobre o alcance da
expressao “direitos e garantias individuais”, objeto do resguardo legal, de forma a situa-

la perante as disposic¢bes legais e constitucionais vigentes.

DISCUSSAQ

O primeiro dispositivo que convém ser analisado € o inciso X, do

art. 5°, da Constituigdo Federal, assim redigido:

X — s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas”

Surge aqui interessante quest&o: direcionando-se ao resguardo
dos direitos e garantias individuais, teria a norma distrital constante do art. 54 da
LOTCDF a funcdo de garantir os valores protegidos pelo art. 5° Inciso X, da

Constituicdo Federal?

A resposta é evidentemente negativa, visto que, embora os valores
protegidos pela norma constitucional admita discussdes acerca de sua abrangéncia,
evidentemente n&o alcancam a matéria sob investigagdo do Tribunal de Contas,
porquanto o que se apura em seu ambito s&o basicamente irregularidades na
administrag&o financeira dos entes publicos - CF, art. 71 - em que os envolvidos tem

0s seus atos analisados enquanto gestores da coisa publica.

Ademais, ad argumentandum, fossem aqueles os valores

protegidos pela Lei Organica do TCDF, tampouco a propria Corte de Contas poderia
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adentrar na sua analise, visto que o legislador ndo excepcionou qualquer hipdtese a
regra da inviolabilidade.

Logo, o resguardo pretendido pela norma distrital volta-se para o
campo comum das situagdes protegidas tdo somente por sigilo legal - jamais
constitucional — raza&o porque n&o ha como opor ao Ministério Publico a excecdo de

matéria sob sigilo.

De fato, vale ressaltar que o Ministério Publico detém a
constitucional atribuicdo de promover medidas objetivando a protegédo do patrimdnio
publico e a observancia dos principios constitucionais atinentes a administragéo 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 lll, prevé

a instauragédo do Inquérito Civil Publico e da Acéo Civil Publica, assim dispondo:

“Art. 129. S&o fungbes institucionais do Ministério Publico:
(..)

Il — promover o inquérito civil publico e a agéo civil publica ,
para a protegdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

(..)

A fim de operacionalizar o exercicio dessa atribuicdo, o legislador
constituinte contemplou também, em rol ndo exaustivo, alguns instrumentos de que

pode o Ministério Publico se valer para o exercicio de suas fungdes, autorizando-o a:

(...)

VI — expedir notificagbes nos procedimentos administrativos
de sua competéncia, requisitando informagbes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar

respectiva”
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Tais dispositivos de indole constitucional s&o complementados por

outros de natureza infraconstitucional', todos prevendo o poder requisitério do

Ministério Publico sobre documentos e dados uteis ao desenvolvimento das

inciso Il,assim dispde:

“investigagoes ministeriais, a exemplo da Lei Complementar 75/93, que em seu art. 8°,

“Para o exercicio de suas atribuicbes, o Ministério Publico da

Unido podera, nos procedimentos de sua competéncia:

I - Omissls

Il — requisitar informagbes, exames, pericias e documentos
de autoridades da Administragdo Publica direta e indireta;
(..)

VIl — Ter acesso incondicional a qualquer banco de dados

de caréater publico ou relativo a servigo de relevancia publica,

Quica prevendo possiveis resisténcia 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, dispbs

expressamente que a excegédo de sigilo ndo poderia ser oposta ao Parquet, assim

estatuindo:

“.)
Art. 8

(...)

§ 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico,
sob qualquer pretexto, a execegdo de sigilo, sem prejuizo da
subsisténcia do caréater sigiloso da informagéo, do registro,

do dado ou do documento que Ihe seja fornecido.

(.)

1 J . ~ .. R . “ . st s 2T B
A propria Lei da Agdo Civil Piblica (Lei 7.347/85) jd previa, em seu art. 87, § 1° que “O Ministério Pub!lco

poderd instaurar, sob sua presidéncia. inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organisino pubhco ou partlculqr.

certiddes. informacdes. exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias

teis™.
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A Lei da Ag&o Civil Publica (Lei 7.347/85), por sua vez, prevé pena
de reclusé@o para aquele que recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis
a propositura da acao civil quando requisitados pelo Ministério Publico. Eis a previséo

| legal:

“Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1
(um) a 3 (irés) anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil)
Obrigacbes Reajustaveis do Tesouro Nacional — ORTNSs, a
recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos
indispensaveis a propositura da agdo civil publica, quando

requisitados pelo Ministério Piblico”

Diante da clareza de tais disposigbes, resta observar que o acesso
do Parquet a documentos e informacdes sobre pessoas e entidades que operam ou
recebem recursos publicos é hoje pacificamente admitido, existindo até manifestacéo

nesse sentido do Excelso Supremo Tribunal Federal.

De fato, no histdrico julgamento do MS 21.729-DF, versando sobre
a quebra de sigilo bancario, o STF, em sua composi¢do plena, entendeu que o
Ministério Publico pode requisitar diretamente as instituigdes financeiras, informacgdées,
documentos e dados, quando se tratar de envolvimento de dinheiro ou verbas publicas.

Veja-se:

"O Ministério Publico pode requisitar diretamente informagses,
documentos e dados as instituigbes 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 excegdo de sigilo
bancério pela instituicdo financeira, tendo em vista a origem
publica de parte do dinheiro envolvido nas operagGes
bancérias' (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 Republica, in
Informativo do STF n° 08, de 02 a 06 de outubro de 1995).
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Mesmo antes, o STF ja havia assentado a possibilidade de os

orgéos fiscalizadores terem acesso as registros da entidade investigada, conforme se
verifica da leitura da sumula 439, in verbis:

‘Estédo sujeitos a fiscalizacdo tributéria, ou previdenciéria,
quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos pontos
objeto da investigacdo”

Efetivamente, 0 acesso do Ministério PUblico as informacdes e aos
registros e documentos referentes a atos ou transacgGes de entidade publica ou privada
que opere ou receba recursos do tesouro € totalmente isenta de ddvida, inserindo-se, in

casu, no rol das indeclinaveis prerrogativas do Parquet no exercicio de suas atribuicdes.

Ademais, no Inquérito Civil Publico ou procedimento administrativo
analogo, o Parquet podera apurar n&o apenas as denuincias de malversag¢éo de dinheiro
publico como também a eventual inércia dos orgéos responsaveis pela fiscalizacéo,
podendo para tanto, se necessario, requisitar informacgbes e documentos a qualquer

orgéo, inclusive o Tribunal de Contas.

A gestdo dos entes publicos pressupde transparéncia e exige zelo
na atuacao de quem se vé investido na fungéo de administrador, motivo porque n&o se
pode admitir interpretagbes legais - mormente equivocadas - que restrinjam a atuacéo

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:

Numa reflexdo extra-legal, observo que a vida financeira das
empresas e das pessoas naturais nao teria mesmo por que
enclausurar-se ao conhecimento da autoridade legitima -
n&o a justica tdo-s6, mas também o parlamento, o Ministério
Pdblico, a administracdo executiva, ja que esta Ultima

reclama, pela voz da autoridade fiscal, o inteiro
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conhecimento do patrimdnio, dos rendimentos, dos créditos

e débitos até mesmo do mais discreto dos contribuintes
assalariados. Ndo 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 Orbitas, ou em
ambas, e por isso ndo coincidentes o cadastro fiscal e 0
cadastro bancario das pessoas e empresas.

(...)

Né&o vejo inconstitucionalidade alguma no § 2° do art, 8° da
Lei Complementar 75, cujo texto sO faz ampliar, dentro da
prerrogativa legitima do legislador, o escopo da excegéo ja
aberta ao sigilo bancéario no texto da lei originalmente
comum que o disciplinou nos anos 60. E o faz em nome de
irrecusével interesse publico, adotando um mecanismo
operacional que em nada arranha direitos, ou sequer
constrange a discricgdo com que se portam o0s bancos

idbneos e as pessoas de bem”.

No Brasil, a mistica do sigilo tem permitido que se perpetre grandes
lesbes ao erdrio, jamais reparadas diante das dificuldades em se alcangar os
responsaveis, quase sempre patrocinados por advogados de renome que cultivam

verdadeira veneragado pelo instituto do segredo.

Hoje, entretanto, a legislagdo ndo mais permite que um orgéo
publico subtraia de outro, ambos investidos de autoridade constitucional para zelar pela
defesa do patrimdnio publico, dados e informagdes necessarios ao desempenho de sua

missao.

Por fim, ha que se registrar ainda que ndo prospera o argumento
de que previséo de sigilo busca proteger aquele que noticiou a irregularidade, mesmo
porque, no que se refere & publicidade, a investigag&o ministerial lhe garante idéntico

tratamento.

CONCLUSAO E PROPOSICAO
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" E de se concluir que o sigilo previsto no art. 54, da Lei Orgéanica do

Tribunal de Contas do Distrito Federal, ndo pode ser oposto aoc Ministério Publico, 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 conclus@o, & Camara de Coordenagéo e Reviséo da Ordem Juridica Civel, a

fim de que, assim entendendo, aquela Unidade a contemple em um enunciado.
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OTIMIZAGCAO DO PLANTAO DO
MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

CRISTINA RASIA MONTENEGRO
Promotora de Justica do MPDFT
PEDRO OTO DE QUADROS

Promotor de Justiga Adjunto do MPDFT

EMENTA: 1. As designagdes para o plantdo do MPDFT devem ser
- efetuadas dentre membros voluntarios com atribuigbes para oficiar junto
as Varas da Justica do Distrito Federal e Territdrios, sem distingao de
qualquer natureza entre Promotores de Justica 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 é devida a retribuicao
pecunidria prevista pelos artigos 61, incisos V e VI, 73, 74 e 75, da Lei
n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, aplicavel no &mbito do MPDFT

por forga do artigo 287 da Lei Organica do Ministerio Publico da Uni&o.

JUSTIFICATIVA

A presente tese retoma e defende a idéia ja conhecida da

implantacdo de uma nova concepgdo do plantdo do Ministério Publico no Distrito

Federal, assim como a necessidade da criagao de incentivos para que faculte-se a um

maior nimero de membros a integragdo das listas de designac&o para o plant&o.

A idéia ja é conhecida porque, objetivando estudar e propor

sugestdes para diversos aspectos do ambito de atuag&o do Ministério Publico do Distrito

Federal e Territorios, a Procuradoria-Geral de Justica, em dezembro de 1997, mediante

a Portaria n.° 1.068, instituiu uma Comissdo Geral que restou seccionada em

subcomissdes tematicas. Dentre essas, atribuiu-se a Subcomissao de Reformula¢do do
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Plantdo 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

nos, a tarefa de estudar e propor uma melhor sistematizagdo do oficio ministerial

acometido aos Promotores de Justica plantonistas. Os trabalhos, sob a coordenagéo 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 atuacéo do Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios, 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, esta intimamente ligada a pedidos de pris&o temporaria, analise
de pedidos de liberdade provisoria e de priséo preventiva, dentre outros da area criminal,
assim como ao procedimento de oitiva de adolescentes infratores, nos sabados,
domingos e feriados. Tem-se, portanto, um nitido perfil das atividades do oficio
ministerial no plantdo, ora atuando na esfera criminal comum, ora exercendo as
atribuicdes afetas aos Promotores de Justica designados para oficiar nas Promotorias de

Justica de Defesa da Infancia e da Juventude.

4. Verificou-se, ainda, que as propostas de alteragdo a serem
apresentadas deveriam girar em torno de uma mudanga de mentalidade no ambito
interno quanto ao plantdo do Ministério Publico. Assentou-se que, na atualidade, ser
designado para atuar no plantéo era receber um espinhoso encargo. Ressalvou-se que
ndo se afirmava que os Promotores de Justica Adjuntos estivessem prestando um
servico aquém da expectativa. Mas, em virtude da importancia constitucional conferida
ao Ministério Publico desde a promulgag&o da Constituigdo de 1988, reconheceu-se que
o servico do plant&o, nos moldes em que vinha sendo prestado, n&o se coadunava com

o perfil essencial da Institui¢&o.

5. Nessa linha, vislumbrou-se a possibilidade de grandes
avancos, muitos dos quais hoje ja implementados. No entanto, a despeito dos esforgos
da Administragdo, ainda ha um longo caminho a percorrer. O presente trabalho defende
duas sugestdes que ja constaram do relatério daquela Subcomissao tematica da qual
fizemos parte, como se mencionou, € que ainda carecem de implementacdo. Esses

aspectos foram tratados pelo relatorio nos itens 2 e 3, sob a denominacdo de «DA
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MUDANCA DE PERSPECTIVA DO PLANTAO» e «DO INCENTIVO AOQ EXERCICIO DA
FUNCAO DE PLANTONISTA», respectivamente.

6. ’ No primeiro topico assentou-se: «é preciso mudar a otica pela
qual o plantdo é analisado. Deve deixar de ser um encargo nao dessjado, atribuido aos
Promotores de Justica Adjuntos, para ser uma forma de atuag&o do Ministério Publico
que deve atender satisfatoriamente aos reclamos da sociedade». Para isso, sugeriu-se
que houvesse a designagéo de um Promotor de Justica como plantonista, entendendo-
se que poderia ser designado um Promotor de Justica Adjunto para auxilia-lo,

propiciando-se um aprendizado ao Promotor de Justica Adjunto.

7. O segundo item versou sobre a necessidade de criagéo de
estimulos para que os Promotores de Justica ocupem a fungéo de plantonista, de modo
a retirar o carater de encargo ndo desejado do plantéo, transformando-o num servigo
voluntario. A Subcomisséo assinalou que «o ideal seria o Promotor de Justica receber
uma contraprestacéo pecuniaria pelo exercicio da fungéo de Plantonista, como ocorre
em relacdo as concorridas Promotorias Eleitorais. Nada mais justo do que ser
remunerado pelos servicos prestados». A guisa de exemplo, mencionou-se que o ato
que regulamenta o plantdo do Ministério Publico no Estado de S&o Paulo (Ato n.°
040/94, copia anexada aquele relatério) o considera como um servico de natureza
especial e prevé retribuicdo pecuniéria por dia de servico prestado. Com a singela
afirmacdo de que «s&o conhecidas as dificuldades praticas que decorrem da
implementacéo de retribuicdo pecuniaria, com exigéncia de dotacdo orcamentaria
especifica, entre outros Obices», o relatdrio, praticamente, descartou a sugestdo.
Propds-se, entdo, a «concessdo de folga por periodo igual ao exercido em plantdo», a
exemplo dos Estados do Amap4, de Minas Gerais e do Espirito Santo e fez-se mengao a
necessidade de «criacdo de um processo de selecdo com critérios objetivos e justos,
nos moldes do que ocorre com o concurso de remocgdo interna» para que fosse

facultado a todos o acesso 4 lista de designacdes para o plant&o.

8. Decorridos mais de dois anos desde o encerramento dos
trabalhos daquela Subcomiss&o que resultou no mencionado relatério, embora sem
consultar os demais colegas com os quais trabalhamos na ocasido, acreditamos que

aquelas sugestdes possam ser implementadas de imediato, com aperfeicoamentos. Nao
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ha mais porque esperar. Compete a nés melhorarmos a atuacdo e a imagem de nossa

Instituicdo.

ANALISE DA QUESTAO

9. Quanto a participacéo de todos os membros no servico do
plantéo trata-se de medida de consenso a ser adotada. Sem falar nos riscos a que a
Instituicdo esta exposta e que ja constaram daquele relatério, ndo € legalmente
defensavel que os Promotores de Justica Adjuntos sejam chamados a desempenhar,
sozinhos, esse relevante munus social que € atribuido a Instituicdo porque ndo ha
distincéo legal entre o cargo de Promotor de Justica e o de Promotor de Justiga Adjunto.
Basta que se tenha em mente a dicgéo dos artigos 178 e 179 da Lei Complementar n.°
75 de 20 de maio de 1993 — Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unido. Esses
respectivos dispositivos estabelecem expressamente que os Promotores de Justica e os
Promotores de Justica Adjuntos ser&o designados para oficiar junto as Varas da Justiga
do Distrito Federal e Terriférios. Seus correspondentes paragrafos unicos estatuem que
os Promotores de Justica e os Promotores de Justica Adjuntos serdo lotados nos oficios
previstos para as Promotorias de Justica. N&o ha diferenciacéo, pois, nem quanto as

designagdes, nem quanto as lotagbes.

10. Essa situacdo, se n&do era justificavel, pelo menos era
explicavel pelo fato de que, ao completar dois anos de exercicio, conquistando a
vitaliciedade, o Promotor de Justiga Adjunto era, invariaveimente, promovido. Mas agora
ndo: pela primeira vez, desde fevereiro de 1999, a Instituicdo conta com Promotores de
Justica Adjuntos que ja atingiram a vitaliciedade no cargo. Entendemos que, como
sugeriu o relatorio, possam ser designados para oficiar nos plantées um Promotor de
Justica e um Promotor de Justica Adjunto, sem qualquer distingdo, porém. De qualquer
sorte, seria razoavelmente admissivel que houvesse a designacéo compulsodria 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 previséo de pagamento de retribuicao pecunidria ja existe. Encontra-
se no § 1° do artigo 287, da Lei Orgénica do Ministério Publico da Uni&o. Veja-se:

«Art. 287. Aplicam-se subsidiariamente aos membros do
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Ministério Publico da Unido as disposi¢cdes gerais referentes
aos servidores publicos, respeitadas, quando for o caso, as
normas especiais contidas nesta Lei Complementar.

«§ 1° O regime de remuneracédo estabelecido nesta
lLei Complementar ndo prejudica a percepcédo de
vantagens concedidas, em carater geral, aos servidores
publicos civis da Unido.

«§ 2° O disposto neste artigo ndo podera importar em
restricoes ao regime juridico instituido nesta Lei
Complementar ou na imposi¢do de condigbes com ele
incompativeis.» (grifos acrescentados)

12. A vantagem concedida, em carater geral, aos servidores
publicos civis da Uni&o e que afigura-se-nos como extensivel aos membros que forem

designados para oficiar no plantdo do Ministério Publico é o «Adicional por Servico

Extraordinério» previsto pelos artigos 61, inciso V, 73 e 74, da Lei n.° 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 Servico Extraordinario»,

prevé o artigo 73, da Lei n° 8112, de 1990, que «0 servigo extraordinario sera
remunerado com acréscimo de 50% (cinglienta por cento) em relagéo a hora normal de
trabalho». Essa regra nada mais é do que a adogdo pelo regime juridico dos servidores
publicos da conhecida «hora extraordinaria» prevista pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho. A respeito do assunto, EDUARDO GABRIEL SAAD (Consolidacéo 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 limitacdo da jornada resulta de limitagdo legal ou contratual, temos como
certo que seré 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 previséo legal

para seu pagamento. Diz o artigo 75 da mesma Lei n.° 8.1 12, de 1990, que «O servigo
noturno, prestado em horario compreendido entre 22 (vinte e duas) horas de um dia e 5
(cinco) horas do dia seguinte, teré o valor-hora acrescido de 25% (vinte e cinco por

cento), computando-se cada hora como cingtienta e dois minutos e trinta segundos». O

156




paragrafo Unico desse dispositivo estatui que «em se tratando de servigo extraordinario,

o acréscimo de que trata este artigo incidira sobre a remuneracéo prevista no art. 73».

15. Vé-se, pois, que a proposta defende o pagamento dessa
retribuicdo pecunidria. A Subcomiss&o que estudou o plantdo, em 1998, afirmou que
«s&o conhecidas as dificuldades praticas que decorrem da implementacdo de retribuicéo
pecunidria, com exigéncia de dotagéo orgamentaria especifica, entre outros obices».
Hoje evoluimos nosso pensamento e n&o vemos mais assim porque, como se
mencionou, ha previséo legal para o pagamento dessa retribuicéo. A época, talvez até
mesmo pelo exiguo lapso temporal disponivel para que a questédo fosse analisada, n&o
se percebeu a possibilidade de adocéo do regime que ora se propde. Quanto a previséo
orcamentaria, o desenvolvimento de tarefa de reprogramagéo orgamentario-financeira,
nos termos dos artigos 2° e 10 da Portaria n.° 102, de 16 de fevereiro de 2000, da
Procuradoria-Geral de Justica, que aprovou o Plano Interno discriminativo da
Programacé&o Orgamentéria 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 criac@o de incentivos. Ja existem
as normas para o pagamento dos adicionais ora propostos. Basta que sejam colocadas

em pratica.

16. Mas qual seria o parametro para o pagamento desses
adicionais? Ora, como se sabe, os membros do Ministério Publico, por serem agentes
politicos, ndo estéo sujeitos ao «controle de ponto». No entanto, no &mbito 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 Publico deviam cumprir
uma jornada, no Foro, de 13h30min as 18h. Essa norma restou revogada pela Portaria
n.° 742 de 23 de setembro de 1997. No entanto, presume-se que o membro tenha de
submeter-se a jornada minima de funcionamento do Foro, vale dizer, de seis horas
didrias. Ora, se se exige de todos o cumprimento dessa jornada tida como
imprescindivel pela administragéo, quando se chamam apenas alguns a dedicarem ao
Estado um servico extraordindrio, &€ o proprio Estado quem deve garantir a esses

também a diferenciacdo pecuniaria correspondente.

17. Conforme as normas contidas na Portaria n.° 591, de 27 de

agosto de 1999, da Procuradoria-Geral, o plant&o do Ministério Publico nos sabados,
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domingos e feriados, de zero as vinte e quatro horas, & prestado por Promotores de

Justica plantonistas designados em portaria denominada especifica que, durante esse
periodo, portardo aparelho de telefone celular do Ministério Publico, sendo responsaveis
pelo seu funcionamento ininterrupto. De segundas as sextas-feiras os promotores

plantonistas designados na portaria especifica atendem das zero as seis horas.

18. Nos sabados, domingos e feriados, das doze as vinte e quatro
horas, 0s 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 hordrios mencionados, excluindo-se, também, os horarios em que oficiam como
plantdo as Promotorias Especiais Criminais de Brasilia (de segundas as sextas-feiras,
das seis as doze horas e das dezoito as vinte e quatro horas), o plantgo funciona por
meio dos telefones celulares do Ministério Publico, sendo que aos membros escalados €
atribuida, ainda, a tarefa de designar o local onde atender&o 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 telefénico referente ao plantdo semanal, nos casos em que a mudanca dos
Promotores designados ocorra em um sébado, sera efetuada nas dependéncias do
Juizado Central Criminal, no proprio Sabado, das 12:00 as 24.00 horas» (sic). Isso
impds mais um dnus ao plantonista haja vista que, mesmo antes de iniciar seu periodo

de plant&o, deve deslocar-se de seu descanso para entrar na posse do aludido apareino.

19. De qualquer sorte, o que é preciso ter em mente € que ha
uma clara delimitacdo do periodo em que o membro escalado deve estar a disposico
do plantdo do Ministério Publico. Nesse periodo, por dbvio, ndo pode dedicar-se a sua
vida privada. Deve estar atento a tudo o que acontece no &mbito do Distrito Federal e
que, eventualmente, exija sua intervengao. E exatamente o fato de o Promotor de
Justica estar a disposicdo dos cidaddos e dos oOrgdos publicos, vale dizer, numa

verdadeira situacdo de sobreaviso, que enseja o pagamento da retribuicdo pecuniaria

ja prevista em lei. Ainda que todo o periodo de seu plantdo decorra sem atender a uma

chamada sequer, a remuneracéo correspondente é devida, pois.

20. Na atual situagdo em que dois membros s&o escalados para o
plantdo, podem-se estimar os custos anuais aproximados da implementacdo do
pagamento desses estipéndios. Considerando-se a remuneragdo (vencimento,
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representacéo mensal e dez por cento de anuénios) de um Promotor de Justiga com dez
anos de servico, no valor bruto de R$ 6.468,00 (seis mil, quatrocentos e sessenta e oito
reais), e que ha de ser cumprida a jornada minima de trabalho de seis horas diarias, 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). Nao se consideraram nesse célculo eventuais feriados e demais dias sem
expediente forense. De qualquer sorte, a variagdo para mais nado sera significativa. Esse
montante anual pode ser considerado infimo se comparado aos beneficios institucionais
vislumbrados pela Subcomiss&o retromencionada, acaso se adote a medida ora

proposta.

21. Além do mais, a implementagéo dessa medida nada mais €
do que o mero cumprimento da legislagdo. E aqui ndo ¢ despiciendo dizer que cabe,
inclusive, o 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 €
agente politico deve estar a disposicdo dos cidad&os vinte e guatro horas por dia!”
Obviamente. A assercdo é verdadeira. N30 se pode olvidar, porém, que n&o ha
imposicéo 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
perfodos de repouso que the 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 Republica e os oficiais generais das forcas armadas, para mencionar
apenas alguns casos de que se tem conhecimento, que tém a sua disposicdo moradia
mantida pelo Estado com equipes de servigais e outras vantagens indiretas. Qutrossim,
diga-se de passagem que essa remuneragao por servigos extraordinarios também se da
por ocasido das improdutivas convocagoes extraordinarias do Congresso Nacional e

com os que séo chamados a prestar a jurisdi¢éo eleitoral.
PROPOSTA

23. A vista do exposto, propde-se que, aprovada a presente tese,
seja encaminhada a Procuradoria-Geral do MPDFT, solicitando-se a adogdo imediata

das seguintes medidas:
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23.1. designacgédo somente de membros voluntarios para atuar no plantéo do MPDFT,
que tenham atribuicbes para oficiar junto as Varas da Justica do Distrito Federal e
Territorios, 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—sé designar compulsoriamente apenas os
membros que ainda ndo atingiram a vitaliciedade, devendo ser observada periodicidade
isonomica;

23.2. para que haja a devida e esperada rotatividade, sugere-se a adocao de modelo
similar ao adotado para as consultas para substituigdo de Procuradores de Justica,
vedando-se nova designacdo enguanto houver membros interessados ainda nao

designados; e

23.3. pagamento da retribuigdo pecunidria prevista pelos artigos 61, incisos V e VI, 73,
74 e 75, da Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, aplicavel no ambito do MPDFT
por forga do artigo 287 da Lei Orgénica do Ministério Publico da Unido, 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 aprovacgao da presente tese, devem ser considerados interrompidos.
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DEMOCRATIZAGCAO DO CONCURSO DO MPDFT

Rogerio Schietti Machado Cruz
Promotor de Justica do MPDFT

EMENTA: CONCURSO PUBLICO PARA INGRESSO NA
CARREIRA DO MPDFT. E NECESSARIO QUE SE PROMOVAM
ALTERACOES NO REGULAMENTO DO CONCURSO, A FiM DE
QUE O CERTAME SE TORNE MAIS DEMOCRATICO,
EVETIVANDO-SE O DIREITO AO RECURSO CONTRA 0OS
RESULTADOS DAS PROVAS E COIBINDO QUALQUER
SUBJETIVISMO NA ELABORACAO E NA CORREGCAO 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 énfase, os seguintes: 1°) a irrecorribilidade das notas
atribuidas aos candidatos; 2°) a falta de indicagéo de critérios de corregéo de provas, e
3°) a concentragéo de poderes de decisdo nas m&os de uma unica pessoa.

Deveras, verifica-se que 0 NOSSO concurso, seguindo a mesma orientacdo
verificada em outros certames na area juridica, tem vedado o direito ao recurso,
quando a pretenséo do candidato é rediscutir o mérito de determinada questéo °. Para
exemplificar, o candidato de formacéo liberal que sustentar, com clareza e
objetividade, e com razoavel fundamentacdo juridica de seu pensamento, a
inconstitucionalidade da norma legal que veda a progresséao do regime prisional de
cumprimento de pena relativa a crime hediondo, nada podera fazer contra a atribuigéo
de nota zero a sua resposta (desconsiderada porque néo se alinha ao pensamento do
examinador, que, por sua vez, se coloca ao lado do entendimento majoritario do
Supremo Tribunal Federal a respeito). Em suma, porque o candidato teve o azar de
encontrar a sua frente alguém que nado partilha de igual posicionamento doutrinario-
jurisprudencial (e como no Direito isso é 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 a medida em que o examinador no é
obrigado a seguir e exteriorizar critérios previamente estabelecidos (e conhecidos) de
valoracdo da questdo, tais como uso correto do vernaculo, contelido, abordagem do
tema exigido etc e, mais ainda, quando nao 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, © distanciamento que tais
regulamentos produzem em relagao ao que se espera de um ato administrativo.
Deveras, ndo ha como dissentir da idéia de que “0 dever de motivar é exigéncia de
uma administragdo democratica, pois 0 minimo que oS cidaddos podem pretender e
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saber as razfes pelas quais sdo tomadas as decisbes expedidas por quem tem de

servi-los”. E como se, paradoxalmente, ensinassemos ao candidato tudo o que ele,

enquanto eventual servidor publico, ndo deveria aprender.

A propdésito, sustenta, com precisdo, PAULO FERNANDOC SILVEIRA, que
“o direito a revisdo de prova, quando injustamente denegado, viola a clausula 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 reflexfo e que se conecta ao anterior refere-se
a concentracdo da elaboracéo e da corre¢éo das provas sob a responsabilidade de um
unico examinador. Parece-nos que se revelaria profilatico, para fins de melhor
racionalizacdo 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 elaboracdo de questdes - em especial as objetivas, de
multiplas alternativas - ndo é rara a redagéo defeituosa ou sujeita a interpretacdes
dubias, ja que a pessoa que elabora a prova muitas vezes tem dificuldade de
identificar os proprios equivocos - o que é natural - sendo mais provavel a constatacéo
do erro se a prova passar pela revisdo de um outro profissional.

J& na correcdo das provas, notadamente as dissertativas, se mosira
ainda mais necessdrio estabelecer que essa tarefa seja efetivamente levada a cabo
por dois ou mais examinadores, sendo um apds o outro (e n&o com simples diviséo da
tarefa, por grupo de provas, entre eles) , tornando a avaliagdo mais objetiva e segura,
diminuindo o risco de que, por diversos motivos (cansago no momento da corrego,
falha na compreensdo da resposta, preconceitos quanto a determinadas posigbes
juridicas assumidas etc), um candidato seja eliminado injustamente do certame.

Tal exigéncia, conveniente na fase de correcdo das provas, torna-se
absolutamente necessaria na afericdo dos recursos interpostos por candidatos
insatisfeitos com os critérios da avaliacdo, porquanto de nada. adiante submeter o
reexame da guestdo ao crivo da mesma pessoa que lancou a nota. Por razdes Obvias,
a tendéncia do examinador ndo sera a de admitir, desarmadamente, eventual acerto
na tese recursiva, mas sim a de procurar um modo de manter a nota atribuida na
avaliagéo inicial.

A caréncia de objetividade em alguns concursos publicos atinge seu
apice na fase das provas orais, em que, amiude, candidatos s&o eliminados por um
unico examinador, que, em uma espécie de entrevista particular, livre de qualquer
controle interno ou externo, langa sua nota, dando ensejo a possibilidade de
subjetivismo, perseguigdes e arbitrio na afericdo do candidato. ® Felizmente isto nado
ocorre no concurso do MPDFT, o que, todavia, ndo impede que as nossas provas orais
sejam aperfeigoadas.

Nesse sentido, e em homenagem aos principios da publicidade e da
impessoalidade do ato administrativo, basta que se preveja a realizacao da prova oral
n&o perante um Unico examinador, mas diante de toda a banca, ou, no minimo, por
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dois de seus integrantes, preferencialmente com o uso de microfones, para que todos
os circunstantes sejam testemunhas da corregdo do exame, duebrando-se “... a
suspeita de parcialidade e o subjetivismo implicito, proprios de um tnico examinador’®.

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

Ainda que a adogéo de tais iniciativas possa resultar em maior trabalho e
dispéndio de tempo por parte dos examinadores, ensejando certo atraso na conclus@o
do processo seletivo, parece-nos que é um preco que Administragdo Publica 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 preservago, alias, constitui o norte da
atuacéo do Ministério Publico 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 ja haver enderegado, em setembro de 1998 (P.A. n°08190.057626/98),
requerimento ao Conselho Superior do MPDFT, n&o tive a oportunidade de colher o
apoio ou a desaprovacéo 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 Publico do Distrito
Federal e Territérios deve ter o seu regulamento aprimorado para que, entre outras
modificacdes, se estabelegam mecanismos mais democraticos e objetivos no que diz
respeito & elaboracéo e corregdo das provas. Para tanto, faz-se mister:

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

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

3) prever a elaboracéo e a corregdo das provas subjetivas e orais por
mais de um examinador;

4) tornar efetiva a realizacdo da prova oral perante toda a banca
examinadora.

' Além de ja4 haver apresentado. em outro Congresso Interno € juntamente com outros colegas do Parquet,
sugestdes tendentes a aprimorar o nosso concurso publico, parte da presente proposta ja foi objeto de publicagfio no
periddico Direito e Justiga. do CB, em 21/4/98.

2 v A . . . ~ . . . . , . e
> Temos ciéncia de que a jurisprudéncia pacificada em nossos tribunais € no sentido de vedar ao Judiciario
rediscutir o acerto ou desacerto das notas atribuidas aos candidatos pela banca examinadora do concurso, mas nfo
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vemos por que impedir que a propria banca examinadora justifique, perante o cidaddo concorrente ao cargo
publico, o porqué de haver-lhe atribuido determinada pontuagfio a reposta dada  questdo impugnada.

3 REAL, Alberto Ramén, “LA FUNDAMENTACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO. in RDP 62/17, apud Celso
Antdnio Bandeira de Melo, ELFEMENTOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 3° edigdo, Malheiros Ed. , p. 59.

1 DEVIDO PROCESSO LEGAL. Ed. Del Rey, p. 78.

5 Por tal motivo, a jurisprudéncia pétria, inobstante reconhecer a legalidade de exames psicotécnicos para alguns
concursos piiblicos. tem exigido ndo apenas o estabelecimento de critérios objetivos de sua aplicagdo. mas também
a necessidade de sua publicidade e recorribilidade, conforme, exemplificativamente, indica o julgado do TREF, 52

Regifio. MAS 95.05.50783/CE. Rel. juiz José Delgado, DJU de 10/11/95, p. 77.557).

5 STLVEIRA, Paulo Fernando, op. loc. cit.
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A NECESSIDADE DE IMPLEMENTACAQ DAS TESES APROVADAS NO
CONGRESSO INTERNO DO
MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

Alexandre Sales de Paula e Souza
Promotor de Justica Adjunto do MPDFT
José Britto da Cunha Jinior

Promotor de Justica do MPDFT

Justificativa — Discussdo de temas juridicos -
Discussdo de temas Institucionais — Necessidade de
implementacdo efetiva das teses aprovadas -

Proposta.
JUSTIFICATIVA

O Congresso Interno do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios é inegavelmente um evento onde se encontram presentes pessoas do mais
elevado nivel de conhecimento juridico e social.

E um local onde questées de ordem juridica e Institucional podem
ser debatidas democraticamente, alcancando solugdes de irrefutavel praticidade com a
sustentacdo de posicbes vanguardistas, freqUentemente ostentadas por colegas de
indiscutivel qualificagao.

Por inumeras vezes, o Congresso Interno do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios demonstrou ser um excelente Forum de Debates, com
apresentacéo de teses inovadoras e merecedoras de aplausos.

O Regimento Interno do Congresso, ja em seu aitigo 1°,

estabelece quais sé&o as finalidades principais da apresentac@o de teses:

“Art. 1°. O IV Congresso Interno do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios, que sera promovido pela Fundagdo Escola
Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
(FESMPDFT) e pela Associagdo do Ministério Publico do Distrito

Federal e Territorios (AMPDFT), com o apoio do Ministério Publico do
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Distrito Federal e Territérios, por intermédio da Procuradoria-Geral de

Justica, tem os seguintes objetivos:

| - estudo de temas juridicos;

(..)

(Il - obtencdo de subsidios para proposta de emenda
constitucional e reforma legislativa;

IV - aprovacdo de proposta de enunciados para o Ementario do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios;

V - aprovacgdo de trabalhos (teses) a serem encaminhados aos

Encontros Regionais e Nacionais do Ministério Publico;”

Ou seja, proporciona a realizag&o de estudos juridicos com vias a
obtencéo de subsidios para propostas de reformas constitucionais e legislativas,
aprovacéo de enunciados para o Ementério do MPDFT e o encaminhamento dos
resultados a encontros com o Ministério Publico do restante do Pais.

Apesar de toda a motivagdo acima, é possivel constatar a pouca
efetivacéo de teses aprovadas em Congressos anteriores.

Exemplos desta afirmacdo podem ser mencionados, tais como: a
gravacéo em meio magnético das provas orais dos concursos publicos para ingresso
na carreira do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, tendo por finalidade
a instrugcdo de recursos bem como por guestfes relativas a moralidade do ato
administrativo.

Outros exemplos merecem referéncia como as propostas de
alteracéo legislativas e constitucionais especialmente referentes a Lei n° 9.426/96 (Lei
de Receptacdo), do Cadigo Penal (arts. 213, 214, 219 e 225, referentes aos crimes
contra os costumes) e a propria Constituicdo Federal (art. 94), propostas que
igualmente ndo foram implementadas.

Temos que assumir nosso proprio descuido pela ndo implantagéo das
teses, muitas vezes pela simples inércia na busca da sua efetivagdo. Mas, uma vez
tendo isto ficado constatado, urge a necessidade de buscarmos a modificagdo da
situac@o atual, sob pena do desestimulo para a apresentagéo de novas teses e, via de

conseqléncia, a propria inocuidade da realizagio de congressos internos.
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DISCUSSAO DE TEMAS JURIDICOS

O debate sobre temas juridicos académicos ou praticos, sobre
questdes muitas vezes enfrentadas por Colegas durante a atuagdo em processos, €
sempre salutar.

A paixdo que o direito gera para quem o manuseia faz com que
debates calorosos sejam travados no ambito doutrinario o jurisprudencial. As solucoes
encontradas sempre seréo de éxito indiscutivel, sempre sera proveitosa a fomentacao
de discussoes juridicas.

Neste ambito a finalidade do Congresso Interno € realmente
alcancada.

Por outro lado, caso a discuss&o tenha por finalidade a elaboragao
de proposta para modificagéo da legislagao, pouca razao tera havido caso a proposta

n&o seja levada a efeito.

DISCUSSAQ SOBRE TEMAS INSTITUCIONAIS

A analise dos Congressos anteriores, como acima demonstrado,
mostra-nos a auséncia de implementacdo das teses aprovadas.

O Congresso Interno, pela exceléncia de seus membros, como ja
salientado, deve debater temas institucionais a fim de que haja o constante
fortalecimento desta Instituicio, que € a guardid dos interesses da sociedade e da
democracia.

Nunca na historia recente houve uma Instituicdo que enfrentasse
tantos interesses de algozes e, com sua corajosa atuagéo, os extirpasse. Esta tem sido
a incessante e ardua tarefa dos membros do Ministério Publico que, por este motivo,
constantemente tdm recebido criticas de pessoas desprovidas de qualquer
compromisso com a verdade ou com o bem-estar social.

A necessidade de que sejam mantidas as atribuicbes e
prerrogativas pertencentes ao Ministério Publico ndo é interesse corporativista, mas

sim de todos, pois o maior beneficiado sera a sociedade brasileira.
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Por este motivo, discussbes internas tém que ser travadas para o

engrandecimento da nossa Instituigdo. O Congresso Interno € o local para tais
discussoes.
Por outro lado de nada adiantara se as conclusées alcangadas ndo

forem colocadas em pratica.
NECESSIDADE DE IMPLEMENTACAO EFETIVA DAS TESES APROVADAS

E inegavel que ja& existe uma preocupagdo quanto &
implementacéo das decisdes tomadas. O Regimento Interno do IV Congresso

estabelece, em seu art. 7°, que cabe a Comissdo Organizadora:

(...)

IX- receber as teses e excluir as que nao atenderem ao disposto no
artigo 21 deste Regimentg;

X - encaminhar a Procuradoria-Geral de Justica as teses
aprovadas no IV Congresso Interno do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios que se refiram a sugestdoes ao
Ementario ou que digam respeito as questdes administrativas
internas;

Xi - encaminhar ao Poder Legislativo as teses aprovadas que
tenham por objeto sugestdio para modificagéo legislativa e/ou
constitucional, obedecidos os tramites legais;

Xl - organizar os Anais do IV Congresso Interno do Ministério Publico

do Distrito Federal e Territorios;”

Ou seja, em Ultima andlise, a Comissdo Organizadora € o 6rgéo
responsavel pela efetivagdo das teses apresentadas e aprovadas pelo Plenario
através do encaminhamento das propostas aprovadas. Ocorre que o encaminhamento,
a despeito de sua importéncia, ndo encerra o trabalho de efetivacdo das teses. Acaso
ndo ocorram as mudancas administrativas e legislativas encaminhadas, de pouca

importancia tera valido o trabalho de pesquisa e de discussao acerca dos temas.
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Neste ponto, verifica-se que devem ser estudados outros

mecanismos de efetivacdo das teses aprovadas que, além do encaminhamento das

teses aprovadas pela Comissdo Organizadora, garantam o prosseguimento das acdes

de implementacéo.

Considerando ainda a complexidade do tema discutido e o

interesse geral da classe sobre ele, mister far-se-ia inclusive a submisséo da proposta

de

enunciado ou de alteracéo legislativa aprovada pelo Congresso a referendo da

classe em assembléia geral para tanto convocada.

Pelos motivos acima expostos, podemos identificar as seguintes

necessidades:

1-

PROPOSTA

fixacdo de um responsavel para acompanhamento da implantacdo das teses
aprovadas apds o encaminhamento realizado pela Comiss&o Organizadora, ou
esta assumiria tal atribuicdo, com o encargo de informar periodicamente aos seus
autores o tramite da sua implementacéo;

estabelecimento de um procedimento para implantagéo das teses, que devera ser
concluido no prazo do item seguinte;

estabelecimento de um prazo para a referida implementagdo da tese, quando
possivel, que deverd ser sugerido inicialmente pelo proprio autor, em face da sua
complexidade;

estabelecimento de um guorum minimo razoavel que devera alcancar a tese em
sua aprovacéo a fim de permitir sua exigibilidade. Tal exigéncia se faz para que a
tese aprovada corresponda aos anseios gerais dos membros do MPDFT;
designacdo de Assembléia Geral para informar exclusivamente sobre a

implantagdo ou ndo das teses aprovadas.




PROPOSTA

A criagdo de uma comissdo a fim de que seja estudada a
elaboracdo de um procedimento para encaminhamento, acompanhamento e
implementacéo das teses aprovadas, seja no ambito administrativo seja no ambito
legislativo, assegurando os interesses dos membros da Instituicdo demonstrados no

Congresso.




O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA NA SINDICANCIA E
INQUERITO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

WENCESLAU BRAZ LOPES DE BARROS
Promotor de Justiga do MPDFT

EMENTA:  Os arts. 246, 247 e 249, da Lei Complementar
n° 75/93, que cuidam da sindicancia e inquérito
administrativo disciplinar, devem harmonizarem-se com a
garantia constitucional do contraditorio e ampla defesa, pois
a0 sindicado ou indiciado deve garantir-lhe o direito de,
nestas fases do procedimento disciplinar, inquirir
testemunhas, requerer pericias e diligéncias, juntar
documentos, ndo devendo esta faculdade ficar somente a

cargo do Poder Administrativo Disciplinar

JUSTIFICATIVA

O inquérito administrativo disciplinar e a sindicancia administrativa,
sdo procedimento destinados a apurar falta administrativa, cometida pelo
membro do Ministério Publico da Unido, cometida no exercicio da funcdo. O
ato de acusacéo, revelado na Sumula de Acusacéo origina-se do inquérito
administrativo. Disto resulta que acusagdo formal j& nasce do inquérito

administrativo, pela sua prépria natureza e escopo.

Em decorréncia, ndo se pode negar, a ndo ser os mais arbitrarios,
que o membro do Ministério Publico da Unido, quando indiciado em inquérito
administrativo disciplinar, assume status de acusado ja no procedimento

inquisitorial.

O inquérito administrativo &€ uma forma de procedimenio onde
exige a aplicagdo do aspecto adjetivo, como do substantivo devido processo
legal, devendo ser aplicado corretamente as normas juridicas, como uma

expressdo do direito vivo. Porque é cedigo, ex vi do art. 5° inciso LV, da
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que assegurado aos litigantes,

em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, inclusive aos
Promotores de Justica, tanto o contraditério real e efetivo, como a ampla

defesa substantiva.

A Comiss&o de Inquérito Administrativo Disciplinar colhe a prova
de forma unilateral, sem proporcionar ao acusado o direito ao contraditério. £ o
que é pior: a partir da prova unilateral nasce a acusago. Disto resulta que o
inquérito administrativo tem feicdes de processo acusatoério, cujo contraditorio,

nessa fase, jamais pode ser suprimido.

N&o existe defesa, nem ampla nem substantiva, afrontando o
preceito  constitucional, lesionando as garantias  constitucionais,
desrespeitando os direitos humanos, base de uma sociedade desenvolvida,
honesta e justa. Nulo, portanto, o procedimento, sem proporcionar ao indiciado
a possibilidade de contraditorio e ampla defesa, que ndo pode gerar nenhum

efeito, porque ndo tem validade, exceto para servir de tortura mental.

Ademais, a expressdo “acusado em geral, inserta na Constituigéo
Federal, art. 5°, inciso LV, possui uma larga abrangéncia no que diz respeito
aos destinatarios, que alcanca a todos os procedimentos administrativos,
incluindo-se ai, a sindicancia, o inquérito administrativo, etc., porque a toda
evidéncia, trata-se de apuragdo de uma infracéo, seja de que natureza, que

deve ser revestida de todas as garantias e formalidades.

Nesse particular, a melhor doutrina reforga tal assertiva, senéo

vejamaos:

“E. de modo induvidoso, reafirmo os regramentos do contraditorio e da ampla
defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes, estendendo sua
incidéncia, expressamente, aos procedimentos administrativos’(Devido
Processo Legal e Tutela Jurisdicional. Rogério Lauria Tucci e José Rogério
Cruz e Tucci. Editora RT. 1993. pag. 25).
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“Realmente, referendando os direitos indicados no dispositivo constitucional

aos indiciados em processo administrativo e sendo inequivoco, outrossim
como visto que o inquérito policial € uma modalidade de inquérito
administrativo, ndo ha como negar sua abrangéncia pelo novel regramento da

Carta Magna da Republica” (mesma obra, pag. 27/28).

Equipara-se, assim, o inquérito administrativo com o inquérito
policial, que sdo procedimentos administrativos especificos, que buscam, a
perquiricdo da verdade material, j& com a presencga do indiciado em todos os
atos, com o contraditério efetivo e todas as implicagbes dai decorrentes. Por
outro lado, deve-se dar tratamento diferenciado entre o inquérito policial e
inquérito administrativo disciplinar, porque aquele visa a preparacao de futura
acéo penal, com imposi¢do de pena privativa de liberdade e este ultimo tem

como escopo a imposicéo de sangdo administrativa.

O inquérito administrativo deve estar submetido ao crivo do
contraditério. Conquanto a Lei Complementar n® 75/93 seja omissa a esse
respeito, proporcionando essa garantia apenas a Administragéo do Ministério
Plblico, estamos em que tal omissdo desagua em flagrante

inconstitucionalidade.

Ainda que referida lei complementar tenha acolhido o principio da
verdade sabida, a fim de subjugar os membros do Ministério Pdblico a
acusacdo unilateral, esse principio ndo pode ser admitido em face da

Constituicado Federal.

Como bem salienta ADMIR NETTO DE ARAUJO,
“Acontece que e lei 8.112, em seu art. 143, determina expressamente que as
irregularidades  sejam apuradas mediante sindicancia ou  processo
administrativo, assegurados em uma e outro, a ampla defesa. Portanto,

atualmente é inviavel, na area federal, a aplicagdo de penalidades pela

“verdade sabida’.
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“Mesmo que assim nao fosse, a propria Constituicdo Federal garante (art. 5°,

LV) aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditorio e a
ampla defesa, e ndo ¢ licito supor que o dispositivo € aplicavel, somente no
caso de processo, porque logo a seguir, 0 mesmo estende tal garantia “aos

acusados em geral’. (O llicito Administrativo e seu Processo. RT. 1994).

O E. Conselho Superior tem acolhido simula de acusagéo, cujas
testemunhas e outros elementos de prova s&o colhidos apenas pela Comiss&o
de Inquérito Administrativo, o que resulta em fragrante prejuizo, pela auséncia
do contraditorio, donde as testemunhas geralmente sdo interessadas na

puni¢do do membro do Ministério Publico.

Muito a propdsito, socorremo-nos na ligdo de EGBERTO MAIA
LUZ, verbis:
“N&o se pode falar em inquérito administrativo quando em tudo e por tudo
temos a seguranca de estarmos no trato do processo disciplinar, cuja autuagao
de pecas depende do desenvolvimento da propria instrucdo probatoria, que
ndo comporta sigilo nem restricées quanto & amplitude da defesa’ (Direito

Administrativo Disciplinar - Teoria e Prética, RT 37 edigdo. 1994).

CONCLUSAO

“Agregada a idéia de garantia de meios e resultados, a leitura do art. 5°,
inc. LIV - “ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’ - complementa o art. 5° inc. LV. Na esfera administrativa, ndo
pode haver privagéo de liberdade ou restricdo patrimonial, sem o cumprimento
do seguinte pressuposto: a consagragéo legal do processo administrativo em
sentido constitucional. |

A acolhida do devido processo legal administrativo assegura o
contraponto para o cidadao frente ao poder da Administracdo de autotela de
interesse publico. José Frederico MARQUES observa que “evidente se torna

que a Administracdo Publica, ainda que exercendo seus poderes de autotela
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nao tem o direito de impor aos administrados gravames san¢des que atinjam,

direta ouA indiretamente, seu patrimonio, sem ouvi-los adequadamente,
preservando-ihes o direito de defesa.

Em sintese, os poderes de agir compreendidos no contraditorio € na
ampla defesa pdem as claras as multiplas finalidades do processo
administrativo, imprimindo ao exercicio da competéncia: legitimacéo,
racionalizacdo, imparcialidade e equilibrio, quebra do monolitismo da
Administracdo caracterizado pelo monopdlio da decis&o, aproximacdo entre
Administracdo e cidaddos, rompendo-se a imagem de Administragdo
contraposta a sociedade e o controle da atividade administrativa. “ (Principios
Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar. ROMEU FELIPE
BACELLAR FILHO. De acordo com as Emendas Constitucionais n® 18 (D.O.U
06/12/98) e n° 19 (D.0.U. 05/06/98. Max Limonad. 1998).

PROPOSTA DE MUDANGA LEGISLATIVA:

L. A sindicancia administrativa e o inquerito administrativo, devem

assegurar ao sindicado ou indiciado o contraditéria e ampla defesa;

I. Em decorréncia, propde-se mudanca no art. 246; art. 247 e art.
249 todos da Lei Complementar 75/93, no sentido de estabelecer ali as

garantias mencionadas no item [.

[l Demonstrada a inconstitucionalidade dos dispositivos retro e,
considerando gue os aplicadores da lei ndo devem decidir com base em norma
inconstitucional, propbe-se a criacdo de norma interna garantindo o

contraditorio e a ampla defesa na sindicancia e inquerito administrativo.
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MODIFICACAO DA REGULAMENTAGCAO DO AFASTAMENTO DE
MEMBROS DO MPDFT PARA FREQUENTAR CURSOS DE
APERFEICOAMENTO E ESTUDOS

LEONARDO ROSCOE BESSA
Promotor de Justiga do MPDFT
RODOLFO CUNHA SALLES
Promotor de Justica do MPDFT

SUMARIO: 1- INTRODUGAO 2 — A REGULAMENTAGAQO ATUAL 3 -
CRITICAS 4 - CONCLUSOES (EMENTA)

1- INTRODUGAO

Os congressos internos do Ministério Publico do Distrito Federal
propiciam a possibilidade de discusséo democratica de temas de grande interesse de

toda a classe.

Na hipotese, pretende-se sugerir algumas alteracbes a disciplina
normativa do Conselho Superior do Ministério Publico do Distrito Federal concernente
20 “afastamento de membros do MPDFT do exercicio de suas fungbes para frequentar

cursos de aperfeicoamento e estudos”

Defende-se que o prazo de trés meses — normalmente concedido aos
que realizam seus estudos no Distrito Federal — é exiguo e que a prorrogagéo do

referido prazo, por igual periodo, baseia-se em critério excessivamente subjetivo.
H4, também, uma preocupagdo com a divulgacdo das experiéncias e

estudos do membro beneficiado com o afastamento, considerando especialmente o

interesse publico que deve nortear a regulamentagéo do assunto.
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Ao final, ainda que a proposta dos autores ndo seja aprovada, sugere-

se que as conclusdes, resultantes do debate, sejam encaminhadas ao Presidente do
Conselho Superior do Ministério Publico como projeto de alteracdo da Resolugéo n.°
021/97.

2 - A REGULAMENTACAO ATUAL

O artigo 204 da Lei Complementar n.° 75/93 (Lei Orgénica do
Ministério Publico da Uni&o) trata das possibilidades de afastamento do integrante da
Instituicdo. O inciso | cuida especificamente da hipotese de afastamento para estudo e

guarda a seguinte redagéo:

“Art. 204 — O membro do Ministério Publico da Unido poderéd afastar-se
do exercicio de suas fun¢bes para:

| — frequentar cursos de aperfeicoamento e estudos, no Pais ou no
exterior, por prazo ndo superior a dois anos, prorrogavel, no maximo,

por igual periodo”.

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

Resolugéo n.° 21/97.

Em sintese, a disciplina do afastamento das fungdes 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: identificacdo da instituicdo e do curso, projeto de
dissertacdo, cumprimento do estagio probatério, auséncia de sang&o disciplinar no
gltimo ano, ndo estar respondendo a processo criminal a inquérito ou procedimento

administrativo e estar em dia com os deveres funcionais.

A prorrogacgao do prazo de dois anos, na hipdtese, podera ocorrer “uma
vez demonstrada tanto a sua necessidade como o éxito nas fases do curso ja

cumpridas pelo postulante” (paragrafo unico, do artigo 6°).

O artigo 7° preceitua que “néo tendo sido necessario o afastamento para
curso de poés-graduagdo, concluido este, poderd o membro do MPDFT pleitear seu
afastamento para a elaboragdo de dissertagcdo ou trabalho, quando indispensavel a
obtencéo do titulo de pés-graduagdo”. Nesta hipétese, o prazo para afastamento é de
trés meses, prorrogavel, 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 evolugéo 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 comunicacdo ao Procurador-Geral da “conclusédo do seu trabalho final ou

dissertacdo” com indicagéo da mengéo obtida.

3 — CRITICAS

Discorrer sobre a importancia para o Ministério Publico da
possibilidade de aprimoramento intelectual de seus membros é, sem duvida, exercicio

de truismo. Quanto a este aspecto, apenas transcrevem-se rapidas observagoes feitas
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por Mércio Flavio Mafra Leal, no Il Congresso Interno do Ministério Publico do Distrito

Federal, realizado em outubro de 1997

“‘Nunca é demais assinalar as vantagens de uma instituicdo contar
com um quadro de alto nivel. A exceléncia dos membros do Ministerio
Publico é medida ndo so pelo oficio diario, mas também com
publicagBes, titulos angariados nas diversas academias, nacionais e

estrangeiras, que consolidam a credibilidade da instituigdo”

Ressalte-se que o objetivo da norma legal n&o foi conceder
diretamente qualquer espécie de beneficio individual ao integrante do Ministério
Publico. O fim maior é o engrandecimento da Instituigdo. Esta idéia é fundamental e
deve sempre nortear a regulamentagdo do direito de afastamento das fungbes para

estudo.

A primeira critica que se faz & quanto a diferengca de prazos
estabelecidas nos artigos 1° e 7°. Embora a Resolugdo néo faca qualquer distingao
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 periodo. Para os cursos realizados em Brasilia, é deferido o

prazo de trés meses, prorrogavel uma unica vez.

A realidade e o bom senso indicam que 0 membro que realizou 0s
estudos em Brasilia teve pouco tempo durante o curso para desenvolvimento da
dissertacéo final, simplesmente pela necessidade de conciliar, N0 mesmo periodo, as
atividades do trabalho com as tarefas académicas. De outro lado, somente a titulo
comparativo, aquele que estudou fora de Brasilia dedicou-se Unica e exclusivamente a
academia, sendo evidente, neste caso, a maior disponibilidade de tempo para os

estudos e elaboracéo do trabalho final.

* Trecho da tese .Emenda & Resolugdo n.° 21/97 do Conselho Superior do MPDFT (Revista do Ill Congresso Interno do Ministério
Publico do Distrito Federal e Tertitérios, Brasilia: Juridica, 1998. Ps. ps. 183/184)
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O prazo de trés meses é, 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 concessao do afastamento, inclusive em homenagem ao principio da
impessoalidade. Ha, neste aspecto, outro tratamento injustamente diferenciado. A
prorrogacao prevista para o afastamento no periodo de dois anos baseia-se na
“necessidade” e “éxito nas fases do curso” (artigo 6°, paragrafo unico). De outro lado,
para a prorrogagdo menor — no prazo de trés meses — acrescenta-se outro critério:

“conveniéncia do servigo”.

A expressdao ‘“‘conveniéncia de servico” enseja alto grau de
subjetivismo na interpretacdo da Resolugdo 021/97. Ademais, a limitagdo dos
afastamentos, nas duas hipoteses, a 2% (dois por cento) do numero 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 numero

de afastamentos.

Sugere-se que os critérios para prorrogagdo do prazo para
afastamento nas duas situacdes sejam idénticos: necessidade e éxito nas fases

anteriores do curso.

Por fim, propugna-se uma maior divulgacdo do resultado dos estudos
realizados. Deve o membro beneficiado pelo afastamento divulgar € compartilhar seus
conhecimentos com os demais integrantes da instituigdo. A raz&o decorre do objetivo
da norma que, antes do aprimaramento individual, visa ao engrandecimento intelectual

do Ministério Publico.
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Da forma disciplinada pela Resolugdo 021/97, os resultados e
conclusbes dos estudo acabam, salvo publicacdo da dissertacio, limitando-se ao

ambito do Egrégio Conselho Superior do Ministério Publico (artigos 9° e 10).

Sugere-se, quanto a este topico, 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 conteldo do trabalho final, bem como responder as perguntas e solicitacdo de

esclarecimentos dos seus pares.

Esta ultima sugestdo conta, ainda, com facilidade especifica do
Ministério Publico do Distrito Federal que consiste na proximidade fisica de seus
integrantes, possibilitando a reunido de todos 0s seus membros para discussao de

temas de interesse da classe.

Diante dessas consideragfes, sdo indicadas alteragbes a dispositivos

especificos da Resolugédo n.? 021/97, conforme redag&o apresentada no item seguinte.

A proposta é que as conclusdes, ainda que ndo seja aceita a posicéo
do autores, sejam encaminhadas ao Conselho Superior do Ministério Publico para

deliberacdo e eventual modificagdo da Resolugdo n.° 021/97.
5 - CONCLUSOES (EMENTA)

1) O artigo 7° da Resolucéo 021 do Conselho Superior passa a ter a
seguinte redag&o: art. 7° (...) por prazo ndo superior a 6 (seis)
meses, prorrogavel, no maximo, por 3 (trés) meses, ouvido,
previamente, o Conselho Superior do Ministério Publico, que
observaréd oS mesmos critérios indicados no paragrafo unico do

artigo 6%
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i) O artigo 10 passa a ter mais um paragrafo, com a seguinte redacgao:
“apos recebimento da comunicagdo, o Procurador-Geral, no prazo
de 60 dias, ira designar data, horario e local para que o beneficiado
apresente relatério oral das atividades desenvolvidas, especialmente
do conteudo do ftrabalho final, bem como responda aos
questionamentos apresentados pelos demais integrantes do

Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios .”
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- PROPOSTAS PARA O APRIMORAMENTO DAS
INVESTIGACOES DE GRANDE PORTE REALIZADAS PELO
MINISTERIO PUBLICO

Alessandra Elias de Queiroga
Promotora de Justica do MPDFT

Ementa: A eficacia das investigagbes realizadas pelo
Ministério Publico depende do aprimoramento de seu corpo
técnico. Necessidade de ampliagcdo do quadro de servidores
de nivel superior e criagdo da carreira de técnico em
investigacdo. Utilizagdo da prerrogativa contida no artigo 8°,
inciso lll, da Lei Complmentar n® 75/93. Necessidade de
criagdo de comissédo de membros do Parquet para investigar
fatos complexos e muitidisciplinares, ou quando o caso for de
grande repercussao social ou perpetrado por organizacao
criminosa. Necessidade de amp‘liagéo do numero de
membros do Ministério Publico, bem como da dotacdo

orgcamentaria destinada a nossa Instituic&o.
JUSTIFICATIVA

Apesar dos mecanismos legais colocados a disposicdo do

MINISTERIO PUBLICO para a realizacdo de investigacdes as mais

diversas, especialmente no que concerne a apuragédo de infragbes que

afetem os chamados interesses difusos da sociedade, estamos ainda bem

distantes de conseguirmos, efetivamente, colher provas e propormos

acbes judiciais devidamente instruidas com solido arcabougo probatdrio,

mormente quando a investigacéo recai sobre atos ilicitos perpetrados por

organizacgbes criminosas, infratores "do colarinho branco”, conglomerados

econdmicos e outros tantos sujeitos ativos de crimes da nossa época, que

lesam a coletividade.
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Delitos contra a economia popular, fraudes e desvios de
finalidade relativos a desapropriacdo de terras, licitagdes fraudulentas,
privatizacbes e 'federalizagdes" viciadas, omissbes dolosas de
fiscalizag&o pelo poder publico no que concerne a ocupacao irregular de
terras, sonegacgbes fiscais, prevaricacbes, crimes ambientais,
improbidades administrativas, entre tantos outros ilicitos geralmente
praticados por organizacdes criminosas de complexa estrutura, ou por
pessoas de destaque no cenario nacional, ainda tém desafiado os
membros do Ministério PUblico, os quais, mal aparelhados e assoberbados
de trabalho, na grande maioria das vezes se véem impotentes para os

desvendar.

Peguemos como exemplo uma investigacdo de dano ao
patrimdnio publico perpetrado por organizagdo criminosa, onde se logre
éxito em quebrar o sigilo bancario e fiscal dos envolvidos. Quem ja teve
esta experiéncia sabe o que significa chegar, em sua mesa de trabalho,
dezenas de caixas lotadas de extratos bancarios, cheques microfilmados,
comprovantes de depositos em fundos de investimento, balancetes de
variacao patrimonial, cdpias de declaragdo de imposto de renda, entre
outros. Como analisar toda esta complicada documentacdo, sem o auxilio
de um corpo técnico especializado? Como se deter na comparagéo de
dados, rastreamento de contas, cruzamento de cheques, quando se tem
de dar andamento a inumeros outros feitos judiciais e extra-judiciais que

Ihes sdo distribuidos todos os dias?

A verdade €& que acabamos deixando de usar nossas
prerrogativas, e até mesmo somos omissos na utilizagdo de medidas
judicias, por sabermos que ndo teremos meios de uma conduzir uma
instrucdo probatdria que nos permita ajuizar agdes em desfavor destas
pessoas de "cidadania diferenciada’, destas organizagdes criminosas que
se especializaram no cometimento daquilo que hoje se chama de crimes

de astucia.




Por outro lado, ndo ha como desconsiderar que, enquanto

atuamos isoladamente na investigacéo dessa classe de delitos, os
investigados contam, quase sempre, com uma banca de advogados,
pareceristas, experts, que ganham fortunas para desqualificar o trabalho
do Promotor de Justica; impedir, com medidas judiciais interminaveis, as
diligéncias requisitadas pelo membro do Ministério Publico; corromper os
inimeros corruptiveis, e até mesmo desmoralizar a figura pessoal do

membro do Parquet.

Assim, temos que nos conscientizar de que, até o momento,
somos escassos e desaparealhados "cordeiros" - ainda que o pacifismo do
cordeiro por vezes se confunda com omissdo - lutando contra as
"raposas”, sendo realmente baixo o indice de sucesso por nds alcancado
nas medidas judiciais intentadas, pelo menos na nossa experiéncia
atuando nas Promotorias de Justica do Meio Ambiente, do Patrimdnio

Publico e da Ordem Urbanistica.

Como possiveis sugestdes para se iniciar uma modificacéo

neste estado de fato, podemos propor as seguintes agdes:
PROPOSTAS

1-) Iniciativa legislativa no sentido de se implementar uma carreira de
apoio técnico para as investigacdes do MINISTERIC PUBLICO,
realizando-se concurso publico para lotar servidores em numeio
expressivo, com formacdo superior especifica e especialidade nas areas
de economia, orgamento, avaliagdo imobiliaria, engenharia civil,
engenharia de agrimensura, engenharia eletronica, contabilidade,
informatica, medicina, dentre outras areas, além da criacdo da carreira de
técnico de investigacéo do Ministério Publico, sendo que a estes técnicos
se devem fornecer veiculos, motoristas e equipamentos proprios para o

desempenho das fungbes que Ihes fossem cometidas;
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Embora exista a policia judiciaria, da qual faz parte o Instituto

de Crikminah'stica, o fato é que tal instituicdo mal tem dado conta de apurar
crimes de natureza comum, havendo situagcdes em que a policia técnica
tem pleiteado o prazo de 300 (trezentos) dias para elaborar um laudo de
avaliagdo de dano ambiental! Além disso, este tramite de processos entre
o Ministério Publico, o Poder Judiciario e a Policia Civil tem ocasionado,
por diversas vezes, o chamado ‘"vazamento" de informacdes,

comprometendo, sobremaneira, o sucesso da investigagao.

Assim, seria um avango incalculavel contarmos com nosso
proprio corpo técnico, especialmente para nos dar subsidios para a

apuracao de crimes de natureza mais complexa e multidisciplinar.

2-) Enquanto n&o implementada tal iniciativa, impbe-se o0 uso das
atribuicdes conferidas pelo artigo 8° inciso lll, da Lei Complementar n°

75193, onde se prevé:

"Art. 8°. Para o exercicio de suas atribuicbes, o
Ministério  Publico da  Unido  poderd, nos
procedimentos de sua competéncia:

I - requisitar da Administragdo Publica servigos
temporarios de seus servidores e meios materiais
necessarios para a realizagdo de afividades

especificas;"

Sendo parte integrante do Ministério Publico da Uni&o, por
determinagéo constitucional insculpida no art. 128, inciso |, alinea "d",
pode o Ministério Publico do Distrito Federal e Territbrios requisitar
servidores para a realizacdo de investigacbes com objeto determinado,

tais como as mencionados acima.

Assim, técnicos do Banco Central, auditores fiscais,
especialistas diversos, enfim, que prestem servigo, seja na Administracéo
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Publica Direta, seja na Administrag&o Publica Indireta, podem e devem ser

requisitados pelo MPDFT, para prestar seus servicos nas investigacdes

que nos incumbe conduzir.

A utilizagdo dessa prerrogativa deve dar-se ainda quando
estiverem completos os quadros funcionais do MPDFT, nos moldes
sugeridos no item | acima, todas as vezes em que a realizagdo de
determinada investigacdo demandar a analise de uma grande e especifica
autoridade no assunto, que preste servico a Administracdo Publica, uma
vez que a ultra-especializagado e compartimentalizagéo do saber cientifico-

social faz surgir este tipo de situago.

3-) Sempre que o objeto de investigagdo abarcar diversas especialidades
juridicas, como a patrimonial, criminal, urbanistica, de registro publico, do
consumidor, da saude, ou de tantos outros ramos, deve ser formada
comissdo interdisciplinar de Promotores de Justica, para investigar a
guestdo, pela Obvia razdo de que se somam conhecimentos
especializados e experiéncias diversas. Logicamente, o ideal seria que
cada comissdo pudesse se dedicar com exclusividade, caso a
complexidade do objeto de investigacdo demandasse tal condic&o.

As comissdes, tomando deliberagdes coletivas, e dispondo
de um corpo técnico a seu servi¢o, dariam muito mais credibilidade e
celeridade aos procedimentos de investigagdo, além de servir como
protecdo a individualidade dos Promotores de Justica, que se sentem

muito mais resguardados quando atuam em conjunto com outros colegas.

4-) Ainda quando se trate de matéria afeta a uma Unica Promotoria de
Justica, no caso de se ter como investigado pessoa de alto poder
econdmico, politico ou social, ou organizag&o criminosa, ou ainda quando
o caso for de intensa repercussdo social, deve o Promotor de Justica
procurar estudar e conduzir as investigagdes na companhia de outros
membros do Ministério Publico, a fim de se resguardar das inumeras

pessoalizacfes, pressdes e constrangimentos causados pelos
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investigados e seu circulo familiar e de convivéncia social, e pelos

holofotes da Imprensa.

5-) Deve se ter como politica institucional a conscientizagéo da sociedade
sobre a importancia do Ministério Publico, como o grande defensor dos
interesses da coletividade, pressionando-se o encaminhamento de
proposta legislativa que aumente significativamente os quadros e a
dotag&o orgamentaria destinada ao Ministério Publico, para que possamos
realmente nos dedicar a investigagdo dos verdadeiros sadqueadores do
nosso pais, das pessoas que corrompem, déo golpes, apropriam-se do
patrimdnio publico, causando esta desigualdade, esta miséria que
certamente poderia deixar de existir se ndo fossem os assaltos dos
grandes criminosos, das méafias, que deveriamos combater, mas que,

infelizmente, ainda s&o muito, muito maiores do que nos.
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“O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA FRENTE A LEI ORGANICA DO DISTRITO
FEDERAL. ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO Do DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS NA DEFESA DO ‘PRINCIPIO DA EFICIENCIA’ PERANTE 0OS PODERES
EXECUTIVO E LEGISLATIVO DISTRITAIS”

OLINDA ELIZABETH CESTARI GONCALVES
Promotora de Justiga do MPDFT

No Estado de Direito a importancia dos principios “positivados” ou positivos,
bem como dos principios gerais de Direito é inquestionavel. A inser¢éo destes principios
no nivel constitucional resulta, nitidamente, a ordenagdo dos preceitos constitucionais
consoante uma estrutura hierarquizada. Depreende-se disso que a interpretacéo das

regras contempladas na Constituicdo € determinada pelos “principios” .

A Constituigéo € a lei fundamental da Nagdo, na qual se fixam as atribuicbes
dos 6rgdos do Estado, as garantias fundamentais do homem e os poderes inerentes ao
Estado. Os poderes constituidos tém na Constituigdo a fonte de sua autoridade. Desta

‘autoridade” advém a importancia, a forga dos principios constitucionais.

Em conseqiéncia, se 0s atos do administrador publico contrariarem a ordem
juridica constitucional, integrada pelos “principios constitucionais fundamentais”, tais atos

serdo invalidos e nulos.

No dizer de Celso Antdnio Bandeira de Mello (in “Elementos de Direito
Administrativo”, 1980, p.230):
“ Principio, é por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢&o fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tdnica e Ihe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario

que ha por nome sistema juridico positivo”.
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E acrescenta:
“ Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma

norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escalao do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema,

subversao de seus valores fundamentais”.

No mesmo sentido preleciona Agustin Gordillo in “Infroduccion al Derecho
Administrativo”, 1966, pp.176/7:

‘Diremos entonces que los principios de derecho publico
contenidos en la Constitucion son normas juridicas, pero no
sOlo eso; mientras que la norma es un marco dentro del cual
existe una cierta libertad, el principio tiene sustancia integral. El
principio, determina en forma integral cual ha de ser la
sustancia del acto por el cual se lo ejecuta. La norma es limite,
el principio es limite e contenido. La norma da a la ley facuitad
de interpretarla o aplicarla en mas de um sentido, y el acto
administrativo la faculfad de interpretar la ley en mas de un
sentido; pero el principio establece una direccion estimativa, un
sentido axiologico, de valoracion, de espiritu. El principio, exige
que tanto la ley como el acto administrativo respeten sus limites
y ademas tengan su mismo contenido, sigan su misma
direccion, realicen su mismo spiritu. Pero aun mas, esos
contenidos basicos de la Constituicion rigen toda la vida
comunitaria y no solo los actos a que mas directamente se

rifieren o a las situaciones que mas expresamente contemplan”.

CONCEITO DE “PRINCIiPIO DA EFICIENCIA”

José Joaquim Gomes Canotilho define, dentre os “principios de interpretacdo

constitucional”, o “principio da maxima efectividade” (in “Direito Constitucional”, 52 edigéo,

160




publicos” (p.177).

“Este principio, tambeém designado por ‘principio da eficiéncia’

ou ‘principio da interpretagéo efectiva’ pode ser formulado da
sequinte maneira: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficécia lhe dé. E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas, € hoje sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de
duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior

eficacia aos direitos fundamentais)”.

No ambito do Direito Constitucional, Canotilho classifica os “principios

Juridicos constitucionais” sob quatro dimensées (obra citada, pp.177-181):

“ 1 - ‘principios juridicos fundamentais’;

2 — ‘principios politicos constitucionalmente
conformadores’;

3 - ‘principios constitucionais impositivos’;

4 — ‘principios-garantia’.”

A partir deste critério classificatério, entendemos que o “principio da
eficiéncia” inscrito no artigo 37, “caput” da Constituicdo da Republica foi erigido como

“principio juridico fundamentar’.

No dizer de Canotilho tais principios sdo aqueles ‘historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram
uma recepcdo expressa ou implicita no texto constitucional”. “Pertencem a ordem
juridica positiva e constituem um importante fundamento para a interpretacéo,
integracdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo”. “Os principios juridicos gerais

tém também uma fung¢do positiva, informando materialmente os actos dos poderes

O “principio da eficiéncia” foi introduzido no Direito Constitucional

Brasileiro pela Emenda Constitucional n® 19/98, no artigo 37, “caput”, que reza:
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“ A administracdo publica direta e indireta de

qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia”.

Na doutrina patria o tema foi ressaltado por Celso Antdnio Bandeira de
Mello ao tratar dos “procedimentos administrativos” como manifestacdo da “vontade

administrativa’”.

Observou o eminente jurista que o procedimento administrativo deve
atender a duplo objetivo: “resguardar os administrados” e “concorrer para uma atuagéo
administrativa eficiente”, isto €, “concorre para uma decisdo mais bem informada, mais
conseqlente, mais responsavel, auxiliando assim a eleicdo da melhor solugdo para os
interesses publicos em causa” (in “Direito Administrativo da Constituicdo de 1988”,
ed.1991, pp.17-19)

Decorre desta acepgdo a questdo da “execuforiedade” dos atos da

Administrac&o Publica.

A respeito do tema estamos com o eminente Professor José Cretella
Junior, que atribui a executoriedade do ato administrativo fundamento mdltiplo, tal
como: a presuncdo de legitimidade, a indole publica da potestade administrativa
inspirada na tutela dos interesses publicos, acrescentando a diligéncia e a urgéncia
que devem estar sempre presentes nas operagbes da Administragdo (in “Do Ato
Administrativo”, ed. 1977, pp.93-96).

Portanto, um dos fundamentos da executoriedade da atividade
administrativa é a necessidade da atuacdo répida e eficiente na consecucdo da

prépria vontade administrativa.

No direito brasileiro, o “principio da eficiéncia” foi bem esclarecido por
Alexandre de Moraes, eminente constitucionalista, em sua obra “Direito Constitucional”
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ed. 1999, p.298, “in verbis™

* Principio da eficiéncia e aquele que impde a
Administraggdo Publica direta e indireta e a seus agentes a
persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia € sempre em busca da
qualidade, primando pela adog&o dos critérios legais e morais
necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se

uma maior rentabilidade social”. (grifos no original).

E esclarece ainda:
‘Note-se que n&o se trata da consagracdo da
tecnocracia, muito pelo contrario, o “principio da eficiéncia”
dirige-s< para a raz&o e fim maior do Estado, a prestacdo dos
Servigos sociais essenciais a populagao, visando a adocéo de
todos os meios legais e morais possiveis para a satisfagdo do

bem comum”.

SENTIDO JURIDICO DO “PRINCIPIO DA EFICIENCIA”

No sentido econdmico, o principio da eficiéncia se refere a “forma de
realizar uma tarefa”, independentemente do seu resultado. E o que esclarece o
Professor José Eduardo Martins Cardozo em artigo intitulado “Principios
Constitucionais da Administragdo Publica (de acordo com a Emenda Constitucional n°®
19/98)” in “(Os 10 Anos da Constituicdo Federal”, ed. Atlas, 1999, pp. 150 e segs).

No sentido juridico, a toda evidéncia, o significado do “principio da
eficiéncia” € muito mais amplo e esta fundamentado no artigo 3° da Constituigéo de
1988, em seu inciso {V:

“Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

IV — promover o bem de todos...”
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a este principio:

E a nocdo do “bem comum” ou do “bem estar’, finalidade axiolégico-

juridica presente em todas as Constituicbes democraticas.

Apontamos alguns dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 atinentes

“ 1 — Art.37, ‘caput’ e seus §§ 3° e 6° ao
disciplinar as formas de participacdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta; a responsabilidade civil
do Estado pelos danos causados por seus agentes
representantes das pessoas juridicas de direito publico e de
direito privado prestadoras de servigo publico;

Il — Art.39, § 2° - ao determinar a manutencéo
pela Uni&o, Estados e Distrito Federal de escolas de governo
para a formagéo e o aperfeicoamento dos servidores publicos;

I — Art.39, § 7° - ac dsierminar que lei da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios devera disciplinar a
aplicaggdo de recursos orcamentarios provenientes da
economia com despesas correntes em cada 6rg&o, autarquia e
fundag&o, para aplicagdo no desenvolvimento de programas
de qualidade e produtividade, treinamento e desenvolvimento,
modernizag&o, reaparelhamento e racionalizacdo do servico
publico;

IV — Art.74, inciso Il — ao impor aos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, sistema de controle interno
com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os
resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
orgamentaria, financeira e patrimonial nos drgéos e entidades
da administracdo federal;

V — Art.241 — ao estabelecer que a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios dever&o disciplinar por
meio de lei os consorcios publicos e os convénios de

cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestéo

194




associada de servigos publicos.”

Na Lei Orgénica do Distrito Federal de 1993, o “principio da eficiéncia” foi
adotado em ambas as acepg¢bes: econdmica e juridica. O artigo 3° da LODF dispde
expressamente:

“ S&o objetivos prioritarios do Distrito Federal:

— inciso . assegurar ao cidaddo o exercicio dos
direitos de iniciativa que lhe couberem, relativos ao controle da
legalidade e legitimidade dos atos do Poder Publico e da
eficacia dos servigos publicos;

- inciso IV ~ promover o bem de todos.”

No Capitulo V, artigo 19, a LODF prevé os principios que regem a

Administracdo Publica do DF, nos seguintes termos:

Art.19 - * A administrag&o publica direta, indiria:

ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Distrito Federal,
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, razoabilidade, motivagdo e

interesse publico.”

No ambito do Poder Legislativo distrital, as atribuicdes e a competéncia
da Camara Legislativa estdo elencadas nos arts. 58 a 60 da LODF. Dentre tais
atribuicdes, verifica-se que as matérias enumeradas exigem a observancia do
“principio da eficiéncia”, tais como: plano plurianual e diretrizes orgcamentarias, fixagcéo
e extingdo de cargos publicos, planos e programas locais de desenvolvimento
econdmico e social, saude, educacdo, previdéncia, habitacdo, ensino, desporto e
seguranga publica, uso do solo rural, planejamento e controle do uso, parcelamento,
ocupacdo do solo e mudanga de destinacdo de areas urbanas, concess&o ou
permissdo para a exploragdo de servigcos publicos; protecdo a infancia, juventude e
idosos.

No que concerne ao Poder Executivo, exercido pelo Governador do

Distrito Federal, auxiliado pelos Secretarios de Governo, a LODF fixou as atribuicdes,
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competéncias e responsabilidade do Governador e seus Secretarios nos arts. 100 a
105. Na “competéncia privativa” do Sr. Governador do DF (art.100), estdo previstos
atos de gestao de bens publicos e atos propriamente de governo, cuja efetivacdo
devera velar pela boa administragdo, e de forma eficiente e “congruente” para usarmos

a expressao de Canotilho (obra citada, p.928).

Releva enumerar alguns dos atos de administracdo dentre aqueles
elencados no artigo 100 da LODF: delegar, por decreto, a qualquer autoridade do
Executivo atribuicGes administrativas que ndo sejam de sua exclusiva competéncia;
solicitar interveng&o federal na forma estabelecida pela Constituicdo da Republica;
celebrar e autorizar convénios, ajustes ou acordos com entidades publicas ou
particulares, na forma da legislacdo em vigor; decretar situacdo de emergéncia e
estado de calamidade publica no Distrito Federal, praticar os demais atos de

administracdo, nos limites da competéncia do Poder Executivo.

O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E SUA APLICACAO NO PLANO DA VINCULAGAO E DA
DISCRICIONARIEDADE DO ATO ADMINISTRATIVO

A questdo é relevante quando se trata do exame da razoabilidade do
comportamento do administrador. A doutrina brasileira ainda ndo esclareceu bem esta
materia.

Quanto aos atos ‘vinculados” em que a lei antecipadamente regula o
comportamento administrativo, o ‘“principio da eficiéncia” deve ser ampla e
rigorosamente observado e controlado. Isto porque o administrador ndo dispde de
liberdade, ndo age mediante critérios de “oportunidade” e “conveniéncia’.

‘ No plano da “discricionariedade”, a situagdo € bem diversa; a lei confere
ao administrador certa margem de liberdade, ... “de avaliagdo ou decisdo segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita
a lei reguiadora da expedicdo deles...” consoante licdo de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, in “Curso de Direito Administrativo”, ed. 1993, p. 203.

Por isso, na pratica de ato discricionario, a verificacdo do “principio da

eficiéncia” alcanga maior relevancia.
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Isto porque havera um juizo subjetivo do administrador; portanto, cabera
sempre a analise e o controle do ato administrativo discriciondrio no aspecto de sua
finalidade, ditada pela lei, além do exame da razoabilidade dentre as possibilidades
abertas pela lei, porque a conveniéncia se define pela “conveniéncia publica”, pelos

fins superiores do interesse publico.

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA OMISSAO OU ACAO DANOSA DECORRENTE DA
AUSENCIA DE EXECUCAO DO
““ PRINCIPIO DA EFICIENCIA”

A questdo se insere na ‘exigibifidade” do ato estatal quanto ao servico
néo prestado ou de obra n&o executada, ou de descumprimento de dever juridico de

agir, ou ainda da atuacao deficiente.

No magistério de Celso Antdnio Bandeira de Mello, em artigo intitulado
‘Responsabilidade extracontratual do Estado por cc.iportamentos administrativos”,
publicado na RT — 552/13-14, outubro de 1981, “in verbis”™

“ Nao ha resposta ‘a priori’ quanto a normalidade
da eficiéncia da Administracdo no cumprimento do dever
juridico estatal.

Cumpre t&0-s6 que o Estado estivesse obrigado
a certa prestacéo e faltasse a ela, por descaso, por impericia
ou por desatencdo de cumprir seus deveres, para que reponte
a responsabilidade publica em caso de omiss&o. E que ao
Estado, em tese, cumpriria prover a tudo quanto interessa a
sociedade. Teoricamente, dele se esperam todas as
providéncias capazes de defender o bem-estar da coletividade

e dos individuos”.

A causa da indenizacdo por acdo ou omissdo danosa pode ser
identificada, portanto, pelo descumprimento de um “dever juridico estatal”. Verificada a
exigibilidade da conduta do Estado e o fato danoso causado ao administrado, a

responsabilidade civil do Estado se impde.
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Neste contexto o “principio da eficiéncia” deve ser invocado também como
fundamento da ac¢ao civil de responsabilidade do Estado, como “causa” do dano, em

cada caso concreto.

CONCLUSOES E PROPOSTAS ATINENTES A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO
NO NOVO MILENIO:

| — O “principio da eficiéncia” publica inserido no texto da Constituicdo da
Republica, no art.37, “caput” e igualmente previsto no artigo 3° inciso |l da Lei
Orgéanica do Distrito Federal € um “principio juridico fundamental”, e constitui
fundamento para a interpretacéo, a integragédo e a aplicacdo da lei no caso concreto,
em todos os recantos do Direito.

Il — O “principio da eficiéncia” tem por fundamento a “eficiéncia juridica”,
isto &, a avaliagdo dos atos da Administragéo Publica no que diz respeito a legalidade
e ao resultado eficiente, visando a boa administragdo dos bens publicos e do interesse
~ublico.

M — O “principio da eficiéncia” pode servir de fundamento para a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do Poder Publico na
hipotese de verificacdo de contrariedade a0 interesse publico. '

IV — O Ministério Publico tem a incumbéncia de invocar o “principio da
eficiéncia” em suas manifestacdes em processos judiciais e extrajudiciais, com
fundamento em sua funcéo institucional de defesa da ordem juridica (art. 127, “caput”
da CF) e de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica (art. 129, Il da CF).

V — O Ministério Publico deve fiscalizar a aplicabilidade do “principio da
eficiéncia” pelos Poderes Executivo e Legislativo do Distrito Federal nos casos
concretos, promovendo a responsabilidade civil do Estado, com base no artigo 37,
paragrafo 6° (sexto) da Carta Magna, visando a garantir a efetividade do principio,
sempre gue verificar a ocorréncia de dano aos cidaddos e ao patrimbnio publico (arts.
127, “caput”e 129, Ill, da CF).
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“Ninguém alcan¢a o que ndo possui
de nascenga, e o que fe é estranho
ndo o podes cobicar”.

Thomas Mann

Jairo Bisol

Promotor de Justica da 12 Promotoria do Juri e dos Delitos de Transito de Sobradinho/DF

TESE: O acesso a todo e qualquer oficio da carreira de Promotor de Justica — com a
excegdo do Procurador Distrital dos Direitos do Cidad&o, designado pelo Procurador-
Geral de Justica por forca de expressa previsado legal (art. 159, inciso Ill, LC n°® 75/93)
- constitui direito subjetivo publico indisponivel titularizado por cada Promotor de
Justica em atividade, mais exatamente o nucleo da dignidade institucional da fungéo
ministerial, uma vez que sua ofensa compromete substancialmente a inamovibilidade e
a independéncia funcional do Promotor de Justica. A obrigacgdo de defesa desta
prerrogativa esta inscdlpida no corpo do artigo 236, inciso lll, LC n® 75/93. O
preenchimento de oficio da carreira de Promotor de Justica por indicagdo do chefe
administrativo ou qualquer outro critério que ndo o da remog&o por antigliidade e o da
promocéo, ambos objetivamente postos pela lei, ofende frontalmente estes principios
constitucionais de independéncia, inamovibilidade e ampla autonomia funcional do

Promotor der Justiga.

JUSTIFICATIVA E FUNDAMENTAGAO

O Constituinte de 1988 concedeu a sociedade o principio do promotor
natural e, aos promotores de justica, uma sensivel ampliagdo dos seus poderes
institucionais. Conferiu, ainda, a mais ampla autonomia aos membros do Ministério
Publico, por entender que suas relevantes fungdes institucionais sd poderiam ser

levadas a bom termo pela garantia de uma rigorosa independéncia funcional.

Diz o texto constitucional, “sdo principios institucionais do Ministério
Publico a unidade a indivisibilidade e a independéncia funcional’ (art. 127, § 1°). Do

mesmo modo, “‘ao Ministério Publico & assegurada autonomia funcional e
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administrativa, podendo (...) propor ao Poder Legislativo a criagcdo e extingdo de seu

cargos e servicos auxiliares, provendo-0s por concurso publico de provas e de provas

e titulos; a lei dispora sobre sua organizagéo e funcionamento’.

Segundo esta regra constitucional, a criacdo e extingdo de Promotorias é
competéncia legislativa, e n&o da administragéo interna, que deve limitar-se propo-las
ao Poder competente. A forga do interesse publico, no entanto, legitima a criagéo de
novos oficios da carreira através de simples portarias da administracdo, enquanto néo
houver uma lei regulamentando a matéria. Em questdes institucionais desta natureza,

por certo, n&o pode haver solugéo de continuidade.

No entanto, um tal interesse publico restringe-se, na hipotese, a criacéo
das novos cargos e oficios, ndo emprestando ao Administrador, por &bvio, uma
discricionariedade capaz de afastar todos os demais critérios constitucionais e legais
de ocupacdo e distribuicdo das fun¢des ministeriais, calgados em principios bem
firmados na ordem juridico-constitucional vigente e, o que n&o se ignora, dotados de

ampla dignidade normativa.

As prerrogativas legais e constitucionais do Promotor de Justica ndo s&o
meros adornos da funcdo, mas o conteudo mais significativo do direito subjetivo
publico inalienavel titularizado por cada membro da carreira: o direito de acesso
a todo e qualquer oficio existente, em nosso caso especifico pelo critério da
remogdo por antigiiidade. Compéem ainda o nucleo de dignidade institucional
da fungdo ministerial o direito a independéncia e a autonomia funcional e, por

fim, o direito a inamovibilidade. A uma sé expressao: o direito de ser Promotor

de Justica, que se traduz como eficacia juridica do fato da aprovacdo em

concurso e da posterior nomeacédo, nos termos da Constituicdo e da legislacéo

de regéncia, em especial a Lei Complementar n° 75. Afinal, diz a Lei Complementar
75/93 em seu artigo 182 que os cargos do Ministério Publico da Unido - que
constituem as carreiras independentes de cada ramo - serdo providos por nomeagéo,
em carater vitalicio. mediante concurso publico, e os candidatos aprovados, na ordem
de classificacdo, escolherdo a lotacdo de sua preferéncia, na relacdo de vagas

indicadas pelo Conselho Superior. Portanto, desde a nomeag&o, os Promotores de
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Justica passam a titularizar certas prerrogativas de acesso a carreira por critérios

objetivos fixados em lei. Estas prerrogativas ampliam-se e tornam-se definitivas com a
aprovagdo no Estagio Probatério, quando o Promotor adquire vitaliciedade e
inamovibilidade, completando e consolidado o seu rol de prerrogativas constitucionais

e legais (Lei Complementar 75/93, art. 208).

Ademais, tais prerrogativas ndo constituem apenas conteudo do direito
subjetivo publico de ser promotor de justica, mas também um munus, na medida em
que a propria lei nos impde, em nome da dignidade de nossas fungbes, a defesa
incondicional destas mesmas prerrogativas: ‘O membro do Ministério Publico da
Unido, em respeito a dignidade de suas fungbes e a da Justica, deve (...) velar por

suas prerrogativas institucionais” (art. 236 e seu inciso Ill. LC n°® 75/93).

Em face da auséncia de lei regulamentando a matéria para o Ministério
Publico Distrital, de tal modo que ndo dispomos do critério de promoc¢ao, resta-nos, no
entanto, o critério objetivo da remog¢ao promovida por antiglidade. Assim, outro n&o
pode ser o critério de preenchimento das promotorias e seus oficios, ainda que
provisoérias: uma vez criado o cargo e/ou o oficio, o exercicio das fungbes ministeriais é
dominio exclusivo dos promotores de justica e de sua carreira, através de critérios
objetivos fixados em lei, ndo podendo nem devendo sofrer qualquer intervencao
politica da administracéo, sob pena de criarmos um esdrixulo Ministério Publico
paralelo, inconstitucional e de confianga do Procurador, inacessivel aos membros da
carreira, modo pelo qual ofende as prerrogativas mais fundamentais dos Promotores

de Justiga.

Apenas o oficio de Procurador Distrital dos Direitos do Cidad&o e objeto
de indicac&o pelo Procurador-Geral, nos termos do artigo 159, inciso I, da Lei n°
75/93. Os demais oficios do Ministério Publico néo estdo a disposicdo da vontade
politica do Procurador-Geral, e o0 acesso a eles através dos critérios legais que regem
a carreira é direito subjetivo publico inalienavel titularizado por cada um dentre os

membros da classe.
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E certo que o Promotor de Justica pode ser removido de sua Promotoria

por forca de um bem fundamentado interesse publico, num procedimento que envolve
uma decisdo colegiada do Conselho Superior pelo voto de dois tercos de seus
membros, garantida a ampla defesa ao removido (Lei Complementar n® 75/93, artigo
211). No entanto, n&o se pode raciocinar a contrario sensu, pretendendo com isto criar
um direito obtuso e ofensivo a carreira, também de suposta natureza subjetivo-publica,
do Procurador-Geral prover certos cargos e oficios de Promotor de Justiga por atos de
vontade politica, ofendendo n&o apenas os principios constitucionais que regem as
prerrogativas da fungdo, como também os critérios objetivos gerais ja positivados na
legislagdo de regéncia. Salvo os procedimentos especiais de 1) remocgédo de oficio e
2) remog¢do por permuta, os oficios da carreira de Promotor de Justica somente
poderdo ser providos atraves de 3) remogdo singular, no prazo de quinze dias apos a

publicacdo de aviso da existéncia de vaga (artigo 212 do mesmo diploma legal).

Todz.e qualquer outra forma de lotagdo dos oficios de Promotor de
Justica ofende as prerrogativas dos membros da instituig&o, burla a constituicdo e a lei
regente, especialmente se responder a critérios de natureza politica, por caracterizar a
criagdo de um Ministério Publico paralelo, estranho a *carreira e de confianga do chefe

da administragao.

O fato é que a Procuradoria Geral de Justica do Distrito Federal vem
criando promotorias designadas por expressdo estranha a matéria — qual seja,
“promotorias provisorias” - preenchidas por indicag&o politica do Procurador-Geral.
Fala-se extra-oficialmente que tal critério de preenchimento da-se em atencdo ao
“perfil” da promotoria e do promotor, argumento este que n&o creio ser o da
Administracdo em face da gritante ingenuidade que encerra. Nenhum administrador
tem o direito de imiscuir-se na carreira ministerial, nem poder legitimo para tal, criando
cargos de Promotores inacessiveis aos seus legitimos titulares, ocupados por
indicacdo pessoal, ainda que se decline o argumento de que tais cargos sdo de

natureza provisoria.

Ainda que instituidas por portarias e a titulo provisorio, as Promotorias
n&o sdo - e ndo podem ser em hipotese alguma — cargos preenchidos por indicagao
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politica, ao estilo dos cargos de confianga, sob pena de promover-se mais grave

ofensa que se pode cometer contra os Membros do Ministério Publico: a violacéo, por
subterfugios administrativos conscientes ou nao, de suas mais fundamentais
prerrogativas, ou seja, do direito subjetivo publico de acesso a todo e qualquer oficio
da carreira de Promotor de Justica pelo critério legal da remocédo, bem como pelo
direito &s garantias da independéncia e da autonomia funcional e, por fim, da
inamovibilidade, prerrogativas funcionais estas cuja defesa, conforme demonstrado,

constitui um munus da fung&o ministerial por forga de lei.

Sobre o tema, eis a posigdo de Hugo Nigri Mazzilli. “Excetuadas as
designacbes precarias ou de necessidade momenténea, e apenas em estreitos casos
quando cabiveis, ndo so o titular de cargo fixo deve ter a ele aderidas suas fungbes: o
mesmo deve ocorrer com 0S promotores que tenham recebido designacdo para
funcbes fixas, permanentes ou estaveis (como equipes, coordenagles, secretarias,
promotorias ou setores especializados). Cas~ contrario, a diregdo do Ministério Publico
néo teria interesse em buscar a criagdo de novos cargos com atribuigdes fixas (deixaria
eternamente de institucionalizar funcdes, equipes ou setores, mesmo ou ate
principalmente se se tivessem saido satisfatoriamente). Buscaria, antes, apenas a
criacdo de cargos sem funges fixas ou fungBes sem cargos correspondentes, o que
lhe permitiria manipular a seu bel-prazer e de forma indefinida todas as principais
atribuicBes da instituicdo, em cabal afronta a garantia constitucional de inamovibilidade

e até do devido processo legal, que pressupbe, ante de mais nada, a acusag&do por um

6rgédo independente do Ministério Publico. Que independéncia funcional poderia ter

um membro da instituicdo, escolhido em confianca, por designacdo que possa

ser cessada ad nutum pelo procurador-geral?!

E certo que poderia ser objeto que a prépria estrutura atual da instituicdo
torna necessério que alguns cargos e algumas fungbes sejam ocupados em comissao
por membros do Ministério Publico, como os de chefe de gabinete ou assessor do

procurador-geral, ou os de coordenador de promotorias. Contudo, tais agentes,

assim, designados em comissdo, ndo podem, de forma alguma, praticar atos

finais da instituicdo, pois que ndo atuam com independéncia funcional para isso,

No caso do assessor, por exemplo, o ato final é exercido pelo procurador-geral, que,
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este sim, no exercicio de fungdo propria da instituigdo, deve ser dotado de plena

liberdade funcional de atuagdo (Regime Juridico do Ministério Publico, Hugo Nigri

Mazzilli, 1993. Ed. Saraiva, p. 71 / grifos nossos).

N&o se duvide, no que tange ao respeito a constitucionalidade e ao
principio da legalidade — especialmente no que diz respeito a dignidade da propria
funcdo - no ambito de suas praticas administrativas o Ministério Publico deve agir nos
exatos trilhos do velho adagio sobre a mulher de César, a quem nédo basta ser
honesta, pois precisava ainda parecer sé-lo. Afinal, ninguém desconhece, todo cargo -
publico ou ndo — ocupado por indicagdo cria um vinculo, uma espécie de divida moral

e/ou politica entre o sujeito que ocupa e aquele que o indicou.
CONCLUSAO

Trocando em miudos, o autocontrole da constitucionaticc e de nossos
atos administrativos tem de ser absolutamente rigoroso, pois ndo constituimos outra
Instituicdo Publica sendo aquela a quem cumpre, nos termos da Carta Magna, a
relevante funcdo de “defesa da ordem juridica” (art. 127). Com que moral
poderiamos fiscalizar a legalidade e a constitucionalidade das demais instituicoes se

cometemos deslizes em nossa propria casa”?

Ademais, estas praticas politico-administrativas inconstitucionais expoe a
carreira ministerial a desgastes desnecessarios, ofendendo duplamente o promotor
natural: de um lado, promotorias importantes criadas recentemente ndo s&o acessiveis
a carreira; de outro, guando os promotores mais antigos - de confianga do procurador -
ocupam estes "cargos por indicacdo", ndo perdem a titularidade de suas promotorias
naturais, de modo a torna-las também inacessiveis a carreira. A transformacdo das
promotorias em “cargos de confianga” do Procurador-geral n&o responde as
exigéncias formais e materiais de um controle vigoroso da constitucionalidade, digno

da Instituicdo do Ministério Publico.
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PROPOSTA

1.

Propomos, antes de mais nada, que o preenchimento de todo e qualquer oficio da
carreira de Promotor de Justica do MPDFT seja feito nos rigorosos limites da
constitucionalidade e da legalidade, de modo a respeitar-se a dignidade
institucional da funcdo, insculpida nos principios da inamovibilidade, da
independéncia e da ampla autonomia funcional. Defendemos tais propostas para
que argumentos sub-repticios de supostas “demandas politicas da administracéo”
ou de “exigéncia de um certo perfil de promotor para determinadas funcdes” nao
subvertam a ordem constitucional positiva, em especial a nossa propria tarefa

institucional de defesa da ordem juridica.
Nestes termos, os oficios de toda e qualquer promotoria proviséria deverdo ser
imediatamente oferecidos a carreira de Promotor de Justica, passando a ser

ocupadas =2lo critério da remogé&o por antiglidade;

A provisoriedade de tais promotorias ndo podera exceder o prazo de 06 (seis)

meses, renovaveis por mais 06 (meses) por decis&o do Conselho Superior;

Durante o periodo de provisoriedade, o Promotor de Justica que nela oficia ndo

perde eventual titularidade de sua Promotoria de origem.

A extincdo da promotoria proviséria somente podera ocorrer no final do periodo de

provisoriedade por decis&o do Conselho Superior.
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NECESSIDADE DE NORMATIZAR O PROVIMENTO DAS
PROMOTORIAS QUE FUNCIONEM EM CARATER EXPERIMENTAL

Paulo Roberto Binicheski
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 designacdo para o Nucieo 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 remo¢des dentro dos critérios legais.

2 . A atual forma de criagdo dos nucleos e promotoriais experimentais viola a
Lei Complentar n ° 75/93, eis que dispensa a oitiva prévia do Conselho
Superior da Instituicdo (Art. 215, incisos | e Il, da LC 75/93). -

3 . O Conselho Superior do Ministério Publico devera disciplinar a criacdo,
provimento e limitagdo no nuimero e eventuais prorrogagdes dos Nucleos e
promotorias experimentais, obedecidos os critérios gerais para os demais
oficios.

4 . E dever da Corregedoria-Geral do M.P. fiscalizar a atuacéo de todas as
Promotorias, devendo propor a remogdo por interesse publico aos Membros

que revelarem desempenho insatisfatorio.
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HISTORICO.

Através da portaria n © 799, de 21/11/1996, foi criado e instalado o Nucleo de
investigacdo Criminal e Controle Externo da Atividade Policial no &mbito do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, sendo que ja no art. 1 ° do regulamento,
afirmou-se que o Nucleo é vinculado ao Gabinete do Procurador-Geral e por 6bvio, a
designacéo de Membro sera efetuada por ato do Procurador-Geral de Justica (art. 8 °, §
1 ° do referido ato). Afirmo por ébvio, pois ndo é possivel a designacdo de Membro
para qualquer fungdo de Ministério Publico sem a devida portaria de nomeagéo, ato do
Chefe da nossa Instituicdo.

Das atribuices do Nucleo de Controle Externo constam fung¢des de
Ministério Publico.

O nucleo 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, j& havia externado minha preocupag&o com a ampla
possibilidade de o Procurador-Geral afastar a qualquer momento os Promotores que
estivessem lotados no seu gabinete.

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

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

Posteriormente, no ano seguinte, através da portaria n ° 269, de
11/04/1997, foi criada a Promotoria de Justica de Defesa do Cidadao e no art. 6 ° foi
atribuido ao proprio criador da Promotoria o poder de nomear seus integrantes, sem que
fosse especificado 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. N&do ficou estabelecido o numero de Promotores que a
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integram, € ao que parece, nada impede a nomeacdo de diversos Promotores de
Justica.

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

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 Lei n © 9.677/98, que alterou
dispositivos do Cddigo Penal, classificando algumas condutas como hediondas, dentre
elas a falsificacdo de remédios.

Ainda no més de setembro de 1997, através da portaria n ° 735, de 19/09/,
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 é idéntica as demais.

Da andlise das atribuicdes da PRO-CIDADA e a da Promotoria de Defesa
da Comunidade, acredito que seria o caso de implanta-las em conjunto com as
relevantes atribuicdes do Procurador Distrital dos Direitos do Cidaddo. Fago apenas a
observagdo, que nao € 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 Justica Criminal de Defesa dos Usuarios dos Servicos de Saude — Pré-Vida, cujas
relevantes funcdes s&o reconhecidas pela imensa maioria dos integrantes do Ministério
Publico, e penso que da sociedade, o que também é 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 Publico.

DISCUSSAO.
1 . Principio da Independéncia Funcional — As Portarias que criaram ditas

promotorias de carater experimental e o Nucleo de Controle Externo da Atividade
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policial vinculam a nomeac&o dos ocupantes por livre nomeacéo do Procurador-Geral,
razdo pela qual, os Promotores que la atuam n&o possuem a garantia da livre
independéncia funcional, pois quaisquer atos que venham a praticar que n&o sejam do
agrado do perfil do Chefe da Instituicdo n&o o inibira de destitui-los. Essa destituicao
podera ser efetivada a qualquer momento, sem que 0 Promotor experimentado possa
garantir-se no Cargo.
Ora, uma das razdes que motivou o constituinte a consagrar no texto maior
a independéncia funcional, foi a de que os Membros da InstituicAo deveriam agir
livremente, somente devendo prestar contas de seus atos a consciéncia e as Leis.
Na hipotese de que um Membro deéignado para atuar em um dos oficios
experimentais viesse a praticar um ato que n&o fosse do agrado do Chefe da Instituicao,
nada o impedird de destitui-lo. Assim, para que venha a manter-se no oficio, sua

consciéncia estara atrelada a consciéncia do Chefe.

2 — Principio da Inamecitilidade — Como se sabe, a par das garantias
asseguradas aos Magistrados, o constituinte outorgou ao Ministério Publico os mesmos
predicamentos daquele poder, tudo visando o desempenho livie 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 Instituicdo do predicamento da inamovibilidade, pois sem este aquele restaria letra
morta.

Nada assegurando ao Membro do Ministério Publico que oficia nas
Promotorias experimentais e no Nucleo de que néo sera desnomeado (para nao dizer
demitido das fungdes), a qualquer momento, resta violada a inamovibilidade, pois de
forma obliqua, podera o Chefe da Instituigdo remover o Promotor de suas fungbes,
bastando tornar sem efeito o ato que o nomeou, designando outro membro. _

No Estado de Rondbnia houve uma tentativa frustrada de retirar
atribuicdes de Membros, com a alteragdo das atribuicées das Promotorias, sem que
houvesse a remocdo do Membro. Restou entendido de que tal ato violaria de forma
obliqua a inamovibilidade, j& que transferir atribuicées, nada mais & do que uma forma

disfarcada de remover o Promotor de suas relevantes fungées.
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Segundo Mazzilli, “A inamovibilidade, como todos os demais
predicamentos da instituicdo, destina-se antes a proteger a fun¢do do que, em si
mesmo e pessoalmente, o ocupante do cargo. (Mazzilli, Hugo Nigro, in Regime
Juridico do Ministério Publico, Editora Saraiva, 1993, p. 117).

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

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

Tais afirmagdes causam inquietagdes aos Membros do Ministério Publico,
pois partem da presuncdo de que alguns Promotores sdo menos capazes de
desempenharem suas fungoes.

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

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

Ndo normatizado o assunto, a qualquer momento podera ser criada
alguma Promotoria e/ou Nucleo, retirando atribuicbes de Promotorias ocupadas por
Membros mais antigos, o que caracterizaria uma remoc¢&o parcial. J& que n&o se tém 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 —Da progresséo funcional e remogées — O Ministério Publico € carreira, e

logo, enquanto integrante da carreira, o Membro podera concorrer, segundo
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critérios legais fixados objetivamente, a todos os oficios de fun¢gbes de Ministério

Publico.

Ja que as fungdes de Ministério Piblico s6 podem ser exercidas por
integrantes da carreira, e evidentemente, desde que lotados no oficio
correspondente, a forma como s&o providas as Promotorias em apre¢o violam a
possibilidade de progresséo funcional e/fou movimentagéo, ja que a carreira do nosso
Ministério Publico € enxuta. Isso diretamente.

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

Sem descer a minucias, mas a Lei regedora de nossa instituigdo, garante
aos Membros a remocao, a qual, por 6bvio, sera feita de oficio, a pedido singular ou por
permuta (art. 210 e seu Paragrafo unico).

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

N&o existe na LC 75/93 a livre nomeacdo pelo Procurador-Geral para
designar membros para exercer fungdes de Ministério Publico(ao menos né&o
encontrei).

A Unica excecao legal € a do Procurador Distrital dos Direitos do Cidadé&o,
e mesmo assim apos prévia aprovagao do Conselho Superior (art. 152) e com mandato
de dois anos ocupado por um Procurador de justica, ex vi do art. 176, inciso I, da LC
75/93.

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 | e I, da LC 75/93) (colaboragéo do Dr. Pedro oto de Quadros).

N&o ha duvida de que as Promotorias Comunitarias devem permanecerem
e até diversificadas (colaboragdo do Dr. Renato Socrates Gomes Pinto), atendido
sempre as necessidades da Sociedade, mas ndo consigno vislumbrar a existéncia de
Promotores de Justica exercendo fun¢des de Ministério Publico sem que detenha
garantias legais de que sera inamovivel e tenha, ainda, independéncia funcional.

Importa registrar que n&o hé& nenhuma critica aos Membros que foram

designados para atuarem nas Promotorias e no Nucleo do Controle Externo.
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Proposta de solugdo:

1 - O E. Conselho Superior da Instituicdo devera fixar normas sobre as
designagdes para os oficios experimentais, assegurando o livre acesso a todos os
Promotores de Justica (art. 166, inciso |, alinea “c”, e art. 215, incisos | e |l, da LC 75/93
_ A Lei ndo diferencia entre Promotorias instaladas ou em carater experimental;

2 — A escolha para oficiar no periodo experimental devera ser precedida de
consulta aos integrantes da carreira, nos moldes em que s&o feitas as substituicdes
eventuais dos Procuradores de Justiga.

3 — As Promotorias experimentais devem ser limitadas no tempo, bem como o
numero dessas e de eventuais ocupantes, sob o crivo do Conselho Superior. A
propésito, consultemos o art. 159, inciso XVI, da LC 75/33, que manda o Procurador-
Geral ouvir o Conselho Superior para a criagéo e a extingdo de cargos da carreira e dos
oficios em que devam ser exercidas suas funcdes.

4 — A prorrogacdo do periodo experimental devera novamente oportunizar a
escolha para todos 0s membios, e essas prorrogacdes ndo podem ser infinitas.

5 - Ao Promotor designado para oficiar na Promotoria experimental é assegurada
a inamovibilidade enquanto persistif o carater experimental.

6 — Ultrapassado o periodo experimental, em deliberando o Conselho Superior
pela implementagdo do oficio, devera ser declarada vaga para remogdo e acessivel a
todos os Promotores pelos critérios usuais.

7 — Cabe a Corregedoria fiscalizar o desempenho satisfatério do Membro que
oficiar na Promotoria experimental, com as providéncias legais para eventuais omissdes

ou desidias, como deve ser em todas as Promotorias.
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INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO DE COMERCIALIZAGAO DE
CELULAS GERMINATIVAS HUMANAS

Paulo José Leite Farias

Promotor de Justica do MPDFT,

Mestre em Direito e Estado pela UnB,

Professor Titular da UCB, Professor substituto da UNB

Invalidade do negdcio juridico de comercializagdo de células reprodutivas
humanas(évulos e espermatozdides). Tutela constitucional da saude, condigbes e
requisitos para remog¢do de 6rgdos, tecidos e substancias humanas (art. 199, §4° da
Constituico Federal). Correlagéo do tema com a protec&o do direito a vida(art. 5°, caput),
dignidade humana (art. 1°, inciso lll) e saude (art. 196) (normas constitucionais), bem
como com a Lei 9.434/97, art. 1° (normas infra-constitucionais) (Lei de transplantes de
Orgdos). Proibicdo da comercializagdo pelas normas constitucionais e infra-
constitucionais ja mencionadas. Respeito as normas legais como limite a autonomia
privada e nulidade como consequéncia da ilicitude do objeto do negécio juridico de
comercializacdo de células germinativas humanas (art. 82; 145, Il do Cadigo Civil
brasileiro).

| - Sumario da Tese.

O objetivo basico da presente tese refere-se a demonstragéo da invalidade
da comercializacdo de dévulos no direito brasileiro, no contexto da Carta Magna e do
ordenamento juridico vigente, que dispds, claramente, sobre determinados valores
constitucionais que impedem tal procedimento, dentre eles, a dignidade humana ( art. 1°,
inciso 1il), bem como, a norma do art. 199, § 1° da Constituicdo Federal, que
expressamente proibe a comercializacdo de tecidos e substancias humanas para fins de

transplante, pesquisa e tratamento.

A protecdo das liberdades e os direitos fundamentais, inerentes a pessoa e
ao corpo humano envolvem-se com questdes juridicas, decorrentes da evolugdo da

Biologia.

Assim, analisa-se tema atual e polémico intimamente relacionado com o
desenvolvimento cientifico e com a reprodug&o humana, que ndo pode ficar & margem de

andlise legal e doutrinaria de cunho juridico. tendo em vista a tutela dos direitos

213




fundamentais e interesses difusos correlacionados com a técnica de inseminacéo

artificiall.

[l - Relevancia do tema.

Cena real de uma clinica de reproducéo artificial no Brasil: um casal recebe
um cardapio de “doadores” (juridicamente, o termo correto € de “vendedores”) do banco
de sémen e nele encontra ofertas variadas. Um professor de origem libanesa que adora
surfar ou um escriv@o de ascendéncia espanhola cujo hobby é estudar filosofia. A lista
informa que o professor € catdlico e o escrivdo, mugulmano. Descreve seus tipos
sanguineos e relaciona peso, altura e cor dos olhos. O casal estuda as opgdes, faz sua

escolha e, pelo equivalente a 150 délares, adquire a amostra que podera dar origem a

seu futuro bebé. 2

No admiravel mundo novo das clinicas com seus bancos de sémen e
catalogo de doadoras de ovulos, fazem-se as mais incriveis combinagbes visando-se
tornar mercadoria o proprio ser humano.

Nesse contexto, até a rede mundial de computadores (internet) é utilizada
para o comércio de substancias humanas reprodutivas. Recentemente, a midia escrita e
falada tratou da jogada de marketing do fotografo americano RON HARRIS, que abriu em
novembro de 1999, um leildo ao vivo de ovulos de trés belas modelos. HARRIS, um
suspeito de patrocinar sites de pornografia na California, pede um lance minimo de US$

15.000(quinze mil ddlares) por ovulo de suas beldades no enderego www.rosangels.com.

Em clinicas americanas, os ‘clientes” podem até mesmo visualizar por

computador como seriam os seus filhos caso optassem por este ou aquele doador de

1 A inseminagéo artificial consiste em técnica de procriacdo assistida mediante a qual se deposita o material genético
masculino diretamente na cavidade uterina da mulher, ndo por meio de um ato sexual, mas de maneira artificial. Trata-
se de técnica dirigida, na sua concepcéo, ao casal fértil com dificuldade para fecundar naturalmente, quer em razéo de
deficiéncias fisicas (impotenti coeundi; ma-formagao congénita do aparetho genital externo, masculino ou feminino;
ou diminui¢do do volume de espermatozdides [oligoespermia}, ou de sua mobilidade [astenospermia}, dentre outras)
quer por forga de perturbagdes psiquicas (infertilidade de origem psicogénica) Nesta hipétese, em que a solucdo da
infertilidade é buscada pelo proprio casal, sem a intervencgéo de terceiro, diz-se que a inseminagao é homéloga.

2 Trecho extraido com modificagées de reportagem intitulada “Em busca do bebé perfeito”, do semanario VEJA de 3
de novemnbro de 1999, p. 122.
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sémen ou de 6vulo — ou ambos. H&, inclusive, pesquisas no Japdo para a criacdo de

uteros artificiais, afastando, completamente, a familia do ato de geracéo de um novo ser.

Indaga-se, pois, na presente tese, se é possivel, juridicamente, tal negdcio
juridico de comercializagdo de material genético humano. Em outras palavras, as
substancias humanas podem ser objeto de negdcios juridicos onerosos, como expresséo

de autonomia privada.

Il - Limites constitucionais e legais a comercializacdo de substancias
humanas .

A ordem juridica nacional protege o ser humano, ndo so no interesse do

proprio individuo, mas também no interesse da sociedade. Assim, nesse contexto, deve se

indagar se a venda de material genético para fins reprodutivos coaduna-se com valores

constitucionais com ela relacionados.

No Brasil, a matéria obteve assento na Constituicdo Federal de 1988, a qual
no Titulo VIII - Da Ordem Social, no Capitulo li, que trata da Seguridade Social, Secdo i
— Da saude, compreendida como “direito de fodos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros

agravos”, dispds no art. 199 | verbis:

“Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituigbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem
fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° - A lei dispord sobre as condi¢cOes e os requisitos que facilitem a
remogéo de 6rgédos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados,

sendo vedado todo tipo de comercializagao”.
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Dispde, ainda, o art. 196 que a saude deve ser objeto da atuacdo estatal

visando n&o sé a reducdo do risco de doenca, mas, também, de outros agravos.

Compreendido que o termo saude, colocado na Constituicdo Federal, refere-
se a algo muito maior que a simples inexisténcia da doenga, pode-se falar que o sistema
constitucional brasileiro adotou conceito amplo para a protecdo do direito fundamental a
saude.

Nesse aspecto, deve ser lembrado o que afirma o art. 225, §1°, inciso V:

“controlar a produgdo, a comercializagdo e 0 emprego de

técnicas, meétodos e substancias que comportem risco para a vida, a

qualidade de vida e 0 meio ambiente” (grifo nosso).

Ademais, convém lembrar que a Carta Magna estabelece uma gama de
direitos individuais e coletivos que resguardam, dentre eles, o direito a vida (artigo 5°
caput ), a dignidade humana ( art. 1°, inciso 1lI)3 , bem como, a saude* camo direito de

todos e dever do Estado (artigo 196).

A vigente Lei n°® 9.434/97 (Lei de Transplantes de Orgaos), concretizando o
texto constitucional que veda a comercializacdo, estabelece que s6 a disposi¢do gratuita
de tecidos, 6rg&os e partes do corpo humano, em vida ou post mortem e so6 para fins de
transplante e tratamento. Ratificando, a preocupagéo bioética com o material genético
humano, assinala, também, expressamente, que para os efeitos desta Lei, ndo estio
compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o

ovulo.

Logo em seu artigo 1°, essa importante legislag&o, dispde:

“Art. 1° A disposicdo gratuita de tecidos, 6rgédos e partes

3 Conforme assinala DOM CANDIDO PADIN, no artigo “As pesquisas cientificas e o respeito a dignidade humana”, in
Cultura dos direitos humanos, Sdo Paulo, LTr, 1998, p. 47: “A defesa dos direitos humanos esta fundamentada na
dignidade do ser humano como pessoa constituida de um corpo orgénico animado por um principio de vida de
natureza espiritual. Esta é a defini¢do do ser humano ndo sé pela concepcéo cristd, mas de muitas outras concepgées
espiritualistas. E a concepgdo os que se recusam a reduzir o homem a um simples animal com uma composicdo
genética que possa ser manipulada”

4 O preambulo do documento que regulamenta a Organizacdo Mundial de Sadde, compreende que a satde ¢ um
estado de completo bem estar fisico, mental e social, ndo consistindo apenas na auséncia da doenca ou da
enfermidade.
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do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante e
tratamento, é permitida na forma desta Lei.

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, ndo_estdo
compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o sanque,
0 esperma e o ovulo”.

Portanto, nem mesmo a doagdo (negécio juridico gratuito) de
esperma e 6vulos s&o objetos de regulamentacdo pela norma.

Assim, as normas juridicas constitucionais e infra-constitucionais sé&o
harménicas na proibicdo da comercializagdo de material genético humano, nao
obstante, parte da sociedade medica n&o esteja observando tal desiderato, o que torna

imperativo a discusséo dos limites da autonomia privada no direito brasileiro.

IV - Limites a autonomia privada e a nulidade da comercializacdo do
material genético humano.

O negdcio juridico é concebido como instrumento de realiza¢do da liberdade
individual, porque por meio dele os particulares criam, modificam ou extinguem as
relagdes juridicas. E a vontade particular atuando no mundo juridico, nesse aspecto, ha a
denominacao “autonomia privada’ que representa uma projecao juridica do liberalismo
econdmico, consagrado no Cddigo Napolebdnico na maxima “o contrato € lei entre as

partes”.

N&o se pode esquecer, entretanto, que, atualmente, o negdcio juridico deixa
de ser instrumento exclusivo da liberdade individual e passa a ser encarado como
importante fator de equilibrio social, no sentido de que sé os atos de iniciativa privada
considerados iddneos podem compor o suporte fatico da espécie negocial que tem

validade na tutela da ordem juridica.

§ A autonomia privada tem como resultado o poder de manifestacdo dos particulares, nido total e absoluto, mas
limitado pelas normas juridicas. “Contudo, a autonomia privada sujeita-se a limitacdo da ordem estatal que deixa
espaco (autonomia) em que se pode inserir a atividade normativa dos particulares” (NANNI, Giovani Ettore. “A
autonomia privada sobre o préprio corpo, o cadaver, os 6rgdos e tecidos diante da Lei Federal n° 9.434/97 e da
Constituicdo Federal” in Direito Civil Constitucional, cadernos |, Sio Paulo: Max Limonad, 1999, p. 260).
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Nesse sentido, o plano dos negocios ndo pode ficar imune a dignificagéo do
ser, pois ndo se admite a exclusiva visdo econdmica ou patrimonialista das relacoes
negociais. CARLYLE POP, professor de direito civil da PUC/PR, ressalta:

“Percebe-se, entdo, que com O advento do Estado Social, ou

seja, a partir do momento em que © Estado deixa de se portar como Pilatos e

passa a se preocupar com oS administrados, a autonomia privada passou a

desempenhar um Novo papel’®

inicialmente, deve ser dito que existéncia, validade e eficacia sdo trés
situagOes distintas por que podem passar os fatos juridicos, dos quais © negocio juridico é
subespécie, e, portanto, nao é possivel tratad-las como se fossem iguais. O elemento

existéncia, no entanto, & a base de que dependem 08 outros elementos.

Conforme ensina MARCOS BERNARDES:

“Na andlise das vicissitudes por que podem passar os fatos
juridicos, no entanto, é possivel encontrar situagBes em que o ato juridico
(negdcio juridico e ato juridico stricto sensu)”;

a) existe, é valido e ¢ eficaz (casamento de homem
e mulher capazes, sem impedimentos dirimentes, realizado perante
autoridade competente),

h) existe, é vélido e & ineficaz (testamento de pessoa
capaz, feito com observancia das formalidades legais, antes da
ocorréncia da morte do testador),

c) existe, é invélido e € eficaz (casamento putativo,
negdcio juridico anuldvel, antes da decretagdo da anulabilidade),

d) existe, é invédlido e é ineficaz (doagdo feita,
pessoalmente, por pessoas absolutamente incapazes), ou,

e) existe e é eficaz (nascimento com vida, a pintura
de um quadro, o dano causado a bem alheio) ou, excepcionalmente,

f) existe e é ineficaz porque a validade é questéo

que diz respeito, apenas, aos atos juridicos licitos”.7

e ———

6 POP, Carlyle. “O principio constitucional da dignidade da pessoa humana e a liberdade negocial - a protegdo
contratual no direito brasileiro” in Direito Civil Constitucional, cadernos |, $do Paulo: Max Limonad, 1999, p.153 .

7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 75
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Surge a diferenciac&o dos diferentes planos dos fatos juridicos na doutrina

germénica, transplantada por PONTES DE MIRANDA, ao considerar o mundo juridico
o em trés planos: o da existénecia, o da validade e o da eficacia, nos quais se

desenvolveria a vida dos fatos juridicos em todos 0s seus aspectos e mutacoes.

a) Existéncia — plano do ser — entram todos 0s
fatos juridicos licitos e ilicitos — ndo se cogita de invalidade ou eficacia
_ tudo fica circunscrito a se saber se 0 suporte fatico propiciou a
incidéncia do nucleo da norma. EX: Casamento realizado para quem
nao tenha autoridade para casar (um delegado de policia). Nao existe,
n&o ha pois de se discutir, assim, se é nulo ou ineficaz, nem se precisa
ser desconstituido judiciaimente.

b) Validade — verifica-se a existéncia de vicios s0
se o fato juridico é daqueles em que 2 yontade humana constitui
elemento nuclear do suporte fatico (ato juridico stricto sensu € negocio
juridico) - nos fatos juridicos em que a vontade ndo é elemento do
suporte fatico e nos fatos ilicitos ndo ha como pretender-se a
invalidacéo. Ex: um nascimento ndo pode ser nuio ou anulavel. No
plano da validade é onde se tém atuacdo das normas juridicas
invalidantes (nulidade e anulabilidade).

c) Eficacia — plano no qual se produzem Os
efeitos, criando as situagoes juridicas, as relacdes juridicas, com
todo o seu conteudo eficacial representado pelos direitos e deveres.
O plano da eficacia pressupbe no caso de negécio juridico a
verificacéo prévia da validade —que neste caso servira como filtro.

Nesse sentido, deve-se, observar o artigos 82 e 145 do Codigo Civil

vigente, que trata de requisitos e espécies de invalidade do negdcio juridico:

“Art. 82 - A validade do ato juridico requer agente capaz (art. 145,

1), objeto licito e forma prescrita ou néo defesa em lei (arts. 129, 130 ¢ 145)”

“Apt. 145 - E milo o ato juridico:
[ - quando praticado por pessod absolutamente incapaz
(art. 5°);
I1 - quando for ilicito, ou impossivel, o seu objeto;

[T - quando ndo revestir a forma prescrita em lei (arts. 82
e 130);

IV - quando for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sud validade;

V - quando a lei laxativamente O declarar nulo ou Ilhe
negar efeito”.
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Sabe-se que o negbcio juridico, como categoria de fato juridico /ato sensu,

deve realizar-se ndo apenas no plano da existéncia para que seja eficaz, mas, também,
no da validade. Isto significa que a manifestacdo de vontade (elemento essencial a
constituicdo da categoria) deve observar os requisitos j& assinalados para que venha a

produzir os efeitos a que s destina.

Ora, a realizagéo de contrato de venda de células germinativas humanas e
expressamente vedado pelo ordenamento juridico (objeto ilicito), determina, portanto,
claramente, a invalidade do negocio juridico (na forma de nulidade), uma vez que este
ndo pode de nenhuma maneira ser aproveitado por medida sanatoria que vise a

aperfeigoa-lo.

IV - Conclusao. |

A analise do que foi dito nos permite perfilhar a tese da INVALIDADE DA
COMERCIALIZACAO DE CELULAS GERMINAIS HUMANAS NO DIREITO BRASILEIRO, nNO
contexto da Carta Magna e do ordenamento juridico vigente, que dispos, claramente,
sobre determinados valores constitucionais concretizados em normas juridicas que
limitam a autonomia da vontade no campo das vendas realizadas nos chamados
bancos de sémen e de 6vulos, invalidando, nos termos do Codigo Civil, com a sancéo

de nulidade tais negocios juridicos viciados pela ilicitude de seu objeto.
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EXECUGAO 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 habil a execucdo pelo rito da constricdo
pessoal. Proposta de alteracéo dos arts. 733 e 735 do Cddigo
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
obrigacdo assumida em sede de acordo celebrado perante o
Ministério Publico. Aplicagdo do rito do art. 733 e segs. do
diploma adjetivo na execugéo de alimentos provisarios,

provisionais ou definitivos.

1 - JUSTIFICATIVA:

Uma das conquistas da Promotoria de Defesa do Cidad3o-PROCIDADA
desde a sua criagéo, a partir da Portaria n® 269, de 11 de abril de 1997, foi,
indubitavelmente, o reconhecimento, pelo E. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal
e Territorios, da legitimidade do Ministério Publico para o referendo de acordo de
alimentos, emprestando-lhe, assim, eficacia de titulo executivo extrajudicial.

O acordzo em referéncia, pioneiro no pais, esta 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.

| - A despeifo de inseridos na Lei n° 9.099/95, o art. 57 e seu

pardgrafo podem ser aplicados as causas excluidas da competéncia dos
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Juizados Especiais, em razao da natureza da lide ou do valor excedente a

quarenta salarios minimos.

Il- Acordo de alimentos referendado pelo Ministério Publico
constitui titulo habil a embasar a respectiva execugdo (32 T. Civel, APC
8.548-3/99, Rel. Des. Nivio Gongalves).”

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

N&o obstante a imprecisdo terminoldgica do legislador ao fazer mengao
ao “6rgéo competente” do Parquet, quando o correto seria 6rgdo com atribuigdes,
o dispositivo vai ao encontro dos reclames da sociedade por uma justica mais
rapida e efetiva.

Faz-se mister ressaltar que é fundamentado nesse preceito, bem como
no inciso 1, do art. 585 do Codigo de Processo Civil, que a PROCIDADA referenda
os acordos em questédo. Pelo sistema adotado na Promotoria, uma audiéncia €
realizada em uma (1) semana, caso o (a) interessado (a) se disponha a entregar
em méaos a notificagdo para o ex adverso, tudo orientado pelos principios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia e celeridade. Ha casos em que
todos os interessados comparecem a Promotoria numa mesma oportunidade, o
que permite a realizagdo da audiéncia e da proposta de acordo naquele momento,
dispensados os formalismos desnhecessarios.

Os partidarios da tese contraria advogam que o paragrafo 2°, do art. 3°
da Lei n° 9.099/95, exclui da competéncia dos Juizados Especiais, entre outras, as
causas de natureza alimentar. Tal posicionamento nos parece atender mais a uma
interpretacéo gramatical, limitada e restrita, do que sistematica e teleoldgica.

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

1) O art. 585, Il do Cédigo de Processo Civil erigiu a categoria de titulo
executivo os acordos extrajudiciais referendados pelo Ministério Publico, sendo

dispensavel a sua homologagao judicial;
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2) O art. 57 da Lei n® 9.099/95 transcende os limites dos Juizados

Especiais, tendo sido inserido naguele diploma legal como meio de publicizacao
dos institutos de homologacéo e referendo de acordos extrajudiciais;

3) O art. 16 da Lei n°® 5.478, de 25 de julho de 1968 (Lei de Alimentos),
n&o faz distingédo entre titulo executivo judicial e extrajudicial;

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

5) A implementag&o do disposto no paragrafo Unico, do art. 57 da Lei n°
9.099/95, e inciso II, do art. 585 do CPC — as questbes alimentares — dara mais
agilidade para a solugéo das controvérsias relativas a matéria, contribuindo para
um maior desafogamento do Poder Judiciario.

Uma vez suplantada a discussdo respeitante a possibilidade de
formalizacdo do acordo pelo Ministério Publico, surge uma quest&do nao menos
importante, e que merece acurada reflex&o: a possibilidade de execugéo, pelo rito
da constricdo pessoal, dos acordos referendados pelo Ministério Publico.

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

Na abordagem do tema impende ressaltar, ab initio, que o art. 733 do
CPC, que prevé a pris&o civil do devedor de alimentos, nem sempre recebeu dos
doutrinadores e tribunais interpretagdo unissona. O caput do artigo esta assim
redigido, verbis: “Na execugdo de sentenga ou de deciséo, que fixa alimentos
provisionais, o juiz mandara citar o devedor para, em trés (3) dias, efetuar o
pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo. Paragrafo
1° - Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-a prisédo pelo
prazo de um (1) a trés (3) meses.” (grifamos)

Impende relembrar, suscintamente, a diferenga conceitual entre
alimentos provisorios, provisionais e definitivos.

Alimentos provisérios sdo aqueles que o juiz fixa liminarmente ao despachar a
inicial e vigoram até decisao final, consoante o art. 4°, caput, da Lei n° 5.478/68.
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Os provisionais, ou preventivos, previstos no art. 852 e segs. do CPC,
apeéar da sirﬁilitude com 0s provisérios — haja vista que ambos pertencem a
categoria de alimentos antecipados — dele divergem. Os provisionais s&o passiveis
de pedido e fixagdo antes da ag&o principal. Demais disso, a prestac&o alimenticia
devida ao requerente pode abranger, nesses casos, a inclus&o de verba para
custeio da demanda. Qutra diferenca apontada pela doutrina diz respeito ao fato
de que os alimentos provisionais prescindem da prova pré-constituida do
parentesco ou da obrigagdo alimentar, diferentemente do que ocorre com 0s
provisérios, 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 decisorio final do juiz. Cabe ressaltar que apesar da denominagéo
“definitivos”, ndo tém o carater de imutabilidade, podendo ser objeto de reviséo,
desde que alterada a situag&o 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 decistes
judiciais finais.

Yussef Said Cahali, na obra “Dos Alimentos”, RT, 3% ed., 1999, p. 1.058 e
segs., faz mencéo ao entendimento de doutrinadores do quilate de Pontes de
Miranda, para quem a pris&o civil do devedor de prestag&o alimenticia somente se
mostraria possivel no caso de prévia sentenca ou decis&o que fixasse alimentos
provisionais, ou seja, aqueles que se tém de prestar na pendéncia da lide, e cuja
disciplina encontra suporte nos arts. 852 a 854 do CPC.

Referida interpretacéo equivaleria a negar a possibilidade de execucéo
de alimentos com supedaneo 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 é aplicavel, quer se trate de alimentos provisionais,
provisorios ou definitivos.

A propésito 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 sé tivesse cogitado de execugéo de

sentenca ou decisdo, que fixa os alimentos provisionais”, isto é, de
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provimento final (sentenga), liminar ou incidente (decisdo) em processo

cauté/ar (art. 852 et seq.), deve-se ter em conta que o art. 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 Adaptacéo, art. 4°), autoriza o decrefo de

prisdo administrativa em termos genéricos, “para cumprimento do julgado

ou do acordo”, que eventualmente tenha sido objeto do processo

(principal) da acdo de alimentos, abrangendo também a sentenga ou o

acordo de alimentos na separacéo judicial (e agora também no divorcio).”

Perfilham esse entendimento, entre outros, Barbosa Moreira, Celso
Neves, Moura Bittencourt, Athos Carneiro, Ségio Gischkow Pereira, Sebasti&o
Amorim e Araken de Assis. Nesse sentido também o Supremo Tribunal Federal-
STF assentou jurisprudéncia (v.g., STF, 22 Turma, 08/06/1976, RT 489/439 e
509/460:; e 12 Turma, 15/10/1982, RTJ 104/137), no que vem sendo seguido pelos
tribunais ordinarios.

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

A meu ver o supramencionado art. 19 da Lei n° 5.478/68 é de singular
clareza ao dispor que “O juiz, para instrugdo da causa ou na execugdo da
sentenca ou do acordo, podera tomar todas as providéncias necessarias para seu
esclarecimento ou para o cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive a
decretacdo 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 0s interesses sociais e
individuais indisponiveis — prescinde de homologagéo judicial.

Entendo que devemos ser praticos na busca da solugdo dos problemas.
E fato notorio e sabido que a Defensoria Publica, em que pese a dedicagéo e
esforco de advogados e estagiarios, ndo consegue dar vaz&o a demanda de
cidadaos que necessitam de atendimento juridico. Dispde o inciso LXXIV, do art. 5°
da Constituicdo Federal que “o Estado prestard assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Ja o art. 37, caput,
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também da Carta Magna, com a alteragdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 4 de junhd de 1998, acresceu aos principios da administracéo publica o da
eficiencia.

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

A propésito do tema, vale trazer a colagdo o ensinamento de J.E.
Carreira Alvim, ao interpretar o art. 331 do CPC na obra Cddigo de Processo Civil
Reformado, 22 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 confa de que a conciliacdo
nada tem a ver com disponibilidade ou indisponibilidade do direito, sendo
com transigibilidade ou intransigibilidade dele. Assim € que, embora
indisponiveis os direitos relativos a alimentos, guarda e educagdo dos
filhos, etc., nada impede a transagdo sobre eles; da mesma forma, 0s

direitos provenientes de acidente de trabalho séo indisponiveis, dado o

seu carater alimentar (STF, RT 548/200), o que ndo tem constituido

obstaculo a transacéo das partes (JTA, 112/37).”

Como se vé, a confusdo que se faz entre o0s conceitos de
indisponibilidade e intransigibilidade geram uma leitura equivocada da eficacia e
alcance dos acordos de alimentos referendados pelo Promotor de Justiga.

N&o fago apologia a desobediéncia ou auto-suficiéncia do Parquet, téo-
somente acredito que uma instituicdo como o Ministério Publico deve ocupar o seu
espaco sem medo. O poder que hoje n&o se exercita € 0 mesmo que amanhé se
perde.

Ao cidaddo humilde, pobre, desvalido, analfabeto, sem emprego, lugar
para morar, alijado da sociedade nédo serve um “Justiga” caquética e inoperante.

Dessa forma, as alternativas propostas nédo podem ser simplesmente
desconsideradas pelo arcaico apego a um formalismo inconsequente e
descompromissado com a realidade social.

Também ndo se apregoa a prisdo civil do devedor de alimentos como

expediente a ser utilizado em todos os casos, inadvertidamente. Todas as
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tentativas que passem ao largo da prisédo do inadimplente devem ser efetivamente

utilizadas. A constricdo pessoal deve ser reservada para 0S €asos em que o
devedor se subtrai ao cumprimento da obrigacédo alimentar, conquanto tenha
condigbes materiais de presta-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 obrigac&o seja
cumprida espontaneamente ou que a execugo recaia sobre os bens do devedor,
mas se as circunstancias exigirem, a prisdo pode e deve ser utilizada com
responsabilidade.

Na verdade, questdes outras de ndo menos importancia 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 nao poder
cumprir com uma obrigagdo contratual’.

Dada a relevancia do tema, comporta um estudo a parte. Sem embargo
da observacéo, entendemos gue o preceito ndo importa em supressdo do instituto
da prisdo do devedor de alimentos no Brasil. A uma porque, em relagado aos
tratados internacionais de direitos humanos releva o principio da norma mais
favoravel a vitima. No caso, temos de um lado o direito do devedor a liberdade, e
de outro o direito do alimentando a 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 vedac&o prevista
no diploma internacional refere-se aquele que nédo reune condi¢des materiais para
o cumprimento do decisum ou acordo. Silencia em relagdo ao devedor que,
embora podendo presta-la, procura se eximir ao adimplemento da prestacéo
alimentar. Note-se que é tdo-somente em relagdo a este que se justifica a
constricdo pessoal, 0 que se coaduna com o ordenamento patrio que rege a
matéria.

Apesar dos argumentos expendidos, ha resisténcia por parte de alguns
magistrados em aceitar o posicionamento de que os acordos de alimentos podem
ser objeto de execucdo pelo rito da prisdo. A titulo de ilustracio trazemos a

colacdo o seguinte julgado, do E. Superior Tribunal de Justica-STJ:
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“Vedada a jurisdicdo conciliatéria as causas de natureza alimentar,

o] acbrdo das partes, homologado em sede do chamado Juizado Informal,

nédo tem eficacia para a compulséo executoria da prisdo civil do devedor,

a 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 é titulo habil a execug&o pelo rito
da prisdo, alteragado legislativa que assim dispusesse literalmente terminaria com
as discussdes acerca do tema.

A proposta em tela visa a alteracéo dos arts. 733 e 735 do Codigo de
Processo Civil.

A idéia é inserir no artigo 733 os termos “acordo referendado pelo
Ministério Publico”, “provisérios” e “definitivos”. Com isso, 0s instrumentos
pactuados perante o Promotor de Justica versando sobre alimentos passam a
constar expressamente da previséo legal. De outra parte, a inclusao dos alimentos
provisorios 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 é tdo-somente manter a coeréncia
com o art. 733, inserindo as palavras “sentenc¢a, deciséo ou acordo referendado
pelo Ministério Publico”, suprimindo o termo “provisionais”, evitando, assim, a

interpretacéo restritiva.

2 - PROPOSTA:

Com supedaneo nos argumentos fartamente expendidos, proponho, para
encaminhamento ao Poder Legislativo Federal, a seguinte redagdo aos arts.
733 e 735 do CPC:

“Art. 733. Na execucdo de sentenga, decisdo ou acordo
referendado pelo Ministério Publico, que fixa os alimentos provisionais,
provisérios ou definitivos, o juiz mandara citar o devedor para, em trés (3)
dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade

de efetua-lo.
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Art. 735. Se o devedor ndo pagar os alimentos devidos em razdo

de sentenca, decisdo ou acordo referendado pelo Ministerio Publico,
pode o credor promover a execugdo de sentenga, observando-se o

procedimento estabelecido no Capitulo IV deste Titulo.”
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ACORDO EXTRAJUDICIAL DE ALIMENTOS REFERENDADO PELO
MINISTERIO PUBLICO: VALIDADE, EFICACIA E EXECUGAO.

Landelino Francisco de Souza
O autor é Bacharel em Direito pela Universidade
de Brasilia e Promotor de Justica do MPDFT,
titular da 12 Promotoria de Justiga civel, Familia,
Orfaos e Sucessdes de Samambaia, DF.
Atualmente exerce ¢ oficio na I Promotoria de
Justica de Defesa dos Direitos do Cidadé&o.

Ementa: Acordo extrajudicial de alimentos. Legitimidade do
Ministério Publico para referendar. Titulo executivo extrajudicial.
Legitimidade do MP para efetivar desconto em folha de
pagamento junto ao orgdo empregador do alimentante.
Possibilidade de execucdo, inclusive pelo rito da prisdo do
devedor, independentemente de homologagéo judicial. Vara de
Familia. Experiéncia da Promotoria comunitaria do DF.

JUSTIFICATIVA

O art. 585-1l do Cddigo de Processo Civil, CPC, estabelece que séo titulos
executivos extrajudiciais, dentre outros, o instrumento de transacéio referendado
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores.
O texto anterior, dado pela Lei 5.925/73, restringia o titulo executivo somente as
hipéteses de se referir a obrigag&o de pagar quantia determinada, ou de entregar coisa
fungivel. Hoje, com a redagéo dada pela Lei 8.953/94, foi cancelada essa restricdo: ©
titulo executivo extrajudicial pode abranger qualquer tipo de obrigacéo (de pagar
quantia determinada, de entregar coisa certa ou incerta, de fazer ou de ndo fazer).

A Lei 9.099/95 Lei dos Juizados Especiais — L.J.E. estabeleceu alguns
requisitos adicionais para que o acordo extrajudicial seja validado como titulo
executivo. Assim, o artigo 57, paragrafo unico, estabelece que valera como titulo
extrajudicial o acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito, referendado
pelo é6rgdo competente do Ministério Publico. O caput do artigo preve,
expressamente, que o acordo pode ser de qualquer natureza ou valor.

Temos, pois, os requisitos legais a serem preenchidos para que 0 acordo
extrajudicial seja vélido como titulo executivo. S&o eles: a) partes capazes, b) acordo
de vontades, c) objeto licito, determinado e possivel, d) instrumento escrito e e)
referendo do 6rgdo competente do Ministério Publico.

Como visto, salvo expressa previséo legal em contrério, qualquer matéria
podera ser objeto de transacio extrajudicial a ser referendada pelo Ministério Publico.
E nesse contexto que deve-se analisar a possibilidade do Ministério Publico referendar
acordo extrajudicial sobre alimentos, bem como a possibilidade de ser tal acordo
executado, inclusive pelo rito da prisdo do devedor, independentemente de
homologacéo judicial.
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Sabe-se que uma das consequéncias do patrio poder é a obrigacdo dos pais
prestar alimentos aos filnos. A obrigacdo alimentar tem seus limites, inicio e término,
estabelecidos na lei, artigos 379, 384 e 392 do Cddigo Civil. Sendo cerio que 0O direito
a0s alimentos & irrenunciavel, art. 404 do CC, o que as partes podem transigir (em
juizo ou fora dele) € o seu exercicio. Assim, podem transigir para fixar o inicio do
exercicio do direito aos alimentos, o quantum debeatur e sua suspensio (todos
direitos disponiveis).

Alguns operadores do direito alegam que como a Lei 9.099/95, em seu
paragrafo 3°, afastou a competéncia dos juizados especiais sobre matéria alimentar e
como seu art. 57, paragrafo Unico, tratou do referendo do Ministério Publico em
acordos extrajudiciais, concluiram, precipitadamente, que aqueles acordos, também,
ndo poderiam versar sobre matéria alimentar. O entendimento, contudo, n8c merece
prosperar Como veremos.

Em que pese estar o citado artigo 57 inserido na L.J.E, doutrina e
jurisprudéncia concordam que suas normas tém aplicagcdo transcendente a orbita dos
juizados especiais. Nesse sentido sdo0 as notas aquele artigo colacionadas por
Theotonio Negréo, em Codigo de Processo Civil e Legislagdo em Vigor, 302 edicéo,
Editora Saraiva, verbis:

' “Esta disposicdo transcende, de muito, 0 &mbito dos juizados
especiais, porque se aplica a todo e qualquer acordo (= ransacao)
extrajudicial, ainda que de valor superior a 40 salarios minimos (RT
687/112).” (nota 1)

“De qualquer natureza ou valor’ significa que qualquer acordo,
sobre qualquer matéria, pode ser homologado no juizo competente,
segundo sua natureza e valor, salvo se o acordo visar a objetivo
vedado por lei (RITJESP 127/169, a citagédo é da p. 170). Por
outras palavras: o art. 57 'ndo se aplica t&o-s6 aos acordos
pactuados no juizado especial que digam respeito as matérias
elencadas’ no art. 3° da LJE (RT 672/152)” (nota 2).

No contexto do caput do art. 57 (de que os acordos extrajudiciais passiveis de
homologac&o judicial ndo se restringem as matérias de competéncia dos juizados
especiais), o legislador inseriu o paragrafo unico que atribui ao Ministério Publico
legitimidade para referendar aqueles mesmos acordos validando-os como fitulos
executivos extrajudiciais. Ainda na obra acima citada ensina o autor que:

“Também este paragrafo se refere a causas de qualquer valor,
ainda que excedentes da algada prevista para o juizado especial”
(nota 9).

Portanto, nem o C.P.C. nem a L.J.E. prevé qualquer restricdo ao objeto a ser
pactuado e referendado pelo Ministério Publico. Assim, os mesmos acordos que podem
ser homologados judicialmente (“de qualquer natureza ou valor’, incluidos, portanto, os
de alimentos) também podem ser referendados (opgéo das partes) pelo Ministério
Publico. Concluindo, homologagao judicial e referendo ministerial sdo, em verdade,
institutos  distintos, autdbnomos e suficientes, por si sos, para atribuir ao acordo
extrajudicial validade de titulo executivo.
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Quanto a competéncia (atribuicdo) do 6rgdo, dentre os que compbem o
Ministério Publico, para referendar acordo extrajudicial alguns defendem que a mesma
deve ser considerada como relativa, tendo em vista que o art. 585-il, do CPC, se limita
a exigir que o acordo seja referendado pelo Ministério Publico. Alega-se que se as
partes aceitaram comparecer perante um 6rgéo, ainda que incompetente, e celebraram
acordo que foi por ele referendado, tal acordo vale como titulo executivo extrajudicial.

Com respeito aos defensores dessa corrente, entendo que a redagéo do art.
585-11 do CPC, alterada pela Lei 8.953/94, ndo deve prevalecer sobre a previsao do art.
57 da Lei 9.099/95, por ser esta lei posterior e ter expressamente feito referéncia a
competéncia do 6rgdo e ndo, genericamente, do Ministério Publico. Até mesmo por
quest&o procedimental, esta restriéo se justifica. £ que para referendar os acordos o
Ministério Publico deve, por cautela, dispor de uma estrutura minima na Secretaria e
instaurar procedimento préprio instruido com: peticdo dos acordantes solicitando
intervencdo do 6rgéo, cépia de documentos de identificagdo das partes, termo de
acordo firmado pelas partes e manifestacéo do Ministério Publico (no termo do
acordo, preferencialmente) referendando, fundamentadamente, o acordo. Esta
cautela é necessaria pois sendo o titulo executivo de natureza extrajudicial, enseja, na
execucdo, a suscitacdo ampla de matéria de defesa do executado, como se vera
adiante, inclusive falsidade do titulo, podendo ocorrer, por exemplo, requisi¢cdo judicial
de copia daqueles documentos guardados em poder do Ministerio Publico. Permitir que
qualquer 6rgdo do Ministério Publico possa referendar tais acordos importa
necessidade de estruturar cada Procuradoria e Promotoria de Justica com 0s meios
adequados aquele fim.

Referendado o acordo de alimentos, o Ministério Publico tem legitimidade
para determinar ao Orgdo empregador do alimentante seu cumprimento. Essa
legitimidade decorre do art. 129-VI, da CF, repetido no art. 8°-VIl da Lei Complementar
75, e, especificamente, dos artigos 16 e 17 da Lei 5.478/68 (Lei de Alimentos —L.A.)
que estabelecem que na execugéo da sentenga ou de acordo nas agdes de alimentos
sera observado o disposto no art. 734 do CPC, onde esta consignado que sendo o
devedor funcionario publico, militar, diretor ou gerente de empresa, bem como
empregado sujeito a legislacdo trabalhista, devera ser a obrigagdo descontada em
folha de pagamento. Portanto, da legitimidade atribuida por lei ao Ministério Publico
para referendar o acordo extrajudicial de alimentos decorre sua legitimidade para
determinar seu cumprimento (exaurimento do ato) por ser ele, 6rgdo do Ministério
Plblico, autoridade competente para tal. Concluindo, a efetivagdo dos acordos
extrajudiciais de alimentos referendados pelo Ministério Publico se da tal qual decis&o
judicial correlata.

Cabe esclarecer que, sendo certo que a lei ndo contém palavras inuteis,
quando a L.A. refere-se a “sentenga ou acordo”, (artigos 16, 17 e 19) tal “acordo”, a
toda evidéncia, ndo é o extrajudicial homologado judicialmente, nem aquele realizado
em audiéncia em acéo de alimentos, pois, se assim fosse, ndo seria qualificado como
acordo, mas, como sentenca uma vez que realizado acordo perante o juizo o que dai
decorre é sentenga homologatéria. Também quando a lei refere-se a “acéo de
alimentos”, por acdo deve-se entender qualquer das formas legais permitidas ao
jurisdicionado, ai incluida a via extrajudicial, para acionar o Poder do Estado visando
solucionar conflitos.
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Nao sendo o caso de desconto em folha de pagamentos do alimentante, e
ndo havendo o cumprimento voluntério da obrigacéo, devera o titulo ser executado.
Sendo o acordo extrajudicial de alimentos referendado pelo Ministério Publico titulo
habil poderéa ser executado. O juizo competente é o da Vara de Familia do domicilio ou
da residéncia do alimentando, por ser este o juizo competente para conhecer de
matéria alimentar, art. 100-ll, do CPC.

A execucdo de titulo executivo extrajudicial independe de homologagao
judicial, porque suficiente para tal fim, art. 583 do CPC. Como visto, homologacéo
judicial e referendo ministerial s&o institutos autbnomos, independentes e
suficientes, por si sds, para produzir os efeitos previstos na lei. Exigir que um acordo de
alimentos referendado pelo Ministério Publico s6 seja executavel se homologado pelo
Poder Judicidrio (em idéntica situacdo daquele acordo em que ndo tenha havido
intervencédo ministerial) importa considerar que o referendo nenhum efeito produz, o
que, sem duvida, viola todos os principios e regras de nosso ordenamento juridico que
tratam da matéria, limita, ilicitamente, a atuagdo do Ministério Plblico na legitima
atribuicdo de referendar acordos extrajudiciais, retira a utilidade de tal instituto, ao
submeter o acordo a um segundo procedimento, desta vez judicial e mais demorado, e
violenta o espirito da lei criadora do instituto que pretendeu oferecer a sociedade mais
uma alternativa célere para solugdo de litigios.

Aligs, a propria L.A. prevé a possibilidade de execugéo de tais titulos. Assim e
que em seu art. 16 estabelece que na execugdo da sentenga ou do acordo nas acdes
de alimentos seré observado o disposto no art. 734, e seu paragrafo Unico, do CPC.
Como se observa, para a execuc&o, a lei ndo faz disting&o entre titulos judiciais e
extrajudiciais. Também quando trata da possibilidade de prisdo do devedor de
alimentos, a mesma lei ali inclui o acordo extrajudicial. Assim € que em seu art. 19
estabelece que o juiz, para instrucdo da causa na execugdo da sentenga ou do
acordo, poderd tomar todas as providéncias necessarias para o cumprimento do
julgado ou do acordo, inclusive a decretacdo de prisao do devedor por até 60
(sessenta) dias. Concluindo, o acordo de alimentos referendado pelo Ministério Publico
pode ser executado, inclusive pelo rito da priséo do devedor, independentemente de
homologacéo judicial.

A Unica ressalva a ser feita é a de que, sendo o titulo de natureza
extrajudicial, podera o devedor, quando de sua execugéo, suscitar qualquer matéria
que lhe seria licito deduzir, como defesa, no processo de conhecimento, diferente,
portanto, da execug&o de titulo judicial, arts. 741 e 745 do CPC. Assim, se o acordo de
alimentos referendado pelo Ministério Plblico padecer de algum vicio que afete sua
validade ou eficacia bastard que o alimentante no momento préprio (no prazo para
justificac@o, se a execucéo se der pelo rito do 733, ou nos embargos, se pelo rito do
732, ambos do CPC) sobre ele se manifeste perante o juizo exequente. Tal
possibilidade afasta definitivamente eventuais duvidas sobre a seguranca juridica na
formacéo de titulo executivo fora do Poder Judiciario.

A utilizacéo do instituto do referendo ministerial em acordos extrajudiciais de
alimentos se apresenta como grande avango na busca empreendida por toda
sociedade para minimizar os conflitos sociais e soluciona-los de forma mais célere,
dando maior efetividade aos direitos inerentes a cidadania, sem prejuizo da seguranca
juridica, simplificando e agilizando o acesso do cidadao ao Poder Estatal. Com a

233




inovacdo desse instituto, 0 momento de conciliagéo, sempre presente em maiéria de
familia, deixou de pressupor 0 ajuizamento de mais uma agado judicial, seguida de
longa espera até a realizagdo de audiéncia, podendo ser, agora, promovida
imediatamente pelo érgéo competente do Ministério Publico, se assim for da vontade
das partes. Tal medida em nada prejudica os interesses de qualquer dos interessados,
pois ndo os impede de, se desejarem ou em nao ocorrendo acordo, ingressar com a
acdo judicial cabivel. Contudo, transigindo os interessados, e sendo o acordo
referendado pelo 6rgdo competente do Ministério Publico, o resultado € o surgimento
de um titulo extrajudicial reconhecido pelo ordenamento juridico como valido e eficaz,
tal qual aquele obtido em processo judicial.

A Promotoria de Justica comunitéria do Distrito Federal, desde novembro de
1997, vem promovendo e referendando acordos diversos, entre eles os de alimentos.
O procedimento é simples. Comparecendo o interessado, sua reclamacédo é reduzida a
termo, designa-se data para Audiéncia de Conciliagdo e encaminha-se notificacdo a
parte reclamada por meio do proéprio reclamante. Na data designada, havendo acordo,
reduz-se a termo as vontades das partes e colhem-se suas assinaturas. No mesmo
documento, o érgéo competente do Ministério Publico se manifesta referendando o
acordo. Em seguida, se for o caso, expede-se oficio ao empregador do alimentante
para implementar os descontos.

Submetido recentemente a apreciagéo do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, em grau de recurso nos autos APC 8.548-3/99, o acordo extrajudicial de
alimentos referendado pelo Ministério Publico foi considerado, pela Terceira Turma
Civel daquela corte, por unanimidade, como habil para embasar acéo executiva e, por
maioria, executavel, também, pelo rito de pris&o do devedor.

PROPOSTA

Objetivando proporcionar melhores oportunidades a sociedade na solucdo de
litigios, fortalecer o Ministério Publico, ao ocupar espacos a ele destinados, e dar
efetividade ao instituto do referendo ministerial, proponho que as Procuradorias e
Promotorias de Justica comunitérias, ou similares, de todos os Ministérios Publicos
passem a promover e referendar acordos extrajudiciais de alimentos determinando-
se, em seguida, o cumprimento do acordado pelos 6rgaos empregadores mediante
desconto em folha de pagamento do alimentante, se for o caso, e que a execucao
desses titulos, inclusive pelo rito de priséo do devedor, independa de homologacao
judicial.
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IMPENHORABILIDADE DA GARANTIA REAL EM CEDULA RURAL

Alexandre Sales de Paula e Souza
Promotor de Justica Adjunto do MPDFT
Nino Franco

Promotor de Justica Adjunto do MPDFT

Ementa:CIvVIL E PROCESSUAL CIVIL - IMPUGNAGAO DE CREDITOS NO
JUizo UNIVERSAL - LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO - CREDITO
TRABALHISTA CONSTITUIDO NO JUizO LABORAL - COISA JULGADA E
REAPRECIACAO NO JUiZO UNIVERSAL - POSSIBILIDADE - CEDULA RURAL
COM GARANTIA HIPOTECARIA E DECRETO-LEI N° 167/67 -
IMPENHORABILIDADE RELATIVA - EXCLUSAO DO CONCURSO UNIVERSAL

a legitimidade do Ministério Pablico na Insolvéncia Civil

Apesar da inexisténcia de dispositivo processual expresso que
determine a presenca do Ministério Publico no processo de insolvéncia civil, esta e
irrefutavel. ‘

A intervenc&o ministerial € patente quando analisada sob o prisma
de suas atribuicbes insculpidas no art. 82, lll, do CPC, mormente pelo fato
incontroverso de que ha manifesto interesse publico em ages desta natureza. Prova
inexoravel disto é a previsdo legal expressa da participagdo do Ministério Publico 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 ligdo do mestre

processualista Humberto Theodoro Junior:

“Sendo unadnime o reconhecimento da doutrina de que o processo de insolvéncia envolve
questdes de interesse publico, parece-nos ser de toda conveniéncia intimar o representante do
Ministério Plblico, para intervir em seus atos, apbs as partes, nos termos do art. 83 do Codigo de
Processo Civil."

Outra notavel dupla de processualistas, Nelson Nery Junior e Rosa

Maria Andrade Nery, também j& manifestaram opinido no mesmo sentido:

! Humberto Theodoro Janior. A INSOLVENCIA CIviL, Forensc, 1997, pag. 118
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“Nos pedidos de insolvéncia ha interesse publico legitimador da intervengéo do MP: 'Ha
interesse plblico nas execugdes contra devedor insolvente, pois a finalidade dessa ag&o n&o é apenas
evitar que o patiménio do insolvente seja dilapidado, mas também impedir prejuizos & ordem economica
geral. A intervengdo do MP & 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 intervengéo do Ministério Publco na faléncia existem na
insolvéncia civil, em especial a enorme gama de interesses publicos em jogo apds a declaragéo judicial
da insolvéncia, diante da grande repercussao social pelo abalo do crédito plblicof...)."

Patente a presenca do Ministério Publico no processo de
insolvéncia civil, indubitavel é a sua capacidade processual de, alem de fiscalizar e
acompanhar a legalidade dos atos praticados, requerer medidas ou diligéncias
necessarias ao descobrimento da verdade no processo (art. 83, I, in fine, do CPC), o
que, em Ultima analise, legitima a possibilidade de oferecimento de impugnagdo aos
créditos habilitados. Colham-se as palavras do ilustre Miranda Valverde, mencionado
pelo ndo menos ilustre Antonio Claudio da Costa Machado, acerca da atuagéo do
Ministério Publico no processo de faléncia, em tudo semelhante ao processo de

insolvéncia civil:

“Prevé o art. 91, caput, da Lei de Faléncias o parecer do Ministério Publico nos ‘autos das
declaragdes de crédito e das impugnagbes’ antes do julgamento das respectivas habilitagdes. Sobre a
matéria, o que se discute & se pode o Ministério Piblico impugnar a declaragéo de crédito, ou seja, se 0
parecer oferecido pode ter a feigdo de impugnagéo. Resposta afirmativa ja nos deu ha muito Miranda
Valverde (apud J. Cabral Neto), verbis: ‘Opina o representante do Ministério Pdblico tanto sobre os
créditos impugnados quanto sobre os ndo impugnados. No primeiro caso, o seu parecer pode ser
favoravel a um ou a outro contendor, ou de ambos divergir. No segundo, se a promog&o for contréria
vale, inquestionavelmente, como impugnagéo. Se, e na verdade, a intervengéo do Ministério Plblico no
processo da faléncia se justifica pela necessidade de defender os interesses da justica, como néo
atribuir ao seu parecer forga de impugnagdo? Realmente, como se pode cogitar de defesa eficaz do
interesse publico, no caso a defesa do direito de que comprovadamente tem direito, se o orgéo a quem
se atribui tal tarefa ndo se pode opor, resistir? Por isso, ndo s6 pode mas deve o Promotor de Justica de
Faléncias impugnar créditos, explicita ou implicitamente, em seu parecer, quando verifique que os
mesmos parecem fantésticos, ou ainda, impugnar classificagdes contra legem, mesmo gue nenhum

credor tenha tomado a iniciativa de fazé-lo.”

N&o resta duvida quanto a participagdo do Ministério Publico no
processo de insolvéncia civil tampouco quanto & sua legitimidade para impugnagao de

créditos habilitados.

2 Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Ney, Cop1co DE PROCESSO CIVIL COMENTADO, 3" ed., pags. 376 ¢
895/896

3 Anténio Claudio da Costa Machado, A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NO ProcEsso CrviL
BRASILEIRO. 2° ed.. pdg. 445
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transito em julgado e reapreciagdo do titulo no Juizo Universal

Outra indagagdo contudo surge: o crédito trabalhista assim
constituido por sentencga 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 n&o sao rescindiveis no Juizo Comum pois estariam amparados pelo
intangivel manto da coisa julgada, constituida através de sentenca homologatoria com

julgamento de mérito, ndo pode prevalecer como passaremos a demonstrar.

Primeiramente, a imutabilidade da coisa julgada que constituiu
crédito habilitado em execucédo atinge a relagc&o processual entre as partes originarias,
ou seja, reclamante e reclamado, n&o cabendo mais ao devedor discutir sua
regularidade ou ndo. Contudo, seus efeitos n&o podem prevalecer sobre terceiros que
n&o participaram da relagdo processual e que viram-se atingidos pelos resultados da
coisa julgada na relacdo primitiva da qual n&o tiveram ciéncia. Outra n&o € a orientacéo

do legislador processual:

Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, n&o beneficiando, nem
prejudicando terceiros.

Significa dizer que a regularidade da constituicdo de créditos
habilitados em processo de insolvéncia podera ser discutida pelos demais credores no
Juizo Universal e este, por sua vez, podera reavalia-los e até mesmo desconstitui-los,
sem que isto signifique ofensa a coisa julgada. Ao contrério, representa, antes de tudo,
verdadeira prote¢do ao provimento judicial que n&o pode ser maculado pelo ardil das
Partes. Novamente o mestre Humberto Theodoro Junior, mencionando Alfredo Buzaid

e José Frederico Marques, ensina:

“Para quem ndo foi parte no processo, a sentenga ndo é sendo documento. N&o é coisa
inexistente, mas nao tem maior valor do que qualquer outro titulo de crédito. Vale como documento, que,
em principio, todos devem respeitar, mas néo tem a autoridade de res iudicata, capaz de revesti-la da
indiscutibilidade.
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O terceiro, portanto, esta obrigado a reconhecer o julgado quando este & legitimo. Mas se a
sentenca é proferida em processo simulado, que resultou de coluséo entre o credor € o devedor, o
terceiro tem legitimidade para impugnar os seus efeitos.

Assiste-lhe, sem dlvida, o direito de opor-se a eficacia do ato fraudulento, ainda que recoberto
por sentenga, para elidir a lesdo que ele representa a seus direitos em concurso.™

Como demonstrado, ndo ha que invocar-se a imutabilidade da
coisa julgada material quando, em questdo, seus efeitos atingem relag&o juridica
diversa daquela na qual proferiu-se o provimento judicial. Como bem ensina Ovidio A.
Baptista da Silva, ndo ha que cogitar-se da imutabilidade da coisa julgada em relagéo a

terceiros em casos tais:

“A medida que o estudo cientifico das eficacias 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 sentenga s6 tem valor de coisa julgada
inter partes, s6 a favor e contra aqueles que integraram a respectiva relag@o processual. Todos os
casos, pacientemente discutidos pela vastissima doutrina existente, a que muitos atribuiam, e ainda hoje
insistem em atribuir, uma eficacia expansiva ulfra partes da coisa julgada - quando bem examinados,
demonstram serem exemplos ou de eficacias externas a demanda, ou serem efeitos reflexos, ou
consistirem em eficacias constitutivas, ou executivas, ou mandamentais - internas & demanda - gue
atingem os terceiros, ndo como coisa julgada indiscutivel, mas como efeito constitutivo, ou
mandamental, ou executivo, sempre capaz de ser posto novamente sob a apreciago 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 juridica sera rediscutida.™

Como demonstrado, o manto da coisa julgada ndo pode acobertar
eventual simulagdo havida entre devedor insolvente e credores trabalhistas que,

inexoravelmente, tem por escopo prejudicar outros credores.

competéncia da Justica Comum para analise de Crédito Trabalhista

A alegada incompeténcia para analisar a regularidade de crédito
de natureza trabalhista - o que em tese representaria intromissdo na competéncia da
Justica Laboral - também n&o prevalece frente aos argumentos da utilizagdo do

processo para obtencéo de fim ilicito.

A coisa julgada e a competéncia exclusiva da Justica Laboral para
analise de relagbes de trabalho n&o podem acobertar convencdes fraudulentas entre

devedor insolvente e credor trabalhista. O devedor insolvente, ao dispor de seu

 Humberto Theodoro Junior, op. cit., pig. 306
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patrimonio quando j& era virtualmente insolvente e esta prestes a ter seus bens

apreendidos judicialmente para satisfagéo de créditos trabalhistas, cuja regularidade
ndo chegou a receber merecido exame em Juizo, submetendo-se as Partes a mera
formalizac&o de acordo sob a chancela judicial, nada mais faz do que evidenciar um

consilium fraudatorius.

O poder geral de cautela do Juiz, como dispbe nossa lei adjetiva,

permite que seja frustrado o intento de manipulag&o do processo para obtengéo de fim

ilicito pela partes:

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 proferira sentenga gue obste
aos objefivos das partes.

Esse poder geral de cautela permite que, em qualquer Juizo, seja
discutida a ética na pratica dos atos processuais supostamente eivados de vicio,
impondo-se sua consequente rescis&o, uma vez restada indubitavel a irregularidade.
Ainda o mestre Humberto Theodoro Junior argumenta que ndo ha razé&o para invocar-
se a incompeténcia absoluta do Juizo para impedir a desconstituicdo 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 pretenséo a reexame de mérito do
julgado, a impugnago evidentemente ndo merece acolhida no concurso de credores. Mas se a arguigao
é de conluio entre o patrio e o empregado para obter o titulo judicial em prejuizo dos demais credores,
parece-me que nem a sentenga trabalhista escapa & universalidade da verificagéo concursal. Do
contrario, estar-se-ia abrindo perigosa valvula & malicia e & fraude, o que a execugdo 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 formacéo de tais créditos, possivel torna-se a instauragéo de procedimento de

cognicdo com o objetivo de aferir a existéncia de relagdes de trabaiho.

- N&o se trata de simples reexame de meérito, como apontado por

Humberto Thedoro Junior, mas de possibilidade de aferigdo de conluio entre as partes,

5 Ovidio A. Baptista da Silva. SENTENGA E COISA JULGADA, Fabris, 1995, pag. 121
¢ op. cit., pag. 307
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uma vez presentes elementos suficientes para o questionamento da regularidade da

existéncia de créditos trabalhistas.

preferéncia do Credor de Cédula Rural

O contrato de financiamento agricola através de cédula de crédito
rural € 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 equacéo encontrada para custeio da agricultura, permitindo que
pequenos e medios produtores desenvolvam a atividade de plantio com relativa
seguranca numa atividade sujeita a riscos climaticos e conjunturais de mercado, é de
fundamental importancia para o desenvolvimento econdmico e social da Nagido no
campo. Tamanha € a relevancia do desenvolvimento de nossa agricultura que os varios
Governos Federais elaboraram e tém elaborado politicas de fomento da atividade
agropecuaria através de subsidios, linhas exclusivas de crédito, garantia de preco
minimo e juros abaixo dos praticados em mercado. Chegou-se mesmo ao ponto de
fazer com que todas as instituicdes bancarias do Pais fossem obrigadas a aplicar parte

de seus investimentos no fomento da agricultura.

A questdo resume-se em reconhecer o verdadeiro alcance do

referido dispositivo legal (art. 69 do Decreto-l_ei n° 167/67), verbis:

Art. 69. Os bens objeto de penhor ou de hipoteca constituidos pela cédula de crédito rural néo
serdo 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 ot a quem a determinou, sob
pena de responderem pelos prejuizos resultantes de sua omisséo.

Apds analise do referido dispositivo conclui-se que ds bens
oferecidos em garantia a dividas provenientes de penhor especial (no caso o agricola)
do qual extraiu-se cédula rural ndo poderdo ser penhorados por outras dividas, a ndo
ser por aquelas constituidas no proprio titulo de crédito rural. E impossivel imaginar que

um agente financeiro de investimento no campo possa manter o equilibrio da
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mencionada equacéo sbcio-econdmica sem revestir-se de garantias minimas para o
retorno dos recursbs aplicados. E justamente com o retorno da aplicagdo desses
recursos que novos agricultores terdo oportunidade de receber investimentos para
aplica-los no campo, perpetuando o sistema e permitindo-se o desenvolvimento no
campo. Sem sombra de duvidas a ratio legis € a manutencéo de uma politica minima
de equilibrio entre a fonte de investimento e a garantia de recursos para novos
investimentos. Ademais, & a prépria Constituicdo quem estipula, expressamente, em
que circunstancia dar-se-4 a impenhorabilidade da pequena propriedade rural (art. 5°,
XXVI, 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 0 nosso
ordenamento juridico exclui da possibilidade expropriatoria, seja de forma absoluta,
seja admitindo-se fazé-la em algumas poucas excegbes. Neste particular, nossa
legislacdo estabeleceu dois niveis de impenhorabilidade, a saber:. a absoluta e a

relativa.

Sao considerados absolutamente impenhoraveis os bens
relacionados no art. 649 do Cdédigo de Processo Civil, ndo podendo os mesmos ser
expropriados para pagamento de quaisquer dividas, sob qualquer hipdtese. Séao,
contudo, relativamente impenhoraveis, agueles bens que, somente em situagbes
especificadas na lei, podem ser expropriados para pagamento das dividas do seu
devedor. Mencione-se, por exemplo, a Lei n® 8.009/90, que cria a impenhorabilidade do
imovel residencial da familia contra dividas civis, comerciais, fiscais, previdenciarias ou
de outra natureza - compreendida aqui até mesmo a divida oriunda de relagé@o
trabalhista -, excepcionando o rol de hipoteses descritas nos varios incisos do art. 3° da

referida lei.
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O artt 69 do Decreto-Lei n®° 167/67 cria hipdtese de

impenhorabilidade Arelativa, onde o0s bens oferecidos em garantia, pignoraticia ou
hipotecaria, oriundos de cédula de crédito rural, n&o podem ser penhorados, arrestados
ou sequestrados por outras dividas do emitente ou do terceiro empenhador ou
hipotecante. Uma vez estipulado que tais bens, gravados com essa clausula especial
de impenhorabilidade, ndo podem ser arrecadados a ndo ser para satisfacéo da propria
cédula rural, conclui-se que, mesmo em face da instaurag&o do concurso universal, tais
bens ndo poderdo ser arrecadados para a massa, devendo ser compulsoriamente

adjudicados ao credor hipotecario.

O raciocinio contrario colocaria em um mesmo patamar os varios
tipos de créditos com garantias reais, equiparando hipotecas e penhores gravados com
clausula de impenhorabilidade a hipotecas e penhores comuns. Estes ultimos, como
sabido, apesar de representarem onus real, estdo sujeitos a arrecadacado (ex vi art.
615, 1l, do CPC). Nao ha légica em sustentar-se que ambos os tipos de hipoteca estéo
sujeitos ao mesmo regime, o que tornaria o art. 69 do Decreto-Lei n° 16//67 dispositivo
legal completamente indtil. Em acérd&o 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 execugéo singular & penhoravel, tanto pelo titular do crédito garantido quanto

pelos demais credores; se quirografarios, como geralmente se admite, a penhora se condiciona pela

insolvéncia do devedor (arts. 615, Il, 698 & 1.047, II, do CPC; em doutrina, a concluséo geral da obra de

Haroldo Pabste, O Crédito Hipotecario na Execugéo Movida por Terceiro, pag. 73, S&o 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 comparagéo & disciplina normal, se constata que somente o credor
titular da garantia real, e nenhum outro, pode penhorar o bem. Ninguém mais. Em nenhuma
circunstancia. O veto a penhorabilidade nada excepciona, nem o advento de execugo 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 condigbes, em execugéo coletiva, se coloca em
posigdo superior a alguns credores e ¢é preterido por outros, dependendo sua colocagéo final da
concorréncia de uns e de outros aquela execugdo em particular. Mas, se ao privilegio se anexa a
impenhorabilidade, vetando a ag&o individual ou coletiva de outros credores, se tem, obviamente, mais
do que o normal. De outro modo, para que a criaggo da impenhorabilidade? Esta, em relagéo aos
quirograférios, sendo o devedor solvente, ja existe, originada tout court pelo privilégio.”?

" in RT 657/163 TARS Emb. Infr. n° 188028960, 2° Grupo Civel, rel. Juiz Araken de Assis, julg. em 20.04.90
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O credor de cédula rural hipotecaria tendo como garantia um

imével gravado com onus real, & possuidor de crédito super-privilegiado que permite a
adjudicag&o compulséria do imével rural penhorado, ndo 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 gadcho acrescenta:

“N&o & verdade, portanto, que, no caso especifico dessa garantia, a insolvéncia elimina o Obice
a penhorabilidade. Nao se encontra respaldo legal para semelhante concluséo, 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 imoével penhorado ndo esta sujeito ao
concurso universal, cabivel é a reivindicagdo do agente financeiro de exclus&o da

garantia hipotecéria do processo de insolvéncia.
CONCLUSOES

A participacéo do Ministério Publico em todas as fases do processo
de insolvéncia civil é obrigatdria, podendo para tanto inclusive oferecer impugnacao

aos créditos habilitados.

A coisa julgada formada no ambito da Justica do Trabalho nao

exclui a possibilidade de reexame do crédito habilitado no Juizo Comum.

O contrato de cédula rural hipotecéria ou pignhoraticia exclui a
garantia do concurso universal, estando protegida por clausula de impenhorabilidade
relativa, afastando a possibilidade de arrecadac&o dos referidos bens em face de

execucdo por outras dividas, ainda que insolvente o devedor.
PROPOSTAS

A elaboracdo de enunciados do Ementério do MPDFT com a

redac&o proposta nas conclusbes acima.

®in RT 657/173
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RESPONSABILIDADE CIVIL DOS BANCOS DE DADOS DE PROTEGAO
AO CREDITO

LEONARDO ROSCOE BESSA
Promotor de Justica do MPDFT

EMENTA: 1 - INTRODUCAO 2 - IMPORTANCIA DOS BANCOS DE DADOS
DE PROTECAO AO CREDITO 3 - OS DIREITOS DO CONSUMIDOR 4 -
RESPONSABILIDADE DE QUEM? 5 — CONCLUSOES (EMENTA)

1 - INTRODUGAO
O presente trabalho ira abordar questdes referentes a responsabilidade
civil dos servicos de protecdo ao crédito por danos materiais e/ou morais causados

aos consumidores em decorréncia de registros indevidos.

Procurar-se-4 demonstrar que os registros efetuados nos bancos de
dados sdo ilicitos ndo apenas quando a informacdo é incorreta, mas também em

outras situacoes.

Defende-se, ao final, a tese de que nem sempre a entidade que mantém
o banco de dados deve responder civilmente por informacdes incorretas. Em algumas
hip6teses, esta responsabilidade deve incidir exclusivamente sobre o fornecedor que

solicitou o registro.

As milhares de agbes indenizatdrias por danos morais que tramitam na
Justica contra os servicos de protecdo ao crédito e os fornecedores evidenciam a
atualidade e relevancia do tema. Assiste razéo a Carlos Alberto Bittar,' ao afirmar que
“a ascensdo a era da informética - alcancada gragcas ao extraordinario avango das
técnicas de comunicagdo - se, de um lado, vem contribuindo para o desenvolvimento
geral da civilizag8o, tem, de outro, imposto inimeros sactrificios aos interesses das

pessoas, pelas constantes invasfes a privacidade e pelo devassamento de dados

' Os Direitos da Personalidade. 3% edicéo, revista e atualizada por Eduardo C. Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999.
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particulares, através dos diferentes sistemas de registro e de informacdo postos a

disposicdo do mundo negocial’.

2 - AIMPORTANCIA DOS BANCOS DE DADOS DE PROTEGAO AO CREDITO
Qualquer nota concernente a relevancia dos servigos de protecdo ao

credito, espécie de banco de dados com disciplina no art. 43 da Lei da Lei n° 8.078/90

(Codigo 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 razéo do

parcelamento ou pagamento futuro do preco.

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 Cdodigo Civil). O
recebimento futuro do prego decorre de livre opgédo (autonomia da vontade), motivada

pela necessidade e expectativa de realizar mais vendas e aumentar os lucros.

Da opgédo pelo parcelamento ou recebimento futuro do preco, nasce o
que se poderia chamar de direifo de selecionar seus devedores. Consigne-se, de
passagem, que a selegdo do devedor, fundada em critério objetivos, n&o importa em
afronta ao principio constitucional da igualdade, nem conduta consistente na
discriminacdo do consumidor,® porque absolutamente justificavel o tratamento
diferenciado. E razoavel ndo se conceder crédito a uma pessoa, baseando-se no fato
de que ela cumpriu ou ndo tem cumprido obrigagdes decorrentes de outras

concessdes de credito.

2 Em feliz sintese, o juiz Irineu Mariani, do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, ao julgar o agravo de instrumento 197090103,
assim se manifestou:“E bom lembrar que a instituicéo do crédito é uma das mais relevantes do mundo moderno, onde as relagGes
comerciais sdo massivas. Milhares de pesscas sé tém acesso aos bens de consume gragas ao crédito. Acontece que hoje em dja,
diferentemente de épocas passadas, quem concede crédifo néo conhece quem é o confemplado, se possui bons ou maus
antecedentes no uso de crédito. Ha de existir, pois, necessariamente, mecanismos de protegdo dqueles que o concedem, sob pena de
imediata bancarrota "

® E relevante notar gue o Cdédigo de Defesa do Consumidor, ao elencar as chamadas préticas abusivas, inclui entre elas a recusa de
venda de bens ou prestagéo de servigos a quem disponha adquiri-los mediante pronto pagamento.
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Em passado proximo, era bastante comum haver um prévio
conhecimento entre comprador e vendedor. Ambos se conheciam pelo nome: sabiam
profissdo, o endereco e, até, o modo de vida do outro. O lgjista tinha consciéncia,
independentemente de qualquer levantamento cadastral, dos riscos que corria ao
vender fiado ou formalizar a concesséo de empréstimo ao comprador. Atualmente, isto
nao ocorre amilde. Uma das caracteristicas da atual sociedade de consumo é o
anonimato - o total desconhecimento das partes contratantes. A relagdo de consumo
se da, em regra, entre pessoas que jamais tiveram qualquer contato e que,
provavelmente, ndo voltardo a se encontrar. O consumidor é pessoa absolutamente

estranha ao fornecedor.

Assim, na concessdo do crédito, € licito ao fornecedor exigir do
consumidor - que tem liberdade para ndo aceitar - uma demonstracéo minima da sua
possibilidade de pagamento das prestacbes, bem como de alguns dados que
demonstrem sua idoneidade. Outra opgdo, mais pratica e mais rapida, € a consulta a
bancos de dados de protecdo ao crédito, mantidos por associagbes de lojistas ou

empresas que o exploram comercialmente.

Atualmente, sem os servicos fornecidos pelos bancos de dados, muitos
fornecedores e, também, consumidores ndo se animariam a realizar financiamento
para aquisicdo de produtos diversos. O sistema permite agilidade e rapidez na
concessdo do crédito. Em regra, € suficiente uma ligagéo telefonica ou consulta a um

terminal de computador, com indicagdo do CPF do consumidor.

De outro lado, por se tratar de atividade que opera com milhares de
informacbes, ndo é raro a constatagdo de registros inexatos, causadores de

constrangimento ao consumidor (dano moral), além de prejuizo material.*

* Interessante comparacdo foi feita em sentenga proferida em agéo coletiva ajuizada pela Promotoria de Defesa do Consumidor de Séo
Paulo contra um banco de dados de protegéo ao crédito (Proc. n°2.472/96 - 2* Vara Civel de S&o Paulo), na qual se alerta para as
graves consequéncias de um registro indevido: “As expressbes ‘negativar’ e ‘negativagdo” correspondem as velhas marcas de
iniquidade que existem desde o infcio dos tempos. £m certas sociedades os infquos eram punidos com a perda do nariz, como
acontecia entre os assirios. Na Franga do Rei Luiz Xlli, as prostitutas eram marcadas com uma flor de lis, com ferro em brasa. Na
sociedade de hoje, os devedores séo marcados com ferretes mais eficientes, dada a qualidade e modernidade dos meios de
comunicagdo. Esse ato de negativar, esse juizo inflexivel sobre a natureza humana, deve comportar algum tipo de temperamento,
alguma forma de limitagdo, em uma sociedade democratica”
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3 - OS DIREITOS DO CONSUMIDOR

Objetivando impor disciplina as atividades dos servigos de protegdo 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 informagbes
(negativacdo), o direito de acesso aos dados e, finalmente, o de retificacdo desses

dados

Os direitos de acesso e retificac8o, além de previstos no art. 43, estdo
sob protecdo de natureza penal. Os artigos 72 e 73 da Lei 8.078/90 tipificaram como
infracdo penal as condutas de ‘impedir ou dificultar o acesso do consumidor as
informacdes que sobre ele constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros”
e “deixar de corrigir imediatamente informacdo sobre consumidor constante de

(...)banco de dados (...) que sabe ou deveria saber ser inexata’

O direito de comunicagdo, embora sem protecéo penal, é tdo relevante
como os demais, vez que consiste em pressuposto para o exercicio dos direitos de
acesso e retificacdo dos dados constantes nos bancos de dados. O p. 2° do art. 43,
expressa: “a abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo

n

devera ser comunicada por escrito ao consumidor (...)

A relevancia da comunicagdo ao consumidor da abertura do registro foi
ressaltada pelo Superior Tribunal de Justica 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
comunicacdo, por si sO, é suficiente para caracterizar a ilegalidade do registro e,

consequentemente, a possibilidade de indenizac¢&o por danos morais.’

Além de ressaltar a importancia da comunicag¢do, consta no voto e,

também, na ementa da deciséo a seguinte passagem: “é de todo recomendavel, alias,

5 Do voto do relator, extrai-se a seguinte passagem: “(...) nos termos da lei, efetivamente necessaria a comunicagdo ao consumidor de
sua inscrigdo no cadastro de protegéio ao crédito, tendo-se na auséncia dessa comunicagéo, por repardvel o dano moraf’. Alias, em
outubro de 1997, foi aprovada, por unanimidade, no il Congresso Interno do MPDFT, tese de autoria do signatério neste sentido (O
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que essa comunicacdo seja realizada antes mesmo da inscrigdo do consumidor no

cadastro de inadimplentes, a fim de evitar possiveis erros, como 0 ocorrido nesse

caso’.

4 - RESPONSABILIDADE DE QUEM?

Neste topico, pretende-se analisar quem é civilmente responsavel pelo
registro indevido de consumidor nos bancos de dados de protegdo ao crédito. A
entidade que mantém o servico de protegéo ao crédito? O fornecedor que solicitou o

registro? Ou ambos?

Ser&o as entidades de protecdo ao crédito apenas veiculos neutros de
informacdes fornecidas por terceiros, sem qualquer responsabilidade pelo contelddo

das informacgdes? Ou, ao contrario, devem zelar pela corre¢do das informagdes?

De um lado, entende-se que antes do registo, deveria haver uma
verificacdo, ainda que suméaria, a respeito da veracidade da informac&o. Constatada a

inexatid&o, o registro solicitado deveria ser recusado pela entidade arquivista.

Em sentido oposto, defende-se que os bancos de dados “constituem
meros repositorios de informagdes sobre consumidores, na qualidade de devedores,
que s&o fornecidos por instituicdes comerciais, industriais e bancarias. Como simples
arquivistas, ndo sdo destinatarios das informagbes armazenadas, mas, sim terceiros,

sendo mero veiculos para a circulagdo dessas informagdes”.6

Defende-se aqui que nenhuma das posi¢des esta correta, especialmenie
pela generalidade das proposicdes. A resposta adequada, decorrente de interpretagéo
l6gico-sistematica da Lei 8.078/90, esta em posi¢do intermediaria, que considera

circunstancias especificas do registro, como se pretende demonstrar.

Servigo de Protegdo ao Crédito e sua Responsabilidade pela Comunicagéo ao Consumidor da Abertura do Registro — ps. 136/139 do
Livro de Teses)

® Adverci Rates Mendes de Abreu in Responsabilidade dos Bancos de Dados, “Folha da Capital”’, maio/junho de 1998. No mesmo
sentido & a opinido de José Carlos Gentilli in Os Bancos de Dados na Sociedade de Consumo e o Cédigo de Defesa do Consumidor: a
questéo da responsabilidade juridica por danos morais. Brasilia: Tecprint, 1999
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O paréagrafo primeiro, do art. 43 do Codigo de Defesa do Consumidor

determina que as informagdes constantes em bancos de dados de protegéo ao credito

devem ser objetivas, claras, verdadeiras e em linguagem de facil compreenséo.

Este é o primeiro ponto. O registro n&o & indevido tdo-somente quando a
informacéo é incorreta. Ha ilegalidade, também, quando n&o s&o observados 0s
demais atributos da informacéo, explicitados pelo dispositivo mencionado
(objetividade, clareza e linguagem compreensivel). Ocorre, entretanto, que a
constatacdo da responsabilidade civil, no que concerne ao atributo da veracidade, é

diferenciada.

Quanto aos requisitos de objetividade, clareza e preciséo linguistica,
deve haver uma igual preocupagdo com sua observancia por parte do lojista e do
banco de dado. Nenhum registro deve ser solicitado, v.g., por codigos, de forma
intrincada ou com mera apreciacdo subjetiva do consumidor do tipo “cliente criador de
caso” Justifica-se a responsabilidade tanto do arquivista como do fornecedor
especialmente porque a presenga ou ndo destes atributos & facilmente verificada, sem

qualquer necessidade de investigac&o probatoria.

Pedidos de registro que ndo atentem para tais requisitos devem ser
indeferidos. Caso contrario, tanto o lojista (solicitante do registro) quanto a entidade
arquivista dever&o responder por eventuais danos materiais e/ou morais causados ao
consumidor. Ha nitida violac&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 é o registro
baseado em informacéo inveridica. Entretanto, neste caso, a caracterizagao do dever

de indenizar enseja outros questionamentos.
Em principio, presumem-se verdadeiras as informagdes fornecidas aos
bancos de dados pelos fornecedores. Ndo ha necessidade de prévia investigagao da

veracidade da informacdo por parte do servico de protecdo ao crédito. Concluséo
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diversa deve ser afastada porque inviabilizaria a atividade dos registros que, atende,

também, a interesse do consumidor - maior celeridade na concessao de crédito.

Imagine-se a entidade arquivista, antes de efetuar o registro, exigindo
documentos, prova que a divida ndo foi paga e, ainda, manifestacdo do consumidor
para que este pudesse alegar algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do credor. Anote-se que num unico dia sdo efetuadas centenas de solicitacGes de
registros Menhuma 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 exatidao 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
retificacdo de dados, o servigo de protecdo ao crédito devera decidir pela manutencao
ou néo do registro, rejeitando ou aceitando as ponderacgdes do impugnanie. Em outros
termos, devera averiguar o mérito da pretensdo de corre¢do das informacgdes, estando,
neste momento, sujeito, também, a responsabilidade penal decorrente do crime
definido no art. 73 da Lei 8.078/90: “deixar de corrigir imediatamente informac&o 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 Cddigo de Defesa do Consumidor, impde expressamente o
dever imediato de investigac;éo,7 em virtude de contestacdo a veracidade de
informacgdes armazenadas. E o que deve ocorrer, também, por aqui. Havendo
impugnacao a correcdo ga informacgéo, o arquivista tera que decidir se mantém ou néo
o registro, assumindo, neste caso, toda a responsabilidade por eventuais danos

decorrentes da negativagao.

Assim, quanto ao atributo da veracidade da informacao, € insustentavel

defender a absoluta auséncia de responsabilidade dos bancos de dados. O interesse

7 A redagéo da lei, na parte que interessa, é 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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da entidade arquivista pela veracidade das informagdes nasce com o questionamento

por parte do consumidor. O proposito legal de se exigir a verificacao da exatid&o dos
dados evidencia-se com a tipificacdo 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 corregdo de eventuais dados inexatos,® antes mesmo
que terceiros tenham acesso aos bancos de dados.® A inércia do interessado é outro

dado indicativo da veracidade da informacéao.

A doutrina ndo tratou diretamente do tema. Antdnio Herman de
Vasconcellos, todavia, em comentarios ao dispositivca10 parece possuir o mesmo
entendimento, ao propugnar que o banco de dados tem sempre o dever de anotar a
origem da informacé@o que arquiva por dois motivos: “primeiro, para se precaver, pois a
qualquer a qualquer momento tal elemento pode ser contestado, fazendo-se
necessaria uma nova investigagdo; segundo, como forma de permitir ao consumidor
postular perdas e danos contra quem deu origem a informagéo desconforme’

(grifou-se)

Além da hipdtese de contestagéo dos dados pelo interessado, ha ouira
em que é patente a responsabilidade do servigo de protegdo ao crédito: quando a

entidade, por iniciativa prépria, inclui informages nos seus arquivos.

Os bancos de dados de protecéo ao crédito possuem fontes diversas de
armazenamento de seus arquivos: os préprios clientes/associados, cartorio de
distribuicdo do Poder Judiciério (titulos protestados/agbes executivas), Banco Central

(emitentes de cheques sem fundos ou de contas encerradas), entre outras.

® Seguindo o entendimento constante na Stimufa 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 acao, que o interessado comprove prévia recusa extrajudicial de acesso efou
corregdo dos dados arquivados.

° O servico de protegéo ao crédito administrado pela Camara de Dirigentes Lojistas do Distrito tem adotado o salutar procedimento de s6
efetuar o registro apds prévia comunicagéo ao interessado.

19 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 5% edic8o, revista atualizada e ampliada. Rio

de Janeiro; Forense Universitaria, 1998. P. 333.
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A alimentagdo dos bancos de dados ndo se d& unicamente por

informagbes dos fornecedores. Muitas delas s&o buscadas pelos servigos de proiecéo

ao crédito, sem qualquer solicitacéo.

A situacdo neste caso é diferente. Se por iniciativa propria, incluem-se
informacdes a respeito de terceiros nos bancos de dados, parece légico haver um
dever de cuidado diferenciado quanto ao atributo da veracidade da informacgéo. A fonte
da informacéo para terceiros € o préprio banco de dados e n&o o fornecedor. Alias,
muitas vezes, ndo ha qualquer indicagdo do fornecedor, como nas informagbes de

protestos de titulos, buscadas nos servigos de distribuicdo do Poder Judiciario.

Em sintese, a veracidade da informagéo ndo deve ser analisada a priori,
pelo servico de protecéo ao crédito, mas somente apos eventual exercicio do direito de
correcdo por parte do interessado. Apds impugnagéo da corregdo, 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 Codigo de Defesa do Consumidor
(clareza, objetividade, linguagem de facil compreensdo) devem ser analisados por
ocasido da solicitagdo do registro. Os bancos de dados de protegdo ao crédito tém o
dever de impedir o ingresso de informagdes que n&o observem tais requisitos. Por fim,
o servico de protecdo ao crédito deve responder por eventual erro constatado nas

informagbes armazenadas por iniciativa propria.

5 — CONCLUSOES (EMENTA)

I) Os bancos de dados de prote¢do ao credito exercem relevante
atividade na sociedade de consumo atual tanto para o fornecedor
guanto para o consumidor.

Il) A responsabilidade civil decorrente de registro de informacbes que
nado atendam aos atributos de objetividade, clareza e facilidade de
compreenséo (art. 43, p. 1°, da Lei 8.078/90) é tanto do fornecedor
(que solicitou o registro) como da entidade de protegéo ao crédito.

) A responsabilidade civil decorrente de registro de informagdes

inveridicas é, se a informagdo n&o foi contestada pelo interessado
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junto ao banco de dados, unicamente do fornecedor (que solicitou o

registro).

IV) A responsabilidade civil decorrente do registro de informacdes
inveridicas, apés impugnagdo do interessado (art. 43, p 3°da Lei
8.078/90),'é tanto do fornecedor (que solicitou o registro) como da
entidade de protegéo ao crédito.

V) A responsabilidade civil decorrente do registro de informagdes

~inveridicas , que tenham sido arquivadas por iniciativa da entidade que
mantém o banco de dados, € unicamente do servico de protecdo ao

crédito.
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RESPONSABILIDADECIVIL PELO FATO DO PRODUTO

LEONARDO ROSCOE BESSA
Promotor de Justica do MPDFT

SUMARIO: 1 — INTRODUCAO 2 — A IDEIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL 3 -
AS CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE PELO FATO DO
PRODUTO (A QUESTAO DO CASO FORTUITO E FORCA MAIOR) 4 -
CONCLUSOES (EMENTA)

1 - INTRODUGAO
O presente trabalho tem por objeto a analise da denominada

responsabilidade pelo fato do produto, disciplinada na Secédo Il da Lei 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor).

Inicialmente, entretanto, apresenta-se breve noticia da evolug&o histdrica
da idéia da responsabilidade civil.

Procura-se enfatizar, ao final, que as solu¢bes para os problemas
decorrentes do tema devem ser encontradas na disciplina prépria de cada matéria,
conforme delineamentos objetivos e propositos axioldgicos da norma juridica

especifica.

2 - A IDEIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL

René Savatier define a responsabilidade civil como a obrigag&o que pode
incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato
de pessoas ou coisas que dela dependam.’

A idéia da responsabilidade civil, presente em qualquer comunidade
social, esta vinculada ao preceito moral de ndo prejudicar o outro - neminem laedere -
e, também, de reparagéo do dano (indenizac&o) a terceiro.

Com razé&o, aponta Silvio Rodrigues que “o anseio de obrigar o agente
causador do dano a repard-lo se inspira nos mais estritos principios de justica,
principalmente quando o prejuizo foi causado intencionalmente. Nesse caso, aléem de

amparar-se a vitima, pune-se o de—:'linquem‘e”.2

' Citagao de Silvio Rodrigues. Direito Civil (Volume 4) - Responsabilidade Civil. 12° edico atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 1989. P. 04
*0op. Cit. P. 02.

254




Na verdade, a atencdo maior do direitc, conforme variadas

circunstancias, pode recair sobre o causador do dano ou sobre a vitima. O objetivo
principal da norma juridica parece ser de censura ao causador do dano, quando se
exige o pressuposto culpa para ensejar o dever de indenizar. Ja quando a
preocupagdo maior € com a vitima do dano (a reconstituicdo de seu patrimonio), o fim
maior, naturalmente, ndo é a censura (reprovagdo da conduta humana), devendo a
reparacéo ocorrer com certa independéncia da valoragéo da conduta daquele que tera
obrigacao de indenizar.

O interesse em restabelecer o equilibrio econdmico juridico alterado pelo
dano é a causa geradora da responsabilidade civil. As teorias nada mais fazem, no
fundo, do que indicar quem deve suportar o dano.’ Quanto maior o ndmero de
requisitos (pressupostos) exigidos para gerar a obrigagdo de indenizar, maior,
também, é a probabilidade da propria vitima arcar com o prejuizo sofrido.

Foi na Lex Aquilia (possivelmente do século il antes de Cristo)* que
inicialmente se esbocou um principio geral da reparacéo do dano constituindo-se em
fonte direta da concepcédo de responsabilidade civil extracontratual, nomeada,
também, de responsabilidade aquiliana.’

O Codigo Civil Napolednico, de 1804, disciplinou - a matéria,
especialmente nos artigos 1382 e 1383, tendo influenciado diversos paises que
adotaram a responsabilidade civil baseada na teoria da culpa.®

No Brasil, antes do Coddigo Civil (1916), inexistia preceito genérico
indicando os pressupostos gerais da responsabilidade civil. O artigo 159 traz o
principio geral da responsabilidade extracontratual, cujos pressupostos sdo: agdo ou
omiss&o do agente, culpa do agente, dano e relagdo de causalidade entre este e a

conduta.

® Aguiar Dias. Da Responsabilidade Civil. 10* ed., 3* tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 1997. V. I. P.42.

* José Carlos Moreira Alves (Direito Romano. 7% edigéo. Revista e acrescentada. Rio de Janeiro: Forense, 1992. P. 272)

® Aguiar Dias. Op. Cit. P. 18.

® Marton, citado por Aguiar Dias (Op. Cit.), apresenta sérias criticas a teoria da culpa. Argumenta que a adogdo desta teoria como regra,
nos ordenamentos jurfdicos modernos, foi um equivoco. Fundamenta sua assertiva alegando que no direito romano, fonte do cédigos
atuais, “a imposigéo do ressarcimento sempre teve caréter penal. delito e reparagéo se identificavam de tal modo que a agédo aquiliana
era a unica via judicidria por que se podiam estabelecer as obrigagdes de um e outro cardter’. Prosseguindo no raciocinio, Marton
afirma que, embora modernamente seja clara a distingéo entre delito e reparagéo, manteve-se “o ponto de vista ingénuo e antiquado,
segundo o qual o fundamento da reparagdo ndo se poderia encontrar sendo no delito, e que, portanto, sempre que se deparasse uma
responsabilidade sem delito, conviria de gualquer forma imagina-lo”.

Registre-se, ainda, a dissenso doutrindrio quanto a existéncia e grau de importancia do elemento culpa no direito romano, especialmente
na Lex Aquilia. Alguns autcres negam gue a nogdo da culpa estivesse inserida na Lex Aquilia, argumentando, inclusive, que o principio
in lege aquilia et fevissim cuipa venit decorreu de mera interpolagéo.

De qualquer modo, é certo que Domat e Pothier debrugaram-se sobre a nogao de responsabilidade civil do direito romano para construir

“a teoria inspiradora do Cédigo Civil francés e de todas as legislagdes modernas”’.
|
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Anote-se que na Ultima década do século XIX a teoria da culpa ja era

objeto de critica por juristas franceses, pois dificultava a reparagdo de danos em
situagdes absolutamente injustas para a vitima.”

“O teor da vida moderna mostrou a insuficiéncia da idéia de culpa para
legitimar o dever de indenizar prejuizos dignos de reparagéo (...) toda a evolugdo no
sentido da chamada impropriamente responsabilidade objetiva denota a
imprestabilidade do conceito de culpa para a solugdo dos casos que reclamavam a
atribuicdo do dever de indenizar independentemente da comprovagdo do erro da
conduta do agente’.®

A responsabilidade objetiva, de um forma geral, baseia-se na teoria do
risco que proclama “ser de melhor justica que todo aquele que disponha de um
conforto oferecido pelo progresso ou que realize um empreendimento portador de
utilidade ou prazer, deve suportar 0s riscos a que exponha 0s outros’.®

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) adotou, como regra, a
responsabilidade civil objetiva, tanto no que se refere ao fato dos produtos e servicos

(acidentes de consumo) quanto aos vicios dos bens de consumo.

3 - RESPONSABILIDADE PELO FATO DO PRODUTO

Fato do produto “é a manifestagdo danosa dos defeitos juridicamente
relevantes, que podem ser de criagdo produgdo ou informagdo (defeito), atingindo
(nexo causal) a incolumidade patrimonial, fisica ou psiquica do consumidor (dano),
ensejando a  responsabilidade  delitual,  extracontratual, do  fornecedor,
independentemente da apuragdo de culpa (responsabilidade objetiva)’'®
A responsabilidade pelo fato do produto vem estabelecida no artigo 12 da

Lei 8.078/90, cujo caput guarda a seguinte redagao:

“O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou esirangeiro, € 0

importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela

" Em 1897, em decorréncia de uma aumento vertiginoso de riscos e danos como consequéncias diretas da revolugéo industrial e, ainda,
influenciado, por teses socialistas do direito, é publicada na Franga, por Saleilles 0 memoravel Les accidentes de travail et la
responsabilité civile. No mesmo ano, Josserand publica obra referente a responsabilidade civil pelo fato da coisa. Ambos chegam a
conclusdes semelhantes. O Cédigo de Napoledo era inadequado na apresentagéo de respostas satisfatorias aos novos fatos, havendo
necessidade de implantagao, nas hipéteses aludidas, de responsabilidade civil independentemente da prova de culpa do causador do
dano.

8 Orlando Gomes. (ObrigagGes. 8? edicéo. Atualizada. Séo Paulo: Saraiva, 1998. P.339).

® Caio Mario da Silva Pereira (InstituigSes de Direito Civil. Vol 1.18% ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1997, P. 422)

1% Arruda Alvim e outros (Cédigo do Consumidor Comentado. 2* ed. Revista e ampliada. 2 tiragem. S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
1995, P. 118)
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reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos

decorrentes de projefo, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas,
manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagcdo

e riscos”.

O dispositivo & explicito no sentido de que o dever de reparar os danos
independe da existéncia de culpa, consagrando-se, a evidéncia, hipétese de
responsabilidade objetiva.

Nao cabe ao lesado a tarefa de demonstrar que o fornecedor tenha agido
com culpa. Os pressupostos da responsabilidade civil, na hipétese, séo os seguintes:
dano, defeito do produto, bem como relagdo de causalidade entre ambos (dano e
defeito).”

Ressalte-se que o nexo de causalidade é entre o defeito e o dano (moral
e/ou material) sofrido pela vitima. Nao se exige uma cadeia de causalidade da conduta
do fornecedor até o dano. Basta a relagéo, nem sempre f&cil de se comprovar, entre o
defeito e o dano. |

O dever de indenizar independe do pressuposto culpa. N&o ha
necessidade de demonstrar conduta intencional ou negligente do fornecedor. Na
verdade, a lei simplesmente ndo considera a conduta consistente na fabricagéo do
produto. O que importa é o produto pronto, sem defeitos. O que houve antes, na

cadeia de produgdo - atitude diligente ou negligente do fornecedor - em nada altera o

" A Diretiva 374/85 da C.E.E. (art. 4°) explicita tais elementos: “The injuried person shall be required to prove the damage, the defect
and the causal relationship between defect and damage".

12 problema bastante intrincado e que deveria merecer uma maior ateng&o da lei e da doutrina diz respeito a relagdo de causalidade
como um dos pressupostos para caracterizar a responsabilidade civil.

Normalmente, fala-se, sem um maior exame da norma juridica, que a relagéo de causalidade entre o dano e a conduta do agente é
requisito indispensavel, seja para a responsabilidade civil baseada na culpa, seja para a chamada responsabilidade objetiva.

£ evidente que a causalidade entre conduta e dano, gerando consequentemente o dever de indenizar atende a anseio de justica.
Todavia, o direito pode simplesmente ignorar, para um fim especifico, a relagéo de causalidade fisica e impor a alguém, ainda que esta
inexista no mundo dos fatos, o dever de reparar dano sofrido por terceiro.

0 direito, ciéncia cultural, pode ou nao receber as verdades cientificas de outras ciéncias; pode presumir a ocorréncia de fatos ou criar
ficcdes juridicas, tudo com o objetivo de se proteger determinado valores.

llustrando, cite-se, seja no direito civit ou penal, a conduta consistente em omiss3o. Ora, fisicamente “o nada nada causa’. Entretanto, na
protecéo de determinados bens, o direito torna a omisséo fisica relevante, atribuindo-lhe determinado resultado. O Cddigo Penal, no p. 2°
do art. 13, discrimina situagdes em que a “omisséo € penalmente relevante”.

Outra questo é que nao ha explicitagao do significado juridico da causalidade para fins de caracterizacé@o do dever de indenizar. Na
maicria dos caso ndo ha dificuldades. Sucede, todavia, que para determinado resultado - juridicamente relevante -, muitas vezes, podem
concorrer inlmeras causas (concausas), algumas proximas outras remotas e, ainda, com diferentes intensidades. Diante dessas
situacdes, é salutar que a lei diga o que deve ser considerado como nexo causal para caracterizar o dever de indenizar.

O Cédigo Penal adotou a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, também, chamada conditio sine qua non.(art. 13, caput), com
a mitigacdo do paragrafo primeiro (“a superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si s6,
produziu o resultado”)
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dever de indenizar se, obviamente, presentes 0s requisitos defeito, dano e relagéo de
causalidade entre ambos.

A nocdo de defeito para fins de caracterizacdo da responsabilidade em
quest&o ndo coincide com sua idéia vulgar. A definic&o juridica de produto defeituoso
é encontrada nos paragrafos primeiro e segundo do artigo 12,1

~Assim, um brinquedo eletronico, v. g., ainda que estética e
funcionalmente perfeito, pode ser juridicamente defeituoso se nao trouxer informagoes
adequadas quanto ao seu correto uso (art. 8°).

Os defeitos (artigo 12) sdo classificados em trés grandes classes os
defeitos: defeitos de criacéo, de producéo e de informagéo."

Acrescente-se que, por expressa disposi¢do legal (art. 12, paragrafo
“Unico), foi instituida a solidariedade passiva entre todos os integrantes que participam
da cadeia de produc@o e circulagdo do produto (fabricante, produtor, construtor e

importador) e, também, em condigdes especificas, do comerciante (art. 13).

3 — AS CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE PELO FATO DO
PRODUTO (A QUESTAO DO CASO FORTUITO E FORCA MAIOR)

Em termos de responsabilidade civil, hd sempre preocupagéo doutrinaria
em indicar as chamadas causas excludentes — eximentes — do dever de indenizar.
Seriam elas a ocorréncia de fatos que elidiriam a responsabilidade civil.

Nem sempre é justificavel referir-se a eximentes ou excludentes de
responsabilidade civil, especialmente quando n&o constatado o suporte fatico de
incidéncia da norma que obriga uma pessoa a indenizar os danos sofridos por terceiro.

Pontes de Miranda, referindo-se ao caso fortuito e forca maior, em lei

especifica, defende que eles atuam como pré-eliminadores de suficiéncia do suporie

Para a responsabilidade pelo fato do produto, o nexo causal que interessa para a lei, pelo teor da redagéo do caput do art. 12, deve
ocorrer entre o defeito e o dano, sendo, em regra, desconsiderada a relagéo que vincula a conduta do agente ao defeito.

3 “parédgrafo primeiro - O produto é defeituoso quando néo oferece a seguranga que dele legitimamente se espera, levando-se em
consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais;

| - sua apresentagéo; If - 0s fiscos que razoavelmente dele se esperam; /Il - a época em que foi colocado em circulaggo.

Parégrafo segundo - O produto n&o é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado”.

4 Os defeitos de criaco decorrem da concepgao ou idealizagéo do produto, afetando as caracteristicas gerais do bem em consequéncia
do erro havido no momento da elaboragéo do projeto, de forma que o produto néo tera a virtude de evitar os riscos a salide e seguranga
néo aceitaveis dentro de determinados standarts Os defeitos de produgéo decorrem de eventual falha inserta em determinada etapa do
processo predutivo. Por fim, os chamados defeitos de informagdo decorrem de publicidade, apresentagéo e informagdes insuficientes ou
inadequadas, como na hipotese citada. Para constatagéo desta espécie de defeito, € importante realizar interpretacéo sistematica da Lei
8.078/90 que em diversos dispositivos trata do dever de informacao e da publicidade (art. 6°, 8°, 9° e 37), com especial relevo para os
riscos & salide ou seguranga dos consumidores.

258




'y 15 1 . . N . .
fatico'’” O dever de indenizar nasce de determinados requisitos que irdoc compor o

A\

suporte fatico.. Se faltar um dos requisitos (dano ou nexo de causalidade, por
exemplo), por que se referir a excludente co dever de indenizar que em momento
algum existiu?

Este equivoco surge, em alguns casos, como influéncia de leis que d&o
voltas indcuas, dispondo desnecessariamente a respeito de hipdteses de excluséo do
dever de indenizar, como se demonstra a seguir.

O paragrafo 3° do art. 12 da Lei 8.078/90 indica trés hipdteses na qual o

fornecedor n&o estara obrigado a indenizar, verbis:

“O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 n&o sera
responsabilizado quando provar:

I- que ndo colocou o produto no mercado,

I - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro”

O inciso | refere-se, especialmente, a situagdes consistentes em furto e
roubo do produto defeituoso estocado no estabelecimento e, ainda, a produtos
falsificados que trazem, indevidamente, a marca de empresa que n&o fabricou o bem.
Tecnicamente, é o Unico caso que justificaria falar-se em excludende de
responsabilidade. Como dito anteriormente, a lei desconsidera a conduta co
fornecedor, para fins de caracterizagcéo da responsabilidade civil, antes do ingresso do
produto no mercado de consumo. O inciso | € excegéo. A lei volta os olhos a conduta
do fornecedor, dispondo que se ndo houve colocagdo propria do produto no mercado,
ndo héa dever de indenizar.

Os demais incisos servem apenas para enfatizar o suporte fatico da
norma. Mesmo se inexistentes, a solugao juridica seria a mesma.

O inciso li trata da inexisténcia do defeito como excludente do dever de

indenizar. Nada mais natural, considerando que o defeito do produto € pressuposto

'3 pontes de Miranda posiciona-se nesse sentido(Tratado de Direito Privado - Parte Geral. Vol 2. P.265. 3% edi¢&o. Rio de Janeiro,
Editor Borsoi, 1970) “Quando a forga maior ou o caso fortuito, é alegdvel como excludente da responsabilidade pelo ato ilicito refativo
(e.g. Lei 2681/1912, arts. 1°, 17-25), ou absoluto, em verdade a regra juridica é pré-excludente: vai ao suporte factico, e a forga maior,
ot 0 caso fortuito, opera como elemento negativo, que cancela a presuncgéo de culpa, ou conceputalmente exclui prova de culpa”
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necessario (integrante do suporte fatico) para surgir a responsabilidade civil em
questdo. A lei, neste aspecto, foi redundante.

O inciso Il cuida da culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. O
dispositivo apenas reforca a idéia do suporte fatico da responsabilidade civil em
questéo.

A chamada culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, em regra, ira

consituir-se em causa suficiente para o acidente. Na hipdtese, ou ngo ha defeito ou,
mesmo havendo, ndo ha relacdo de causalidade entre o defeito e o dano. Como
exemplo, cita-se o chogque elétrico em eletrodoméstico em razéo de desrespeito pelo
consumidor de normas elementares de cuidado, ostensivamente apresentadas ao
adquirente do produto.

Por fim, ainda neste topico, cumpre referir aos efeitos do caso fortuito ou
forca maior em relagéo a responsabilidade pelo fato do produto.

Defende-se que a delimitacdo da responsabilidace civil pelo fato do
produto deve ser extraida da exegese integral do artigo 12 da Lei 8.078/90. O intenso
debate que a questéo tem suscitado na doutrina ndo se justifica. Ha, entre os autores,
apenas um conflito terminolégico, sem maiores dissonéncias a respeito dos resultados

Para Zelmo Denari, Antdnio Herman Benajmim e Arystébulo de Cliveira
Freitas,'® embora n&o previstas expressamente no dispositivo comentado, ha excluséo
da responsabilidade em virtude de ruptura do nexo de causalidade que liga o defeito
ao evento danoso.

Zelmo Denari, em defesa de sua posicdo, afirma que a “excludente de
caso fortuito ou forca maior coloca-se no mundo fenoménico e ndo sera nenhuma
disposicdo normativa que ira suprimi-la do universo juridico”."

Tupinamba Miguel Castro do Nascimento defende que o caso fortuito e a
forca maior ndo afastam a responsabilidade civil pelo fato do produto, pois n&o estao

previstos no paragrafo 3°, do artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor.™

'® Responsabilidade Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista Direito do Consumidor. Vol. 11. Editora Revista dos
Tribunais

17 Com a devida vénia, ndo & correto afirmar que a lei ndo pode impor, em determinada situagéo, o dever de indenizar danos decorrentes
de caso fortuito ou forca maior. O préprio Cédigo Civit da exemplo dessa possibilidade (art. 1058 c/c os arts. 955 a 957). Pode-se, e
parece que este era o desejo do autor, discordar da justica da norma juridica, mas néo dizer que ¢ caso fortuito ou forga maior por
fazerem parte do “mundo fenoménico” devem necessariamente desobrigar excluir o dever de reparar o dano. Como dito, o mundo fisico
pode ser ignorade ou valorado diferentemente pelo direito, a ponto de entender que a omiss&o é geradora de determinado resultado
fisico.

*® Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Constimidor.1? edigéo. Editora Aide.
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H4, ainda, entendimento no sentido de que se deve diferenciar a
ocorréncia do caso fortuito ou forga maior ocorrido durante ou o ciclo produtivo ou
ap6s a introdugdo do produto no mercado de consumo, sendo que apenas na ultima
hipotese estaria excluido o dever de indenizar.™

Com a devida vénia dos ilustres juristas, a forma de abordagem do tema
parece nao ser a melhor. A lei normalmente indica quais os requisitos - pressupostos -
do dever de indenizar em determinada situag@o. O Cddigo de Defesa do Consumidor
parece que foi bastante claro neste sentido, como exposto acima.

Ademais, explicifou no paragrafo terceiro situagbes que excluem o dever
de indenizar. Todas as solucdes devem partir da interpretagéo desses dispositivos,
evitando-se importar conceitos ndo aludidos pela lei de protegdo ao consumo.

Para os que defendem que o caso fortuito e a forga maior afastam o nexo
de causalidade, ndo ha necessidade de recorrer a estes conceitos, pois, ao final,
acaba-se por retornar aos pressupostos faticos da caracterizagéo da responsabilidade
civil.

Acrescente-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor simplesmente
nao fez referéncia ao caso fortuito e a forga maior. Nem mesmo o Cédigo Civil, ao
tratar da responsabilidade aquiliana (art. 159), dispds a respeito do caso fortuito ou
forca maior. Sua previsdo e definicdo encontram-se no artigo 1058 do Cdédigo Civil ao
se disciplinar as consequéncias da inexecuglo das obrigagbes estipuladas nos
negdcios juridicos.”

N&o se propugna que situagdes configuradoras de caso fortuito ou forga
maior em nada afetam a caracterizacdo do dever de indenizar. Apenas que é
desnecessaria a utilizagdo dessas denominagdes no a&mbito da responsabilidade
aquiliana e, também, da responsabilidade pelo fato do produto.

Por que ir buscar conceitos proprios dos direitos das obrigacdes para
chegar a conclusées ja previstas no proprio Codigo de Defesa do Consumidor?

Claudio Bonatto e Paulo Valério Dal Pai Moraes, ao discorrerem

especificamente sobre os efeitos do caso fortuito e forga maior nos acidentes de

'® Arruda Alvim. Op. Cit. P. 128.

20 45 conceitos de caso fortuito e forga maior tém sido considerados na andlise de situagdes de atos licitos absolutos para excluir o
dever de indenizar. A analise da inevitabilidade do resultado implica, no fundo, em verificar, a culpa do agente, questicnando, em sintese,
se outra conduta, nas circunstancias especificas do fato, era exigivel. Dessa forma, se a culpa € pressuposto da responsabilidade
aquiliana, ndo parece ser adequado afirmar que o caso fortuito e a forga maior séo excludentes da responsabilidade civil. Sem dolo ou
culpa do agente ndo ha dever de indenizar (art. 159); n&o hé propriamente responsabilidade civil. Como esté pode ser afastada se ainda
néo existe?
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consumo, apresentam alguns exemplos com o fim de justificar a presenca das

denominadas excludentes de responsabilidade®, que acabam por reforcar a tese
defendida neste trabalho.

O primeiro exemplo é de um raio que atingindo uma fabrica de
refrigerantes, destrdi uma das paredes, fazendo com que algumas garrafas, contendo
0o produto ainda em teste, sejam espalhadas pelas proximidades. Os autores
concluem: “o defeito existe, mas o produfo ndo foi colocado no mercado pelo
fabricante, pelo que estaria eximido de indenizar eventual prejuizo aos que ingeriram o
refrigerante. Todavia, o produto chegou as méos de consumidores por motivo de forga
maior, que é o acontecimento da natureza. Dessarte, provado esta que a forga maior
pode estar inclusa no disposto no inciso | do citado paragrafo 3° do artigo 12".

O segundo exemplo é fato concreto. Uma pessoa violou diversas
embalagens de leite em pd para misturar o produto com veneno. Os autores concluem,
neste caso, que “é tipico caso de culpa de terceiro, mas também € tipico
acontecimento inevitavel e imprevisivel, ou seja, € caso de forca maior”.

As duas situagbes, independentemente do nome que se dé a elas,
afastam o dever de indenizar. A solugéo sera a mesma, ainda que n&o se fale em forga
maior ou caso fortuito. A disciplina constante no Codigo de Defesa do Consumidor leva
ao mesmo resultado, como reconhecem os proprios autores.

Assim, a analise das chamadas excludentes exige, especialmente, a
verificagdo da ocorréncia dos pressupostos do dever de indenizar, além do disposto no
inciso |, do paragrafo terceiro do art. 12. Os demais incisos apenas enfatizam e
explicitam situagGes que ndo ha defeito ou que o dano néo foi decorréncia do defeito
(auséncia de relagdo de causalidade).

A novidade, em termos de excluséo da responsabilidade, foi conferida
pelo inciso |, ja analisado. Pois, nesta hipétese, a conduta do fornecedor - em colocar
ou ndo o produto no mercado - passa a ter relevancia juridica. Se n&o houvesse o
inciso, haveria discussao, v. g., a respeito do dever de indenizar do fabricante de
mercadoria furtada, posteriormente vendida a terceiros, da qual decorresse acidente
de consumo com a presenca dos requisitos defeito, dano e nexo de causalidade entre

ambos.

2 Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. Ps. 122/123.
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4 - CONCLUSGES (EMENTA)
) Os pressupostos da responsabilidade pelo fato do

produto (suporte fatico), bem como as hipdteses de exclusdo do

dever de indenizar estdo satisfatoriamente previstos na Lei

8.078/90.
1) Nao ha necessidade de recorrer-se aos conceitos de

caso fortuito e forca maior para analise da responsabilidade pelo

fato do produto.
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INTEGRAGCAO ENTRE OS ENTES LEGITIMADOS A PROPOSITURA DA
AGAO CIVIL PUBLICA

LEONARDO ROSCOE BESSA
Promotor de Justica do MPDFT

SUMARIO: 1 INTRODUGAO 2 - AGAO COLETIVA E A REALIZAGAO DE
DIREITOS 3 - INTEGRACAO DOS ENTES LEGITIMADOS PARA
PROPOSITURA DA ACAO COLETIVA - 4 — CONCLUSOES (EMENTA)

1- INTRODUGAQ
O presente trabalho tem por objeto a ac¢&o coletiva (ag&o civil plblica),’
abordando especialmente a absoluta falta de integragéo entre os entes que possuem

legitimidade para ajuizamento da agéo.

Num primeiro momento procura-se demonstrar - até com uma certa dose
de truismo - que a acdo coletiva é relevante instrumento de realizacdo de uma série de
direitos consagrados na Constituicdo de 1988, sendo, portanto, uma via - n&o a unica -

adequada para a concretizacdo da Carta Politica e exercicio efetivo da cidadania.

Depois, apds desenho panorémico da acgdo coletiva, discorre-se a

respeito de fator de ordem pratica que se constitui em verdadeiro obice (problema) ao
pleno éxito de realizag&o de direitos materiais por intermédio da agéo coletiva. Cuida-
se da deficiente comunicacao e integragdo entre os legitimados para ajuizamento da
acéo, gerando certo desprestigio ao instituto e aos seus potenciais autores, bem como

desperdicio de recursos humanos e materiais.

Ao final, sugere-se modelo que permitird maior comunicagdo entre os
6rgéos dos diversos Ministérios Publicos que se dedicam a defesa dos interesses

coletivos.

' Atualmente, a partir da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), pode-se utilizar indistintamente as expressdes “agéo coletiva’
ou “agdo civil publica”, referindo-se ac mesmo instituto processual, ou seja, a agdo, ajuizada pelo MP ou pelas outras entidades
legitimadas, gue tenha por desiderato a tutela judicial dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Cf. Hugo Nigro
MAZZILLI iz A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Meio Ambiente, Consumidor e Outros Interesses Difusos e Coletivos, 67 ed,,
Ed. Revista dos Tribunais.
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2 - ACAO COLETIVA E A REALIZAGAO DE DIREITOS

A Constituicdo de 1988 € a matriz de varios direitos fundamentais. Ao
lado dos chamados direitos de primeira geragédo (igualdade formal, propriedade,
liberdade de expresséo e locomog&o),” constam os direitos de segunda geracdo
(direitos sociais em sua formulac&o original: direitos do trabalhador, direito 4 saude,
previdéncia e assisténcia social). A novidade, em termos constitucionais, concerne a
proclamacéo, de forma ampla, dos direitos relativos a qualidade de vida (art. 225),
patrimdnio cultural (art. 216) e outros, pertencentes a “carentes organizacionais”

(consumidores, idosos, portadores de deficiéncia, criangas, adolescentes, indios).

De outro lado, com o propésito de viabilizar a realizagdo dos “novos’
direitos, observa-se, de uma forma geral, que nos ultimos quinze anos, tanto o
legislador constituinte como o ordinario ampliaram e aperfeicoaram os instrumentos de

tutela de direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos).”

Isto se deu por varios fatores. Sob o aspecto socioldgico e politico, cabe
apontar a influéncia da doutrina do “acesso a justica’ que, em sintese, procura
oferecer novos caminhos, estatais ou ndo, para solucdo de conflitos proprios de uma
sociedade de massas. Assistiu-se, nas ultimas décadas, ao surgimento de movimentos
sociais sem tradicdo histérica de confrontag@o, tais como os negros, os estudantes,
amplos setores da pequena burguesia. Todos em “luta por novos direifos sociais no

dominio da seguranga social, habitagdo, educacdo transportes, meio ambiente e

2 Paulo BONAVIDES (in Curso de Direito Constitucional, 7% ed., Ed. Malheiros, pg. 517), com razéo, afirma: “(...) os direitos da primeira
geracdo - direitos civis e politicos - ja se consolidaram em sua projegéo de universalidade formal, néo havendo Constituicio digna desse
nome gue os ndo reconhecga em toda a extenséo”.

3 Cf. Ada Pellegrini GRINOVER (in O Processo em Evolugdo, Forense Universitaria, pg. 116) :“S&o carentes organizacionais as

pessoas que apresentam uma particular vulnerabilidade em face das relagdes sociojuridicas existentes na sociedade contemporénea” Se
esta nota de desigualdade ndo for considerada, representa uma injustica, no quadro de valores de uma sociedade democratica, aberta,
pluralista e ndo excludente. Seria prematuro classificar tais direitos como de “terceira geracdo”, j4 que inexiste consenso quanto ao tema.
Alguns autores falam em novos direitos sociais (Edis MILARE, ob. cit. nota 11 e José Afonso da SILVA, in Curso de Direito
Constitucional Positivo. Malheiros Editores, 8 ed. p. 259)
* A Lei 8.078/90 definiu, em seu art. 81, o conceito dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. A doutrina, de um modo
geral, classifica os direitos difusos e coletivos como “essencialmente” coletivos, enquanto os direitos individuais homogéneos seriam
direitos tipicamente individuais, mas ao serem judicializados em agéo civil plblica ganham dimens&o e tratamento coletivos. Marcio
MAFRA (ob. cit. Nota 06) discorda. No seu entender, os direitos coletivos e individuais homogéneos sao direitos individuais que recebem
a caracteristica de indivisibilidade ao serem judicializados coletivamente. Os direitos difusos seriam os Unicos materialmente indivisiveis
e transindividuais.
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qualidade de vida etc’,® A configuracdo processual classica - Jodo versus Pedro -

mostrou-se absolutamente incapaz de absorver e dar resposta aos novos litigios que

restavam marginalizados, gerando intensa conflituosidade.

Acrescente-se o fato de que determinados direitos transindividuais - os
difusos - por auséencia de um titular especifico, ficariam carentes de protecdo
jurisdicional e eficacia, se ndo houvesse um representante para leva-los até o

Judiciario.®

Ademais, a solugdo concentrada de conflitos traz prestigio a Justica ao
evitar decisGes contraditorias e diminuir o volume de processos, possibilitando

resultados mais céleres.

O constituinte de 1988 foi sensivel a tais fatores, pois, ao lado de ampliar
o catalogo de direitos substantivos, previu e realgou diversos meios processuais de
tutela de interesses metaindividuais. A Constituicdo instituiu 0 mandado de seguranca
coletivo (art. 5° LXX); possibilitou aos sindicatos e associagbes defender em juizo
interesses da respectiva coletividade (art. 5°, XXI e 8°, lll); ampliou o objeto da acéo
popular (art. 5°, LXXIII); aumentou o numero de legitimados para propositura de agdo
direita de inconstitucionalidade e, finalmente, fez referéncia expressa a acao civil
publica, para a protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”, cuja promog¢éo é fungdo institucional do Ministério

Publico, sem exclus&o de outros entes (art. 129, lll e p. 1°).

No ambito infraconstitucional, a preocupacdc com a eficacia dos

interesses transindividuais reflete-se na edi¢éo de diversos diplomas legais,” entre os

® Boaventura de Sousa SANTOS (in /ntroducdo a Sociologia da Administragéo da Justiga, artigo incluido na obra Introdug&o Critica ao
Direito do Trabatho. - Série o Direito Achado na Rua. V. 2. Universidade de Brasilia. José Geraldo de Sousa Junior e Roberto A R.
Aguiar (orgs) Brasilia, 1993)

® Marcic MAFRA (in AcBes Coletivas: Histéria, Teoria e Prética, Sérgio Antonio Fabris Editor, pg. 74)) bem sintetiza este aspecto: “De
fato, sem gue houvesse o regime processual da agéo coletiva, o cumprimento dos direitos difusos, em geral, de indole constitucional,
ficaria relegado a implementagéo de politicas publicas, a cargo do Executivo e Legislativo, porque, como se trata de direitos atribuidos a
uma entidade sem personalidade juridica (comunidade), ficariam esses direitos sem apreciag¢éo por parte do Judiciario”.

7 Lei 6.938/81 (protegdo do meic ambiente), Lei 7.853/89 (agéo civil publica em defesa das pessoas portadoras de deficiéncias fisicas),
Lei 7.913/89 (ag@o civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobilidrios), Lei
8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), Lei 9.864/94 (ag&o de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados por
infracdo da ordem econdmica)
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quais a Lei 4.717/65 (Lei da Agéo Popular), a Lei 7.347/85 (Lei da Agéo Civil Publica)
e Lei 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor).

A Lei da Acdo Civil Publica foi importante marco na evolugéo do direito
processual coletivo, ao procurar conferir disciplina sistematica a matéria e por conter
amplo espectro de incidéncia, permitindo a judicializagdo de questdes vinculadas ao
meio ambiente, consumidor e bens de valor artistico, estético, historico e paisagistico -

patrimdnio cultural.

Seguiu-se o modelo da Lei da Agdo Popular, ao estabelecer o regime da
coisa julgada secundum eventum litis (conforme o resultado do processo), mas, no que
concerne a legitimacédo ativa, optou-se por outra via,® instituindo legitimagao
concorrente e autdnoma entre Ministério Publico, Uni&o, Estados, Municipios,
autarquia, empresa publica, fundagéo, sociedade de economia mista e associagdes
civis.

-
*

A Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), por seu turno, trouxe
novidade. Inspirando-se na class actions for damages do direito norte-americado,
possibilitou a tutela judicial, em ag&o coletiva, dos danos pessoalmente sofridos
(direitos individuais homogéneos - art. 81, li c/c os arts. 91/1 00).°

Aspecto bastante relevante, digno de especial referéncia, é ampliagéo do
campo de incidéncia da agdo coletiva. Atualmente esta acdo pode ter por objeto
qualquer espécie de matéria, desde que se caracterize tutela de interesse difuso,
coletivo ou individual homogéneo. A Carta Magna (art. 129, 1lI, IX e paragrafo primeiro)
e a Lei 8.078/90 (arts. 110 e 117) foram expressas neste sentido. A restricdo havida
originariamente, pela qual somente os interesses relativos a meio ambiente,
consumidor e patrimdnio cultural poderiam ser tutelados por meio da acdo civil publica,

n&o mais existe. O Codigo de Defesa do Consumidor (art.110) acrescentou o inciso IV

® A Lei da Agao Popular conferiu a “qualquer cidadao” a legitimacéo ativa, sendo que a prova dessa condigdo deve ser feita com o titulo
eleitoral (art. 1°, p. 3°).

° A sentenca, no caso, deve ser genérica (art. 95), limitando-se a reconhecer a responsabilidade do réu pelos danos causados.
Futuramente, deverdo as vitimas ou seus herdeiros habilitarem-se no processo, a titulo individual, para procederem & liquidagdo da
sentenca, provando o dano sofrido, o seu montante e que se encontram na situagdo amparada pela deciséo.
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ao art.1° da Lei 7.347/85, ensejando a defesa de “qualquer outro interesse difuso ou

coletivo”.

Assim, hoje, os mais variados assuntos podem ser veiculados em ag&o
coletiva, tais como meio ambiente, consumidor, direitos dos aposentados, idosos,

portadores de deficiéncia fisica, tributos indevidos, moralidade administrativa etc.

Além disso, o Codigo conferiu plena complementag&o e integracéo entre
os dois diplomas legais, de forma que. a disciplina estabelecida no Titulo Il da Lei
8.078/90 (arts. 81 a 104) ndo se destina apenas a processo coletivo vinculado a
interesse do consumidor e sim a qualquer acéo coletiva, independentemente do seu

objeto."

Por fim, registre-se que diversos conflitos coletivos tém sido solucionados
extrajudicialmente, na fase do inquérito civil, por meio de assinatura de termo de

compromisso de ajustamento de conduta (art. 5, p. 6°, da Lei 7.347/85).

Edis Milaré" apés afirmar que “a extrema facilidade com que novos
direitos sdo declarados contrapde-se a minguada atuagéo pratica desses direitos”,
com muita propriedade conclui que “os direitos conferidos no plano material s6 fazem
sentido quando o ordenamento juridico coloca nas maos de seus titulares ou de seus
representantes ideol6gicos (Ministério Publico, associagoes etc.) mecanismos efetivos

para seu exercicio. Essa a missdo da ac&o civil pablica.”
3 . INTEGRACAO DOS AUTORES DA AGAO COLETIVA

Questdo relevante, praticamente sem discusséo, diz respeito & integragao

e harmonia entre as pessoas legitimadas para ajuizamento de acoes coletivas.

1 Anténio Gidi (in Coisa Julgada e Litispendéncia em Agdes Coletivas, Ed. Saraiva, S0 Paulo, 1995 pg. 77) defende a existéncia, no
futuro, de um Cadigo de Processo Civil Coletivo: “Quando a Ciéncia do Direito Processual Civil Coletivo estiver amadurecida, poderemos
pensar na confecgéo de um Cédigo de Processo Civit Coletivo. Enquanto isso n&o é possivel, o Titulo lIl do CDC combinado com a
L ACP fara as vezes do Cddigo Coletivo, como ordenamento processual geral”

" Acdo Civil Publica em Defesa do Meio Ambiente, artigo publicado no livro Agdo Civil Publica - Reminiscéncias e Reflexdes apds dez
anos de aplicagdo, Ed. Revista dos Tribunais, pags. 193/267
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E bom ressaltar, logo de inicio, que a relevancia do presente topico é
relativamente independente da interpretacédo que se dé a atual - e teratologica -
redacdo conferida ao artigo 16 da Lei da Acao Civil Publica,' até porque num mesmo
Estado, ou até municipio, ha varios 6rgédos com possibilidade de ajuizar ag&o coletiva

para defesa de interesses coletivos diversos.

De qualquer modo, Ada Pellegrini Grinover,' com lucidez e objetividade,
defende que a alteragéo do dispositivo em nada modificou a possibilidade dos efeitos
de determinada ag&o coletiva abranger todo o pais. Algumas de suas consideracgdes

sdo transcritas:

“(...) o indigitado dispositivo da Medida Provisoria tentou (sem éxito)
limitar a competéncia, mas em lugar algum aludiu ao objeto do processo.
Ora, o dmbito da abrangéncia da coisa julgada é determinada pelo
pedido, e ndo pela competéncia. (...) S& © pedido é amplo (de ambito
nacional) ndo seré por intermédio de tentativas de rest;igées da

competéncia que o mesmo poderd ficar limitado”

Conforme se expds, varios entes publicos e privados possuem
legitimidade autdbnoma e concorrente para ajuizamento da agéo. E comum que numa
mesma cidade existam, v.g., cinco 6rgéos de defesa do consumidor (municipio,
Promotoria do Consumidor, Procon, duas associagdes civis). O mesmo ocorre em nivel
federal, podendo haver érgéos diversos com a mesma possibilidade de ajuizar agéo

coletiva de ambito nacional.™

E fundamental a existéncia de uma integracdo minima entre os
legitimados para formular estratégias de atuagdo, manter intercambio de idéias e

experiéncias, centralizar informagoes referentes a processos coletivos de interesse

2 Guida-se de modificagéo inserida por meio da Medida Provisdria 1570/97, posteriormente transformada na Lei 9.494, de 10 de
setembro de 1997. Pretendeu-se limitar os efeitos da sentenga de acordo com ¢ “os limites da competéncia territorial do érgéo prolator”.
3 Cédigo Brasleiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 5° ed. rev. at. e amp. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, Rio de Janeiro, 1998. P. 725

4 Parte da doutrina entende que o foro da Capital de qualquer Estado é competente para julgamento de acdes coletivas de “a@mbito
nacional” (art. 93 da Lei 8.078/20), aumentando a possibilidade de litispendéncia entre agdes coletivas.
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geral. Tudo com o objetivo de evitar posicionamentos diversos'® (muitas vezes,

contraditorios), inquéritos civis e agdes com o mesmo objeto'®, racionalizando o

trabalho, potencializando e prestigiando a ago coletiva.

Nao é rara a hipétese em que se traz na contestacéo de acédo coletiva
copia de termo de compromisso (art. 5°, p. 6° da Lei 7.347/85) firmado com outro ente
legitimado ou informagéo que o tema estéa sendo investigado em inquérito civil no qual

uma solug&o extrajudicial estava bastante prc’>xima.17

Na area do consumidor, citada apenas como exemplo, o modelo legal
nao teve qualquer eficacia (arts. 105 e 106 da Lei 8.078/90). O resultado pretendido foi
nulo. N3o se tem noticia de uma Unica reunido entre os integrantes do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor (art. 105). N80 ha qualquer centralizagéo de
informacdes referentes a agdes coletivas ajuizadas ou inquéritos civis instaurados.

Faz-se necessaria a criagdo de novos modelos, aplicaveis a' todos os
setores que atuam na defesa de direitos metaindividuais, atendendo-se,

evidentemente, as peculiaridades de cada area.

N&o se deve ingenuamente imaginar, qualquer que seja o modelo, que
haverd uma integracdo ampla, com convergéncia de pensamentos e idéias, além de
uniformidade de atuagdo. Divergéncias, posturas e agdes diversas, decorrentes da
autonomia dos 6rgdos, sempre existirdo. Todavia, a maior comunicagao entre os entes
legitimados, por meio da internet, reunides periddicas, seminarios e o maior

intercambio de idéias contribuirdo naturalmente para uma atuagdo conjunta e mais

5 A imprensa, ao final do ano de 1998, conferiu ampla cobertura a situagdo de divergéncia entre dérgdos estatais de defesa do
consumidor. De um lado, o Departamento de Protegdc e Defesa do Consumidor (DPDC) do Ministério da Justica afirmando ser
obrigatério a afixagdo dos pregos diretamente nos produtos expostos nos supermercados. Do outro lado, diversos PROCONS e
Promotorias de Defesa do Consumidor posicionando-se no sentido de ser obrigatéria a informacao clara e ostensiva sobre o prego dos
produtos (art. 31 da Lei 8.078/90), mas que tal informagcdo ndo deveria necessariamente estar afixada no produto.

% Apés instaurada Investigagéo Preliminar pela Segunda Promotoria do Consumidor do MPDFT, visando a apuragéo de pratica abusiva
(art. 39 da Lei 8.078/90) de editora responsavel por revista vendida nacionalmente, a prépria investigada, em sua primeira manifestagéo,
informa ja existir semelhante procedimento tramitando na Promotoria do Consumidor de S&o Paulo e, ainda, que termo de compromisso
gart. 5° p. 6°, da Lei 7.347/85) iria ser firmado brevemente.

7 jjustrativamente, cite-se agéo coletiva ajuizada contra empresa nacional de locagéo de bens mdveis em que se buscava a declaragao
nulidade de diversas clausulas contratuais (Proc. n° 3.096/95, 82 Vara Civel de Brasilia). Em defesa, aduziu a requerida que o contrato ja
havia sido submetido & analise da Promotoria de S@o Paulo, tendo inclusive sido firmando termo de compromisso de ajustamento de
conduta. O exame do referido instrumento, porém, demonstrou que apenas alguns itens do contrato foram adequados & Lei 8.078/90,
havendo outras cldusulas abusivas.
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harmoniosa, estratégias de atuagdo previamente elaboradas; tudo resultando em

maior prestigio e eficacia de tdo relevante instrumento de realizagéo de direitos.

Sugere-se para o Ministério Publico da Unido e dos Estados, na
auséncia de modelo melhor, que as Promotorias com atribuicbes de defesa de
interesses metaindividuais mantenham cadastro padréo de todas agdes ajuizadas e
procedimentos em curso (inquéritos civis e investigagdes preliminares), com o fim de
possibilitar permanente e rapido intercambio entre os 6rgaos. Esta comunicagao deve

ocorrer, preferenciaimente, pela internet.

A par de estabelecimento do canal de comunicagéo sugerido, devem 0s
Ministérios Publicos promover reuniées entre si, no minimo, semestrais para formular
estratégias de atuacdo; reforcar a troca de idéias e experiéncias e aperfeigoar o

sistema de comunicagé&o existente.

-
*

A primeira reunigo para o fim acima indicado poderia ser realizada em

Brasilia, sob a coordenacéo do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.

4 — CONCLUSOES (EMENTA)

) A acdo civil publica é relevante instrumento de realizagao de direitos
materiais;
Il) A auséncia de integrag&o entre os entes legitimados para ag&o coletiva
constitui-se em fator negativo para a maior eficacia de seus objetivos;
ll) Os Ministérios Publicos com atribuicdes para a defesa de interesses
coletivos devem manter cadastro padrdo de todas agbes ajuizadas e
dos procedimentos investigatorios em curso; _

IV) Os Ministérios Publicos devem realizar entre si reunides periédicas -
no minimo semestrais - para formular estratégias de atuag&o; reforcar
a troca de idéias e experiéncias e aperfeicoar o sistema de

comunicacéo existente;
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V) A primeira reunido para o fim indicado no item IV podera ser realizada

em Brasilia sob a coordenacdo do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios, devendo ser encaminhada proposta neste
sentido ao ilustre Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do

Distrito Federa e Territorios.
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SUCESSAO DO ADOTADO NA ADOGAO PREVISTA NO CODIGO CIVIL

José Britto da Cunha Junior
Promotor de Justica do MPDFT

Tratamento da adogao estatutaria e do Codigo Civil —
Principio da reciprocidade na sucess&o legitima —
Sucessdo do adotado na adogdo estatutaria -
Sucessao do adotado na adogéo regulada pelo CCB —

concluséo.

TRATAMENTO DA ADOCAO ESTATUTARIA E ADOCAO DO CODIGO CIVIL

A adocdo é um instituto através do qual se permite seja
estabelecida uma relacdo de parentesco entre pessoas, onde este vinculo inexistia

anteriormente. Y

Este instituto ndo tem recebido um bom tratamento doutrinario. Em
face da escassez de discussdes jurisprudenciais sobre situagdes pontuais, a doutrina,
além de ndo haver conseguido uma posi¢do uniforme, ndo esclarece a contento o

assunto.

Tendo em vista o Estatuto da Crianga e do Adolescente, alguns
autores afirmam haver desaparecido o que foi conhecido por adogéo simples.
Completam a afirmag&o salientando existir, nos dias atuais, apenas a adogéo prevista
na Lei n° 8.069/90.

Ha autores, porém, que n&o cometem este equivoco, pois
reconhecem que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo regulamenta a adogao de

pessoas que ndo s&o por ele abrangidas.

Os primeiros artigos da Lei n° 8.069/90 esclarecem seu campo de

abrangéncia, assim estatuindo:
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“ART. 1° - Esta Lei dispbe sobre a proteg&o integral & crianca e ao
adolescente;

ART. 2° - Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo unico — Nos casos expressos em. lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte

e um anos de idade.”

Assim sendo, havera a adog&o estatutaria quando o adotando
contar com, no maximo, dezoito anos de idade & data do pedido, ou, com, no maximo,
vinte e um anos se ja se encontrava sob a guarda ou tutela dos adotantes (art. 40,
ECA).

Nas hipdteses em que o adotando ndo se encontrar abrangido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sua adogéo reger-se-a pelo Codigo Civil. Neste

caso, forcoso é reconhecer a permanéncia de adog&o diversa da estatutaria.
PRINCIPIO DA RECIPROCIDADE NA SUCESSAO LEGITIMA

O direito sucessoério estabelece a reciprocidade na sucessao
legitima, ou seja, na sucessdo imposta por lei. Assim sendo, se A herda de B, é
porque existe a possibilidade de B herdar de A.

Ha que se salientar qUe o principio da reciprocidade n&o impde a
igualdade da sucess&o ou, até mesmo, a igualdade quanto a preferéncia na sucessao.
Exemplificando: A é pai de B. Existe, em relagéo a ambos, a reciprocidade sucessoria.
Pois, legaimente, tanto B pode herdar de A, quanto A pode herdar de B. Mas isto nao
impde a obrigatoriedade, pois falecendo A, B, seu filho, herdara daquele. No entanto,
falecendo B, tendo este deixado descendentes, A nada herdara, pois ha a preferéncia

dos descendentes em relacdo aos ascendentes do de cujus.
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SUCESSAO DO ADOTADO NA ADOCAO ESTATUTARIA

Na adogdo estatutaria ha o rompimento dos vinculos entre o
adotado e sua familia natural, exceto quanto aos impedimentos matrimoniais (art. 41,
ECA).

Assim sendo, a adogao atribui ao adotado a condigdo de filho, com -

os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessoérios, sendo que a morte dos adotantes

nao restabelece o patrio poder dos pais naturais.

Desta forma, o adotado recebe idéntico tratamento do filho natural,
nao podendo haver qualquer tipo de distingéo sob pena de violagdo de preceito
constitucional (§6°, art. 227, da C.F).

Pelo salientado, ndo existe qualquer efeito sucessorio entre o

adotado e sua familia natural.

LSS

SUCESSAO DO ADOTADO NA ADOCAO DO CODIGO CIVIL

A adocdo prevista no Cddigo desperta indagagbes diante de
algumas situaces de perplexidade, inicialmente encontradas pelo intérprete, que

demonstraremos ser de solugéo visivel.

Falecendo o adotante, o adotado dele herdara em igualdade de
condicbes com os filhos naturais. N&o podera haver tratamento diferenciado em face

da regra constitucional supracitada.

Por outro lado, veremos que, falecendo uma pessoa cujo filho foi

adotado por outra familia, este filho herdara de seu pai natural.
Esta é uma primeira situacdo de perplexidade que enfrentaremos.

Na adocao regulada pelo CCB, o filho adotado herda tanto de seu

pai adotivo como de seu pai natural.

275




 Como ja salientado, herdaréa de seu pai adotivo em face do preceito

constitucional que impede qualquer distingdo entre filhos (§6°, do art. 227, da C.F), e
herdara de seu pai natural pela ilagdo que se extrai da combinag&o do artigo 1.609 do
CC com o principio da reciprocidade.
“ART. 1.609- Falecendo sem descendéncia o filho adotivo, se lhe
sobreviverem os pais e 0 adotante, aqueles tocara por inteiro a

heranca.”

Assim sendo, pelo fato de que o pai natural herda de seu filho na
adocao tratada pelo Cédigo Civil, este também herdara de seu pai natural diante do

principio da reciprocidade da sucess&o.

Uma outra questdo a discutir diz respeito & ordem de vocagéo

hereditaria do adotado na adogéo prevista CCB:

O ja comentado artigo 1609, do CC, esclarece que, falecéndo, sem
descendéncia, o filho adotivo, se lhe sobreviverem os pais e o adotante, aos pais

naturais tocara por inteiro a herancga.

O paragrafo Unico deste artigo salienta que “em falta dos pais,

embora haja outros ascendentes, devolve-se a heranga ao adotante”.

Até este momento, a doutrina que admite a adogdo regulada no
Cédigo Civil é unissona, afirmando que, falecendo o adotado, primeiro herdar&o seus
descendentes; na falta destes, herdardo os pais naturais e, na falta destes uitimos, o

adotante.

Uma segunda situagéo a ser enfrentada diz respeito a continuacao

desta ordem de vocagéo sucessoria.

O artigo 1.618 do CC esclarece que “néo ha direito de sucesséo
entre o adotado e os parentes do adotante”. Isto em conformidade com o artigo 336 do
CC, que salienta que ‘a adocdo estabelece parentesco meramente civil entre o

adotante e o adotado”. O art. 376 do mesmo Codex, em harmonia com os artigos
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citados, salienta que “o parentesco resultante da adog&o (art. 336) limita-se ao

adotante e ao adotado, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais, a cujo respeito se

observara o disposto no art. 183, lll e V".

Héa que se observar que estes artigos referem-se apenas a adogéo

tratada pelo Cédigo, pois a adogéo Estatutaria tem regulamentagao prépria. .

Diante do exposto, na adogdo prevista no Cddigo n&o ha relagéo

de parentesco entre o adotado e os familiares do adotante.

Desta forma, a sucessdo legitima do adotado, nesta modalidade
de adocao, defere-se apds a ordem ja salientada, na auséncia do adotante, aos outros
ascendentes da familia natural; na falta destes, ao conjuge ou companheiro(a) e, por

fim, aos colaterais até o quarto grau, observando-se o que dispde o artigo 1.603 do CC.

A ordem de vocacao hereditéria fica nos seguintes termos:
Falecendo o adotado (na adogdo tratada no Cdédigo) seréo
chamados a sucessao, por interpretacdo conjugada dos artigos 336, 376, 1.603, 1.609
e 1.618 todos do CC:
19 - seus descendentes;
20 _ os ascendentes na seguinte ordem: em primeiro, os pais naturais; na auséncia
destes, o adotante; na auséncia deste ultimo, os demais ascendentes da familia
natural,
3° - conjuge ou companheiro(a);
4° - colaterais da familia natural até o 4° grau;

5° - Municipios, Distrito Federal ou a Uni&o.

Alguns obstaculos tém que ser enfrentados. Primeiro seria a
afirmacdo de alguns doutrinadores de que © ECA teria extirpado do nosso
ordenamento juridico o instituto da adogéo prevista no Cddigo Civil. O segundo
obstaculo é que os paragrafos 5° e 6° do artigo 227 da CF/88 também teriam eliminado
esta forma de adogdo, ndo havendo mais a vigéncia dos artigos 336, 376, e 1.618 do
CC.
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- O primeiro argumento n&o merece prosperar. Como ja salientado, o

ECA revogou apenas parcialmente a adogéo regulamentada pelo Codigo Civil, ou seja,
esta codificacéo passa a regular as hipoteses ndo abrangidas pelo Estatuto da Crianga

e do Adolescente.

O paréagrafo quinto, do artigo 227, da CF/88, estabelece que “a
adoc&o sera assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecera casos e
condicdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros”. Este preceito constitucional em
hipétese alguma veio extirpar a adogéo regulada no Cédigo, sua finalidade foi apenas

exigir a intervengao do poder publico em qualquer tipo de adogéo.

O paragrafo sexto do artigo 227 da CF/88 estabelece que “os
filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog&o, terdo 0s mesmos
direitos e qualificaces, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a
filiacdo”. Numa analise mais agodada, poder-se-ia imaginar que este dispositivo

impediria a afirmagéo acima. Outro equivoco, sendo vejamos: g

O dispositivo constitucional impede a discriminagdo entre filhos.
Isto ndo ocorre na adocgdo tratada no Codigo Civil, pois, falecendo o adotante, o
adotado herda em igualdade de condigbes com os demais filhos naturais. Nao se
estabelecera relagdo sucessoria, porém, entre a familia do adotante e o adotado
conforme os dispositivos legais ja citados. Por exemplo: falecendo os pais do adotante,
o adotado ndo podera herdar deles, quer seja por pré-morte do adotante, quer seja por
indignidade ou qualquer outra situagdo andloga. N&o ha violagdo da norma
constitucional pelo simples fato de que o adotado ndo é filho do autor da heranga.
Poder-se-ia imaginar ser neto, mas apenas por afei¢gdo, nunca legalmente. N&o esta
havendo a violagdo do preceito constitucional. Ndo se pode olvidar de que inexiste

parentesco entre adotado e a familia do adotante.

Pelo mesmo raciocinio, ndo se sustenta a revogagdo do artigo
1.614 do CCB, sendo vejamos: E pacifico que os irmdos germanos herdam o dobro do
que herdarem os irm&os unilaterais (art. 1.614, CC). Aqui também né&o ha violagéo da
regra constitucional em comento, pois os herdeiros s&o irmaos do autor da heranca e

ndo seus filhos. Novamente ha que se salientar que a Constituicdo €& explicita na
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proibicdo de discriminagao relativa a filiag&o.

A ilacdo extraida se dé pelo fato de que a adog&o do Codigo € um
ato juridico celebrado pelo adotante. Ndo pode vincular terceiros, assim sendo, nao
pode vincular também seus ascendentes. Por este motivo ndo se estabelece a téo
comentada relacdo de parentesco entre o adotado e os parentes do adotante. Para que
o ato juridico celebrado por uma pessoa possa aicangar terceiros, somente se houver
disposicdo legal expressa, como é o caso da adogéo estatutaria, que, por forga da lei
cria a relacdo de parentesco entre o adotado e a familia do adotante. O mesmo néo

ocorre na adocéo tratada pelo Codigo Civil.

Imaginar-se o contrario seria sustentar a impossibilidade de ser

adotada uma pessoa ndo incluida nas hipéteses da Lei n° 8.069/90.

CONCLUSAO

+

Assim sendo, estd em plena vigéncia a adogéo prevista no Codigo
Civil, obviamente em seu campo de incidéncia, bem como os artigos 336, 376, 1.609 e
1.618 do CCB.

PROPOSTA
Sugerimos o encaminhamento do presente trabalho para as
Promotorias com atribuigdes para oficiar em processos de adogéo, com a finalidade de

divulgar o presente entendimento aqui defendido, de modo a unificar o posicionamento

do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios sobre o tema.
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Fundacdes e Entidades de interesse Social

O MINISTERIO PUBLICO E A FISCALIZAGAO DAS FUNDAGOES DE
PREVIDENCIA PRIVADA OU COMPLEMENTAR

José Eduardo Sabo Paes1

Ementa. Fundacgdes de direito privado sua definicdo e
caracteristicas. Fundagdes de Previdéncia Privada ou
Complementar e caracteristicas gerais. Do velamento
e atuagdo do Ministério Publico e do Ministério de
Previdéncia e Assisténcia Social com relagdo as
fundactes de previdéncia privada. Abrangéncia do
art. 86 da Lei 6.435/77 e do art. 82, |, do Cddigo de

Processo Civil. Da necessidade de adequar o

funcionamento das fundagGes de previdéncia privada'

- go velamento do Ministério Publico consiante dos
artigos 26 a 30 do Cddigo Civil e 1.199 a 1.204 do

Caodigo de Processo Civil.

| - As fundagdes de direito privado e suas caracteristicas gerais.

A fundacdo, em nosso direito, € uma instituigdo de fins determinados
(finalidade esta que depende da vontade do instituidor), formada através da atribuicao
de personalidade juridica a um complexo de bens livres que é o patrimoénio, o qual

sera administrado por 6rgéos autdnomos de conformidade com as previsbes do

Assim, podemos elencar em cinco as principais caracteristicas das
fundacdes: a) a finalidade ou os fins; b) a origem ou a forma de criacdo; c) o

patrimdnio; d) o modo de administragéo; e) o velamento do Ministério PUblico.

! Membro do Ministério Pulblico do Distrito Federal e Territorios desde 1989 e titular da 2° Promotoria de
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A finalidade, sempre licita, serd permanente, uma vez que apos definida

pelos instituidores, em escritura ou testamento, nao podera ser modificada pelos
administradores (CC, art. 28, II).

Quanto a origem da fundagdo, esta é realizada pela manifestagdo de
liberdade de pessoas fisicas ou juridicas, que sdo os instituidores, atraveés de escritura

publica ou cédula testamentéria (CC, art. 24).

Com relagdo ao patrimdnio, este de primordial importancia na
caracterizagdo da pessoa juridica fundacional, & composto por bens livres que ofs)
instituidor(es) lega(m) ou doa(m) & futura entidade, para que ela possa, com aquela

dotac&o inicial, realizar as suas finalidades.

O modo de administracdo ou a organizagdo administrativa &
caracteristica basilar do ente fundacional, pois ac vincular-se um patriménio a um fim,
verificou-se a necessidade de diferenciar-se os instituidores dos administrad’ores e de
organizarem estes érgdos autdnomos, mas subordinados, cabendo-lhes: deliberar e
tracar metas e diretrizes, fungéo do conselho curador ou deliberativo; executar fungéo
do conselho administrativo ou executivo e controlar internamente fungdo do conselho

fiscal.

H4, ainda, como quinta caracteristica das fundagbes de direito privado, o
papel desempenhado pelo Ministério Plblico como ente estatal incumbido, pela lei, de

velar, acompanhar, intervir e fiscalizar as fundagéesz.

Il - As Fundagdes de Previdéncia Privada ou Complementar e suas caracteristicas

gerais

> O papel do Estado no acompanhamento das fundagdes € fruto da importancia que tém estes entes para a
sociedade. cabendo ao Ministério Publico — institui¢do competente para defender os interesses da sociedade e os

interesses publicos —. acompanha-la em toda a sua vida: do seu registro a sua extingao.
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A fundacdo de previdéncia complementar é também usualmente

denominada de fundacéo de previdéncia fechada.

insere-se esta fundacdo no contexto da seguridade social, sendo uma
das formas juridicas de organizacdo de entidades destinada a atuar no campo da

previdéncia privada. : o . om

Cumpre-nos esclarecer, ab initio, que estas fundagbes eram
denominadas de fundacdo de seguridade social, tanto as instituidas por empresas
particulares como por empresas publicas ou autarquias, e foram, até a vigéncia da Lei
n® 6.435 de 15 de julho de 1977, fundagdes de direito privado, naturaimente
submetidas as normas gerais as fundacbes instituidas por pessoas fisicas ou

juridicas®.

A mencionada Lei n° 6.435/77, com as alteracbes da Lei n°® 6.462, de
9.11.77, entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1978, e dispds sobre as entidades de
previdéncia privada, definindo-as como capazes de instituir planos privados de
concessdo de peculios ou de renda, de beneficios complementares ou assemelhados
aos da Previdéncia Social, mediante contribuicdo de seus participantes, dos

respectivos empregados ou de ambos.

Classificam-as como entidades fechadas, quando acessiveis

exclusivamente aos empregados de uma sé empresa ou de um grupo de empresas, 0s
quais, para efeitos da Lei n° 6.423/77, foram denominadas de patrocinadoras, e em

entidades abertas as demais, podendo estas terem fins lucrativos e aquelas — as

fechadas — ndo.

De acordo com o referido diploma legal, art. 5° as entidades de
previdéncia privada s&o organizadas como sociedades andnimas, quando tivessem

fins lucrativos e sociedades civis ou fundagdes, quando sem fins lucrativos e, nesta

3 Estas normas sdo as do Codigo Civil (arts. 24 a 30) e do Cédigo de Processo Civil (arts. 652 a 654, de 1939. e
1.199 a 1.204. do atual). além de eventuais disposicdes regulamentares expedida pelos oficios fiscalizatérios dos

Ministérios Publicos locais.
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condicdo, fazem complementagéo do sistema oficial de previdéncia e assisténcia

social, enquadrando-se suas atividades na érea de competéncia do Ministério da

Previdéncia e Assisténcia Social (art. 34).

O artigo 86 da ja mencionada Lei n° 6.435/77 transferiu a competéncia de
velamento exercido pelo Ministério Publico ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia

Social. Esta é a redag&o do dispositivo:

Art. 86. Compete exclusivamente ao Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social velar pelas fundagdes que se enquadrem no conceito
de entidade fechada de previdéncia privada, como definido nos artigos 1°
e 4° desta Lei, derrogado, a partir de sua vigéncia, no que com esta
conflitar, o disposto nos artigos 26 a 30 do Cédigo Civil e 1.200 a 1.204 do

Cédigo de Processo Civil e demais disposicdes em contrario.

-
*

Na verdade, o que ocorreu é que o controle, fiscalizagéo e superviséo
dessas entidades fechadas de previdéncia passaram para o Poder Publico Federal -
MPAS - Secretaria de Previdéncia Complementar® e sairam do ambito do Ministério
Publico face a derrogacéo pelo art. 86 da Lei n° 6.435/77, dos artigos 26 a 30 do CC e
1.199 a 1.204 do CPC.

lll - Da Atuagéo do Ministério Publico e do Ministério da Previdéncia e Assisténcia

Social

Nessa nova situagéo os poderes de regulamentagéo, de fiscalizagéo, de
controle e acompanhamento sdo exercidos pelo Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social, que tornam as fundagdes de previdéncia complementar em

verdadeiras entes de colaboragdo da administragdo publica.

4 A Secretaria da Previdéncia Complementar é érgdo especifico do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social,
e tem como competéncia analisar os pedidos de autorizagdo para constitui¢do, funcionamento. fusfo. incorporagao.
grupamento. fransferéncia de controle e reforma dos estatutos das entidades fechadas de previdéncia privada.

submetendo parecer técnico ao Ministro do Estado (inc. IV. do art. 9°. do Dec. 1644, de 25.09.95).
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S&o de Sérgio de Andréa Ferreira as primeiras colocagOes precisas para

este tema, “podemos afirmar que as fundagdes de seguridade s&o fundagbes de direito
privado, de direito civil, particulares: a) antes da legislagao especifica sobre elas, do
Codigo Civil, inteiramente submetidas a esse e ao Codigo de Processo Civil, sob o
velamento do Ministério Publico: administradas, sujeitas, tdo-somente, a provedoria
daquela instituicdo e ao poder de policia ordinario; b) apds o advento da Lei n°
6.435/77, as entidades fundacionais fechadas de previdéncia complementar passaram
a colaboradoras do poder publico, mas sempre de direito privado, de direito civil,
particulares, apenas com derrogagao da incidéncia das disposi¢des do Cddigo Civil e
do CPC, quando houver conflito daquelas leis com tais regras, tendo o respectivo
velamento sido transferido para a responsabilidade do MPAS, nos termos do estatuido

pelo art. 86 do citado diploma legal™.

Por sua vez, quanto & competéncia, necessario se faz esclarecer que néo
tem o Ministério PUblico, através dos Promotores de Justica que exercem a fungéo de
Curadores de Fundacdes, atribuicdo para velar pelas fundagbes de previdéncia
privada. No entanto, cabe ressaltar que poderdo haver agdes cuja decis&o, ao final,
redundardo em grande repercuss&o social, como por exemplo em um caso em que
foram reduzidos os proventos da aposentadoria de beneficiario da FACEB - Fundagao
de Assisténcia Social da CEB, ou alterado o tempo de contribuigdo dos empregados

da CEF, por meio de mudangas de regras da FUNCEF.

Nestes casos acima exemplificados justifica-se a atuagdo do
Ministério PUblico, no caso de Brasilia, por uma das Promotorias de Justiga Civeis,
cuja atribuigo é de verificar o interesse publico em razéo da natureza da lide que esta

sub examine e na forma do art. 82, |, do CPC intervir no feito.

Todavia melhor seria inclusive em nome do papel que tem o
Ministério Publico no velamento das fundagdes, novamente no acompanhamento do
cumprimento de suas finalidades que houvesse uma modificag&o na propria legisiacao

que dispde sobre as entidades de previdéncia privada para que as fundacdes de

S Sérgio de Andréa Ferreira. .Ispectos Basicos do Moderno Direito das Fundagdes de Previdéncia Suplementar.
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previdéncia privada complementar ou fechadas fossem submetidas as mesmas

normas gerais a que sdo sujeitas as fundagbes instituidas por pessoas fisicas ou
juridicas. (art. 26 do Cédigo Civil)

Mesmo porque, agem estas fundagbes da mesma forma que todas
as outras. Tem patriménio, 6rgéo de deliberacéo e administracdo, tem finalidades que
sdo imutaveis e devem ser cumpridas. N&o sendo incomum virem seus beneficiarios
até a Promotoria de Fundagdes apresentar dentncias quanto ao desvirtuamento de
suas finalidades provocada por ato ou atos de seus administradores e também por
omiss&o do 6rgao fiscalizador que é a Secretaria da Previdéncia Complementar (SPC),

6rgéo do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Registre-se que para uma modificagéo legislativa desta o momento
é oportuno pois discute-se agora, no Congresso Nacional por meio dos Projetos de Lei
-Complementar de nimeros 8B e 10B, ambos de 1999, respectivamente G Regime de
Previdéncia Complementar e, a relagédo entre a Uni&o, os Estados, o Distrito 'Federal e
os Municipios, suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista e outras
entidades publicas e suas respectivas entidades fechadas de previdéncia

complementar.

Nestes referidos projetos é tratado especificamente do tema
quando coloca-se que as entidades de previdéncia privada seréo instituidas sob a
forma de fundac&o de direito privado sem fins lucrativos (art. 8°, paragrafo Unico do
PLC n° 8-B)° e que organizar-se-do sob a forma de fundagéo ou sociedade civil, sem
fins lucrativos, e que ndo se aplicara as fundagdes o disposto nos arts. 26 a 30 do
Cédigo Civil e 1.200 a 1.204 do Cédigo de Processo Civil (art. 73 do PLC n° 10-B)’.

Cabendo, em ambos os Projetos de Lei Complementar e inclusive

na lei ordinaria subsequente se for o caso a propositura de emenda voltando a inserir

Revista de Direito Administrativo. vol. 172 - abril/junho, 1988, p. 22 ¢ 23.

§ O PLC n° 08/99, (que dispde sobre a relagfo entre a unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, suas autarquias,
tundacdes, sociedades de economia mista e outras entidades publicas e suas respectivas entidades fechadas de previdéncia
complementar e d4 outras providéncias) apos tramitar na Camara dos Deputados foi enviado ao Senado Federal em 11.01.2000.
"0 PLC n° 10/99 (que dispde sobre o Regime de previdéncia Complementar e da outras providéncias), apos tramitar na
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as fundacdes de previdéncia privada ou complementar no velamento do Ministério

Publico constante do art. 26 a 30 do CC e 1.199 a 1.204 do CPC.

IV - Conclusédo

Dessarte, urge propugnar-se pela derrogagao do art. 86 da lei
6.435/77 - que transfere a competéncia do velamento exercido pelo Ministério Publico
ao Ministério Publico da Previdéncia e Assisténcia Social sendo possivel por meio de
emenda ao Projeto de Lei Complementar n® 10-B que dispde sobre o Regime de
Previdéncia Complementar estabelecer que realiza a Instituicdo Ministerial o

velamento das fundacdes de direito privado de previdéncia fechada ou complementar.

Cumprindo ressaltar que pode e deve o Ministério Publico havendo
a presenga do interesse publico, na forma do art. 82, | do CPC atuar como fiscal da lei
em casos em que figure em um dos pdlos da agéo fundagao de previdéncia_privada e
beneficiarios ou participantes que estejam com seus proventos ou pe;:u|ios ou

contratos sendo desrespeitados.

Camara dos Deputados, foi enviado ao Senado Federal em 14.12.99.
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REGIMENTO DO IV CONGRESSO INTERNO DO MINISTERIO PUBLICO
DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS

Capitulo |
DOS OBJETIVOS, DA SEDE E DO PERIODO DE REALIZACAO

Art. 1°. O IV CONGRESSO INTERNO DO MINISTERIO PUBLICO DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, que sera promovido pela Fundagdo Escola
Superior do Ministério Plblico do Distrito Federal e Territorios (FESMPDFT) e pela
Associacdo do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios (AMPDFT), com o
apoio do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, por intermédio da
Procuradoria-Geral de Justica, tem os seguintes objetivos:

| - estudo de temas juridicos;

ll- anélise critica do desempenho dos agentes do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios em face das atribuigdes e garantias da Carta de 1988,

Il - obtencdo de subsidios para proposta de emenda constitucional e
reforma legislativa;

IV - aprovagédo de proposta de enunciados para o Ementario do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios;

V - aprovacéo de trabalhos (teses) a serem encaminhados aos Encontros
Regionais e Nacionais do Ministério Publico;

VI - discussé&o de questdes administrativas internas;

VIl — discussdo das transformacdes operadas na sociedade brasileira; do
papel do Ministério Publico como agente politico vocacionado a transformagéao social; e
das perspectivas de atuagéo institucional;

VIIl — discuss&o do relacionamento dos membros do Ministério Publico
com os poderes constituidos e segmentos da sociedade; e

IX — congracamento da classe.

Art. 2°. O IV Congresso Interno do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios sera realizado na Pousada do Rio Quente - GO, conforme prévia consulta a
classe, no periodo de 12 a 15 de abril de 2000, ou, havendo motivo relevante, em outra
data a ser informada oportunamente.

Art. 3°. As sessfes solenes de abertura e encerramento do IV
CONGRESSO INTERNO DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS serdo presididas pelo Procurador-Geral de Justica do Distrito Federal e
Territérios.

: Capitulo Il
DOS ORGAOS INTERNOS DO CONGRESSO E DOS TRABALHOS

Art. 4°. S&o o¢rgaos do IV CONGRESSO INTERNO DO MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS:

| - Plenario;
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Il - Comiss&o Organizadora.

Art. 5°. Serdo objeto de apreciac&o no IV Congresso Interno do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios as teses apresentadas a Comisséo
Organizadora no prazo previsto no artigo 22 deste Regimento.

Capitulo Ml
DA COMISSAO ORGANIZADORA

Art. 6°. A Comissé&o Organizadora tera a seguinte composic&o:

| - trés representantes da Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios;

Il — trés representantes da Associagdo do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios;

Il — trés representantes do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, indicados pela Procuradoria-Geral de Justica.

§ 1° A critério da Comissdo Organizadora, poderéo ser convidados
Membros do Ministério PUblico do Distrito Federal e Territérios para colaborar na
organizacao do evento.

- §2°. A Comissdo Organizadora sera auxiliada por servidores do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios, indicados pela Procuradoria-Geral de Justica, e
por funciondrios indicados pela Fundag&o Escola Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios e pela Associagéo do Ministério Plblico do Distrito Federal
e Territérios.

Art. 7°. Compete a Comissdo Organizadora:

| - elaborar o Regimento do IV Congresso Interno do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios;

Il — escolher o local onde serdo realizadas as reunides do Congresso;

(il - decidir sobre o termo final para inscrigdes do IV Congresso Interno do
MPDFT;

IV- aprovar patrocinadores;

V - elaborar o programa oficial do Congresso;

VI - dar publicidade as atividades do IV Congresso Interno do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios;

VIl - escolher e convidar conferencistas;

VIIl - indicar ou substituir o(s) Coordenador(es) do(s) Grupo(s) de
Trabalho, caso venha(m) a ser constituido(s); '

IX- receber as teses e excluir as que nio atenderem ao disposto no artigo
21 deste Regimento; '

X - encaminhar a Procuradoria-Geral de Justica as teses aprovadas no IV
Congresso Interno do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios que se refiram
a sugestdes ao Ementario ou que digam respeito as questoes administrativas internas;
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X1 - encaminhar ao Poder Legislativo as teses aprovadas que tenham por
objeto sugestéo para modificagdo legislativa e/ou constitucional, obedecidos os tramites
legais;

XIl - organizar os Anais do IV Congresso Interno do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios;

Xl - exercer outras atribuicbes inerentes a atividade de organizagéo e
direcéo do IV Congresso Interno do MPDFT;

XIV - resolver os casos omissos.

Capitulo IV
DOS GRUPOS DE TRABALHO

Art. 8°. Os Grupos de Trabalho poderdo ser constituidos, a juizo da
Comiss&o Organizadora, se o numero de teses recebidas se mostrar excessivo para a
apreciacdo durante as Sessdes Plenarias.

Art. 9°. Instalados, os Grupos de Trabalho obedecer&o a seguinte divisao:

Grupo |: Direito Penal; Direito Processual Penal; Direito Penal Especial e
Direito Processual Penal Especial;

Grupo II: Direito Civil; Direito Comercial; Direito da Crianca e do
Adolescente; Direito Processual Civil; Direitos Difusos, Coletivos,
Individuais Homogéneos e Individuais Indisponiveis;

Grupo lll: Direito Constitucional; Direito Administrativo; Direito Tributario; e
Questdes Administrativas e Institucionais do Ministério Publico.

Art. 10. Compete aos Grupos de Trabalho apreciar as teses que Ihe forem
distribuidas, bem como as respectivas emendas.

Art. 11. Aos Grupos de Trabalho cabera discutir as teses, objetivando o
aprimoramento do trabalho apresentado.

Art. 12. Cada Grupo de Trabalho terd um Coordenador, escolhido pela
Comissdo Organizadora, e um Secretario, designado pelo Coordenador.

Art. 13. Compete ao Coordenador do Grupo de Trabalho:

| — designar data e local para a realizagéo de reunides, em Brasilia, dos
Grupos de Trabalho; '

Il — dirigir os trabalhos de apresentagéo e discuss&o das teses e resolver
de plano as questdes de ordem suscitadas;

Il — providenciar o encaminhamento & Comiss&o Organizadora das teses
discutidas, acompanhadas das atas das reunides realizadas.

Art. 14. N3o havera votacdo para aprovagdo ou rejeicdo das teses no
ambito dos Grupos de Trabaiho.
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Capitulo V
DO PLENARIO

Art. 15. O Plenario serd composto por membros do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios — ativos e inativos — devidamente inscritos, e reunir-se-a
nos dias 12, 13, 14 e 15 de abril de 2000, na forma do art. 2°.

§1°. Comporéo também o Plenario, desde que devidamente inscritos, ex-
membros do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios e membros de outros
Ministérios PUblicos, mas somente poderédo apresentar teses e exercer o direito de voto
nos casos dos incisos | e 11l do artigo 1° deste Regimento.

§ 2°. A Comissdo Organizadora podera modificar o cronograma das
reunides do Plenario, mediante prévia informacdo aos inscritos, dependendo da
quantidade de teses apresentadas.

Art. 16. Os Presidentes das Sessdes Plenarias serdo previamente
escolhidos pela Comisséo Organizadora.

Art. 17. Compete aos Presidentes das Sessdes Plenarias:

| - preparar e presidir as sessoes;

Il - nomear os secretarios para as sessdes;

1l - definir as atribuicdes dos secretérios, observado o disposto no art. 10;

IV - submeter ao plenario as teses que lhes forem encaminhadas na forma
deste Regimento;

V - resolver de plano as questGes de ordem, submetendo & apreciag&o do
Plenario os recursos interpostos.

-
*

Art. 18. Os secretarios deverdo consignar em ata o ocorrido em cada
sess&o, especificando as teses aprovadas e rejeitadas e o nimero de votos obtidos.

Art. 19. Compete ao Plenario aprovar ou rejeitar as teses apresentadas.

Art. 20. Nas Sessdes Plenarias, os trabalhos obedecerdo a seguinte
ordem:

| - abertura da sesséo;

[l - leitura do expediente;

Il - apresentacéo das teses,;

IV - votacdo das teses.

Art. 21. Havendo desrespeito ao presente Regimento, podera ser arglida
questdo de ordem, que serd decidida pelo Presidente da Sessé&o, facultando-se ao
interessado a interposicdo de recurso oral ao Plenario, que se pronunciara
imediatamente, vedada a declaracéo de voto.

Paragrafo Unico. As decisdes do Plenario sé&o irrecorriveis.
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Capitulo VI
DAS TESES E PROPOSTAS

Art. 22. As teses deverdo ser encaminhadas & Secretaria da Fundag&o
Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios até as dezoito
horas do dia 20 de margo de 2000, para viabilizar a apreciaggo pela Comissdo
Organizadora, a composicdo do livro de teses e a divulgagdo aos membros do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.

§ 1°. As teses poderdo ser subscritas por até dois autores.

‘ § 2°. A inobservancia do prazo mencionado no caput deste artigo podera
implicar o n&o recebimento da tese pela Comiss&o Organizadora.

§ 3°. As teses deveréo adequar-se aos seguintes padroes:

a) impressdo em papel formato A-4 (21,0 cm x 29,7 cm), fonte arial;
tamanho 12 pt.; entrelinhas com espagamento 1,5, adotadas as margens abaixo
especificadas:

superior: 3,0 cm
inferior: 2,0 cm
esquerda: 2,5 cm
direita: 2,0 cm

b)remessa de duas coOpias da tese, acompanhadas de disquete de
computador de 3,5” - 90 mm - 2HD, editadas no processador Word for Windows 6.0 ou
7.0.

c) maximo de 10 laudas, contendo o titulo, a ementa das conclusdes, a
justificativa e, necessariamente, o oferecimento de proposta.

§ 4°. Excepcionalmente, admitir-se-4 a apresentagéo da tese datilografada,
em espaco dois (2), com no maximo 12 laudas.

§ 5°. As teses que ndo atenderem ao disposto no paragrafo 3° deste artigo
serao excluidas pela Comiss&o Organizadora, assim como as de contetido ofensivo aos
membros do Ministério Publico.

Capitulo VIi
DA APRESENTACAO, DISCUSSAO E VOTAGAO DAS TESES EM
PLENARIO

Art. 23. A teses serdo apresentadas pelo(s) seu(s) autor(es) — ou
representante previamente indicado, observadas as disposi¢cdes insertas no § 1° do
artigo 8° deste Regimento — desde que devidamente inscritos no IV Congresso Interno
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios.
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§ 1° A apresentacdo de cada tese tera a duragdo de dez minutos,
obedecida a ordem numérica de publicagcdo no caderno de teses.

§ 2° A auséncia do apresentador no momento da exposi¢do da tese
implicara a transferéncia da sua apresentac&o para o final dos trabalhos.

Art. 24. Apds a apresentagdo da tese, serdo iniciados os debates, com
duracgéo de quinze minutos.

§ 1°. As inscrigbes para os debates deverdo ser requeridas ao secretario
da Sessao até o encerramento da apresentagdo da tese.

§ 2° Serdo admitidos, no méximo, cinco debatedores, sendo de trés
minutos improrrogéaveis o tempo previsto para cada um, ainda que o numero de
debatedores seja inferior a cinco.

Art. 25. Terminados os debates, o apresentador da tese, querendo, tera
mais quatro minutos para resposta.

Art. 26. Apos a derradeira manifestagdo, o Presidente da Sess&o Plenaria
submetera a tese, imediatamente, a apreciag&o dos participantes presentes.

Art. 27. Os participantes do [V Congresso Interno do Ministério*Publico do
Distrito Federal e Territorios poderdo apresentar destaques ef/ou emendas para
acréscimo, supressao ou modificagéo da redacéo da tese.

§ 1°. Havendo emendas e/ou destaques, o(s) autor(es) da tese sera(ao)
consultado(s) sobre a sua aceitagéo.

§ 2°. Aceita pelo autor a emenda efou destaque, o Presidente da Sess&o
Plenaria colocara em votagédo a tese modificada.

§ 3° Negada pelo autor quaiquer alteragdo da tese, esta sera votada
assim como apresentada na forma original, vedada a votag&o de emenda ou destaque.

Art. 28. As teses serdo aprovadas por maioria simples dos votantes,
excluidos os que se abstiverem.

§ 1° Na votagdo, o Presidente computara os votos favoraveis e os
contrarios a tese e registrara as abstengdes.

§ 2°. Em caso de empate, desprezadas as abstengées no computo dos
votos, a tese serd considerada reprovada.

Art. 29. O Presidente da Sessdo Plenaria, ou seu substituto eventual, n&o
tera direito a voto.
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Paragrafo Unico — Somente na hip6tese de o Presidente apresentar tese,
tera direito a voto, sendo que, nesse lapso de tempo, passara a Presidéncia do Plenario
ao Secretario.

Capitulo VI
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 30. As gquestbes omissas deste Regimento serao solucionédas ”pe|a
Comisséo Organizadora.

Art. 31. Este Regimento entra em vigor na data da sua aprovagao.

COMISSAO ORGANIZADORA:

L élia Maria D. de Cerqueira — Presidente
Israel Pinheiro Torres — Vice-Presidente
Leslie Marques de Carvalho - 12 Secretéaria
Wilton Queiroz de Lima — 2° Secretario
Alexandre Fernandes Gongalves

Luciana Medeiros Costa

Janio Antonio Coelho

Ana Luiza Lobo Leao Osoério

Railson Américo Barbosa de Oliveira
Newton Cezar Valcarenghi Teixeira

4%
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Realizagéo:
Ministério Pablico do Distrito Federal e Territorios
Fundacdo Escola Superior do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territorios
Associacdo do Ministério Piblico do Distrito Federal e Territorios |

Patrocinio: Apoio:
VA BRASILIA | ——
= ASBACE| & o
CA 'A JURIDICA ,.-!..-z.!.—.‘.-"e'f.-l

CAIXA ECONOMICA FEDERAL




