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Apresentacao

E com imensa satisfacio que a Comissdo Organizadora apresenta 0s
ANAIS do IIT Congresso Interno do Ministério Pdblico do Distrito Federal e
Territérios, quando se discutiu sobre o Ministério Pidblico e a Defesa da
Sociedade e da Cidadania.

Relembrando o Encontro acontecido na cidade goiana de Pirendpolis,
entre os dias 2 e 4 de outubro de 1997, pode-se assegurar que as horas de
convivéncia serviram para mostrar a expressiva forca intelectual de nossa
Instituigao. '

Apesar do nimero recorde de teses apresentadas, os debates mantive-
ram a qualidade do inicio ao fim, mostrando mais uma vez que os Congressos
Internos promovidos pelo MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS, FUNDACAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS € ASSOCIACAO DO MINISTERIO PUBLICO
DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS vieram para ocupar um cantinho espe-
cial em nossa mente e coragdo. ‘

Mais do que institui¢do essencial a fungfo jurisdicional do Estado, o
Ministério Ptblico representa verdadeira garantia de consecucdo da Justiga
Social fervorosamente consagrada pela Constitui¢do Federal.

Mais do que simples reunido, o III Congresso Interno, assim como seus
co-irmios, € a prova viva de que a Justi¢a Social ndo € algo inatingivel, € sim
uma meta em direcdo a qual caminhamos unidos, sem pestanejar ante os mais
variados obstaculos.

Espera-se que esta coletinea, elaborada com dedicagdo e pioneirismo,
possa contribuir para o enriquecimento de quantos se decidam pela leitura dos
temas abordados no referido Congresso.
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Audiéncia Preliminar na Lei ne 9.099/95:
Direito Subjetivo da Vitima

Bruno Amaral Machado

Ementa: 1. A Audiéncia Preliminar é fundamental no procedi-
mento estabelecido pela Lei n° 9.099/95. 2. A Audiéncia Preliminar
como direito subjetivo da vilima. 3. Possibilidade de se aceitar ‘re-
nincia” expressa da vitima nas agdes penais publicas condiciona-
das colhida na policia, desde que cientificada do procedimento es-
tabelecido em lei, em especial da audiéncia de conciliagéo.

Justificativa

A Lei n® 9.099/95, de 26.09.95, inovou profundamente nosso ordena-
mento juridico. Em vez do tradicional principio da obrigatoriedade da agio
penal, foi concebido, para os crimes de menor potencial ofensivo, o principio
da discricionariedade regrada na a¢do penal piblica. Ademais, foi aberto am-
plo espaco para o consenso. A solugdo para o conflito tornou-se preocupagao
central no paradigma de Justica Criminal instaurada pelo diploma em aprego.
Nesse sentido, “a vitima, finalmente, comega a ser redescoberta porque o
novo sistema preocupou-se precipnamente com a reparagao dos danos™.!

Tratando-se de infragiio de menor potencial ofensivo, de acdo privada
ou piblica condicionada, a composigdo civil acarreta a extingdo da punibili-
dade (art. 74, paragrafo Unico).

Além de privilegiar a conciliagio e transagdo, estabeleceu o legislador
que o processo se orientard pelos critérios da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade. Assim, estabeleceu-se que a

! GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais : Comentarios a Lei
n® 9.099, de 26.09.95. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1996.
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autoridade policial ~ ao tomar conhecimento de ocorréncias relativas a con-
travengOes penais ou crimes cuja pena maxima cominada ndo seja superior a
um ano, exceto nos casos em que a lei preveja procedimento especial — lavra-
rd termo circunstanciado e os encaminhar4 imediatamente a0 juizado com o
aut(?r do fato e a vitima e, nio sendo possivel a realizagdo imediata da audi-
éncia preliminar, serd designada andiéncia da qual ambos sairiio cientes.

- Contrapde-se ao esquema estabelecido pela lei a dificuldade prética e,
a0 que parece, ndo rara em todo o Pais, da falta de estrutura necessiria para
viabilizar o texto legal. Por outro lado, h4 a necessidade imperiosa de lei que
estabeleca e defina a competéncia, a organizagio e a composicdo do Sistema
de Juizados Especiais Civeis e Criminais.

No Distrito Federal, as delegacias de policia, ao lavrarem termo cir-
cul.lstanciado, tém-se preocupado precipuamente em documentar a vontade da
vitima (tratando-se de agdo penal piblica condicionada), muitas vezes sem
traEer aos autos informagdes essenciais quanto ao fato. Especialmente nas
lesBes corporais decorrentes de colisio ou atropelamento é fundamental que
se colha a dinamica do evento com oitiva informal dos envolvidos e testemu-
nhas, dentro dos critérios de informalidade, simplicidade e celeridade consa-
grados pela lei.

B Em verdade, o espirito da lei é o de que a audiéncia preliminar de con-
ciliacdo seja realizada logo apés a lavratura do termo, encaminhado junta-
mente com o autor do fato e a vitima ao juizado. Contudo, conforme ja sali-
entado, inexiste até o momento estrutura que possibilite realizacfo imediata
da audiéncia preliminar.

No que € pertinente a representacdo, o art. 75 da Lei n° 9.099/95 esta-
belece que, ndo obtida a composicdo dos danos civis, serd dada imediata-
mente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacio ver-
bal,‘ que se£e’1 reduzido a termo. E o n#o-oferecimento da representacio na
aydléﬂcul preliminar ndo implica a decadéncia do direito, que pode ser exer-
cido no prazo previsto em lei.

Apesar do texto taxativo, nas acdes penais piiblicas condicionadas, em
regra, as representacGes estdo sendo colhidas perante a autoridade policial,
assim como a vontade expressa da vitima de que o autor do fato nio seja pro-
cessado e julgado. Havendo representaciio nos autos, ainda assim se faz mis-
ter a realizacdo de audiéncia preliminar de conciliagdo civil, vez que corres-
ponde ao espirito da lei. Na outra hipétese, exsurge a divida de se aceitar a
yonta_de da vitima, situagdo em que o Ministério Piblico, por se tornar parte
ﬂegftlma, poderia requerer desde ja o arquivamento, ou dever-se-ia insistir na
designagdo de audiéncia preliminar. Por certo, razodvel a posi¢io pelo arqui-

vamento A luz dos principios da simplicidade, informalidade e economia pro-
cessual.

De outro dngulo, como ja ressaltado, a lei inseriu novo paradigma de
justi¢a criminal. No esquema instaurado, a composigdo de danos é finalidade
precipua da lei. Dessa forma, praticado fato que se tipifica entre as infragdes
de menor potencial ofensivo, tem-se que € direito subjetivo da vitima a reali-
zagdo de audiéncia de composic¢do de danos. Ndo se sabe ao certo se as viti-
mas sdo devidamente orientadas nas delegacias sobre o procedimento esta- -
belecido em lei. Ndo seria temerario aceitar-se tal manifestacdo de vontade
quando se sabe que, em relevante parcela dos termos circunstanciados, outra
seria a atitude da vitima se essa fosse esclarecida sobre a audi€ncia de conci-
liagdo? Por que ndo dizer que a vitima também tem direito ao procedimento
estabelecido pela lei?

Parte da doutrina tem-se consolidado no sentido de que o compareci-
mento do autor do fato equivaleria a dever, ao passo que o comparecimento
da vitima a audiéncia constituir-se-ia 6nus, indicando faculdade que, ndo
exercida, implicaria a perda da oportunidade para conciliar-se em audi€ncia
preliminar. Nesse sentido, o magistério de Ada Pellegrine Grinover.?

A inovagdo trazida pela Lei n® 9.099/95, ao estabelecer a audiéncia de
conciliagdo na fase preliminar do procedimento para os crimes de menor po-
tencial ofensivo, conferiu a vitima, em vez do 6nus, direito subjetivo a esse
instrumento processual, base da nova perspectiva instaurada no ordenamento
juridico patrio.

Nesse sentido, a justificativa ao Projeto de Lei n® 3.883/89, verbis:

“Dai porque a elaboragéo de um projeto que venha a detalhar aos
Juizados Especiais para julgamento das infra¢gdes de menor poten-
cial ofensivo deve primar pelo realismo, que encare as necessida-
des da sociedade brasileira, com suas peculiaridades atuais e futu-
ras, inclusive a realidade econdmica, fator decisivo em qualquer
proposicéo, sem perder de vista os objetivos colimados pelo legisla-
dor constituinte, entre' 0s quais devem ser alinhados como funda-
mentais os seguintes: a) a possibilidade de acesso direto da pessoa
a Justiga; b) procedimentos ageis, com a instrugdo correndo toda
perante o juiz; c) prestagao jurisdicional rapida, assegurando recur-
so as partes” (grifo nosso).

Vale ressaltar que a doutrina se dividiu basicamente em duas posi¢Oes
diametralmente opostas quanto ao modo de encarar os direitos subjetivos.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais : Comentarios a Lei
n° 9.099, de 26.09.95. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 108.
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A corrente afirmativista subdividiu-se em trés vertentes basicas. A teo-
ria da vontade, em que o direito subjetivo constituiria poder ou senhoria de
vontade. A teoria do interesse resumir-se-ia no interesse humano garantido
pela ordem juridica. A teoria mista, que conjuga interesse e vontade, sendo
definida por Iellinek: “direito subjetivo € o interesse protegido, que a vontade
tem o poder de realizar”.?

As teorias negativistas foram basicamente representadas por Kelsen e
Duguit. Este, em seu Traité de Droit Constitutionnel (3. ed.) assevera a exis-
téncia ndo de direito subjetivo, mas de situacdes juridicas que se apresentam
sob duas faces distintas: situacGes juridicas objetivas e situagdes juridicas
subjetivas, essas temporarias e especiais, vez que individualmente determina-
das.

Vencedora a corrente afirmativista, restaria ainda o tema central: o di-
reito da vitima a audiéncia de conciliagfo.

Se eventualmente fosse negada a realizacdo de audiéncia de concilia-
¢do, qual o instrumento processual a ser manejado pela vitima? Consubstan-
ciada a prética de crime de menor potencial ofensivo, essa poderia valer-se do
mandado de seguranca, uma vez preenchidos os demais requisitos estabeleci-
dos em lei. Se a lei objetivou explicitamente privilegiar a composigio civil,
de forma mediata conferiu a vitima direito ao procedimento finalisticamente
criado para concretizar a mens legis.

Em regra, lavrado auto de prisdo em flagrante, d4-se ciéncia ao autuado
de seus direitos e garantias constitucionais. Tal medida, imprescindivel a
espécie, ja se incorporou a praxe policial. Por que ndo criar solugdo andloga
para os termos circunstanciados em que a vitima seria cientificada dos direi-
tos estabelecidos pela Lei n® 9.099/957 As audiéncias de conciliagio tém
proporcionado grande percentual de composicio civil de danos, revelando-se
como instrumento de grande importincia na solugdo de futuras lides ou
questdes que antes eram relegadas pelas vitimas em face da dificuldade de
acesso a Justiga.

Conclusao

O momento oportuno para que se colha a vontade da vitima € o esta-
belecido no art. 75 da Lei n® 9.099/95, sendo esse inclusive o termo inicial
para o lapso do prazo decadencial. Ad cautelam, nada impede que a vontade
da vitima seja colhida na delegacia. Entretanto, faz-se mister seja a vitima
cientificada do direito subjetivo & audiéncia de conciliagdo, ocasifio em que,

® Sistemas de Direitos Subjetivos. p. 42.

na presenga de um conciliador e do Ministério Piblico, acompanhada de ad-
vogado, serd discutido com o autor do fato e, eventualmente, responsavel
civil, possivel valor compensatério. Por certo, cientificada da sistematica da
lei, poderd manifestar livre e conscientemente a sua vontade.

Dessa forma, proponho que, através da Procuradoria-Geral de Justica,
seja recomendado a Policia Civil do Distrito Federal que cientifique o autor
do fato e a vitima sobre o procedimento da Lei n® 9.099/95, alertando para a
audiéncia de conciliagdo, onde serd, na presenga de um conciliador e Promo-
tor de Justica, devidamente acompanhados de advogados, discutida possivel
indenizacdo. Ainda, que nas agdes penais pidblicas condicionadas, em ndo
havendo acordo, caso a vitima tenha interesse em representar, o autor do fato
poderé transacionar com o Promotor de Justica.




A Comunicacao da Prisao em Flagrante
como Peca Suficiente a Iniciar a A¢ao Penal

Rogerio Schietti M. Cruz

André Vinicius de Almeida
Promotores de Justica

Auto de prisdo em Flagrante — Pega de Informagdo — Deflagracdo
de Agdo Penal Instruida tdo-somente com o Auio de Prisdo em Fla-
grante — Legalidade.

Submetemos aos colegas participantes deste IIl Congresso Interno do
Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios a presente tese, que, na
verdade, apresenta-se mais propriamente como uma proposta de trabalho,
introduzida em nossas promotorias, € que esperamos mereca a reflexdo de
todos, para a sua adogio como pritica usual no Parquet.

Na busca de uma Justica mais eficiente e, a0 mesmo tempo, rdpida —
um binémio possivel, como ja sustentamos em trabalho anterior, temos ob-
servado que as agOes penais instauradas com apoio em um auto de prisdo em
flagrante poderiam ter o seu desfecho encurtado em cerca de dez dias, tempo
previsto no Cédigo de Processo Penal para a conclusdo de inquérito policial
na hip6tese de indiciado preso (art. 10).

Deveras, recebemos o inquérito policial de indiciado preso por forca de
prisdo em flagrante mais de dez dias apés o cometimento do crime, jd que
raras vezes a autoridade policial remete a peca informativa-constritiva antes
de vencido o prazo que a lei lhe disponibiliza.

Mesmo que o faga, existe o inaceitdvel — mas inevitdvel — trAmite dos
autos de inquérito policial pela Corregedoria-Geral de Policia, onde se per-
dem mais alguns dias, em detrimento da prestacgio jurisdicional e da liberdade
do autuado.
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Doutra parte, verificamos que, na maioria dos casos, nenhum ato subs-
tancial foi praticado ap6s a lavratura do auto de prisio em flagrante, sendo
quase corriqueiro encontrarmos, em seguida a esta peca, tdo-somente cOpias
de oficios (aos IML, IC, TI, a0 Ministério Piblico e ao juiz de Direito, etc.),
cOpia da nota de culpa, carimbos, certiddes...

Facil constatar, portanto, que, entre a data da prisdo em flagrante do
autor do fato e o recebimento do inquérito policial, decorreram vérios dias
sem que se praticasse qualquer ato de contetido relevante.

Ainda nessa linha de observagdes, lembramos que, tio logo se efetue a
pris@o em flagrante de alguém, recebemos da Policia Civil a respectiva comu-
nicagfo (art. 10 da LC n® 75/93), acompanhada de cépia do respectivo auto,
momento em que, pela leitura do documento, temos nio apenas a possibilida-
de de examinar a legalidade da custédia cautelar, como também a possibili-
dade de formar nossa opinio delicti, oferecendo, no prazo legal, a demincia
ou, se for o caso, o pedido de arquivamento.

Ademais, se verificarmos a impossibilidade de formular a acusacio
desde logo, v.g., por auséncia de documento que se relacione diretamente com
a materialidade do delito, poderemos, j4, diligenciar para a vinda ao Ministé-
rio Publico de tais termos, documentos ou informac&es. Lembre-se de que,
comumente, diversos documentos j4 solicitados pela autoridade policial ndo
compdem os autos de inquérito policial quando este é encaminhado ao seu
destinatdrio final, que terd meros cinco dias para providenciar a sua juntada 2
acusagdo. Adotando-se a postura ora apresentada, este prazo pode ser tripli-
cado, com incontdveis vantagens.

Ja salientamos alhures que, no inquérito policial, o Promotor de Justica
limita-se a buscar a materialidade do crime e os indicios de que o indiciado
ou suspeito foi o seu autor, sem a preocupacio de esclarecer todos os detalhes
da dinfmica do evento criminoso, sob pena de transformar o procedimento
investigatério em verdadeiro processo. Com tal premissa, temos observado
que, salvo diante da necessidade de uma diligéncia complementar imprescin-
divel a formac3o do convencimento ministerial, a copia do auto de prisdo em
flagrante j4 atinge o objetivo a que se destina o inguérito policial, servindo
como pega de informagdo a embasar o oferecimento da peca acusatéria ini-
cial.

Para que, entdo, aguardar a chegada de um inquérito policial de autua-
do mantido preso se j4 podemos nos antecipar na prética de ato de nossa ex-
clusiva atribuicio?

Quais seriam as vantagens da adogio desse procedimento?

Em primeiro lugar, economizariamos alguns dias no computo geral dos
prazos de conclusdo da instrucio criminal, diminuindo a possibilidade de

eventual constrangimento ilegal pela demora na préitica dos atos probatdrios,
e a conseqiiente soltura do acusado. Com efeito, os dez dias economizados no
inicio da atividade persecutéria estatal poderdo ser utilizados no momento em
que se necessita de maior prazo para a pratica de atos processuais, quais se-
jam, os de natureza instrutéria.

Em segundo lugar, darfamos parcial cumprimento A norma inserida no
art. 7% item 5, da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San Jose da Costa Rica), vigente no Brasil por for¢a do Decreto n® 678, de
09.11.92, que reza:

“Art. 7. Direito 2 liberdade pessoal.

(..)

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenga de um juiz ou oulra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungbes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um
prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garan-
tias gque assegurem o seu comparecimento em Juizo” (grifo nosso).

Ora, ao acelerarmos o inicio da a¢fo penal, antecipa-se em vérios dias a
oportunidade que a lei confere ao preso de ser conduzido a presenca do juiz
natural da causa, ou seja, no seu interrogatério judicial. A rigor, para que a
norma em comento fosse integralmente respeitada, deverlamos pugnar para
que, antes mesmo do inicio da ac¢do penal, i.e., ainda na fase inquisitoriz.ll d.a
persecugdo penal, fosse o preso apresentado pessoalmente a autoridade judi-
cidria, ensejando wm maior controle sobre a legalidade ¢ a necessidade da
prisdo cautelar, bem assim a verificacdo das condigbes em que se encontra o
preso.

Porém, uma vez que tal providéncia ndo depende apenas do Ministério
Piblico, sendo de esperar-se resisténcias na maioria dos Juizes em adotar essa
iniciativa, podemos, a0 menos, contribuir para a reduco do prazo para que se
formule a imputag3o, possibilitando o inicio do contraditério e a judicializa-
¢do da persecucdo penal.

Para finalizar esta argumentacio, salientamos ainda dois outros efeitos
benéficos que a acelerag@o do inicio da a¢do penal acarretara:

1. reducio da populagiio carceraria nas delegacias de policia, porquanto
em muitos casos o acusado, ainda que venbha a ser condenado, alcancard a
liberdade (seja por substitui¢do da pena privativa de liberdade, seja pela con-
cessdo de sursis, seja pela fixacdo de regime aberto de cumprimento da re-

primenda);
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2. diminui¢do do mimero de pedidos de liberdade proviséria formula-
dos pela defesa, na medida em que, sendo o autuado denunciado dois ou trés
dias ap6s a sua prisdo em flagrante, eventual avaliagio mais aprofundada
quanto 2 manutengio ou néo da custédia processual podera ser efetnada no
momento do interrogatério, o qual se realizard, certamente, antes que tenha
sido remetido ao Ministério Piblico o inquérito pol1c1al

Acrescentamos, ainda, no que € pertinente a legalidade da postura
adotada, que a legislagdo processual penal agasalha a propositura da agfio nos
moldes propostos, ao disciplinar, v.g., no revogado art. 26, a instauracio da
acdo com fulcro no auto de prisido em flagrante, e, ainda, em diversos dispo-
sitivos do Cédigo de Processo Penal e da legislagdo especial (abuso de auto-
ridade, crimes de responsabilidade, lei de imprensa).

Néo nos esquegamos, enfim, de que, no magistério de LIEBMAN, “as
formas sido necessdrias mas o formalismo € uma deformagio”.

Concluséao

O oferecimento de deniincia instruida tdo-somente pelo Auto de Prisdo
em Flagrante apresenta-se como procedimento legal e adequado para a defla-
gracdo de acdo penal piblica, desde que aquele forneca os elementos atinen-
tes ao fumus boni iuris, vale dizer, a indispensével justa causa.

Interpretacédo da Lei de Receptacao
(Lei n2 9.246/96) e Sugestao
Legislativa de Alteracao

Adriana Hollanda

Alvarina Araujo Nery

André Vinicius E. S. de Almeida
Cleonice Maria Resende
Edmilson Marcal Passos

José Theodoro C. de Carvalho
Max Guerra Kopper

Rogério Schietti Machado Cruz
Promotores de Justica

Ementa: Lei n® 9.426/96. Crime de receptag8o. Interpretagéo. A
expressdo “deve saber”, do § 12 do arnt. 180 do Cddigo Penal,
abrange os casos de ciéncia da origem ilicita do bem adquirido por
comerciante ou industrial. Proposta de alteragdo legislativa da reda-
cdo do art. 180 e seus parégrafos.

Justificativa

| - Interpretacao da Lei n2 9.246/96 no Tocante
ao Crime de Receptacéo

' Em face das novas alteracdes introduzidas pela Lei n* 9.246/96 no to-
cante ao crime de receptagio e considerando as iniimeras interpret?gﬁes que
podem surgir da nova redagéo do art. 180 e seus pardgrafos do Cédigo Penal,
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o grupo de estudos da FESMPDFT adotou a orientagdo a seguir explanada,
por considera-la a mais correta e a que melhor atende 2 finalidade da Lei. De
lege ferenda apresentamos uma disciplina mais adequada ao tema, visando a
uma melhor sistematizagio das diversas formas de receptacao.

Em evolutivo estudo social sobre as causas e conseqiiéncias da crimi-
nalidade, percebeu-se, com alguma demora, que os receptadores de produtos
de crime sdo, em verdade, auténticos empresérios do delito, enquanto que os
ladrdes sdo sua mao-de-obra “especializada”. Ao contrério do que se tinha em
mente no passado, concluiu-se que a reprovagéio as condutas institucionaliza-
das de receptagdo deve ser ainda maior que a que se d4 ao crime pressuposto,
visando, assim, a desestimular a inddstria de delingiientes que necessitam de
destinatarios para os produtos de suas agdes.

Objetivando combater, em especial, o comércio clandestino de armas e
veiculos roubados e furtados, foi editada a Lei n® 9.426/96 que, além de tipi-
ficar outras condutas criminosas (transportar e conduzir), instituiu a figura da
receptagdo qualificada pela figura do agente (comerciante ou industrial).

A nova disciplina, entretanto, gerou diversas perplexidades interpreta-
tivas, seja na extensdo do sentido da expressio “deve saber”, contida no § 1°
do art. 180, seja na auséncia de sistematizagfo para as diversas formas de
receptacio, conforme passamos a explanar.

No regime da lei anterior, trés eram as espécies de receptagio: dolosa
propria, dolosa imprépria (influéncia) e culposa (somente prépria). Havia,
ainda, a qualificadora da receptagdo de bens “piiblicos” adquiridos dolosa-
mente (vide anexo 1).

A nova normatizaggo tipificou as condutas de transportar e conduzir no
caso da receptagdo dolosa prépria, sem, contudo, fazé-lo em rela¢do a impr6-
pria. A seguir, no § 1° cria a figura da receptagfio cometida por comerciante
ou industrial, referindo-se a “coisa que deve saber ser produto de crime”, com
aumente significativo da pena imposta (reclusdo, de 3 a 8 anos, e multa).

No § 2% ao explicitar a equiparagio entre atividade comercial clandes-
tina e regular, deixa de fazé-lo, equivocadamente, em relagio a atividade in-
dustrial. Por fim, disciplina que nos casos de bens piblicos receptados dolo-
samente (caput do artigo) a pena aplicar-se-4 em dobro (vide anexo 1).

A nova redacdo do § 1° do art. 180 do Cédigo Penal pune o comerci-
ante que adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depdsito,
desmontar, montar, remontar, vender, expor a venda, ou de qualguer forma
utilizar, em proveito préprio ou alheio, coisa que deve saber ser produto de
crime.

Como o legislador ndo incluiu o sabe no dispositivo supracitado, inda-
ga-se onde se deve enquadrar a conduta do comerciante ou industrial que
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praticou quaisquer das condutas acima, consciente de que se tratava de pro-
duto de crime.

A orientagdo mais correta e que mais se aproxima do espirito da lei é
aquela que entende que tal conduta esta incluida no préprio pardgrafo primei-
1o, ja que, ao disciplinar que o comerciante que deveria saber (dolo eventual)
da origem criminosa do bem merece puni¢do mais severa, nio poderia excluir
desta tipificacdo aqueles que tinham conhecimento pleno (dolo direto) dessa
ilicitude.

E assim € porque, se o legislador quis punir fato menos grave (devia
saber) com pena de trés anos de reclusio, ndo seria possivel que o fato de
maior gravidade (sabia) fosse punido com menos rigor, aplicando-se, entdo, a
pena prevista para os nao-comerciantes (caput).

Ha de se fazer, in casu, uma interpretac@o extensiva para se alcangar a
vontade da lei, j4 que o seu texto ndo conseguiu expressar a extensdo deseja-
da. Damésio Evangelista de Jesus assim a define, in verbis:

“Diz-se extensiva a interpretagdo quando o caso requer seja am-
pliado o alcance das palavras da lei para que a letra corresponda a
vontade do texto”. (In Direito Penal, 13. ed,, p. 34.)

A interpretacio extensiva somente € permitida no Direito Penal quando
for possivel descobrir-se a vontade da lei. Caso contrario, hd de se interpre-
td-la restritivamente, quando prejudicial ao réu, e extensivamente, quando lhe
for benéfica.

No caso em exame, € possivel buscar-se a volunias legis, conforme
acima j4 colocado. A bem da verdade, a maior gravidade do fato (§ 1°) decor-
re de ser comerciante ou industrial o autor do delito. E essa conclusio extrai-se
da prépria Exposicao de Motivos n® 287, que ora se transcreve, in verbis:

“Por outro lado, cria-se a figura de receptacdo qualificada para
aquele gue faz da receptagdo um comércio, ainda que clandestino,
conduta de maior gravidade e dano social do que a receptagao indi-
vidualizada ou simples. A grande incidéncia da receptacdo na atua-
lidade, fator preponderante na ampliagdo dos casos de furto e rou-
bo, é a receptacido profissional que vem, em geral, acompanhada
do desmonte da coisa para venda dos componentes, dificultando
sua identificacdo e recuperag@o. Nos dias de hoje, a receptacgédo
simples & insuficiente para coibir a atividade dos chamados ‘des-
manches’ de veiculos, jdias, computadores e outros equipamentos.
Dai a proposta da figura qualificada, com pena significativamente
maior”. (Grifo nosso.)
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Assim, as expressdes inerentes ao elemento subjetivo da conduta dolo-
sa — sabe e deve saber — ndo sio determinantes para a caracteriza¢do da con-
duta do caput do art. 180 ou de seu § 1° mas sim a condi¢io do agente do
crime.

Em todos os tipos do Cédigo Penal Brasileiro, o legislador néo fez dis-
tin¢do entre dolo direto e dolo eventual para fins de dosar a pena respectiva.
Sendo dolosa a conduta, a pena € idéntica, independentemente de se constatar
que o agente queria ou apenas teria assumido o risco de cometer o crime.
Essa, inclusive, € a conclusdo a que se alga com o exame na norma posta no
art. 18, inciso I, do Codigo Penal, in verbis:

Art. 18. Diz-se o crime:
CRIME DOLOSO
1 — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco

de produzi-lo; -

[-]

Pode-se afirmar, por isso, que a distingdo entre dolo direto e dolo
eventual ndo gera, em abstrato, penas distintas, ou seja, a pena prevista para
as duas condutas é a mesma, devendo o julgador, no entanto, levar em consi-
deracdo tal particularidade quando da aplicacdo da pena. Nesse momento,
porém, encontra-se superada a andlise da tipicidade, ficando tal distin¢do
apenas e tdo-somente no campo da culpabilidade.

No tipo culposo, continua a indicar a sua ocorréncia a expressdo “deve-
ria presumir-se”. Logo, se, diante das circunstancias faticas elencadas no § 3
do art. 180, o agente age sem a observincia do cuidado objetivo necessario,
incorre nas penas da receptagdo culposa.

Il - Proposta legislativa de alteragéo do art. 180 do Cédigo Penal

%

Diante dos problemas supramencionados, causados pelas infimeras in-
terpretacbes que podem advir das alteracBes trazidas pela Lei n® 9.426/96,
entendemos por bem apresentar a proposta legislativa que se segue.

Receptacao
Art. 180. Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito
préprio ou alheio, produfo de crime, ou influir para que terceiro, de boa-

fé, o adquira, receba, fransporte, conduza ou oculte:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

A redagdo ora proposta retira do texto legal a expressio “sabe ser”.
Com isso, a par de afastar eventuais 6bices atinentes a comprovagio da cién-
cia da origem ilicita do bem por parte do agente, dirime-se toda e qualquer
divida quanto a punigdo da conduta praticada com dolo eventual.

Nos termos do art. 18, incisc I, do Cédigo Penal, ndo ha diferenca entre
o delito praticado com dolo direto ou com dolo eventual, distin¢do esta que,
feita no caso em concreto, terd o condio de afetar tio-somente 0 montante de
san¢do eventualmente imposta (culpabilidade).

Uma preocupacgio que pode ocorrer com uma interpretagdo mais desa-
visada do presente dispositivo, sem o cotejo com as demais normas penais
codificadas, pode levar a crer que a mera aquisi¢do ou recebimento de qual-
quer bem oriundo da pratica de crime pode ser apenada, independentemente
do conhecimento que de sua origem possa ter o agente.

Todavia, a questio resolve-se também pela aplicacido das normas gerais
do estatuto repressivo, em especial daquela que disciplina o erro sobre o ele-
mento do tipo (art. 20 do CPB).

Com efeito, crendo o agente que adquire bem de origem licita, ndo o
sendo, contudo, incidird em erro que afasta o dolo, mas permite a puni¢do de
sua conduta a titulo de culpa.

A presente redagdo acresce duas figuras tipicas aplicdveis ao agente
que influi para a conduta do terceiro de boa-fé, quais sejam, o transporte € a
condugio por parte deste. Ndo tem sentido, realmente, acrescentar-se tais
condutas & primeira parte do dispositivo, como fez o legislador, sem que se-
jam estendidas para a sua segunda parte, mormente se um dos intuitos da
reforma legislativa é fornecer maiores armas para o combate de furtos e rou-
bos de veiculos automotores. ‘

Receptacao Qualificada pela Qualidade do Agente

§ 12 Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depésito,
desmontar, montar, remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer
forma utilizar, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, produto de crime:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.

A nova redagfo, ora proposta, deixa clara a inten¢do de se punir com
maior rigor a conduta praticada pelo comerciante ou industrial, daf por que o
titulo deve fazer referéncia ao motivo da qualificacdo.
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Como no dispositivo anterior, foi retirada a mengéo a ci€ncia ou pre-
sungdo de ciéncia da origem criminosa do delito, sendo validos os argumen-
tos entdo esposados.

Acrescentamos que a redacdio vigente € defeituosa, porquanto deveria
claramente sancionar a conduta do comerciante ou industrial que ndo somente
“deveria saber” a origem ilicita do bem, mas efetivamente “sabe”, resultado
este que somente pode ser alcangado ap6s interpretagdo da morma, deixando
margens a discussdo douirindria e jurisprudencial, como bem aponta o profes-
sor Daméasio de Jesus (Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
n? 52, margo de 1997).

A proposta apresentada reduz a pena minima para dois anos, de forma a
permitir ao julgador conceder, se cabivel, a suspensdo condicional da pena,
que o legislador intencionalmente pretendeu excluir para a hipdtese, em atitu-
de que vem contrariar o principio da individualiza¢do da pena posto na Cons-
tituicio Federal. Certo € que a conduta praticada por comerciante ou indus-
trial € mais gravosa, mormente se o comércio ou indistria destina-se tAo-somente
aquele fim criminoso. Todavia, nfo se pode partir do pressuposto de que toda
e qualquer acfio praticada pelo comerciante ou industrial € dirigida neste sen-
tido. A diferenciagdo deve ser feita no plano prético, com a fixa¢@o da sangédo
ao caso concreto, principalmente quando se verifica a amplitude da san¢do
prevista.

Cumpre esclarecer, ainda, que o principio da proporcionalidade impede
que seja estabelecida, em abstrato, pena superior ao delito mais grave, qual
seja, o furto gualificado.

§ 2¢ Equipara-se a atividade comercial ou industrial, para efeito do para-
grafo anterior, qualquer forma de comércio ou indistria irregulares ou
clandestinos, inclusive os exercidos em residéncia.

Ao dispositivo foram acrescidos os termos aplicdveis ao exercicio da
inddstria, inexplicavelmente omitidos na redagdo original, cujo intuito € es-
clarecer o tipo de comércio ou inddstria a que se refere o pardgrafo primeiro
da lei.

§ 32 Se a receptacéo é culposa:

Pena - detencéoc, de um més a um ano, ou multa, ou
ambas as penas.

A nova redagdo pune, a titulo de culpa, ndo somente a aquisi¢io e o re-
cebimento de produto de crime, mas todas as condutas tipificadas nos itens
anteriores.

Volta-se, aqui, & classica redagio do Cédigo Penal, como se v€, v.g., no
seu art. 121, § 32, ou no seu art. 129, § 6% que disciplinam condutas em tipos
abertos.

A natureza do bem, a desproporgio entre seu valor e 0 prego pago, € a
condicdio de quem o oferece deixam de ser elementos do tipo para se consti-
tufrem em pardmetros, ndo exclusivos, de avaliagdo pratica da conduta per-
petrada, porquanto — como esclarece o art. 18, inciso Il — a conduta ¢ dita
culposa se manifesta a imprudéncia, a negligéncia e a impericia do agente.

§ 4 (...) idem.

§59(...) Idem.

§ 62 Tratando-se de bens e instalagdes do patriménio da Uniéo, Estado,
Distrito Federal, Municipio, empresa concessionaria de servicos publicos
ou sociedade de economia mista, a pena prevista no caput ou no § 12
deste artigo sdo aumentadas de um sexto até a metade.

Diversas sdo as alteragdes propostas para o presente dispositivo, a
principiar pela inclusdo do Distrito Federal no rol das entidades publicas cujo
patrimonio é ofendido. Trata-se de ente de natureza juridica mista, todavia,
sendo o Direito Penal um direito “tipico”, o principio da reserva legal impde
seja feita a ressalva.

Acresce-se, por igual, ao texto vigente, a referéncia as condutas tipifi-
cadas no seu § 1°, ndo se justificando a omissdo, porquanto € mais gravosa a
conduta em qualquer das hipéteses de receptagéo dolosa.

Por fim, novamente a proporcionalidade das penas impde a redugdo do
montante de pena a ser exacerbada.

Concluséo

a) diante da auséncia da expressdo “sabe” na nova redacdo do § 1% do
art. 180 do Cédigo Penal, hd que se fazer uma interpretacio extensiva para se
alcancar a vontade da lei;

b) as expressdes inerentes ao elemento subjetivo da conduta dolosa —
sabe e deve saber — nio sio determinantes para a caracterizacdo da conduta
do caput do art. 180 ou de seu pardgrafo primeiro, mas sim da condi¢do do
agente;
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¢) se o comerciante ou industrial sabe da origem criminosa do bem e
pratica quaisquer das condutas elencadas no § 1° do art. 180 do Cédigo Penal,
deve responder pelo crime préprio de receptagdo, previsto nesse mesmo para-
grafo. E assim € porque, se o legislador quis punir fato menos grave (devia
saber) com pena de trés anos de reclusdo, ndo seria possivel que o fato de
maior gravidade (sabia) fosse punido com menos rigor, aplicando-se a pena
prevista para os ndo-comerciantes (caput);

d) a ocorréncia do tipo culposo continua sendo indicada pela expressio
devia presumir-se. Logo, se, diante das circunstincias faticas elencadas no §
3% do art. 180, o agente (comerciante, industrial ou ndo) agiu sem a observan-
cia do cuidado objetivo necessario, incorre nas penas da receptacio culposa.

e) em face das diversas perplexidades interpretativas surgidas com a
nova redagfo do art. 180, faz-se necesséario encaminhar ao Congresso Nacio-
nal a proposta legislativa de alteragfio, nos termos expostos, visando & melhor
sistematizagdo das diversas formas de receptagio.

A Sumula ne 554 do STF, Verbis: "0 Pagamento do
Cheque Emitido sem Proviséao de Fundos, Apds

o Recebimento da Denuncia, Ndo Obsta ao

Prosseguimento da Acao Penal", Estende-se as Hipéteses
de Cheque Emitido sem Provisao de Fundos em que o
Credor Renuncia a Divida, e de Cheque Emitido contra

Conta Corrente Encerrada, em Divida Também Paga Antes

do Recebimento da Dentincia

lvaldo C. G. Lemos Junior
Promotor de Justica

Relembrando brevemente a teoria axiolégica do Direito, dentro da dp-
tica tridimensional, diz-se que do ser ndo se pode passar ao dever-ser, mas do
dever-ser se pode passar ao ser, pois se os valores nio se realizassem no
mundo concreto, ao menos relativamente, nada significariam para o homem.
Os objetos juridicos sdo enquanto devem ser.

O fendmeno do cumprimento espontineo dos preceitos normativos se
da por variadas ordens de valora¢des, mas, a meu ver, sempre com a marca da
ética estritamente juridica. O desatendimento ao comando legal, que também
se dd por complexas motiva¢des, dd ensejo a garantia de tutela do ordena-
mento denominada sangao.

Como o direito € heterdnomo, a escolha dos valores s3o pessoais, mas
as normas de conduta sdo interpessoais, tanto no que respeita a sua formagao,
quanto a sua interpretagio, o que também implica uma anélise valorativa, mas
de outra ordem, mais geral e objetivista. Ou seja, o fato € valorado para se
chegar a norma, que volta a ser fato, em outro sentido.
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Por uma questdo de congruéncia do sistema e eqiiidade da fungdo judi-
ciaria, a aplicag@o da sancdo deve ser a mesma para os casos idénticos, € pro-
porcional para os casos assemelhados. ,

O egrégio SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, h4 mais de vinte anos,
editou a Simula n® 554, que diz:

"0 pagamento do cheque emitido sem provisdo de fundos, apés o
recebimento da denincia, ndo obsta ao prosseguimento da agéo
penal”.

Nio deixa de ser um pouco frustrante o estudo do teor dos acérdios
precedentes (ao que sei, RHC n® 53.599, HC n® 53.600, HC n® 53.677, RE n"
83.356, RHC n® 52.047, HC n® 50.935, RHC n® 52.073, RHC n® 53.604), cuja
precéria argumentac¢io d4 margem a entender que se criou causa extintiva da
punibilidade ndo prevista no Cédigo Penal.

Mas, a matéria parece estar superada, pois € pacifica a jurisprudéncia
posterior a simula e a doutrina € uninime ou quase undnime no sentido de
prestigia-la.

Portanto, entendemos que a simula estd consolidada no ordenamento
juridico brasileiro e deste faz parte.

Nio pretende esta pequena tese reagitar o entendimento sumular, mas,
a0 contrario, toma-lo como premissa para dar-lhe nova dimenséo.

Vamos um pouco mais longe, ao preconizar que a simula se estende as
hipéteses de:

1 — cheque emitido sem provisdo de fundos, em que o credor renuncia a
divida; e

2 — cheque emitido contra conta corrente encerrada, em divida paga
antes do recebimento da demincia.

Vejamos.

O'cheque ¢ instrumento de pagamento de uma obrigagdo contratual. O
substrato € um negécio que envolve partes capazes e livres, cujo objeto, via
de regra, € disponivel, pelo que o direito subjetivo, em um sentido windschei-
diano, encontra seu fundamento e sua realizagdo no cumprimento da obriga-

.¢do a ele subjacente. Logo, na hipétese de cumprimento, ainda que tardio, ndo
ha nece;ssidade de san¢do, muito menos sangio penal.

E incoerente que a prescri¢do cambidria do cheque dure sete ou oito
meses (a depender de a cartula ser ou ndo da praga), e a prescri¢do quirogra-
faria dure dois anos (Lei do Cheque, arts. 59/62), ao passo que a prescricdo
penal varia entre quatro e doze anos. Vale dizer que, apds um periodo de dois
anos, ou dez anos, etc., o direito penal estd a tutelar objetividade legal de
patrimdnio que ndo € mais patrimoénio. Trata-se de crime sem objeto, ou com
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objeto esvaziado, o que prejudica ou até mesmo anula a persecugdo criminal,
em termos concretos.

Devem ser erradicadas as incoeréncias do sistema, ndo por uma ques-
tdo de validade, mas por dever de justi¢a reclamado historicamente, tanto pela
dogmitica do direito positivo, quanto do direito natural.

Dai a justeza do entendimento jurisprudencial, que, por via das ddvi-
das, até mesmo poderia ter enfoque legislativo.

Dentro desse raciocinio, os efeitos da rendncia ao pagamento do che-
que se equiparam aos efeitos do préprio pagamento, uma vez que ambas as
modalidades resolvem a obrigac@o civil e, assim, a penal.

Tanto o pagamento propriamente dito, quanto a reniincia ao mesmo re-
solvemn a obrigacio. Logo, em quaisquer desses casos, deve-se aplicar a su-
mula, pois sua razio de ser € a mesma.

Fm uma proposta um pouco mais audaciosa, entendemos que a simula
também cabe na hip6tese de cheque emitido para desconto em conta corrente
j4 encerrada, mas pago antes do ajuizamento de dentincia.

E que, em todas essas hip6teses, substancialmente néo hd um cheque,
mas um pedaco de papel que nada vale — mas que nada vale da mesma forma
em todos o5 ¢asos.

Com efeito: o cheque € o suporte material de um bem cultural que tem
um significado juridico. Mas o cheque sem fundo ou o cheque sacavel contra
conta encerrada sio de forma idéntica um suporte material sem nenhum signi-
ficado juridico, pois nos trés casos o “pedago de papel” serd devolvido pelo
banco, sem o devido desconto; o devedor terd tido a mesma intengdo: fraudar
o pagamento; o credor sofrerd prejuizo da mesma maneira.

Logo, em todas as hipGteses, se a obrigagdo que deu suporte ao cheque
for resolvida antes do aforamento da demiincia, a sdimula do STF deve ter
aplicacio, e ndo apenas na primeira, pois todas alcancam idéntica projecio
deontolégica, e assim deixam da mesma forma de atingir a norma, tornando o
fato atipico.

Do terceiro caso (conta corrente encerrada) cuida o art. 171, caput, e
ndo o art. 171, § 2% VI, mas isso ndo vem ao caso.

Esse raciocinio interpretativo — partindo, repita-se, da premissa da Su-
mula n® 554 — é o que Bobbio, j4 em uma abordagem normativista mais de-
cantada, chama de norma geral inclusiva, perfeitamente vidvel em se tratando
de integracio do ordenamento penal repressivo benéfica ao infrator.

Por fim, esta tese pretende valorizar o direito penal, relegando-o as ca-
racteristicas histéricas de fragmentagio e interven¢do minima, e at€é mesmo
valorizar o dia-a-dia da justica criminal, por evidentes questdes de ordem
prética.
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Assim me manifestei, ainda que em outras palavras, em um caso con-
creto (autos do IP n® 301/95 — 19® DP, indiciado: MANOEL JOSE BENTO,
distribuido a 2* Vara Criminal da Ceilandia), e promovi o arquivamento do
inquérito policial. O juiz discordou e invocou o art. 28, CPP.

A Cimara de Coordenagio e Revisdo da Ordem Juridica Criminal do
MPDFT, em acérdio relatado pela Procuradora de Justica LENIR DE AZE-
VEDO, tendo como vogais os Procuradores JOAO ALBERTO RAMOS e
ODETE ALVES CAMELO, em 10.12.96, deu provimento ao recurso, acoi-
mando meu raciocinio de “esdrixulo, descabido e sem qualguer respaldo
Jjuridico”. O argumento bdsico:

“O Ministério Pdblico, no Processo Penal, exerce cumulativa-
mente duas fungbes; a de titular da agdo penal e a de fiscal da lei,
posto que & Instituicdo incumbe a defesa da ordem juridica, do re-
gime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis. Assim sendo, seus 6rgados devem obediéncia a lei e pugnam
por seu cumprimento, ndo podendo, ao conirario, basear-se em
conjecturas pessoais para se afastar dos mandamentos legais. En-
quanto a lei ndo dispuser ao contrario, o Ministério Publico deve ser
curvar a ela" (sic).

Acredito sinceramente ter me curvado a lei, mas ndo somente para fins
de leitura, mas de interpretacdo. Para ler a lei, basta ser alfabetizado. Mas
para interpretd-la requer-se muito mais, uma combinagao de fatores complexa
e delicada.

Se existe o direito, ndo como uma nogo ingénua ou empirica, mas ci-
entifica, existe a idéia da ética de conduta, dada por meio das normas juridi-
cas. Sdo vdrias as interpretagdes possiveis de uma iinica norma. Para que se
faca justica, € necessdrio que a escolha recaia sobre a melhor delas, a que
melhor se destinar a tutela de algo valioso para os homens.

Por isso, entendemos que a solugdo da Cimara é “muito facil”, pois
ndo passa de uma interpretagdo literal, que as vezes é a melhor, mas nem
sempre; no caso concreto, talvez seja a pior, pois soa como eco do método
hermenéutico de busca da “vontade da lei”, mito da vetusta Escola da Exege-
se, morto e sepultado hd mais de século, que atualmente mais confunde do
que enriquece a nossa ciéncia.

Talvez uma ligdo amarga que posso tirar é que o Direito é heterénomo
ndo apenas como ciéncia normativa, mas também como ciéncia teorética.
Certamente, quando um promotor vai ao férum ou a delegacia, ou leva autos
de inquéritos policiais para casa, etc., vai ele praticar e ndo teorizar o Direito,

ou melhor, um Direito, que foi feito para nés e ndo por nés. Nesse caso, meu
erro foi ter pensado duas vezes. Deveria ter me curvado a lei e dito amém.

A deflagragio de processo naquele caso concreto seria um ato pura-
mente racional e abstrato, incompativel com o verdadeiro escopo de justica;
seria como que a busca de uma “pena que nio vale a pena”, como diz singe-
lamente, mas com muito acerto, o nosso colega DIAULAS COSTA RIBEI-

RO, ou, como ensina MIGUEL REALE, na sua Filosofia do Direito:

“A Ciéncia do Direito, especialmente no Brasil, ainda esta muito
imbuida de ‘racionalidade abstrata’, no sentido de que a experiéncia
juridica possa toda ela ser reduzida a uma sucessao de silogismos
ou de atos atribuiveis a uma entidade abstrata, ao homo juridicus. A
técnica juridica, operando com meros dados Iégico-formais, vai, aos
poucos, firmando a convicgéo errénea de que o juiz deve ser a en-
carnagio desse mundo abstrato de normas, prolatando sentengas
como puros atos de razdo. Na realidade, sabemos que 0 juiz, antes
de ser juiz, € homem participe de todas as reservas afetivas, das in-
clinagdes e das tendéncias do meio social, e que nés nao podemos
prescindir do exame dessas circunstancias, numa viséo concreta da
experiéncia juridica, por maior que deva ser necessariamente a
nossa aspiragéo de certeza e de objetividade".




Caédigo Penal. Crimes contra os Costumes. Proposta
de Alteracdo Legislativa. Para os Crimes de Estupro,
Atentado Violento ao Pudor e Rapto Violento, a A¢cao
Penal Passa a Ser Puiblica Condicionada
a Representacdo. Se For Cometido com Abuso
do Patrio Poder, ou da Qualidade de Padrasto,
Tutor ou Curador, Continua a Ser de Titularidade
Plblica Incondicionada. Os demais Delitos contra os
Costumes Passam a Ser de Titularidade Privada

lvaldo C. G. Lemos Junior
Promotor de Justiga

O tema da legitimidade ad causam é de grande relevancia para o di-
reito processual penal, especialmente em termos praticos, uma vez que o re-
conhecimento tardio da ilegitimidade ativa anula o processo, de forma abso-
luta, desde o inicio, além de trazer outras conseqiiéncias.

Logo, a questio deve ser clara quanto a ndo permitir ensanchas a con-
trovérsias. Nesse terreno, controvérsia é sinal de confusdo, o que deve ser
evitado.

Por exemplo: Furto, homicidio, trafico de drogas: agdo penal publica
incondicionada. Ameaca, lesdo corporal culposa: agdo penal piiblica condi-
cionada. Calinia, dano simples: agio penal privada.

E os crimes contra os costumes?

Para esses crimes, o Cédigo Penal confere todo tipo de titularidade:
privada, como regra; piiblica incondicionada, se cometido com abuso do pa-
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trio poder ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador; piiblica condiciona-
da, se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo sem
privar-se de recursos indispenséveis 3 manutengio prépria ou da familia.

Ocorre que tal distribui¢do deve ser alterada — e a winica via possivel é
a legislativa ~, pois, além de mal posta, tem dado margem a interpretacdes
equivocadas, conforme tentaremos demonstrar.

A violéncia ou grave ameaca 2 pessoa fnsita aos crimes sexuais traduz
desvalor ético de conduta de tal gravidade que reclama o reconhecimento de
uma questdo de interesse publico e ndo meramente pessoal; assim, nada mais
conveniente que a persecugio desses casos seja confiada ao Estado, por seu
érgao especifico, o Ministério Piblico.

Mas a lei optou pela regra da titularidade privada, ficando a iniciativa
piblica como excegdo, ante os pesares do strepitus judicii, e a indispensével
colaboragfio da vitima na estrutura probatéria.

O que nos motivou inicialmente a querer modificar o quadro de distri-
buigdo de legitimidades foi a singular hipétese em que a vitima ou seus pais
nao podem prover as despesas do processo, sem privar-se de recursos indis-
pensaveis a manutengdo prépria ou da familia (CP, art. 225, § 1%, I), caso em
que a titularidade € piblica condicionada. Se ndo, a titularidade & privada.

A nosso ver, esta ndo ¢ razio suficiente para que o Estado confira as
vitimas com recursos financeiros a legitimidade extraordindria para a agfio, ao
passo que as pobres ou miseraveis dependem do Ministério Piblico.

Nao hd motivo plausivel para que o Estado tenha legitimidade para a
agdo somente porque a vitima ndo pode fazé-lo, uma vez que ha interesse
publico subjacente aos crimes sexuais, inobstante qualquer sitnagfio financei-
ra que a vitima possa ter.

Sob o dngulo do Estado-promotor, essa discriminagdo ndo se justifica e
ndo traz nenhuma vantagem para a qualidade da persecugio criminal.

Sob o dngulo da vitima, a modifica¢do preconizada nesta tese nio trard
desvantagem alguma, ao contrério, pois sua intimidade continuaré preservada,
na dependéncia de sua propria vontade. Continuard a ser a vitima (ou seus
representantes) a mola propulsora do processo. Caber4 a ela avaliar o custo-
beneficio do strepitus judicii. Mas, uma vez que opte pela puni¢io do crimi-
noso, deverd ser o Estado o autor da a¢do penal.

Afinal, o direito de punir é sempre do Estado; o que ocorre na queixa €
apenas legitimagao a titulo excepcional (ad processum).

A tnica vantagem do discrimen € para o préprio infrator, pois violentar
pessoa rica ou pobre passa a ser uma questdo de sorte ou azar...

Ora, se hd um compromisso de MP voltado para a consolidagio da de-
mocracia, como caldo de cultura, no sentido de se democratizar o rigor da lei
entre os infratores ricos e pobres, o que dizer se diferenciamos vitimas, por
exemplo, uma moga estuprada rica e outra da mesma forma ofendida, s6 que

pobre?
v

Mesmo que a discriminagio tedrica se justificasse, na prética os incon-
venientes vicejam, pois os conceitos de pobreza ou miserabilidade sido vagos
e contraditérios.

Que “despesas do processo” sdo essas exigidas pela lei? Resposta:
custas e honorarios de advogados.

Mas isso ndo € problema para ninguém, nem mesmo para os infelizes
que estdo na mais absoluta miséria. Vejamos.

As custas iniciais de uma acfo penal privada, segundo o Decreto-Lei n®
115/67, e tabela da Corregedoria-Geral da Justi¢a sdo as seguintes (em reais):

Custas: 7,41

Mandados: 1,49

Distribuidor, mais baixa: 1,68

Diligéncia de oficial: na prépria circunscrigdo, 3,72; fora, 4,45
OAB: 0,74 (10% sobre o valor das custas)

Oficio: 1,49

Aviso de recebimento: 2,15

Aviso de recebimento em mao prépria: 3,38

Na ponta do l4pis, as custas iniciais variam entre R$ 21,42 e R$ 22,15.
As custas finais de uma queixa-crime na Ceilandia, por exemplo, dificilmente
sairiam por mais de R$ 25,00.

Tais valores poderiam ser pagos por pessoa de poucos recursos, que
ndo a levariam a ruina.

Inobstante, ainda que a parte ndo possa arcar com essa despesa, poderé
ser isentada, caso requeira ao juiz os beneficios da justi¢a gratuita, de acordo
com lei federal existente desde 1950 (Lei n® 1.060).
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Quanto a honorarios advocaticios, os valores sdo os mais varidveis. In- ~

clusive podem ser de valor nenhum. Algum advogado poderia assumir a cau-
sa de graga, por ser amigo da familia, por exemplo. Isso sem falar nos advo-
gados gratuitos da organica Defensoria Piblica.

Acontece que todas essas questdes geram polémicas initeis e, o que €
pior, ndo sdo ventiladas no inquérito policial, ou o sdo de maneira insuficien-
te. No caso de infrator preso em flagrante, o promotor tem pouco tempo para
saber se tem autoridade para a dentincia. Na maioria das vezes s6 consta que
a vitima deseja a punicdo de seu algoz, ou isso e mais a informag@o de que
nio pode custear as despesas do processo, e mais nada. As vezes, nem isso.

E serd que nfo pode mesmo? E se the forem informados os valores
concretos acima mencionados? E se lhe for informado que ela ndo terd qual-
quer despesa?

A defesa pode usar da estratégia de convencer o juiz de que a vitima ou
sua familia poderia custear o processo sem a privagdo do imprescindivel para
viverem — neste caso, o processo seria anulado, desde o infcio, o réu seria
posto em liberdade, etc., o que seria desastroso, pois tal irregularidade ndo
pode ser sanada. E ndo s6 a defesa; o préprio promotor poderia fazé-lo, e
assim se coOnvencesse; O Mesmo para o juiz.

v

As modificagdes legais aqui propostas ainda resolveriam outro proble-
ma: a questfo do estupro e atentado praticados mediante violéncia real.

Nestes casos, ha entendimento sumulado do STF, a saber: “no crime
de estupro, praticado mediante violéncia real, a acio penal é piblica
incondicionada” (Simula n® 608), seguida de perto pelos egrégios STJ e
TIDFT.

Mas sua aplicag@o tem sido feita de maneira discutivel. Vejamos:

Quando o estupro ou o atentado provocam lesSes de natureza grave ou

morte, o Cédigo é expresso, art. 223 e parigrafo tnico: titularidade piblica

incondicionada.

E quando a violéncia causa na vitima lesdes de natureza leve, a acéo
penal € piblica incondicionada, nos termos do CP, art. 103, e da Stimula n®
608-STF? Até hoje essa questdo é controvertida. Para os que entendem que
tais crimes ndo sdo de natureza complexa, a stimula estd tecnicamente incor-
reta, e a aglo seria privada; para os que pensam diferente, que sdo delitos
complexos, a agdio seria piblica — atualizada a simula, pdblica condicionada,
uma vez que a lesdo corporal dolosa de natureza leve passoun a ser condicio-
nada a representacio, com o advento da Lei n® 9.099/95.
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Fis outra polémica indtil que seria solucionada pela alteracao legislati-
va defendida nesta tese.

O mais grave € que, na rotina da persecugio criminal, posso dar certeza
absoluta, sem citar exemplos, a simula tem sido aplicada mesmo quando a
vitima ndo sofre nenhum tipo de lesdo, caso em que, indiscutivelmente, a
titularidade é privada. Mas o dia-a-dia esclerosou a questdo, e com freqii€ncia
o detalhe tem passado despercebido.

Portanto, ouso dizer que ha uma tendéncia que se inclina no sentido
desta tese, a que s6 falta sistematizar em termos positivos.

Vi

A solugdo que propomos para evitar todos esses inconvenientes €
muito simples: confiar ao Estado a titularidade da agfio penal, desde que con-

. dicionada 3 manifestagiio de vontade da vitima ou seus pais (representagdo

criminal), seja qual for a situagdo financeira destes.

Assim, a agdio estaria nas maos certas, nas do Estado, e dentro do res-
peito 4 vontade da vitima, independentemente dos recursos financeiros desta
— fator de discriminagfo, repita-se, sem o menor cabimento.

Pela idéia desta tese, nos delitos em que ndo hd grave ameaga ou vio-
1éncia, quais sejam, os de posse sexual mediante fraude (CP, art. 215), atenta-
do ao pudor mediante fraude (art. 216), sedugdo (art. 217), corrupgdo de me-
nores (art. 218) e rapto consensual (art. 220), a agdo penal seria sempre pri-
vada. Nesses casos, poderiamos optar pela agdo piiblica condicionada — tam-
bém independentemente de recursos financeiros — mas tais crimes sdo tdo
raros que, a Nosso ver, estariam bem encaminhados se a titularidade for estri-
tamente particular. Mas, neste aspecto, estou disposto a mudar de opinido.

J4 o estupro, atentado e rapto violento cometidos com abuso do patrio
poder continuam a ser de agdo penal piiblica incondicionada, pelos motivos ja
existentes. Os delitos previstos nos capitulos V e VI (arts. 227/234) também
continuam como estdo, pelos motivos j4 existentes.

Vil
O Cédigo Penal passaria a ter a seguinte redag@o:

Art. 213. Constranger mulher a conjungao camal, mediante vio-
Iéncia ou grave ameaca: Pena — (a mesma)
§ 12 Somente se procede mediante representacgéo.
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§ 2° Se o crime é cometido com abuso do pétrio poder, ou na .

qualidade de padrasto, tutor ou curador, a acdo penal é puablica
incondicionada.

(..

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave amea-
¢a, a praticar ou permitir que com ele pratique ato libidinoso diverso
da conjungao carnal: Pena — (a mesma)

§ 1° Somente se procede mediante representacéo.

§ 2° Se o crime é cometido com abuso do pétrio poder, ou na
qualidade de padrasto, tutor ou curador, a acéo penal é publica
incondicionada.

(...)

Art. 219. Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave amea-
ca ou fraude: Pena — (a mesma)

§ 1° Somente se procede mediante representacio.

§ 2° Se o crime é cometido com abuso do pétrio poder, ou na

qualidade de padrasto, tutor ou curador, a agdo penal é ptblica
incondicionada.

()

Art. 225. Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente
se procede mediante queixa.

§ 1° - revogado
§ 2° - revogado

Acredito que tais modificagSes s6 trardo beneficios para a persecugio
criminal.

Brasilia-DF, agosto de 1997.

Ambito de Aplicacdo da Lei ne 9.271/96

André Vinicius de Almeida
Promotor de Justica

A seguranca das relagdes juridicas imp6s o estabelecimento de lapso
temporal habil a p6r fim as querelas face 4 auséncia de iniciativa por parte do
titular do direito.

A prescrigdo, como restou nominado aquele prazo, fez-se historica-
mente instituto que, dando por perdida a a¢do atribuida a um direito, objetiva
a consolida¢do das relagdes juridicas.

E este inicial argumento, de cunho eminentemente civilista, o principal
fundamento da prescri¢do penal, pois, como sustenta Von Listz, “os efeitos
da pena, quando a execucdo é distanciada da pratica do ato punivel, estariam,
por certo, malogrados, pela completa desproporgdo com as dificuldades e
incertezas que ofereceria a verificacio do fato, e com a perturbadora intro-
missdo nas novas relacGes originadas, ¢ j& consolidadas™’.

No ambito do direito punitivo, razdes outras hd, porém, de maior mon-
ta, a fundamentar e individualizar o instituto. Assim, pois, ensina Antolisei
que “el trascurso del tiempo ateniia normalmente el interés del Estado en
comprobar el delito y también en ejecutar la pena que se haya infligido, inte-
rés que desaparece al perderse el recuerdo del hecho y de las consecuencias
sociales de él. Por otra parte, cuando la investigacion no se hd concluido o
no se hd llegado a una sentencia irrevocable de condena, surgen, con el tras-
curso del tiempo, graves dificultades para recoger el material probatorio a

causa de la desaparicion de los testigos, de las huellas del delito, etc.?

! VON LISTZ, Franz. Tratado de Derecho Penal. Tradugéo de Jiménez de Asua, da
20. ed., alem3, 2. ed. Madri, 1929. v. 3. p. 403, In CARVALHO FILHO, Aloysio. Co-
mentdrios ao Cddigo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro, 1953. v. 4. Comentarios ao art.
108, n® 1V, p. 201.

2 ANTOLISEI, Francesco. Manual de Derecho Penal 8. ed. Bogot4, Colémbia, 1988.
v. 1. p. 535.
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Imune a criticas, todavia, nfo est4 o instituto. J4 Beccaria, no profundo "

Dos Delitos e das Penas, secundado, dentre outros, por Garofalo e Saldafia,
alertava que “os crimes cruéis que permanecem longo tempo na lembranca
dos homens, assim que provados, nio merecem prescri¢do alguma em favor
do réu, que se livra pela fuga”®

Também Henckel e Bentham® condenavam o regime, ao argumento de
que deixar de aplicar a pena, tdo-somente face ao transcurso do tempo, impli-
caria consagracdo da impunidade, resultando no encorajamento da prética
Criminosa.

Susceptivel as referidas criticas, vem o legislador patrio editar a Lei n®
9.271, de 17 de abril de 1996, publicada no 6rgdo oficial um dia apés, com
vacatio legis de sessenta dias.

Alheio as doutrindrias discussGes sobre a natureza juridica do instituto,
e afastando-se da questdo da exposicio do tema em tal ou qual cédigo de
normas, seguro € que a novatio legis revolucionou o regime ao alterar a reda-
¢do, dentre outros, do art. 366 do Cédigo de Processo Penal:

“Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, hem
constituir advogado, ficarao suspensos o processo e o curso do
prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgéo antecipa-
da das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar pri-
sao preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

§ 1% As provas antecipadas serdo produzidas na presenga do Mi-
nistério Publico e do defensor dativo.

§ 2° Comparecendo o acusado, ter-se-4 por citado pessoalmente,
prosseguindo o processo em seus ulteriores atos”.

Nos moldes da lei penal codificada, t€m os prazos prescricionais por
termo inicial a data da consumacdo do crime, a da cessacfo da atividade cri-
minosa (na tentativa) ou da permanéncia (nos crimes permanentes), ou a data
do conhecimento do fato (delitos de bigamia e falsificacdio e alteracdo de
registro civil).

A imprescritibilidade faz-se presente de modo excepcional quando por
objeto os crimes decorrentes da pratica do racismo (Constituicdo Federal, art.
5% inciso XLIIL, e Lei n® 7.716/89) e as agdes de grupos armados, civis ou

8 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo : Revista dos Tribunais,
1996. p. 101.
* Apud PORTO, Antbnio Rodrigues. Da Prescricao Penal. 2. ed. Sdo Paulo : José
5Bushatsky Editor, 1977. p. 17.

Posi¢ao andioga foi adotada por FERRI, Sociologia Criminale, ZERBOGLIO, Della
Prescrizione Penale, e PRINS, Science Pénale et Droit Posilif, como bem pontua
CALON, Eugenio Cuello, Derecho Penal, 17. ed. Barcelona, 1975.t. 1 n. 3. p. 759.
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militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado Democratico (Constitui-
¢cio Federal, art. 5% inciso XLIV, e Lei n® 7.170/83).

O curso prescricional, de regra, ndo deve suportar maiores alteragdes.
Com efeito, diminuto é o rol de causas interruptivas (art. 117 do Cédigo Pe-
nal) e menor ainda aquele que consigna causas suspensivas, denominadas de
impeditivas (Constitui¢do Federal, art. 53, § 28 art. 116 do Cédigo Penal, art.
89, § 62 da Lei n® 9.099/95 e art. 368 do Cédigo de Processo Penal, com a
redagdo desta comentada Lei n® 9.271/96).

Declaradamente, procurou o legislador, em atengdo aos constitucionais
principios da ampla defesa e do contraditério, dar protecdo juridica aqueles
acusados que nfio tém ciéncia das imputages que contra si pesam (Exposi¢do
de Motivos GM/MJ/n® 607, de 27 de dezembro de 1994).

Todavia, com a introdugio de nova causa impeditiva, busca-se tam-
bém, de forma inequivoca, impedir que a fuga e o descaso do delingiiente
resultem em prejuizo para a sociedade, frustrada em seu dever/direito de ob-
ter a resposta, que € a sanc¢do penal.

Ao determinar a suspensio do processo e do curso do lapso temporal
extintivo da punibilidade, impede que se alcance uma condenagdo transitada
em julgado, apés moroso e dispendioso trimite processual, € que venha a se
constituir um nada face 4 impossibilidade fatica de se executd-la por desco-
nhecido o paradeiro do punido.

Como finalidade tltima, o novel diploma constitui parcela da nova
postura legislativa tendente a resgatar a imagem da Justi¢a e, com isso, do
préprio Estado, propiciando ndo s6 a desejada justica rdpida, mas também
uma que seja efetivamente eficaz, melhor utilizando, deste modo, os parcos
Tecursos existentes. ‘

Do texto legal recém-editado, porém, exsurgem algumas questdes de
ordem prética que estdo a exigir a apurada reflexdo por parte dos operadores
juridicos.

A primeira delas tem relagfio com a colheita probatéria que, se diferida
ou postergada no aguardo da localizagdo do acusado, poderia se imprestabili-
zar para a sustenta¢do de um édito condenatério.

Nio se olvide que se, sob determinada 6tica, almeja a lei nova dar
protecio ao que desconhece a acusagdo, remata por ensejar a fuga daquele
que se sabe processado, ou em vias de o ser, confiante em assim escapar ao
castigo penal.

Urge, pois, nestes casos, a adogdo de posi¢do no sentido de ndo permi-
tir que a impunidade que pretende o legislador ver finda seja atingida por via
obliqua, qual seja, a total impossibilidade de colheita probatdria.
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Ocorre ser justamente um dos argumentos favordveis a prescri¢do este
de que, findo consider4vel lapso de tempo, néo se possa reproduzir de forma
a fundamentar a condenag?o a prova dos fatos. Nos entendimentos de Manzi-
ni° e Carrara’, outro nio ¢ o principal fundamento do instituto.

Neste aspecto, valiosa é a observag@o de Eugenio Calén, no sentido de
que “a la buena administracion de justicia interesa que las pruebas en los
juicios criminales sean frescas y fehacientes pues las que, por haber trans-
currido mucho tiempo desde la comision del hecho perdido su vzgor probato-
rio, pueden originar sensibles errores ]udlczales

Certo é que o novo tratamento admite a produgio de prova antecipada,
considerada urgente.

O entendimento até entdo aceito era de que a medida preventiva, ge-
ralmente de cunho cautelar e preparatério, fazia-se factivel tdo-somente di-
ante do fundado receio de nio poder ser a prova reproduzida no momento a
ela reservado na instrug@o criminal.

Assim, o teor do art. 225 do Cédigo de Processo Penal, autorizador da
tomada antecipada do depoimento de testemunhas, e, ainda, aqueles atinentes
as denominadas medidas assecuratérias.

E de se convir, porém, que mesmo a mais ténue demora na apreciagdo
da prova pode vir a resultar em seu enfraquecimento e levar, em dltima anali-
se, A incabivel absolvi¢do, donde se conclui que a suspensdo do processo em
uma fase incipiente, para posterior reabertura, dois, cinco ou dez anos apds,
com a localizacio do acusado, pode desembocar na mesma impunidade que
procura afastar o novel diploma.

A praxe forense demonstra que, com raras excegdes e, geralmente, ati-
nentes elas a fraudes que deixam vestigios documentais, uma condenacdo
penal lastreia-se em depoimentos de testemunhas que presenciaram os fatos e
visualizaram o autor do ato criminoso.

Mesmo em relagdo a estas excepcionais causas, t8m as cortes, por
costume, entender imprescindiveis os informes orais, ratificadores daquela
prova documental.

Ora, as pessoas que tiveram contato com os fatos estdo sujeitas, natu-
ralmente, 3s intempéries da vida moderna. Poderdo vir a alterar os seus ende-
recos (e a vivéncia nas cortes nos mostra que geralmente o fazem sem comu-
nicar ao Juizo, ao Ministério Piblico ou a autoridade policial); poderdo fale-
cer, mesmo que de imediato ndo se apresentem enfermas; poderdo, simples-
mente, esquecer-se dos fatos e das fei¢bes dos criminosos.

& Trattato de Diritto Penale.
Programa del Corso di Diritto Criminale.
8 Op. cit. p. 758.

Outra ndo € a razdo para que, ja em 1828, Lanzilli (Prospetto Filosofi-
co della Instruzione della Prove nei Giudizi Penali, v. 2, 1828. p. 265-308),
citado por Espinola Filho,® relacionasse como requisito para avaliagdo das
testemunhas o pertinente a “reminiscéncia” quanto a ciéncia do fato.

Anibal Bruno, ao seu turno, assevera ser seguro que, passado algum tem-
po da data do fato, apagam-se “os seus sinais fisicos € as suas circunstincias na
memoria dos homens escasseiam e se tornam incertas as provas materiais e o0s
testemunhos, e assim crescem os riscos de que o juizo que se venha a emitir
sobre ele se extravie, com grave perigo para a seguranga do Direito”. 10

Face ao novo tratamento dado & matéria pelo legislador, deve-se ter por
urgente toda e qualquer prova que possa vir a se enfraquecer ou simplesmente
desaparecer com o passar dos anos, admitindo-se como cautelar a oitiva das
testemunhas arroladas por ambas as partes, sem prejuizo de que venha o réu,
a posteriori, promover a demonstragio de sua inocéncia."’

Deste modo, e assim somente quando e se identificado o paradeiro do
acusado, poderd vir ele a ser julgado com amparo em conjunto probatério
forte, produzido, a evidéncia, sob o pélio do contraditério, e obter, desse
modo, condenacdo ou absolvicdo fulcrada na verdade real.

Convém, pois, relembrar Beccaria, acima transcrito, para quem, so-
mente ap6s provado o delito, cabia falar-se na imprescritibilidade.

Divida outra que pode vir a aflorar na aplicagdo do dispositivo proces-
sual alterado € a atinente a prescrigdo dita retroativa, e que vem disciplinada
pelo art. 110, § 2°, do Cédigo Penal.

O que se questiona é se, retomado o curso da instrugdo criminal face ao
comparecimento do acusado, e advinda a condenacdo, o lapso prescricional,
concreto e retroativo, h de contar o tempo em que restou SUSpenso o processo.

O intérprete mais desavisado poderia assim crer, aoc exame literal dos
dispositivos legais aplicdveis.

As legisla¢des penal e processual penal ndo cuidam expressamente da
matéria, que, de resto, também ndo recebeu tratamento doutrindrio e jurispru-
dencial.

Todavia, é de se crer que esta hipétese afronta os mais comezinhos
principios de hermenéutica juridica, eis que ndo esta o intérprete autorizado a
retirar da lei e do ordenamento juridico uma concluso absurda.

® ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo :
1942 v. 3. p. 32.
BRUNO Anibal. Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1967. 1. 3. p. 211.
= importante anotar a existéncia, mesmo hoje, de consideravel parcela de julgado-
res que, sem oposicAo ministerial, admitem a oitiva de testemunhas de defesa mes-
mo que arroladas a destempo, desde que sem o intuito meramente procrastinatério.
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Preciosa méxima aduzida por Juliano:' commodissimum est, id accipi,
quo res de qua agitur, magis valeat quam pereat (“prefira-se a inteligéncia
dos textos que torne vidvel o seu objetivo, ao invés da que os reduza 2 inutili-
dade™).

Ora, ndo se propds o legislador a prestigiar o contraditério e a ampla -

defesa em detrimento da aplicacdo da lei penal, tanto que decretou a suspen-
sdo obrigatéria do curso da prescri¢do. Desta premissa decorre, pois, como
coroldrio 16gico, que frustrada restaria a mens legis se a extingéo da punibili-
dade resultasse inexoravel da sua aplicagdo.

Cumpre determinar, igualmente, se a nova orientacio legal terd o
conddo de alterar o curso dos feitos ja instaurados ou se, ao contrario, apli-
car-se-4 tdo-somente aos fatos ocorridos apds o inicio de sua vigéncia.

O exame inicial pode demonstrar ser correta a primeira das op¢oes, ao
argumento de que, em se tratando de norma processual — vale dizer, posta no
Cédigo de Processo Penal — tem ela aplicagio imediata (art. 2° do estatuto
processual patrio).

Nio obstante, e aqui sim cumpre discutir a natureza juridica da prescri-
¢do penal, ndo parece ser esta a melhor orientagio.

Tem o instituto da prescrigio irretorquiveis efeitos no &mbito do direito
material por extinguir ndo apenas a via judicial, mas o préprio direito de pu-
nir de que é titular o Estado.

Assim sustenta Damadsio E. de Jesus, para quem a prescri¢do constitui
matéria de direito penal, ndo de direito processual penal.13 Transcrevendo
Oscar Vera Barros, assevera que os efeitos processuais ocasionados “ndo sio
mais que uma conseqiiéncia da extingdo do poder punitivo do Estado no caso
concreto”."

Deste modo, posto gue seja tratado em nosso ordenamento juridico
pelas leis substantiva e adjetiva, o instituto tem cariter eminentemente mate-
rial. .
Impende, igualmente, salientar que, ao tratar de causa extintiva de pu-
nibilidade, a nova norma traz tratamento mais rigoroso, pois que determina a

? DIGESTO, livio 34, titulo 5, fragmento 12, apud MAXIMILIANOQ, Carlos. Hermenéu-
ilca e Aplicacéo do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1981. p. 249.

% JESUS, Damasio Evangelista de. Prescricdo Penal. 7. ed. Sao Paulo ; Saraiva,
1992. p. 21. V., ainda, COSTA JR., Paulo José da. Comentdrios ao Cédigo Penal. 3.
ed. Sao Paulo : Saraiva, 1989. p. 488. A doutrina pétria ecoa as licbes alienigenas,
entre as quais as sustentadas por Max Lorenz, Die Verjdhrung im Strafrecht (Praga,
1934. p. 53), Von Liszi-Schmidt, Lefirbuch, (25. ed. p. 437) e Beling, Grundziige des
Strafrechts (Thbingen, 1930. p. 61).
19BARF%OS Oscar Veras. La prescripcion en el Codigo Penal. Buenos Aires : EBA,

60. p. 44
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suspensio do prazo prescricional e, ipso facto, dificulta que se ponha fim ao
jus puniendi do Estado.

Qualquer alteragio legislativa neste sentido h4 de obedecer, outrossim,
ao principio tempus regit actum, adotado pelo art. 5% inciso XL, da Lex le-
gum.

Poderiamos, ad argumentandum, admitir a aplicacio do dispositivo em
seus aspectos processuais, autorizando-se a mera suspensdo do feito sem re-
percussdo no Ambito prescricional. Todavia, e aqui vale o argumento ji ex-
pendido, tal entendimento feriria a inten¢do da norma, que em hipGtese algu-
ma valida o abandono do esfor¢o estatal de responder, mediante a aplicagio
de sang¢do de natureza penal, ao ato criminoso perpetrado pelo réu.

De valia, nesse sentido, a consulta ao texto encaminhado ao Poder Le-
gislativo, por ressaltar expressamente que “a proposta integra um elenco de
medidas destinadas ao aperfeigoamento da prestagdo jurisdicional penal, pro-
porcionando-lhe maior celeridade, racionalidade e eficdcia, 0 que também
trara reflexos na reducio da impunidade” (Mensagem n° 1.629, de 29 de de-
zembro de 1994).

Vé-se, pois, que a Lei n® 9.271/96, na porgdo que altera os arts. 366 e
368 do Cédigo de Processo Penal, ha de ter sua vigéncia limitada aos delitos
encetados ap6s o inicio de sua vigéncia.

Esta ultima questdo, inclusive, ji foi objeto de apreciagdo pretoriana,
tendo o Supremo Tribunal Federal agasalhado a tese ora proposta (Habeas
Corpus n® 74.695/SP), situacdo que se repetiu, por igual, no Superior Tribu-
nal de Justica (Habeas Corpus n° 5.546/96-SP) e no Tribunal de Justica local
(Habeas Corpus n° 7.454/96).

Trazemos a reflexfio, por igual, o entendimento de Marcelo Lessa
Bastos, Promotor de Justica do Estado do Rio de J anelro guanto a nulidade
da citacdo editalicia e & contagem do prazo prescncmnal

Faz-se 6bvio que a aplicagdo da norma ora em discussdo em tudo pres-
supde a validade do ato de citagio por edital. Todavia, ndo se faz fantasiosa a
hipétese de determinagfo da suspensio do processo e do prazo prescricional
ap6s uma citacio editalicia viciada, diga-se, nula.

O que dizer, nesta situagio, do lapso temporal transcorrido apés tal de-
cisfio judicial, vindo a ser declarado nulo o ato de chamamento do acusado
para o processo?

Entendemos que o vicio da citacdo hd de contaminar os seus efeitos,
como, de resto, j4 o fazia quando prosseguia o feito, nos moldes da legislacio
revogada, no que se refere a revelia. '

® BASTOS, Marcelo Lessa. Lei n® 9.271/96 : dois problemas e propostas de solugdo, in
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n® 56. Sao Paulo, julho de 1997.
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Assim, tornado sem efeito o ato, renovado ou ndo, aquele prazo decor- -

rido apds a citagdo nula deve ser tido por prescricional, vale dizer, ndo se
suspendeu ou interrompeu, e, inclusive, uma eventual decretagdo de prisdo
cautelar e producfo de prova urgente devem ser revistas e renovadas, se for o
caso.

Sobressai, por igual, a questdo atinente ao prazo em que permanecera
suspenso o processo e o curso da prescri¢do.

De inicio, afastamos a solugdo dada por alguns no sentido de que a
suspensdo deve ser indefinida temporalmente, porquanto a situagdo corres-
ponderia & imprescritibilidade que somente haveria de vir por alteragdo cons-
titucional. Tal hipétese levaria a inafastdvel conclusdo de ser inconstitucional
a Lein®9.271/96, no que altera o art. 366 do Cédigo de Processo Penal.

Entendemos, ao contrario, que o prazo de suspensdo deve equivaler ao
lapso temporal previsto nos diversos incisos do art. 109 do Cédigo Penal,
qual seja, aquele — médximo — j& previsto para o delito que estiver sendo ob-
jeto da acdo penal. .

Apenas para exemplificar, denunciado um determinado acusado pela
pratica de furto simples, vindo a ser suspenso o processo € o curso da prescri-
¢do por nio ter atendido o chamamento judicial ficticio, o feito deve perma-
necer suspenso até que seja ele localizado ou transcorra o prazo de oito anos
(art. 109, inciso IV, do Cédigo Penal), apés o qual deve ser recontado tal
prazo que, vencido, levard a declaracdo da extingdo da punibilidade.

Trata-se de interpretagdo construtiva, porquanto omissa a norma, mas
permite que se aproveite o texto legal em discussdo, com a vantagem de evitar
hipéteses fantasiosas ou impraticiveis de fato.

Deve a decisdo que suspender o feito, por esse motivo, declarar expres-
samente o prazo durante o qual permanecera o feito.
~ Ultimando as discussoes sobre tdo polémico diploma, entendemos nao
ser vidvel a decretagio da prisdo preventiva do réu tdo-somente como mero
efeito da decisdo que suspende o curso do processo e da prescrigdo.

Com efeito, tratando-se de medida constritiva, esta deve, se pretender
obedecer aos ditames constitucionais que a legitimam ao excepciond-la, ser
fundamentadamente aplicada, nas hip6teses legais j relacionadas no art. 312
do Cédigo de Processo Penal.

Nio se pode ter a suspensdo do processo em face da revelia como mais
uma causa autorizada da custédia cautelar, que somente devera vir a ser de-
cretada se presentes os elementos atinentes ao fumus boni iuris € ao pericu-
lum in mora.

A presente tese, pois, tem as seguintes conclusdes :

1. a producdo de que prova testemunhal deve ser admitida, nos termos
do permissivo contido no art. 366 do Cédigo de Processo Penal, com o carater
de urgente e cautelar; '

2. retomado o curso da prescri¢io apds o comparecimento do acusado
para se defender, o prazo em que permaneceu suspenso néo deve contar para
fins de prescri¢do retroativa;

3. o prazo maximo de suspensdo do curso da prescri¢do deve ser aquele
previsto nos incisos do art. 109 do Cédigo Penal como prazos de prescri¢do
em abstrato, cujo transcurso sem o comparecimento do acusado tem o cond&o
de determinar a retomada da contagem do prazo como causa extintiva de pu-
nibilidade, cumprindo ao magistrado que suspender o feito declarar expres-
samente o prazo pelo qual o faz;

4. a aplicacdo da Lei n® 9.271/96, no que é pertinente ao art. 366 do
Cédigo de Processo Penal, pressupde a citagdo por edital vélida, sem o que,
nio tem efeito a produgdo de prova cautelar e a suspensdo do curso da pres-
cri¢do; ‘

5. a prisdo preventiva referida pela norma do art. 366 ndo pode decor-
rer simplesmente da suspensdo do processo, devendo estar presentes os requi-
sitos processuais e cautelares insculpidos no art. 312 daquele c6digo;

6. a Lei n® 9.271/96 tem vigéncia; limitada as hipéteses de crimes co-
metidos ap6s o inicio da sua vigéncia;

7. quando o réu, comprovadamente, esquivar-se para ndo ser citado, o
processo nao deve ser suspenso, assim como a prescricao.




Procedimentos Inadequados da Policia Civil
do Distrito Federal

André Vinicius de Almeida
Promotor de Justica

Existe instalado certo e eterno clima de confronto entre o Ministério
Piblico e a denominada Policia Judicidria, devido, entre outros motivos, a
nfo-aceitaciio, por esta, do controle externo da atividade policial conferido ao
Parquet pela Carta Magna de 1988.

Nio se pretende, neste breve espaco, questionar as razdes — ou falta de
— que justifiquem o embate travado entre as instituigdes; ndo se procura,
ignalmente, turbar ainda mais as jd dificeis relagOes entre os integrantes de
ambas, mas, tdo-somente, trazer a lume algumas consideragdes acerca de -
procedimentos adotados pela Policia Civil do Distrito Federal e que se afigu-
ram inadequados, quando ndo ilegais. ‘

O primeiro deles diz respeito ao trimite de inquéritos policiais pela
Corregedoria-Geral de Policia.

Na pratica, o que vemos € que, pleiteado e concedido prazo para pros-
segnimento das investigagdes criminais, o trimite dos autos de inquérito poli-
cial niio se faz diretamente entre o Ministério Piblico e a Delegacia de Poli-
cia, porquanto h4 um inexplicavel desvio dos mesmos para a Corregedoria-Geral
de Policia.

Nos termos do art. 10, § 3%, do Cédigo de Processo Penal, o retorno dos
autos 2 autoridade policial destina-se a realizacdo de diligéncias em hipoteses
de dificil elucidacfo, e tendentes, obviamente, a complementacio da prova
inquisitorial que se destina exclusivamente 4 formagio da opinio delicti do
Ministério Pdblico.

Doutrinéria ¢ jurisprudencialmente, ji se firmou o entendimento de que
a dilacdo de prazo somente se justifica em hipétese de fatos de dificil eluci-
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dacdo ou para a produc@o de prova imprescindivel para o oferecimento da -

acusagio, mesmo porque assim disciplina o art. 16 da norma processual codi-
ficada.
O Professor Tourinho Filho assim se manifesta acerca do tema:

“Embora nao haja preceito expresso a respeito, diziamos, costu-
mam 0s juizes, antes de proferir despacho autorizando a dilagéo do
prazo para as conclusGes dos inquéritos, ouvir o titular da ag&o pe-
nal. As vezes, acontece que as diligéncias que a autoridade policial
pretende realizar ndo s@o imprescindiveis ao oferecimenio da de-
nancia ou queixa. Se forem importantes, mas ndo imprescindiveis,
podera ser proposta a agio penal, e o autor, a0 promové-la, podera
requerer ao juiz que se oficie a policia, requisitando a realizagéo
das diligéncias a gue a autoridade policial se propds.

~ Note-se que os pedidos de dilag&o de prazo somente poderéo ser
formulados na hipétese do § 3° do art. 10. Em outros casos, embora
outro remédio nao haja sendo o de deferir o pedido, bem podera o
juiz ou o érgdo do Ministério Publico levar o fato ao conhecimento
do secretario de Seguranca Publica, pelos caminhos normais, ou ao
delegado seccional, para as providéncias disciplinares cabiveis. E,
dependendo do caso concreto, podera a autoridade ser responsabi-

lizada por prevaricagéo”.

Igualmente comentando o tema das diligéncias, mais incisivo € o mes-
tre Frederico Marques:

“Diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da denlncia sdo
aquelas que colhem os dados integrativos da nofifia criminis, de
forma a oferecer ao acusador elementos suficientes para aferir da
aparente procedéncia ou da manifesta improcedéncia dessa noti-

cia”.
%

Ora, nfo obstante a importincia das tarefas de correicdo, ndo podem
ser as mesmas tidas por imprescindiveis ao oferecimento da deniincia.

Ao contrério, a retencio indevida e desautorizada dos autos de inqué-
rito policial impede o prosseguimento das investigacdes e retarda a deflagra-
¢do da acdo penal, com conhecidos efeitos na produgdo da prova, que por
vezes se torna deficitiria, em prejuizo da justica criminal e da sociedade.

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 13. ed. S3o Paulo : Sarai-
ga, 1992. v. 1. p. 239.

MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2. ed. Sao
Paulo : Forense, 1965. v. 1. p. 158.
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O prazo de dilagdo conferido pelo Ministério Priblico destina-se a auto-
ridade policial processante, vale dizer, & delegacia de policia, devendo os
autos ser encaminhados diretamente aquela, e, findo o prazo, devolvidos
pronta e diretamente ao titular da ag¢do penal.

Deve o Estado-Administracdo velar pelo respeito a legislacdo vigente,
e, no caso, estruturar a Policia Civil do Distrito Federal para proceder as cor-
reicdes diretamente nas delegacias de policia, sem prejuizo a realizagéo das
investigacdes policiais e sem que seja ultrapassado o prazo concedido para
prosseguimento das mesmas.

Questdo outra que a vivéncia nas Promotorias Criminais tem propor-
cionado é aquela atinente 2 restitui¢do de bens apreendidos pela autoridade
policial.

A matéria vem regulada pelo art. 120 do Cédigo de Processo Penal, o
qual confere aquela autoridade poderes para proceder a restitui¢do dos ins-
trumentos e demais objetos relacionados com o crime, inclusive o objeto
deste.

Veja-se, porém, que a referida norma hi de ser interpretada face ao
mandamento do art. 118 daquele corpo de normas, diante do qual as coisas
apreendidas somente podem ser restituidas se nfio mais interessarem a agéo
penal.

Ora, sendo o Ministério Piblico o titular da acfio penal, somente ele
podera decidir quanto 2 importincia que os aludidos objetos hdo de ter para o
processo, razio pela qual o § 3° do mencionado art. 120 estabelece expressa-
mente que “sobre o pedido de restituicdo serd sempre ouvido o Ministério
Piblico”.

Mirabete sustenta que

“A coisa apreendida deve ser restituida quando n&o interessa ao
processo, ndo é confiscavel e ndo foi apreendida em poder de ter-
ceiro, ndo havendo divida quanto ao direito do reclamante. A resti-
tuicdo é deferida pela autoridade policial, durante o inquérito, ou

pelo juiz, sempre apés vista ao Ministério Publico”.

Eduardo Espinola Filho também disserta sobre a matéria, ensinando-
nos:

“Outro ponto, ao qual é indispensavel que autoridades policiais
néo deixem de dispensar a mais cuidadosa atengdo, pois é uma util
inovagdo do Cddigo de processo penal, é o seguinte: nenhuma res-

8 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 2. ed. S&o
Paulo : Atlas, 1994. p. 189.
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tituicéo de objeto apreendido pode ser feita sem que, sobre ela, -

fale, previamente, o Ministério Publico. E taxativo e tem aplicagéo
geral o § 3° do art. 120, impondo: sobre o pedido de restituicdo serd
sempre ouvido o Ministéric Publico. Nenhuma excegdo para o caso
de, por liguido o direito do requerente, poder a autoridade policial
deferir a entrega, mediante termo nos autos do inquérito. Cumpre-
lhe, entao, remeter o inguérito a Juizo, para o Promotor dizer sobre

a pleiteada restituicao”.

Nio é o que ocorre na pratica.

Na maior parte das vezes, mesmo duvidosa a titularidade sobre o bem,
¢ a autoridade policial quem vem resolvendo sobre a devolugdo dos objetos
apreendidos.

Novamente inadequado e ilegal o procedimento adotado, e diante do
qual, infelizmente, tem-se quedado inerte e calado o Ministério Publico,
mesmo quando flagrante o prejuizo causado 3 acdo penal.

Urge, pois, a ado¢do de uma postura tendente a corrigir a inadequagio
e a ilegalidade das referidas medidas que vém se tornando corriqueiras no
Distrito Federal.

Conclui-se, pois, sugerindo-se ao dirigente maior do Parquet local que
formule recomendagiio ao Senhor Secretario de Seguranga Piblica do Distrito
Federal e ao Senhor Diretor-Geral da Policia Civil do Distrito Federal, que:

1. o prazo concedido pelo Ministério Publico a autoridade policial deve
ser utilizado exclusivamente para a realizagdo de diligéncias imprescindiveis
ao oferecimento da acusagio penal, vedada a permanéncia de inquéritos poli-
ciais na Corregedoria-Geral da Policia (desde que nfo se trate de investigagio
conduzida por esta) por mais do que o minimo necessério, a ser debatido e
estabelecido;

2. todo e qualquer pedido de restitui¢do de bem apreendido pela autori-
dade pglicial deve ser encaminhado imediatamente ao membro do Ministério
Piblico com atribui¢io para oficiar no inquérito policial, sendo vedado
aquela autoridade o conhecimento e deferimento de oficio.

* ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro :
Freitas Bastos, 1942. v. 2. p. 274.

As Comunicacoes de Prisao em Flagrante,
o Exercicio do Controle Externo da Atividade
Policial e a Deflagrac@o da Acao Penal

André Vinicius de Almeida
Promotor de Justica

Entre os instrumentos conferidos ao Ministério Piblico para desempe-
nhar a contento a tarefa constitucional de exercer o controle externo da ativi-
dade policial encontra-se aquele referido no art. 10 da Lei Complementar n®
75/93, o qual determina a comunicaggo da prisdo em flagrante ao membro do
Parquet. ‘

A medida tem ndo apenas o conddo de permitir também ao Ministério
Piblico averiguar a legalidade da prisdo cautelar, mas, principalmente, verifi-
car se o prazo legal para encerramento das investigacoes foi respeitado, com
o0 encaminhamento dos autos de inquérito policial ao titular da agdo penal.

Com efeito, o membro do Parguet, ciente da prisdo em flagrante e da
sua data, tem como efetivamente velar pelo cumprimento da norma proces-
sual garantidora, exigindo da autoridade policial, se for o caso, a pronta re-
messa do caderno investigatério.

O instrumento permite, ainda, que, desde logo, possa o Promotor de
Justica formar a sua opinio delicti, inclusive oficiando para a produgdo de
provas que entender cabiveis, ainda dentro do prazo legal para encerramento
das diligéncias.

No Ministério Pidblico do Distrito Federal e Territ6rios, as comunica-
¢Ges de prisdo em flagrante s3o distribuidas aos sens membros em fungéo da
delegacia policial responsavel pela medida constritora, vale dizer, o Promotor
de Justica responsdvel pelo controle externo da atividade policial de determi-
nada delegacia procederd ao exame de todos os autos de prisdo em flagrante
da mesma.
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Conquanto deveras oportuna a sistemdtica adotada em nossa institui- -

¢do, ela ndo permite de forma eficaz, salvo em raras hipéteses em seguida
explicitadas, seja atendido um dos fins propostos pelo legislador ao conferir
ao Ministério Piblico o instrumento ora discutido.

Com efeito, o método atual nem sempre assegura que o membro do
Parquet responsavel pelo exame da comunicagdo do flagrante dara inicio a
uma futura a¢io penal, porquanto os autos de inquérito policial sdo encami-
nhados diretamente Aquele membro que atua perante o Juizo criminal para o
qual foi igualmente distribuido o auto de prisdo em flagrante.

Em circunscricdes maiores, tais como a de Brasilia, a possibilidade de
o inquérito policial ser encaminhado ao membro do Ministério Pidblico que
recebeu a comunicagao de flagrante € de 1 para 16!

Dificil, se ndio se contar com a sorte ou se ndo se fizer um trabalho
muito rigoroso de vigilancia, controlar se a remessa dos autos de inquérito
policial estd sendo feita no prazo legal.

A produg@o de prova complementar, entdo, resta quase que inviabili-
zada...

O que se propde, pois, & que seja alterado o procedimento hoje ado-
tado, para que as comunicagdes de flagrante, tio logo protocoladas junto ao
servigo de apoio da instituigdo, sejam copiadas para que também o Promo-
tor de Justica responsavel pela deflagracio da futura acio penal delas tome
ciéncia.

Desse modo, podendo requerer o que entender cabivel no sentido de
velar pela observancia do prazo legal de encaminhamento do inquérito poli-
cial, para complementar a prova inquisitéria ou técnica, ou, mesmo, dar inicio
desde logo 4 agdio penal ou promover o arquivamento das pegas de informa-
¢io, este membro do Parquet estard dando cumprimento a mais uma das fun-
¢Bes atinentes ao controle externo da atividade policial, ao passo em que a
propria institui¢io serd muito mais 4gil e eficaz.

Conclui-se, pois, sugerindo-se ao dirigente maior do Parquet local que
determine a extracdo de cépias de toda e qualquer comunicagdo de flagrante
para encaminhamento a0 membro do Ministério Piblico que havera de oficiar
nos autos de inquérito policial.

Legitimidade do Ministério Publico para Efetuar
Composicao Civil na Forma da Lei ne 9.099/95

Catia Gisele Martins Vergara
e Roberto Carlos Batista!

A Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, trouxe um novo horizonte
ao sistema juridico penal brasileiro, sendo pedra angular na busca de uma
mentalidade que tenha como escopo a dimensdo social e o resgate da legiti-
midade, do direito penal.

E inquestiondvel, pois que notério, que o sistema penal e processual
penal tradicional nfio vem cumprindo o seu verdadeiro papel na sociedade,
promovendo cada vez mais o afastamento da instrumentalidade e efetividade
processual da conveniente finalidade das penas.

Nessa busca, a Lei n® 9.099/95 veio inovar, propondo alternativas ade-
quadas e viaveis ao estado de decadéncia do direito penal em contraposiciio a
inexorével necessidade de sua existéncia. ‘

No que diz respeito as infra¢des de menor potencial ofensivo, o legis-
lador proporcionou aos operadores de direito a valoriza¢do de medidas con-
ciliatérias e sua efetiva aplicacdo alternativa com efeitos paliativos ou extin-
tivos na esfera penal, possibilitando, assim, a aproximacdo do fim social 2
propria aplicacio do direito penal.

Desta forma, a introducio, no sistema juridico penal brasileiro, de me-
didas despenalizadoras — composi¢ao civil e transa¢do penal, mediante a uti-
lizagdo de tratamento diferenciado aos delitos de menor potencial ofensivo —
vem paulatinamente resgatando a tdo criticada legitimidade do direito penal.

Tais medidas, quando bem aplicadas, no sentido de aproximacio de
seu conteddo, adequagdo e eficiéncia, a0 dmbito social, trazem beneficios

! Titulares da 12 Promotoria Especial Criminal de Brasilia e da 32 Promotoria de Justi-
ca de Defesa do Meio Ambiente, Patrimdnio Plblico e Social, respectivamente.
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imensurdveis 2 coletividade, presenciadas dia a dia pelos sujeitos envolvidos -

na aplicacio de tais institutos.

Diante de tais consideragdes, registra-se a possibilidade de composigéo
civil nos termos do art. 72 da Lei n® 9.099/95, junto aos Juizados Especiais
Criminais ou mesmo s Varas Criminais Comuns, nos delitos de menor po-
tencial ofensivo que procuram tutelar, o meio ambiente e os direitos do con-
sumidor, nfio somente no Ambito individual, mas também quando se trata de
titularidade metaindividual de tais direitos.

Nio ha ddvida de que a coletividade prejudicada por uma ofensa ao
meio ambiente, prevista como infragdo penal, podera ser mais bem beneficia-
da em face da realizacio de composigdo civil levada a efeito por ente capaz
de “substituir” ou “representar adequadamente” tal coletividade.

O mesmo se diga quanto 3 hipStese de infragdo prevista no Cédigo de
Defesa dos Direitos do Consumidor, v.g., publicidade enganosa ou abusiva,
em que o ente legitimado poder4 efetuar composigdo civil objetivando a cor-
reta € adequada informago ao consumidor.

Como se vé, tratando-se de infraces de menor potencial ofensivo em
que figurem comg vinma a coletividade, necessdrio se faz a verificagao de
quem eswaria adequadamente legitimado a efetuar a benéfica composicio
civil.

Nesse sentido, entendemos que a referida legitimidade deve ser atri-
buida ao Ministério Piblico com atribuigfio sobre a matéria objeto da compo-
si¢do civil, como, por exemplo, Promotorias de Defesa do Meio Ambiente,
Patriménio Pidblico e Social e dos Direitos de Defesa do Consumidor.

A legitimidade mencionada extrai-se da prépria norma constitucional
que, em seu art. 129, inciso I, atribuiz ao Ministério Piblico a defesa do
patriménio piiblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos €
coletivos.

A Lei Complementar n® 75/93, em seus arts. 5% e 6°, a seu turno, ratifi-
ca as disposices constitucionais, enfatizando as atribui¢es do Ministério
Piblico em defesa de bens e direitos pertencentes 4 coletividade em sua gene-
ralidade.

Urge ressaltar, outrossim, que a Lei n® 7.347/85, em seu art. 52, 8 6%
prevé a possibilidade de o Ministério Piblico firmar Termo de Ajustamento
de Conduta, a titulo de reparagéio de condutas, em desfavor dos indigitados
interesses.

Como se v&, inquestionavel se mostra a legitimidade do Parquet para
“representar” ou “substituir adequadamente” a coletividade em composi¢io
civil quando a infragio incide sobre bens e direitos de ambito coletivo.
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Concluséao

Cabe ao érgdo ministerial com atribuicdo para defesa de direitos cole-
tivos representar a coletividade metaindividual e efetuar composi¢@o civil na
forma da Lei n® 9.099/95.




Controle Externo da Atividade Policial

Israel Pinheiro Torres
Ana Paula Tomas da Silva

Ementa: Controle externo da atividade policial — Atividades corre-
cionais inerentes ao inquérito policial — Remessa de cdpia de todas
as ocorréncias policiais ao Ministério Publico no prazo de 90 dias, a
contar do respectivo registro.

A Constituigdo Federal estabelece em seu art. 129, inciso VII, que
compete ao Ministério Piblico exercer o controle externo da atividade polici-
al, igualmente disciplinada no art. 9° da Lei Complementar n® 75 de 20.05.93.
Em observincia aos mencionados ditames legais e para viabilizar tal exerci-
cio, torna-se imprescindivel o efetivo controle do registro das ocorréncias
policiais e conseqiientes apuragdes dos fatos ali noticiados.

O ndmero de ocorréncias registradas numa delegacia movimentada,
como, por exemplo, na 15* DP, € de cerca de 8 mil anuais. Sabendo-se da
limitag@o dos recursos materiais ¢ humanos de que dispdem, a grande maioria
ndo teria condigdes de instaurar inquérito para todas as noticias de infracdo
penal que chegam ao seu conhecimento, sem inviabilizar, pela morosidade, a
apuracgdo dos fatos mais graves, que exigem uma célere apuracio para que
seja dada uma pronta resposta a sociedade com a punigdo dos culpados.

Por outro lado, ndo se pode deixar a discricionariedade do delegado de
policia, sem controle do MP, a decisdo sobre quais delitos devem ser apura-
dos e quais podem cair no esquecimento — seja dificultando-se, e até mesmo
impedindo-se, o registro das ocorréncias que ndo se quer apurar, s€ja regis-
trando-se a ocorréncia e ndo se instaurando o correspondente inquérito — sob
pena de se transformar em letra morta o controle externo que a Magna Carta
delegou ao Ministério Publico.




70 Anais - Il Congresso Interno do MPDFT

Anais — Il Congresso Interno do MPDFT 71

O art. 52 § 32 do Cédigo de Processo Penal estabelece que a-autorida- -

de policial ao tomar conhecimento de infragdo penal em que caiba agéo pd-
blica, verificada a procedéncia das informagdes, mandard instaurar inquérito.
Isto significa, a contrdrio senso, que nio se confirmando a noticia, ndo estara
o delegado obrigado a instaurar o inquérito, o que até se justifica, pois ndo €
razoavel que se exija a formalidade da instauracdo de um inquérito quando ja
se sabe que a noticia consubstanciada na ocorréncia nio € verdadeira, ou que
os fatos ali narrados sdo atipicos.

A questiio, no entanto, ndo é tdo simples. Deixar ao simples alvedrio do
delegado a andlise da conveniéncia da instauragdo do inquérito, sem ter que
dar conta a ninguém de sua decisdo, € o mesmo que o MP abrir méo de exer-
cer efetivamente o controle externo da atividade policial na matéria mais
nevralgica, que estd a merecer sua maior atengdo e atuagéo.

Para que se estabeleca efetivamente a atividade correcional do inqué-
rito policial, faz-se necessdrio que o Ministério Piiblico discipline interna-
mente o procedimento de controle, exigindo que c6pias de todas as ocorrén-
cias registradas sejam remetidas ao 6rgio ministerial, no prazo méximo de 90
dias, acompanhadas de informag@o sobre o nimero do inquérito ou termo
circunstanciado correspondente, ou de despacho motivado da autoridade poli-
cial, nos casos em que a ocorréncia nfo tenha gerado inquérito ou termo cir-
cunstanciado.

Ao receber as cépias das ocorréncias, o Promotor manterd o controle
da ordem seqiiencial destas e analisard se aquelas que ndo originaram inqué-
rito ou termo circunstanciado realmente destes podem prescindir. Caso con-
trario, requisitard a imediata instauragio do inquérito e, em caso de ma-fe,
determinari a instauragio de procedimento para a apuragdo de responsabili-
dade.

Em contrapartida, para nio comprometer a regular apuragio dos delitos
de maior gravidade e repercussio social e preservar a capacidade operacional
das delégacias — ndo as obrigando a desperdicar tempo e material com instau-
racio de inquéritos invidveis, baseados em ocorréncias sem substincia —, ha
que se admitir que nem toda ocorréncia registrada resultard, necessariamente,
na abertura de inquérito, aceitando a ndo-instauragdo daqueles fadados de
antemdo ao insucesso — seja por faltarem elementos minimos que levem a
autoria do delito, seja pela auséncia de tipicidade ao fato ou, ainda, em face
de expressa manifestacdo, por escrito, da vitima ou seu representante legal, de
ndo representar contra o agente, quando a lei exigir tal formalidade.

Assim, juntamente com o adequado controle que é feito quando o Pro-
motor recebe os autos relatados ou com pedido de baixa, o Ministério Piblico
estard exercendo o efetivo controle da atividade policial no que diz respeito a
atividade investigat6ria, sem tumultuar o trabalho da policia.

A titulo de ilustragdo, cumpre ressaltar que, em recente convénio fir-
mado entre o Ministério Piiblico e a Policia Militar do Distrito Federal, cujo
inteiro teor figura como anexo da presente tese, foi estabelecido que a PMDF
remetera até o 5° dia ttil do més subsegiiente ac vencido, relatérios de ativi-
dades contendo ocorréncias levadas as delegacias e nfo registradas, irregula-
res, pendentes, ou ndo recebidas, o que evidencia a preocupagdo do Ministé-
rio Piblico em exercer o efetivo controle externo da atividade policial, no que
diz respeito ao registro de ocorréncias e respective processamento.

Concluséao

O Ministério Piiblico deve editar normas disciplinando internamente o
procedimento quanto ao controle externo da atividade policial, no que diz
respeito as ocorréncias registradas, exigindo que de todas elas sejam remeti-
das cépias ao 6rgio ministerial, no prazo méximo de 90 dias, acompanhadas
de informagfo sobre o niimero do inquérito ou termo circunstanciado corres-
pondente, ou de despacho motivado da autoridade policial, nos casos em que
a ocorréncia nio tenha gerado inquérito ou termo circunstanciado.




ANEXO |

Convénio que entre si celebram o Ministério Piblico do Distrito Fede-
ral e Territérios e o Distrito Federal, por intermédio da Policia Militar do
Distrito Federal, tendo por objetivo a cooperagdo miitua no exercicio de suas
atividades.

Pelo presente instrumento, MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, doravante denominado simplesmente MPDFT,
neste ato representado pelo Excelentissimo Senhor Procurador-Geral de Jus-
tica, Doutor Humberto Adjuto Ulhda, nos termos do art. 159, incisos I e II, da
Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993, e o DISTRITO FEDERAL,
por intermédio da POLICIA MILITAR DO DISTRITO FEDERAL, doravante
denominada simplesmente PMDF, neste ato representada pelo seu Coman-
dante-Geral, Coronel QOPM Ney Monteiro Guimaries, conforme delegacéo
de competéncia que lhe confere o Decreto/DF n® 17.296, de 17 de abril de
1996, resolve celebrar o presente convénio visando a cooperacdo miitua entre
os integrantes do MPDFT e da PMDF, no exercicio de suas atividades, medi-
ante as cldusulas e condigdes que se seguem:

Clausula Primeira
Do Objeto

O objeto do presente convénio é a cooperagio muitua entre as partes
que o firmam, no exercicio de suas atividades, tendo em vista que:

I — as fungdes institucionais do Ministério Piblico e da Policia Militar
sdo convergentes, como instrumentos do Poder Piblico, para fazer valer o
absoluto império da Lei e a normalidade da ordem piblica (LC n®* 75/93, art.
3° alfnea b, e LODF, art. 117, inciso II);

II — ao Ministério Piblico, institui¢do essencial a fungdo jurisdicional
do Estado, responsével pela defesa da ordem juridica do regime democrético
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e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, cabe, entre outros, o exer-
cicio do controle externo da atividade policial (CF, arts. 127 e 129, inciso

VI, e LC n® 75/93, art. 150, inciso IV);

HOI — a Policia Militar, como institui¢do permanente, responsavel pelo
policiamento ostensivo e pela preservacio da ordem publica, interessa que a
pratica de suas atividades ocorra de forma absolutamente legal e transparente
(CF, art. 144, § 5° primeira parte, e LODF, art. 120);

IV — a compreensdo da elevada importancia de cada uma das institui-
¢0es requer o estabelecimento de normas de inter-relacionamento harménico
de ambas, com vista a um melhor desempenho das respectivas atividades, em
fun¢do do convivio social, interesse e aspira¢do legitimos do cidaddo e da
sociedade como um todo.

Clausula Segunda
Das Obrigacoes

I - Compete ao MPDFT:

a) ministrar aulas e/ou proferir palestras, na 4rea de conhecimento juri-
dico, para os cursos de aperfeigoamento dos estabelecimentos de ensino poli-
cial militar, congressos, palestras e outros eventos relacionados ao ensino e a
instrugdo, buscando, entre outros fins, a necessdria orienta¢io na adogdo de
procedimentos processuais e a participagfo na instru¢io dos militares;

b) acompanhar, sempre que possivel, o desenvolvimento das operagdes
policiais militares de grande vulto, como seqiiestros, revoltas de presos, cer-
cos a criminosos, missdes de cobertura a reintegracdo de posse e manifesta-
¢Oes publicas, conforme regulamentar o seu Procurador-Geral de Justica, no
tocante a meios e escala.

II — Compete a PMDF:

a) remeter a0 MPDFT, até o 5° dia itil do més subseqiiente ao vencido,
relatérios de atividades contendo ocorréncias levadas a DP e nfo registradas,
irregulares, pendentes, ou néo recebidas;

b) prestar ao MPDFT a necessaria colaboragio nas suas a¢des de pro-
te¢do do patriménio piblico e social, de defesa do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, encaminhando aos seus 6rgdos os relatérios
pertinentes aos fatos registrados;

¢) dar conhecimento ao MPDFT de praticas de ilicitos, sobretudo de
violéncia arbitrdria e abuso de autoridade, praticados por integrantes da
PMDF, com as providéncias adotadas pela Corporagio;

d) comunicar ao MPDFT, imediatamente, os casos de repercussio
junto a opinido pdblica que sejam de interesse da corporagio;
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e) ministrar aulas tedricas e praticas de armamento, munig¢o ¢ tiro aos
membros do MPDFT, mediante solicitacfo.

1T — Compete ao MPDFT e a PMDF designar pelo menos dois repre-
sentantes de cada parte convenente para articular os trabalhos deste Convé-
nio, com as seguintes atribuigdes:

a) estabelecer os critérios € métodos de trabalho a serem adotados para
a consecugio dos objetivos previstos neste Convénio;

b) resolver as questdes técnicas e administrativas decorrentes da exe-
cugio do presente Convénio, ou levar a respectiva parte convenente a solugao
delas.

IV — Independentemente das acdes desenvolvidas em nivel dos Co-
mandos Regionais de Policiamento, todos os comandantes de unidades ¢ de
fracdes destacadas deverdo manter amplo e harmdnico relacionamento funcio-
nal com os Promotores de Justiga em suas respectivas circunscri¢des, visando
a perfeita integrac@o entre a Policia Militar e o Ministério Publico.

V - A Procuradoria-Geral de Justica e o Comando Geral da Policia
Militar promoverdo reunides periédicas com a participagdo de todos os en-
volvidos na execugdo deste Convénio, objetivando o aprimoramento do rela-
cionamento entre os componentes das duas institui¢Ses, mediante discussdo
de problemas comuns e troca de informagdes e de experi€ncias.

Clausula Terceira
Da Execugéo

Ficam designados como executores do presente Convénio, por parte da
PMDF, seus Comandos Regionais de Policiamento e, pelo MPDFT, os Pro-
motores-Chefes das respectivas circunscrigdes.

Clausula Quarta
Do Valor

As despesas porventura necessdrias a execugio do presente Convénio
serdo suportadas pela parte que diretamente prestar o servigo ou a atividade.

Clausula Quinta
Da Vigéncia e da Validade

O presente Convénio terd vigéncia de um ano, a partir da data de sua
assinatura, podendo ser prorrogado por igual periodo.
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Clausula Sexta
Da Alteracéao

Qualquer das partes convenentes podera propor alteragdes com a fina-
lidade de aprimorar o cumprimento dos objetivos do presente Convénio.

Clausula Sétima
Da Publicacao

Em conformidade com o previsto no art. 61, pardgrafo tinico, da Lei n®
8.666/93, o presente Convénio terd sua publicacdo providenciada pelo
MPDFT no DOU e pela PMDF, no DODF.

Clausula Oitava
Do Foro

Fica eleito o0 FORO da Justi¢a Federal em Brasilia/DF, para a solugio
das dividas e questOes relativas ao cumprimento do presente Convénio, RE-
NUNCIANDO as partes, desde ja, a qualquer outro a que, porventura, tenha
ou possa vir a ter direito.

E por estarem, assim, de acordo, as partes assinam o presente Convénio
em quatro vias de igual teor e forma, com quatro folhas cada uma, na presen-
ca das testemunhas adiante nomeadas, que também o subscrevem.

Brasilia/DF, 1° de julho de 1997.

Pelo MPDFT: HUMBERTO ADJUTO ULHOA
Procurador-Geral de Justica

Pela PMDF: NEY MONTEIRO GUIMARAES
Comandante-Geral da PMDF

Testemunhas: NiSIO EDMUNDO TOSTES R. FILHO
Promotor de Justica

BELISIO MOTTA DE OLIVEIRA
Tenente-Coronel

Arma de Brinquedo - Configura
a Qualificadora do Inciso |, § 29,
do Art. 157 do Codigo Penal?

Jodo Alberto Ramos
Procurador de Justica

Sumdério:l - Introdugdo. Il — Doutrinadores que respondem afirma-
tivamente. Ill — Os que sdo contrdrios. IV — A jurisprudéncia. V — A
Lei n? 9.437, de 20 de fevereiro de 1997. VI — Nossa opinido. Vil —
Concluséo.

I — Introdugéo

Os colegas devem estar admirados da nossa ousadia de trazer ac nosso
Encontro este tema, ja tdo consolidado e sedimentado pela jurisprudéncia da
maioria dos nossos tribunais. Com efeito, nao € novidade para nenhum aca-
démico de Direito que a jurisprudéncia dominante orienta-se no sentido de
que o emprego de arma de brinquedo configura a qualificadora do item I, §
22, do art. 157 do Cédigo Penal.

2. Mas serd que a matéria é assim tdo pacifica, que ndo permita a sua
rediscussdo? Serd que nés, aplicadores do Direito que emprestamos nosso
apoio 2 tese afirmativa j4 paramos para pensar no acerto ou desacerto da cor-
rente? Nio estaremos contribuindo para, no dizer de NILO BATISTA, “pror-
rogar a vigéncia de um equivoco” ?

3. O que pretendemos, neste trabalho despretensioso e sem brilho, €
chamar a atencfio dos nossos colegas para o assunto, e rediscuti-lo. Afinal de
contas, esses encontros servem para: discussfo e rediscussdo de idéias; mu-
danga de hdbitos; eliminag¢do de errneos e arraigados preconceitos; alteracdo
de posicionamentos que adotamos sem questionar se sdo, realmente, os mais
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corretos. Esperamos contribuir, pelo menos, para despertar o interesse para a -

reflexdo sobre o assunto.

Il - Os Doutrinadores que Respondem
Afirmativamente

4. Segundo afirmam CELSO DELMANTO, DAMASIO EVANGE-
LISTA DE JESUS e HELENO CLAUDIO FRAGOSO, os doutrinadores
pétrios de maior realce que emprestam o seu apoio a corrente que v€ a quali-
ficadora no emprego de arma de brinquedo sdo NELSON HUNGRIA, MA-
GALHAES NORONHA E BENTO FARIA. Afirma-se, inclusive, que os
defensores desta posigfio apoiam-se no ensinamento de NELSON HUNGRIA,
que convém transcrever na integra:

“Por armas se deve entender ndo s as propriamente tais ou em
sentido técnico (especialmente destinadas ao ataque ou defesa),
como qualquer instrumento apto a lesar a integridade fisica (ex.:
uma barra de ferro, um furador de gelo, um macete, etc.). Nao é
preciso que a arma seja efelivamente manejada, bastando que seja
portada ostensivamente, como uma ameaga implicita. A ameaca
com uma arma ineficiente (ex.: revélver descarregado) ou fingida
(ex.: um isqueiro com feitio de revélver), mas ignorando a vitima tais
circunstancias, ndo deixa de constituir a majorante, pois a ratio
desta é a intimidagéo da vitima, de modo a anular-the a capacidade
de resistir. Pela mesma razao, € irrelevante indagar se o agente, ac
empunhar ameagadoramente mesmo uma arma eficaz, estava, ou
ndo, apenas simulando o propésito de atacar a vitima, desde que
esta efetiva e razoavelmente se intimidou”.

Para HUNGRIA a ratio é a intimidagdo da vitima. A qualificadora teria
um contetido subjetivo.

°5. Na doutrina estrangeira (ainda de acordo com DELMANTO, DA-
MASIO E FRAGOSO) a corrente tem o apoio de MANZINI e MAGGIORE.
Todavia, NILO BATISTA observa (in Decisdes Criminais Comentadas, p.
54) que a opinido de MANZINI (e, conseqiientemente, a de MAGGIORE)
nio mereceu a adesdo de ANTOLISEL para quem “deve perd tratattarsi di
armi in senso proprio, non di armi soltanto apparenti’.

llf — Doutrinadores que Ndo Admitem
a Qualificadora

6. Entre outros, CELSO DELMANTO, DAMASIO EVANGELISTA
DE JESUS, HELENO CLAUDIO FRAGOSO, NILO BATISTA e PAULO
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JOSE DA COSTA JUNIOR aderem 2 corrente para a qual o emprego de arma
de brinquedo nfo configura a qualificadora.

7. O autor do Cédigo Penal Comentado expde sua opinido, nestes ter-
mos:

“Embora, atualmente, predomine a jurisprudéncia que reconhece
a qualificadora no emprego de arma de brinquedo, néo estamos
convencidos de seu acerto. A arma de brinquedo, sem davida, pode
servir & caracterizagdo da grave ameaga do roubo simples, proprio
ou impréprio (caput e § 1°), mas néo para configurar a qualificadora,
que é objetiva e tem sua razdo de ser no perigo real que representa
a arma verdadeira. Se a qualificadora bastasse a intimidacao subje-
tiva da vitima com a arma de bringuedo, coerentemente néo se de-
veria reconhecé-la quando o agente usa arma real, mas o ofendido
acredita ser ela de brinquedo... Além do mais, nao se pode equipa-
rar o dolo e a culpabilidade do agente que emprega arma de brin-
quedo com o de quem utiliza arma verdadeira” — grifo nosso.

8. DAMASIO DE JESUS, no seu Direito Penal, 2° volume, pagina
355, comentando o tema, escreveu:

“A razdo da circunstancia reside na maior probalidade de dano
que resulta do emprego de um revélver, um punhal, etc. Diante dis-
so, é indispensavel que a arma apresente idoneidade ofensiva”.

E, ap6s expor os argumentos das duas correntes que divergem sobre o
assunto, conclui de forma incisiva:

“0) CP somente qualifica o delito de roubo quando o sujeito em-
prega arma. Ora, revélver de brinquedo ndo é arma. Logo, o fato é
atipico diante da qualificadora”.

De seu lado, o insigne HELENO CLAUDIO FRAGOSO, em sua fes-
tejada Jurisprudéncia Criminal, v. 2, depois de citar decisdo da Segunda Ca-
mara Criminal do extinto Tribunal de Justi¢a do antigo Estado da Guanabara,
que reconhecia a qualificadora em um caso em que o agente se utilizara de
um revélver de brinquedo, pede licenca para discordar, aduzindo argumentos
coincidentes com os de CELSO DELMANTO e DAMASIO EVANGELISTA
DE JESUS, e arremata com as seguintes palavras:

“0 fundamento da agravacdo reside no perigo que o meio empre-
gado apresenta, o que exige a potencialidade ofensiva do mesmo”

(p. 482).
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FRAGOSO, nas suas Licdes de Direito Penal, v. 1, p. 209, esclarece -

melhor a sua opinido:

“O fundamento da agravante reside no maior perigo que o empre-
go da arma envolve, motivo pelo qual é indispensavel que o instru-
mento usado pelo agente (arma prépria ou imprépria), tenha idonei-
dade para ofender a incolumidade fisica. Arma ficticia (revélver de
brinquedo), se é meio iddneo para a pratica de ameaga, nao é bas-
tante para qualificar o roubo (...)".

9. NILO BATISTA, na obra citada, p. 50-5, posiciona-se contraria-
mente a configuragdo da qualificadora, aduzindo:

“A resposta positiva que os tribunais vém dando a essa segunda
questao talvez esteja influenciada pela opinido, a respeito incorreta,
de NELSON HUNGRIA.

O equivoco do iluminado HUNGRIA residiu em supor que a ratio
da majorante consistia na intimidagéo da vitima. Ora, a intimidag&o
da vitima é um resultado provavel (e desnecessario) de qualquer
ameaga constitutiva de roubo, e ndo apenas da ameaga com em-
prego de arma, que o gualifica.

A verdadeira ratio da majorante consiste, como lecionava VON
LISZT, no ‘fato de ser maior o perigo objetivo (pela possibilidade do

uso da arma™ .

NILO BATISTA traz em apoio 2 sua posi¢ao as opinides dos ja referi-
dos ANTOLISEIL na Italia, e de VON LISZT, na Alemanha, e ainda de
QUINTANO RIPOLLES, na Espanha, de SCHODER, na Alemanha, e de
SOLER, na Argentina.

10. Finalmente, PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR sustenta, na sua
consagrada obra (Comentdrios ao Cédigo Penal, v. 2, p. 213):

“A arma ficticia (revélver de brinquedo), que podera ser idénea a
ameaga, néo basta para qualificar o roubo (...)".

11. Fica claro para os doutrinadores citados neste capitulo, na esteira

de VON LISZT, que a qualificadora do inciso I do § 22 do art. 157 do Cédigo
Penal é de natureza objetiva.

IV — A Jurisprudéncia

12. Como assinalon CELSO DELMANTO em trecho transcrito no item
7 deste trabalho, predomina, atualmente, a jurisprudéncia que reconhece a
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qualificadora no emprego de arma de brinquedo. E, inclusive, a orientacio do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, que editou a Sdmula n® 174, do se-
guinte teor: “No crime de roubo, a intimidagdo feita com arma de brinquedo
autoriza o aumento da pena.”

13. Todavia, nota-se o fortalecimento da corrente que ndo admite a
qualificadora na hipétese ora analisada. Com efeito, DAMASIO EVANGE-
LISTA, em seu Cédigo Penal Anotado, 7. ed. 1997, cita intimeras decisdes
das duas correntes, sendo interessante observar que o SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, por suas duas turmas, em habeas corpus deferidos em mar-
co e setembro de 1993, posicionou-se contrariamente a aceitagiio de arma de
brinquedo para configurar a qualificadora do “uso de arma”. Um dos referi-
dos habeas corpus, o de mimero 69.515-9/RJ teve a relatoria do Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, que registrou:

“A corrente jurisprudencial que entende configurado o ‘emprego
de arma’ — causa especial do aumento da pena de roubo —, na utili-
zacao de arma de brinquedo, a melhor doutrina tem oposto critica
demolidora; ainda, porém, que se aceite a discutivel orientagéo,
nem ela permite divisar a referida causa de exacerbacédo da pena,
que é puramente objetiva, na circunstancia de o agente simular es-
tar armado, mediante gesto que aparente portar o revdlver sob a
camisa”. (DJU, Secao |, p. 3561, de 12.03.93.)

V - A Lei n® 9.437, de 20 de Fevereiro de 1997

A referida lei instituiu o Sistema Nacional de Armas, estabeleceu con-
di¢es para o registro e para o porte de arma de fogo, definiu crimes e deu
outras providéncias e, ap6s especificar em seu art. 10 os crimes de possuir,
deter, portar, fabricar, adquirir, vender, alugar, expor a venda, etc., arma de
fogo, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regula-
mentar, determinou no § 12, inciso I:

“Nas mesmas penas incorre quem:

I—1..]
li — utilizar arma de brinquedo, simulacro de arma capaz de ate-
morizar outrem, para fim de cometer crimes”.

14. Como vemos, a nova lei erige a condi¢do de crime auténomo a uti-
lizagdo de arma de brinquedo para o fim de cometer crimes. DAMASIO
EVANGELISTA, em interpretagdo preliminar do dispositivo em causa, es-
creveu:

“19) se o sujeito emprega arma de brinquedo na execugao do rou-
bo, responde pelo tipo simples. O emprego de arma de brinquedo
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ou simulacro de arma integra o roubo simples (art. 157, caputou § 1°), *-

funcionando como meio de execugio da ameaga. Assim, o sujeito
ndo responde por dois delitos (roubo e porte ilegal de arma).

29) concurso aparente de normas entre os arts. 10, § 1%, da Lei n®
9.437/97 e 157, § 2%, 1, do CP (causa de aumento de pena) — havera
trés correntes: 1%) o sujeito s6 responde por roubo simples. Arma de
brinquedo ndo é arma (art. 157, § 2% |, do CP). E a nossa posicéo.
Nao se aplica o art. 10, § 1% Hi, da lei nova: é inconstitucional, ofen-
dendo o principio da lesividade. Os delitos da Lei n® 9.437/97 atin-
gem a incolumidade publica, protegendo a vida e a integridade fisi-
ca dos cidadédos. Essa objetividade juridica né@o é ofendida com o
emprego de arma de brinquedo; 2%) para a coirente que entende
que arma de brinquedo é arma: ndo se aplica o art. 10, § 1%, 1l, da
lei nova, e sim o art. 157, § 22 | (principio da subsidiariedade impli-
cita). As elementares do crime auténomo (art. 10, § 12, Il) funcionam
como circunstancias legais especificas do roubo. Para essa cor-
rente, ndo foi revogada a Suimula n® 174 do STJ; 3%) ha concurso de
crimes entre o roubo e o tipo especial (art. 10, § 1%, 1I). Aqui, pode-
rdo formar-se duas posicdes: 1%) concurso material; 2%) concurso
formal”.

Vi — A Nossa Opinidao

15. Os partidarios da corrente que admite a qualificadora do roubo
quando o agente emprega arma de brinquedo, fundamentam-se em NELSON
HUNGRIA, que, apreciando a natureza da circunstincia especial, entende que
é subjetiva, bastando “a intimidagdo da vitima, de molde a anular-lhe a ca-
pacidade de resistir”.

16. Com a venia devida ao maior de todos os mestres do Direito Penal
em nossa Patria, nfio nos convencemos do acerto da tese que defende nas
dezesseis linhas que escreveu a pagina 58 do sétimo volume dos seus Co-
mentdrios ao Cédigo Penal. Parece-nos que, na hipétese, a razio estd com
aqueles que enxergam na qualificadora em questdo a natureza objetiva. O
argumento do mestre, de que a razdo da qualificadora é a “intimidagdo da
vitima, de molde a anular-lhe a capacidade de resistir”, ndo nos parece pro-
cedente, pois a “intimidacdo” e a “anulacdo da capacidade de resistir” sdo
alcangadas por intermédio da ameaga exercida sem o emprego de arma. Esse
objetivo — intimidar a vitima e impedir-lhe qualquer reagdo — € a esséncia
mesma do caput do art. 157 do Cédigo Penal. Com efeito, comentando o refe-
rido artigo, escreveu HUNGRIA:

“(...) Isto &, ameaga tendente a criar no espirito da vitima o funda-
do receio de iminente e grave mal, fisico ou moral, injusto ou ndo, a
sua pessoa ou 2 pessoa que lhe seja particularmente cara, tornan-
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do-se idGnea, pelo menos no caso concreto, a paralisar a reagao
contra o agente” (ob. cit., p. 54-5).

17. Portanto, ndo é s6 a arma que intimida a vitima, de modo a inibir-
lhe qualquer rea¢do. Quem intimida e paralisa € a grave ameaga, exercida
pelas mais diferentes maneiras, mesmo sem o emprego de arma, desde que
ela, a ameaca, seja capaz de “criar no espirito da vitima o fundado receio de
iminente e grave mal”. E, como acentuou o mestre, existem individuos que se
deixam impressionar até com a promessa de “males fantasticos”.

18. Dai, a qualificadora do inciso I do art. 157 do Cédigo Penal € de
natureza objetiva, pois o emprego de arma para a grave ameaga representa
algo mais, ou seja, um perigo em potencial para a vitima, ou, como diz DA-
MASIO, uma “maior probabilidade de dano”. Ou, segundo DELMANTO,
“perigo real” que representa uma arma. E compreende-se perfeitamente o
sentido real da qualificadora: no caso de reagdo da vitima, correrd ela grande
risco de sofrer grave lesdo, visto que, empunhando uma arma, o agente pode-
r4 passar, com facilidade e rapidez, da ameaca a ac¢o. Ora, arma de brinque-
do, ou de fantasia, ndo representa risco algum para a vitima. Daf porque, cor-
retissima, a nosso ver, a argumenta¢do de CELSO DELMANTO no sentido
de que “a arma de brinquedo, sem diivida, pode servir a caracterizagdo da
grave ameaga do roubo simples, préprio ou imprdprio (caput e § 1°), mas
ndo para configurar a qualificadora, que é objetiva e tem sua razdo de ser no
perigo real que representa a arma verdadeira...”.

19. Quanto a Lei n® 9.437, de 20 de fevereiro de 1997, uma vez mais
concordamos com DAMASIO EVANGELISTA, no sentido de que o texto
legal em questdio ndo terd nenhuma relevancia sobre o tema para aqueles que
nio admitem o emprego de arma de brinquedo como qualificadora do crime
de roubo. Ora, qualificar como crime uma agdo de nenhuma lesividade, que
nio ofende e ndo ameaga ofender a vida e a integridade fisica do cidadao,
como a agdo de usar arma de brinquedo para a prética de crime, afigura-se-
nos, de fato, inconstitucional e agride de forma indisfar¢dvel o consagrado
conceito de crime. Por outro lado, a referida lei, ao pretender criar, como
crime auténomo, a figura de utilizar-se de arma de brinquedo para a pratica
de crimes, nada mais fez que confirmar o entendimento de que arma de fanta-
sia ndo qualifica o crime de roubo. Do contrério, o legislador estaria incor-
rendo no bis in idem.

Vil — Concluséao

20. Assim, com DAMASIO EVANGELISTA, concluimos que revolver
de brinquedo ndo € arma no sentido visado pelo legislador. E, como reconhe-
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ceu o ministro SEPULVEDA PERTENCE, no julgamento do habeas corpus

n° 69.515-9, a melhor doutrina é a que ndo aceita a arma de brinquedo para
configurar a qualificadora do inciso I, § 22 do art. 157 do Cédigo Penal.
Em razio do exposto, propomos a aprovagio da seguinte tese:

“Arma de brinquedo ndo é arma no sentido empregado pelo inciso
I do § 2° do art. 157 do Cédigo Penal e, portanto, néo configura a
qualificadora”.

Competéncia para Processar e Julgar
as Causas Relativas as Contravenc¢oes Penais
no Distrito Federal

Ana Claudia Magalhdes Alves de Melo
Promotora de Justica

Ementa: A compelténcia para processar e julgar as coniravengdes
penais praticadas em todo o Distrito Federal é de uma das Varas de
Entorpecentes e Contravengdes Penais criadas pela Lei n® 8.185,
de 14 de maio de 1991.

E possivel a distribuicdo de todas as coniravengdes penais as 3
e 42 Varas de Entorpecentes e Contravengbes Penais (onde se en-
contram instaladas Varas de Juizados Especiais Criminais), distri-
buindo-se as 12 e 22 Varas os feitos relativos a entorpecenies e
aqueles com a competéncia residual prevista no arl. 66, pardgrafo
dnico, da Lei n° 9.099/95, referentes as contravengbes penais.

A Lei n® 9.099/95, de 26 de setembro de 1995, em seu art. 61, define
como infracGes de menor potencial ofensivo as contravengbes penais e 0s
crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a um ano € para os quais
ndo seja previsto procedimento especial. O referido diploma legal estabelece
que aquelas infra¢des deverfo ser julgadas por Juizados Especiais, que conta-
rio com estrutura para aplicag¢do do procedimento especifico, célere e infor-
mal previsto. ‘

Dispde o art. 12 da Lei dos Juizados Especiais:

“Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 6rgdos da Justica Ordi-
ndria, seréo criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e
pelos Estados, para conciliagio, processo, julgamento e execugéo,
nas causas de sua competéncia”.
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A criagiio destes Juizados Especiais Criminais depende de lei especifi-
ca, uma vez que interferem na organizagdo judicidria. No caso do Distrito
Federal, o Poder Judicidrio é organizado e mantido pela Unifo (art. 21, XIII,
da CF), a quem compete privativamente legislar sobre sua organizacéo judi-
cidria (art. 22, X VII).

Discorre ADA PELLEGRINI GRINOVER, in Juizados Especiais Cri-
minais, Ed. Revista dos Tribunais, p. 241-2:

“O art. 98 da Constituicdo Federal ja dizia: ‘A Unido, no Distrito
Federal e Territérios, e os Estados criardo.... O art. 1° da Lei n?
9.099/95, em consonancia com o texto constitucional, dispde: ‘Os
Juizados Especiais Civeis e Criminais, érgdos da Justica Ordinaria,
serdo criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e
pelos Estados, para conciliagdo, processo, julgamento e execucio,
nas causas de sua competéncia’.

A essa evidente conclusdo se chega em virtude do teor normativo
cogente do art. 93 da Lei n® 9.099/95, de clareza meridiana, que
determina: ‘Lei Estadual dispord...” (grifei). Como se percebe, os jui-
zados, idealizados para a desburocratizagao da Justica, agilizagéo,
resolugéo consensual dos conflitos, etc., pela importancia que terao
e pela profunda alteragdo na organizac¢do judiciaria que provocarao,
nao podem nascer isolados”.

E acrescenta:

“A natural dificuldade da tramitagéo de todo processo legislativo e
a necessidade, no ambito criminal, de pdr em préatica desde logo,
pelo menos, os dispositivos penais benéficos da Lei n°® 9.099/95, le-
varam a Comissdo Nacional de Interpretagédo dessa mesma lei, sob
a coordenagéo da Escola Nacional de Magistratura, a concluir pela
implantagé@o imediata dos Juizados, por resolugéo do tribunal com-
petente, até que lei estadual disponha sobre o sistema de que tra-
tam os arts. 93 e 95 da lei citada. Ficou ressalvado, evidentemente,
o disposto no art. 96, ll, da Constituicdo Federal, que elenca as
matérias que dependem de lei.

O que fez a referida comisséo foi distinguir criagdo de instalagéo:
aquela depende de lei estadual, enquanio esta pode e deve ser
congcretizada por ato do tribunal competente. A criacdo dos juizados
€ assunto muito complexo: envolve matérias de organizacao judicia-
ria, criag@o de cargos, provimento de cargos, temas procedimentais,
etc. J4 a instalagio imediata, que significa, no &mbito criminal, dis-
ciplinar a aplicagéo dos dispositivos penais benéficos pelos Juizos
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hoje existentes, ndo requer regulamentacéo profunda nem alteragéo
da organizagdo judiciaria”.

Portanto, a instalagdo de referidos Juizados Criminais em Varas ja
existentes pode ser feita por resolucdo do tribunal competente, mas sua cria-
¢do depende de lei.

O Tribunal de Justica do DF e Territérios enviou ao Congresso o Pro-
jeto de Lei n® 2.595/96, que dispde sobre a organizagdo judicidria do Distrito
Federal e dos Territérios. O referido projeto prevé a criagdo, na circunscri¢do
judicidria de Brasilia, de 5 (cinco) Varas de Juizados Especiais Criminais (art.
20, 11, alinea i ), além de Varas de Juizados Especiais Criminais em todas as
circunscrigdes judicidrias das cidades satélites. Ao mesmo tempo, entretanto,
o Tribunal editou a Resolugfio n® 1, de 31 de janeiro de 1996, que dispSe so-
bre a implantagio imediata dos Juizados Especiais no DF, prevendo a com-
peténcia das Varas dos Juizados Especiais da seguinte forma:

“Art. 32 Funcionardo, no Distrito Federal, as seguintes Varas, com
competéncia para processar e julgar a matéria de competéncia es-
pecificada nos arts. 3° e 61 da Lei n® 9.099/95:

Il - cinco Varas de Juizados Especiais Criminais que serdo insta-
ladas nas 32 e 42 Varas de Entorpecentes e Contravengdes, com
competéncia em matéria infracional penal, excluidos os delitos de
transito, abrangidos pela nova lei, e nas 12, 2% e 32 Varas de Delito
de Transito, estas Ultimas com competéncia exclusiva para a maté-
ria de delito de transito;

Il — nas circunscricdes judicidrias de Taguatinga, Gama, Ceilan-
dia, Sobradinho, Planaltina, Brazlandia e Paranod, a competéncia
dos Juizados Especiais Criminais fica, até a superveniéncia de lei
especifica, atribuida sucessivamente:

“a) 3% Vara Criminal de Taguatinga;

b) 22 Vara Criminal do Gama;

c) 22 Vara Criminal de Ceilandia;

d) Vara Criminal de Sobradinho;

e) Vara Criminal de Planaltina;

f) Vara de Competéncia Geral de Brazlandia;

g) Vara Criminal do Paranod.”

A Resolugio n® 1/96, ao dispor provisoriamente sobre a implantagéo
dos denominados Juizados Especiais, ndo respeitou, em vérias de suas dispo-
si¢bes, as normas de competéncia dispostas na Lei de Organizaggio Judicidria
do DF — Lei n° 8.185/91. Segundo a referida resolucdo as causas relativas as
contravengdes penais (abrangidas pelo art. 61 da Lei n® 9.099/95) deverdo ser
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processadas e julgadas pelos Juizados Criminais no lugar em que foram prati-
cadas. J4 a lei organizacional em vigor fixa a competéncia das 4 (quatro) Va-
ras de Entorpecentes e Contraven¢Ges Penais sobre todo o territério do Dis-
trito Federal (art. 18, I, ).

Em virtude das contradi¢des existentes entre a resolucio e a lei organi-
zacional, varios magistrados das Varas Criminais das cidades satélites que,
segundo a resolucéo, teriam competéncia para processar e julgar contraven-
¢Oes penais, declinaram de sua competéncia em favor de uma das Varas de
Entorpecentes e ContravencGes Penais do DF, entendendo que o Tribunal de
Justica do DF ndo poderia, por meio de resolugdes, retirar competéncias con-
feridas por lei federal.

Entendeu o Tribunal de Justica do DF, em julgamento de diversos con-
flitos de competéncia suscitados pelo juiz de Direito da 2* Vara de Entorpe-
centes e Contravengdes Penais do Distrito Federal, que a competéncia em
todo o territério do Distrito Federal para processar e julgar as causas relativas
a contravengdes penais, salvo quando conexas com infracdo da competéncia
de outra Vara, continua sendo das 4 (quatro) Varas de Entorpecentes ¢ Con-
travengBes Penais do Distrito Federal (Lei n® 8.185/91, art. 18, inciso I,
alinea g).

“Processo Penal. Conflito de Competéncia. Contravencgéo. Vara
de Entorpecentes e Contravengdes Penais. Juizado Especial Crimi-
nal. Lei de Organizagdo Judicidria do Distrito Federal. Lei n®
9.099/95. Resolugzo n? 1/96 do Tribunal de Justica do Distrito Fede-
ral. Prevaléncia da lei por ato de maior graduagdo.” (CCP — 1739/96
— Rel. Des. Otavio Augusto — DJ de 04.03.97, p. 3047 — julgamento
simultaneo dos Conflitos de Competéncia 1717, 1727, 1739, 1745,
1750).

“Conflito de competéncia. Lei n® 9.099/95. Organizagéo Judiciaria
do Distrito Federal. Resolugdo n® 1/96 do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios. Conflito. Juiz criminal. Vara de Entor-
pecentes e Contravengdes Penais. Conflito procedente. Competén-
cia das Varas Especializadas declarada. Compete, Unica e exclusi-
vamente, aos juizes das Varas de Entorpecentes e Contravengbes
Penais, enquanto ndo sobrevier lei de iniciativa do Tribunal de Jus-
tica, o processo e julgamento de causas que tenham por objetivo os
delitos definidos na Lei n® 6.368/76, bem assim as Contravengdes
Penais.” (Conflito de Competéncia n° 1.626/96, Rel. Des. Lécio Re-
sende, DJ 21.02.97).

Portanto, a competéncia para o julgamento das contraven¢des penais
em todo o Distrito Federal pertence a uma das 4 (quatro) Varas de Entorpe-
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centes e Contravencdes Penais do Distrito Federal e ndo aos Juizados Crimi-
nais instalados nas cidades satélites mediante resolucfio. Os referidos Juiza-
dos sdo competentes para processar e julgar apenas aqueles delitos para os
quais a Vara j4 possufa competéncia. A estes delitos, passam a ser aplicados
os dispositivos previstos na Lei n® 9.099/95.

A Resolucgo n® 1/96 instalou Juizados Especiais Criminais em Brasilia
nas 3% e 42 Varas de Entorpecentes e Contravengdes Penais do Distrito Fede-
ral. Ndo foram, portanto, os Juizados Criminais de Brasilia criados por uma
resolugdo, mas instalados em Varas anteriormente criadas por lei, com com-
peténcia para o julgamento de feitos relativos a entorpecentes e a contraven-
¢Oes penais.

Todas as quatro Varas de Entorpecentes e Contravengdes Penais tém
competéncia para processar e julgar causas relativas a entorpecentes € a con-
travencdes penais. Observa-se, entretanto, que atualmente os feitos relativos a
entorpecentes sdo distribuidos somente a 1* e 2* Varas, enquanto as contra-
vengdes continuam sendo distribuidas as 4 (quatro) Varas, indistintamente.

E possivel a distribui¢do, sem ofensa ao principio do juiz natural, de
todos os feitos relativos a entorpecentes ou substincias capazes de determinar
dependéncia fisica ou psiquica a 1* e 2* Varas de Entorpecentes e Contraven-
¢Oes Penais, distribuindo apenas para a 3% e a 4* Varas de Entorpecentes €
Contravencdes Penais as causas relativas as contravengdes penais.




Multa Proveniente de Transagao Penal
e Destinacao Diversificada

Catia Gisele Martins Vergara
Promotora de Justica

Titular na 12 Promotoria Especial Criminal
de Brasilia/MPDFT

Ementa: “Lei n° 9.099/95. Transagdo penal. Aplicagdo imediata de
multa. Medida transacionada entre Ministério Publico e autor do fato
que ndo se confunde com a pena imposta em sentenga condenato-
ria. Possibilidade de destinagao diversa da multa do que ao Fundo
Penitencidrio”.

A Lei n? 9.099, de 26 de setembro de 1995, introduziu em nosso siste-
ma juridico penal, no que diz respeito as infragdes de menor potencial ofensi-
vo, a possibilidade de aplicagdo de medidas despenalizadoras como formas
consensuais de pacificagd@o social.

Ressalta-se, assim, que o legislador pretendeu um tratamento diferenci-
ado as referidas infragGes, promovendo uma adequacdo do direito penal a um
contexto de dimensdo social, valorando medidas conciliatérias e sua efetiva
aplicacdo alternativa na esfera penal.

Poder-se-ia afirmar que, no trato de delitos menores, a regra € a adogio
de medidas despenalizadoras, sendo excegdo a aplicagdo do direito penal e
processual penal tradicionais, estes atualmente em posicdo afastada dos fins
utilitérios e legitimos colimados pela necessidade de existéncia do Direito
Penal.

Dentro desta nova concep¢io e mentalidade, deve-se objetivar, sempre
que possivel, a aplicagido de medidas conciliatérias para o alcance imediato
da pacificagdo social, estando o Estado autorizado a aplicar “pena” de multa
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ou restritiva de direitos como alternativa ao modelo classico e decadente de

persecucdo penal.

Cabe, assim, ao 6rgdo ministerial oferecer a proposta de aplicagdo
imediata da referida medida ao autor do fato e seu defensor, se preenchidos
determinados requisitos. Tal proposta, se “aceita”, nfio implica confissio de
culpa, a considerar a sua natureza consensual, sujeita 2 homologacéo judicial
€ as suas conseqiiéncias extintivas na érbita penal.

Em caso de aplicacdo de multa, a quantia ndo é fixada na sentenga. O
valor € proposto pelo Ministério Pdblico e transacionado, possibilitando-se o
melhor entendimento, e, conseqiientemente, quando “aceita” pelo autor do
fato, haverd, por parte do Juiz, tdo-somente a homologag3o, autorizando a Lei
ao juiz a diminui¢do até a metade do guantum fixado, esta possibilidade bem
questionavel.

Niao obstante a aplicacdo de uma “medida sancionatéria”, registra-se
que a mesma ndo € “imposta” pelo Estado, e sim “aceita” pelo autor do fato,
cabendo ao juiz apenas homologar o referido acordo, ndo possuindo a senten-
¢a de aplicagio da medida natureza condenat6ria, mas homologatdria.

Nesse contexto, alids, mostra-se o artigo juridico de autoria do colega
Rogério Schietti Machado Cruz, intitulado O descumprimento da transacdo
penal, ¢ os comentirios de Paulo de Tarso Branddo, in Juizados Especiais
Criminais, Ed. Obra Juridica, p. 127-36.

Diante de tais consideragdes, surge o seguinte questionamento, objeto
da presente tese: homologada a transagio penal de aplicagdo de multa, esta
teria necessariamente que ser destinada ao Fundo Penitencidrio?

E bem verdade que o art. 49 do Cédigo Penal determina que a pena de
multa serd destinada ao Fundo Penitencidrio. Ocorre que a pena de multa, na
forma aventada pelo Estatuto Repressivo, é decorrente de sentenga penal
condenatdria, a saber o disposto no artigo subseqiiente de que a mesma deve-
ra ser paga dentro de 10 dias depois de transitada em julgado, com expressa
referéncia, em seguida, ao condenado, que poderd requerer ao juiz o paga-
mento da multa em parcelas, possibilidade esta ndo admitida na transacdo
penal.

Mesmo porque, a época da cria¢do da Parte Especial do Codigo Penal,
no ano de 1940, a figura de pena de multa era necessariamente decorrente de
uma sentenga penal condenatéria, diferentemente dos tempos atuais, com a
introdugdo de medidas despenalizadoras.

Como se vé, hd uma inquestiondvel diferenca entre a pena de multa
prevista no Cédigo Penal e a “pena” de multa aplicada em transac¢do penal,
considerados os aspectos histéricos e juridicos, ndo justificando, assim, o
mesmo tratamento, no que diz respeito a destinagdo das multas.
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A prépria lei que criou o Fundo Penitencidrio Nacional — FUNPEN,
Lei Complementar n® 79, de 7 de janeiro de 1994, prevé como recursos do
Fundo as “multas decorrentes de sentengas penais condenatérias com transito
em julgado”, excluindo-se, assim, as multas decorrentes de sentencas penais
homologatérias de transagdo penal.

Alids, faz-se oportuno mencionar as vérias criticas de juristas e opera-
dores de direito quanto & expressdo utilizada pela Lei n® 9.099/95 — “pena”—,
quando se trata, na verdade, de medida alternativa a eventual e posterior apli-
cacio de pena stricto sensu, esta tltima imposta mediante sentenga penal
condenatdria.

De forma que, tratando-se de valor em dinheiro, que devera ter uma
destinagio planejada e controlada, admite-se a possibilidade de destinagdo de
multas transacionadas a outros fundos, v.g., Fundo para Reconstitui¢do de
Bens Lesados, de que trata a Lei n® 7.347/85 e, ainda, outros a serem criados
legislativamente. O préprio Fundo Penintencidrio do Distrito Federal, quando
criado, podera ser constituido por tais multas ou, ainda, o Juizado Especial
Criminal poderia ter um fundo destinado a sua melhor estruturagio e implan-
tacfio, haja vista as suas peculiaridades no sistema judicidrio.

Nesse contexto, Estados da Federa¢do vém adotando o mesmo enten-
dimento e, conseqgiientemente, t€ém viabilizado a utilizagio de tais recursos
provenientes de multas transacionadas na criagdo de escolas, creches, casas
de albergados, bem como na implantagdo do Juizado Especial, havendo, as-
sim, um melhor aproveitamento, no contexto social, de tais recursos, confor-
me o bem juridicamente tutelado e ofendido na infra¢do penal de menor po-
tencial ofensivo.

E dentro de tal entendimento que vem sendo possivel uma extensdo di-
ferenciada no significado das “penas” restritivas de direito, aplicadas em sede
de transacdo penal, v.g., doagdo de bens as entidades carentes, afastando-se,
desta forma, da cldssica defini¢do do Cddigo Penal, fortalecendo o carater
pedagégico e utilitirio da medida despenalizadora.

Conclusao

As multas aplicadas na forma do art. 76 da Lei n* 9.099/95 podem ser
destinadas a outros fundos, criados legislativamente, ndo estando, assim, a
sna destinagio vinculada exclusivamente ao Fundo Penitencidrio Nacional.




Grupo B

(Direito Civil, Direito Comercial
e Direito Processual Civil)




A Fiscalizacao das Entidades de Interesse Social
pelo Ministério Publico

José Eduardo Sabo Paes
O autor é Promotor de Justica desde
15.05.89 e titular da 22 Promotoria de
Justica de Fundacdes e Entidades de
Interesse Social. Mestre em Direito pela
Universidade Complutense de Madri e
atualmente doutorando em Direito Cons-
titucional pela mesma universidade.

Ementa: Fiscalizagcdo das entidades de interesse social pelo Mi-
nistério Publico. Fungdo institucional do Parquet (arts. 127 e 129, I,
da Constituicdo Federal). Competéncia para zelar pelo interesse
publico e social. Previsdo legal de atuacdo fiscalizadora (Lei n®
1.493, de 13.12.31, Decreto-Lei n® 41, de 18.11.66, e Decreto Fede-
ral n® 93.872, de 23.12.86). Competéncia privativa dos Promotores
de Justica em exercicio da Promotoria de Justica de fundacbes e
entidades de Interesse Social de expedir atestados de regular fun-
cionamento e de regularidade do mandato de diretor de fundagdes e
entidades de interesse social (Enunciado n® 1 da Céarara de Coor-
denagdo e Revisdo da Ordem Juridica Civil do MPDFT). Necessi-
dade de aprovacdo do estaiuto e das contas das entidades de inte-
resse social pelo Ministério Publico para obtengdo do titulo de utili-
dade publica pelo governo do Distrito Federal (Decreto Lei n®
17.889, de 09.12.96).

Justificativa

O Ministério Piiblico, como cedi¢o, é institui¢do permanente € essen-
cial a fungdo jurisdicional do Estado quando este lhe incumbe, entre outros
deveres, o da defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interes-
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ses sociais € individuais indisponiveis (art. 127 da Constitui¢do Federal e arts.
1% e 2° da Lei Complementar n® 75, de 21 de maio de 1993, que, de forma
organica, dispde sobre a organizacio, as atribui¢des e o estatuto do Ministério
Piablico da Unido). _

Sao fungdes institucionais do Ministério Publico a protecao e defesa do
patriménio piblico e social (art. 129, 1II, da Constituicdo Federal). A institui-
¢80 ministerial tem claramente caminhado no sentido de buscar nao s6 a defe-
sa de categorias de individuos que, de qualquer modo ou maneira, ostentem
alguma hipossuficiéncia ensejadora de intervengdio protetora; cite-se, por
oportuno, os casos das pessoas portadoras de deficiéncias, dos consumidores,
do meio ambiente, do patriménio das fundacdes e de tantos outros interesses
difusos e coletivos (Leis n® 7.347/85 e 7.853/89) como, finalisticamente,
zelar pelo interesse ptblico, ainda que ndo personalizado.

No ambito do Ministério Piiblico do Distrito Federal e Territdrios, tem
a Promotoria de Justica de Funda¢des e Entidades de Interesse Social, entre
as atribuigBes especificas definidas na Portaria n® 192, de 17 de maio de
1996, a de fiscalizar o funcionamento das fundacdes e entidades de interesse
social que tenham sede ou atuem no Distrito Federal, nos termos das Portarias
n% 093/94, 253/94 e 055/96 e, atualmente, da Portaria n® 709/96, todas da
Procuradoria-Geral de Justica do Distrito Federal e Territdrios.

Fiscaliza¢fio esta que, no que tange especificamente as entidades de
interesse social, nas quais se enquadram as sociedades de fins assistenciais,
consoante a Portaria n® 93, de 24.02.94, abrange o exame das suas contas, a
fiscalizacdo de seu funcionamento, o controle da adequagio da atividade da
instituicio a seus fins e da legalidade e pertinéncia dos atos de seus adminis-
tradores, podendo fiscalizar a aplicacio dos recursos e promover tanto a anu-
lagdo dos atos ilegais, como a sua prépria dissolucio.

Saliente-se que a Camara de Coordenacio e Revisdo da Ordem Juridica
Civel, érgio setorial de coordenag@o, de integracio e de revisdo do exercicio
funcional da Instituicio Ministerial, ex vi do art. 167 da Lei Complementar n®
75193, estabeleceu, por meio de seu enunciado n® 1, publicado no Didrio da
Justica, de 14 de junho de 1996, que:

“E atribuigdo da Promotoria de Tutela das Fundagdes e Entidades
de Interesse Social a expedigio de atestados de regular funciona-
mento e de regularidade do mandato da dirgtoria de fundagfes e
entidades de interesse social, para o fim de recebimento de sub-
vengdes, por parie de tais entidades. O mesmo se aplica quando se
tratar de vistos apostos pelos Promotores de Justica nas prestagbes
de contas relativas aquelas subvengdes”.
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A atribuigdo legal com certeza ndo € nova. A inovagdo deveu-se no
estabelecer como competéncia privativa dos Promotores de Justica em exer-
cicio na citada Promotoria a expedicdo de atestado de regular funcionamento
para as entidades de interesse social. Historicamente, verifique-se que ja em
13 de dezembro de 1951, por forga da Lei n® 1.493, exigia-se que as entidades
que recebessem verbas piblicas, como dotacdes orgamentdrias a titulo de
subvencdo, apresentassem atestado de regular funcionamento e de regularida-
de do mandato de sua diretoria.

Sendo que ex vi do art. 12, in fine, do referido diploma legal, as referi-
das prestagdes de contas deveriam ser visadas por autoridade local, entendida
esta como juiz da comarca, promotor piblico, coletor federal, prefeito ou
coletor estadual.

Ademais, o Decreto Federal n® 93.872, de 23 de dezembro de 1986, em
sua Secdo VII, que trata das subvengGes, auxilios e contribui¢bes, dispde,
expressamente, no § 3° do seu art. 60, como condi¢dio para a concessdo de
subvengdo social:

“_ ter sido fundada em ano anterior e organizada até o ano da
elaboracéo da Lei de Orgamento;

— ndo constituir patrimonio de individuo;

— dispor de patriménio ou renda regular,

— nao dispor de recursos proprios suficientes 4 manutengéo ou
ampliacdo de seus servigos;

— ter feito prova de seu regular funcionamento e de regularidade
de mandato de sua diretoria;

— ter sido considerada em condigbes de funcionamento satisfato-
rio pelo érgdo competente de fiscalizagéo;

— ter prestado contas da aplicagdo de subvengdo ou auxilio ante-
riormente recebido, e ndo ter a prestagio de contas apresentado vi-
cio insanavel; e,

— ndo ter sofrido penalidade de suspensdo de transferéncias da
Unido, por determinag&o ministerial, em virtude de irregularidade ve-
rificada em exame de auditoria”.

Até mesmo cabe ao Ministério Ptblico, de oficio ou por provocagdo de
gqualquer interessado, requerer ao Juizo competente a dissolugéo da sociedade
civil de fins assistenciais que receba auxilio ou subvengio do Poder Piblico,
ou que se mantenha, no todo ou em parte, com contribuicdes peri6dicas de
populares (arts. 1% e 3%, caput, do Decreto-Lei n® 41, de 18 de novembro de
1966).

Dissolugdo esta a ser requerida caso a sociedade deixe de desempenhar
efetivamente as atividades assistenciais a que fora destinada, aplique as im-
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portancias representadas pelos auxilios, subvencdes ou contribui¢des popula-
res em fins diversos dos previstos nos seus atos constitutivos ou nos estatutos
sociais e fique sem efetiva administracio por abandono ou omissdo continua-
da dos seus 6rgaos diretores (itens I a T do art. 2° do supracitado Decreto-
Lei).

Se hd o dever de promover a agdo de dissolugdo, significa que previa-
mente terd de haver o acompanhamento do 6rgéo competente do Ministério
Publico, para, obviamente, ter ciéncia do trabalho que as entidades estdo rea-
lizando ou deixando de realizar.

No ambito do Distrito Federal, com a recente edi¢do do Decreto n®
17.889, de 9 de dezembro de 1996, que fixou normas para declaragio de uti-
lidade publica das sociedades civis, associagbes e fundagfes instituidas por
particulares e estabelecidas no Distrito Federal, houve a expressa determina-
¢do (art. 3% II) de que os seus estatutos e prestacdes de contas deveriam, para
fins de obtengdo do titulo de utilidade piblica, ser aprovados pelo Ministério
Publico, no caso pela Promotoria de Justica de FundacGes e Entidades de
Interesse Social.

Colocou-se, no referido decreto, que as sociedades civis, associagGes e
fundag¢des que atuam no Distrito Federal, com fins educacionais, culturais, de
assisténcia social e de satdde, que servissem ha mais de 3 (trés) anos desinte-
ressadamente a coletividade, atendendo de forma predominante ao interesse
publico, sem fins lucrativos e em cardter totalmente gratuito, poderiam ser
declaradas de utilidade piblica e social, ap6s prévios exames dos seus esta-
tutos ¢ de seus balancos financeiros pelo Ministério Piblico, competindo
ainda ao 6rgdo ou conselho onde a entidade esteja registrada ou credenciada e
ao Parquet fiscalizarem o seu funcionamento e o cumprimento de suas finali-
dades estatutérias (art. 6°).

Posiciono-me no sentido de que agiu bem o governo do Distrito Fede-
ral no sentido de reorganizar e reestruturar os critérios para a outorga do im-
portante titulo de utilidade piiblica as entidades particulares que, reconheci-
damente, desenvolvem um trabalho de assisténcia social, muitas vezes com-
plementando ou até suplementando a atuagio governamental nas 4reas de
assisténcia social e cultural, de educagio e saiide, e técnico-cientifica.

Ademais, até mesmo pelo processo de exclusdo, infere-se que o Mi-
nistério Piblico € a instituigdo com maior isen¢do e, portanto, credibilidade
para atestar o regular funcionamento das entidades de interesse social, sendo,
vejamos: o Poder Executivo, por muitas vezes, celebra convénios com as
entidades de interesse social, com a intrinseca obrigagdo de fiscalizar o pleno
cumprimento dos acordos. Mas nfo deixa de ser parte no processo; além do
que, o administrador piblico exerce o seu cargo por influéncia politico-
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eleitoral. Quanto ao Poder Legislativo, que exerce a fiscalizagio por intermé-
dio do Tribunal de Contas, incumbido € de legislar sobre o orgamento e des-
tinagdo de verbas, inclusive para as entidades de interesse social que operam
nas bases eleitorais dos mesmos parlamentares que aprovam as dotacdes or-
camentdrias e que tém influéncia natural sobre o 6rgéo fiscalizador da casa
que representam.

Por sua vez, os membros do Ministério Piblico, entre os quais estio os
que atestam o regular funcionamento de fundagdes e entidades de interesse
social, ocupam seus respectivos cargos publicos apGs prestarem concurso
piblico, ou seja, ndo dependem de qualquer fator politico ou eleitoral para a
investidura no cargo que ocupam, possuindo, ademais, na sua atuagao, inde-
pendéncia funcional e garantias constitucionais para o exercicio de seu cargo.

Se as entidades de interesse social sdo fiscalizadas por instituigdo to-
talmente isenta, nfio h4 que pairar dividas sobre o atestado de regular funcio-
namento que hio de receber, caso estejam enquadradas nos padrdes de utili-
dade priblica. Embora pareca apenas mais um dever, a aprovagio das presta-
¢des de contas pelo Ministério Piblico trard reais vantagens para as entidades
que realmente as merecam, em fungdo da credibilidade que desfrutargo junto
ao publico, além daquelas previstas para as que detenham o titulo de utilidade
ptiblica, principalmente de natureza tributiria, sendo vejamos:

Preliminarmente, h4 de ser considerado que boa parte das despesas re-
lativas as atividades desenvolvidas pelas entidades de interesse social € custe-
ada com contribuicdes voluntérias de pessoas da comunidade. Se uma insti-
tuicdo como o Ministério Piblico, que goza de alta credibilidade, em fung@o
da isengdo que possui, atesta o regular funcionamento de uma entidade, passa
a mesma a ter maior perspectiva de angariar o apoio da populac@o, mesmo
porque as pessoas s3o atraidas a colaborarem financeiramente com uma causa
quando tm certeza de que os recursos doados serdo realmente investidos
naquelas 4reas para as quais houve a proposta. Se, pois, o préprio Ministério
Piblico atesta a veracidade das aplicacdes de recursos nas 4reas sociais deli-
neadas nos estatutos das entidades, o aporte de doacdes poderd superar os
niveis atuais.

H4, ainda, aquelas doages origindrias de obrigagdes impostas pela
Justica, tais como as penas alternativas, que muitas vezes ocorrem em forma
de cestas de alimentos ou prestagdo de servigos. A entidade que possuir o
atestado de regular funcionamento expedido pelo competente 6rgdo do Mi-
nistério Piblico terd maior possibilidade de receber aqueles beneficios, por
gozarem da credibilidade conferida pelo aludido atestado.

Evidentemente, para que a entidade possa beneficiar-se, e, finalistica-
mente, transferir os mencionados beneficios para os seus assistidos, deveré
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submeter-se ao crivo fiscalizador do Ministério Piblico, que, somente de
forma responsavel e séria, atesta o regular funcionamento das entidades de
interesse social. Para isso, dispde de instrumentos eficazes para o efetivo
cumprimento de suas func¢des institucionais, sendo o primeiro a publicagio da
Portaria n® 55, de 26 de fevereiro de 1996, da Procuradoria-Geral da Justica
do Distrito Federal e Territérios, que estabelece o roteiro para as prestacdes
de contas das fundagdes e entidades de interesse social do Distrito Federal.
Normatizada a forma das presta¢Ses de contas, os critérios para aprovagao ou
ndo das mesmas saem dos campos da obscuridade e da incerteza.

Proposta

Diante de todo o exposto, objetivando exercer o acompanhamento das
entidades de interesse social com a profundidade necessiria, propde-se que
seja estabelecido, no 4mbito do Ministério Piblico do Distrito Federal e Ter-
ritérios, por meio de portaria do Procurador-Geral de Justica: 1%) a atribuicio
especifica da Promotoria de Justica de Fundacgdes e Entidades de Interesse
Social para inspecionar as entidades de interesse social sediadas no DF; e 22
estabelecer um programa permanente de inspegdes nas referidas entidades,
com a participagdo de peritos da carreira de apoio técnico-administrativo do
Ministério Pudblico, propiciando averiguar as reais condi¢Ges de funciona-
mento das entidades de interesse social, bem como constatar a exatiddo das
informagdes constantes de suas prestagdes de contas, resguardando a imagem
do Ministério Pidblico, além de conferir credibilidade maior 2 instituigdo e,
conseqgiientemente, aos atestados que expede.
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A llegalidade da Cobranca de Juros sobre
Parcela do Preco de Imével em Construcao

Leonardo Roscoe Bessa
Promotor de Justica

Sumdrio: 1 — Introdugdo. 2 — A Disciplina do Cddigo Civil. 3 —
Violagdo ao direito de informacdo do consumidor e ao principio da
boa-fé. 4 — Concluséo.

1 — Introducéo

A maioria das incorporadoras imobilidrias atuantes no Distrito Federal,
baseando-se em cldusula contratual, efetuam cobranga de juros de 1% (um
por cento) ao més sobre as parcelas do prego do im6vel em construgido pagas
diretamente a empresa (“poupanga’).

Argumentam os incorporadores, citando, tambem decisdes do Tribunal
de Justica do Distrito Federal, que a cobranga dos juros, desde que pactuada,
é licita, face ao principio da liberdade contratual.

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a ilegalidade da refe-
rida cobranga antes da entrega da unidade imobilidria, especialmente quando
configurada rela¢do de consumo entre comprador e vendedor.

2 - A Disciplina no Cédigo Civil

O caput do art. 1.262 do Cédigo Civil dispde que “é permitido, mas s6
por cldusula expressa, fixar juros ao empréstimo de dinheiro ou outras coisas

' O trabalho exercido pelas 22 e 4* Promotorias de Defesa dos Direitos do Consumi-
dor do MPDFT tem sido decisivo para que grandes incorporadoras imobilidrias dei-
xem de efetuar a cobranga dos juros antes da entrega do imével.
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fungiveis”. O dispositivo trata dos chamados juros compensatérios que, por
definicdo, é a remuneragdo do capital emprestado. Dois requisitos a lei exige
para cobranca de juros: previsdo contratual e a existéncia de empréstimo de
dinheiro entre os sujeitos da relagdo juridica.

Na hipétese, atividade de incorporacéo imobiliaria, enquanto a unidade
imobilidria ndo foi entregue ao promitente-comprador, inexiste o segundo
requisito. A empresa ndo empresta ac consumidor qualquer quantia em di-
nheiro. Pelo contrério, € visivel que o capital do comprador serve para finan-
ciar a construgfo. Mais 16gico e juridico seria a empresa pagar juros pelo
dinheiro antecipado pelo interessado em adquirir o imével.

Assim, por ndo haver qualguer empréstimo conferido pela incorporado-
ra, € indevida a cobranca de juros.

Os juros sobre as parcelas do preco ainda nZo pagas s6 poderiam ser
cobrados quando a incorporadora adimplisse sua obrigacdo de entrega da
unidade imobiliaria, pois operada a tradicio do bem, tem fundamento a exi-
géncia total do preco ou cobranca de juros sobre a parcela ndo quitada, res-
peitados, evidentemente, os limites legais.

Importa ressaltar que a situacdo em andlise difere das vendas a prazo
realizadas no comércio. Nestas, a entrega do bem é imediata e o pagamento
parcelado para o futuro. Como o vendedor cumpriu com sua obrigagio de
tradi¢cdo do bem, licito € ser exigido o pagamento total do preco no ato da
compra, ou se este for parcelado, cobrar juros das parcelas ainda nZo pagas.
Neste caso, o comerciante empresta ao comprador a parte do preco que nio
foi paga simultaneamente a transferéncia do produto. Fala-se, entdo, que o
vendedor “financiou” a compra, ou seja, emprestou dinheiro ao consumidor.

A cobranga de juros sobre parte do preco na incorporagdo imobilidria
baseia-se no pressuposto equivocado de estarmos diante de um contrato de
compra e venda com entrega imediata do bem.

Asgsim, data venia, merece reparo o posicionamento do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal manifestado na Apelaggo Civel n® 30.258/93, no qual o
relator declara tratar-se de juros compensatérios que seria “uma recompensa ao
credor pela utilizagdo do seu capital pelo devedor”. Qual capital foi usufruido
pelo consumidor antes da entrega do bem? Nio seria o contrario: o incorpora-
dor usufruindo o dinheiro do consumidor para levantar o prédio.

Como néo houve qualquer mituo de dinheiro, € indevida a cobranga de
juros. Existe uma modalidade de “captacdo de poupanga popular”. O empre-

ZA incorporadora imobiliéria, por nao ser instituig@o financeira, deve limitar a cobran-
¢a de juros, apGs a entrega do imodvel, ao disposto no art. 12 do Decreto-Lei n®
22.626/33 (Lei de Usura), sendo-lhe vedada, também, a cobranga de juros sobre
juros (anatocismo), conforme Stmula n® 121 do Supremo Tribunal Federal.
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endimento é financiado pelos adquirentes. A incorporadora, sem adimplir sua
principal obrigacdo, utiliza-se do dinheiro entregue pelos consumidores para
iniciar a constru¢do do empreendimento.

O Tribunal de Justiga do Distrito Federal, especialmente por intermé-
dio de sua Primeira Turma Civel, em manifestacdes mais recentes, alterou sua
tradicional posi¢io de declarar a legalidade da cobranga de juros na hipétese.
A ementa do acérddo proferido no julgamento da Ap. Civel n® 36.469 bem
resume a tese:

"A cobranca de juros compensatérios ou remuneratérios ha de
lastrear-se na existéncia de contrato de muituo. Tratando a espécie
de promessa de compra e venda, sem a entrega antecipada do
imével, impertinente e absurdo pretender-se que houve a celebra-
¢do de um mutuo para a aquisicdo desse bem da vida”.

No mesmo sentido, a sentenca proferida pelo juiz Cléber Almeida, em
acdo que tramitou perante a Nona Vara Civel de Brasilia (Processo n®
15.471/92, verbis:

"Ora, juros compensatérios representam frutos do capital mutuado
ou empregado. N&o é o caso dos autos, eis que o comprador ainda
nio havia recebido o imével, ndo se afigurando licita a cobranga de
juros de capital ndo usufruido. O contrato é de promessa de compra
e venda de imével em construgdo, ndo tendo amparo legal a co-
branca de juros, notadamente se capitalizados. Declaro nula a esti-
pulagdo, no particular, e reconhego que a incidéncia de tais juros,
no célculo das prestagdes, onerou-as sensivelmente...".

Conclui-se, face ao aduzido, pela ilegalidade da cobranca de juros so-
bre as parcelas do preco do imével em construgao.

3 - Violacéo ao Direito de Informagéo do Consumidor
e ao Principio da Boa-Fé

Havendo relagdo de consumo entre a empresa incorporadora € 0 pro-
mitente-comprador da unidade imobilidria em construgdo, outro Obice se
apresenta i cobranga de juros sobre as parcelas do prego antes da entrega do

3

bem.

3 A relagdo de consumo configura-se quando os sujeitos se subsumem aos conceitos
de consumidor e fornecedor indicados pelos arts. 2° e 3° da Lei n® 8.078/90. N&o
havera relagdo de consumo, por exemplo, quando uma empresa adquire um imével
para revendé-lo, pois ndo foi “destinatéria final” do produto.
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Esta cobranga viola o direito a informagéo, consectario 16gico do prin-
cipio da transparéncia, que estdo inseridos na exigéncia maior e genérica do
fornecedor atuar no mercado de consumo sempre pautando-se pelo principio
da boa-fé (arts. 4%, 6° e 51 da Lei n® 8.078/90).

Claudia Lima Marque:s,4 comentando sobre o dever de informar do
fornecedor, assim esclarece;

“O dever de informar foi sendo desenvolvido na teoria contratual
através da doutrina alema do Nebenplifcht, isto é, da existéncia de
deveres acessorios, deveres secundéarios ao da prestagdo contra-
tual principal, deveres instrumentais ao bom desempenho da obri-
gacéo, deveres oriundos do principio da boa-fé na relacéo contratual,
deveres chamados anexos. O dever de informar passa a represen-
tar, no sistema do CDC, um verdadeiro dever essencial, dever basi-
co (art. 6% Ill) para a harmonia e transparéncia das relages de
consumao”.

O contrato ndo deve ser fonte de surpresa nem instrumento de ruina para o
consumidor. E seu direito, considerada sua vulnerabilidade, ter a exata compreen-
sao do contetido do contrato, especialmente das obrigagdes que estd assumindo
(arts. 46 e 54, §§ 3% e 4°). Deve o fornecedor atender a justa expectativa do con-
sumidor em relacdo ao objeto contratado, informando-lhe previamente sobre to-
dos os pormenores que lhe possam interessar, especialmente sobre o preco, ca-
racteristicas e qualidade do produto (art. 6° Il e art. 31).

A Lei n® 8.078/90, em diversas passagens, procura disciplinar os mo-
mentos que antecedem a celebragiio do contrato de consumo, os métodos ¢
forma de o fornecedor atrair o potencial adquirente do produto, impondo-lhe
deveres pré-contratuais fundados na boa-fé objetiva.

A lei de protec¢do ao consumidor n3o deixa margem para a esperteza do
vendedor?&que omite dados relevantes em relagio ao produto ou informa fal-
samente sobre as vantagens do mesmo (arts. 30, 31, 35, 51, incisos IV e XV,
66 e 67).

E direito bésico do consumidor ter “informacdo adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servigos, com especificagio correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade e prego, bem como sobre os riscos que
apresentem (art. 6°, I, da Lei n® 8.078/90).”

Grande interesse do consumidor ao adquirir certo produto € saber o
pre¢o, qual valor pecunidrio deverd ser dado em contraprestagio para se ad-
quirir a propriedade do bem.

4 Con.tratos no Cédigo de Defesa do Consumidor : O novo regime das relagbes con-
tratuais. Ed. Revista dos Tribunais.
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Quando o pagamento € realizado a vista, nenhuma dificuldade ocorre
em se fazer uma rapida andlise do impacto financeiro de uma aquisic¢@o sobre
as disponibilidades econdmicas do comprador.

Todavia, o mesmo ndo ocorre quando o pagamento do preco € parcela-
do. Neste caso, o consumidor depara expressoes estranhas, como “tabela pri-
ce”, indices especificos nunca vistos, como “INCC”, além da cobranga de
juros, cujo célculo sobre as prestagdes nio estd habituado a fazer.

A tarefa, antes simples, quando a venda era a vista, torna-se extrema-
mente 4rdua, com o freqiiente resultado de o consumidor adquirir o bem sem
ter a correta nogdo de o quanto esta aquisi¢do vai lhe custar. Ou seja, compra-
se um produto sem saber exatamente o prego.

Ciente dessa dificuldade do consumidor médio, as empresas utilizam-se
de diversos procedimentos que objetivam passar a impressdo de que o prego €
menor do que aquele que realmente serd pago. E justamente o que ocorre no
setor da incorporacdo imobilidria, ao se cobrar juros sobre as parcelas da
poupanga.

Falar em juros de “um por cento” ao més ndo assusta o consumidor
médio, e permite fixar uma prestagio inicial bem mais baixa do que a que
seria fixada se ndo houvesse a cobranga.

Juridicamente, viola-se o direito a informagdo. Além de impor o dever
genérico de bem informar o consumidor sobre as caracteristicas do produto, o
Cédigo detalha, no art. 52, o contetido da informacfo referente ao prego
quando a venda envolva “outorga de crédito ou concessdo de financiamento
ao consumidor”, impondo ao fornecedor comunicar “prévia e adequadamen-
te” sobre a soma total a pagar, com e sem financiamento.

Esse direito basico € desrespeitado. O consumidor ndo tem acesso a es-
sas informagdes. A énfase do vendedor € dada ao valor da prestac@o sem os
acréscimos decorrentes da incidéncia futura dos juros. A conseqiiéncia € que
o prego do imével fica distorcido. NZo tem o consumidor, em geral, a capaci-
dade de avaliar o aumento das prestacdes em virtude dos juros acrescidos ao
longo dos meses. Se a avaliagdo prévia fosse possivel, grande nimero de
contratos nao seria celebrado.

Rubéns S. Stiglitz, comentando a Lei n® 8.078/90, enaltece a importan-

cia do direito pré-contratual de informagao:

5 No Seminério Aspectos Modemos dos Contratos Imobilidrios no Direito Brasileiro,
ocorrido em Brasilia, no dia 27 de junho, empresério do setor da incorporacéo imobi-
lidria, durante exposicdo oral do autor, “confessou”, no meio de uma indagagéo, que
a cobranca de juros sobre as parcelas da poupanca foi uma “jogada de marketing’
para atrair mais consumidores para o mercado.

Aspectos Modernos do Conirato e da Responsabilidade Civil, in Direito do Consu-
midor 13. Editora Revista dos Tribunais. p. 7.
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“Informar transformou-se no tema que domina a etapa pré-
confratual. Sua importancia demonsira-se guando a falta de infor-
macdo é a que determina o consentimento, ou seja, quando a in-
formagdo omitida exerce alguma influéncia sobre o contratante, ao
ponto de, se houvesse recebido tal informacZo, néo ter formalizado
o contrato ou o ter feito sob outras condigdes, obviamente mais fa-
voraveis”.

Diante dessas circunstincias e, também, do fato de estarmos diante de
contrato de adeséio,7 em que a vontade do consumidor consiste apenas em
“aceitar” as disposigdes redigidas pelo fornecedor, a clausula que prevé a
cobranca dos juros antes da entrega do imével € nula de pleno direito. O fun-
damento para declaragdo da nulidade encontra-se no art. 51, IV, e XV, daLei
n® 8.078/90, combinado com o pardgrafo primeiro, verbis:

“Art. 51. Sado nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV — estabelegam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam in-
compativeis com a boa-{é ou a equidade;

{..)

XV — estejam em desacordo com o sistema de protegdc ao con-
sumidor:

(...)

Paragrafo primeiro. Presume-se exagerada, entre outros casos, a
vantagem que:

| — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que
pertence;

Il — restringe direitos ou obrigages fundamentais inerentes a na-
tureza do contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio
contratual;

il — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, con-
siderando-se a natureza e o conteGdo do contrato, o interesse das
partes e outras circunstancias peculiares ac caso”.

O dispositivo transcrito indica os elementos nos quais deve o julgador
centrar sua atengdio para verificagdo da abusividade da cldusula. No caso,

" O contrato de adesdo recebeu conceituagao juridica e disciplina no art. 54 da Lei n?
8.078/90. Trata-se, na verdade, de técnica de contratacdo, nascida especialmente da
exigéneia da celeridade nos negdcios, bem como de previsio objetiva do custo em-
presarial. Por ser elaborado unilateralmente, costuma ser uma rica fonte de clausulas
abusivas. A massificacio do mercado praticamente extinguiu o contrato paritario, em
que as partes discutiam e negociavam o contelido do acordo clausula a clausula.
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conforme demonstrado, falta ao incorporador a esperada e exigida transpa-
réncia na contratagio, pois, mediante artificio matematico, indica-se um preco
aparentemente menor ¢ omite-se informagao relevante e obrigat6ria: a proje-
¢do futura dos valores das parcelas e o prego final do produto, como finan-
ciamento.

Finalizando, importa dizer que a conclusdo juridica da ilegalidade da
cobranca dos juros antes da entrega do imével nio tem a ingénua pretensao
de ver os precos dos apartamentos e lojas reduzidos. O objetivo primeiro é
atender ao principio da transparéncia e boa-fé contratual, permitindo ao con-
sumidor aferir exatamente o prego real do imével e sua repercussao no orga-
mento familiar. Assim, ndo existe qualquer ilegalidade em se cobrar as par-
celas pagas a titulo de juros como prego do produto.

4 - Concluséo

E ilegal a cobranga de juros sobre as parcelas do prego pagas a incor-
poradora imobilidria antes da entrega efetiva do im6vel a ser construido.




Conceito de Acao Coletiva

Mércio Flavio Mafra Leal
Promotor de Justica

Em tema de ag@o coletiva, a doutrina, no Brasil concentrou-se em con-
ceituar os interesses e direitos veiculados pelas a¢es basicamente denomina-
dos interesses difusos e coletivos, esquecendo-se de desenvolver uma teoria
sobre a acfio em si. Pretende-se demonstrar a pouca utilidade do conceito de
interesse difuso, coletivo e individual homogéneo, que desfoca a discussio
sobre o processo coletivo, desencaminhando, por conseqiiéncia, o problema
de se conceituar a prépria acdo coletiva, e que produziu bastante confusio em
termos doutrinérios e jurisprudenciais. '

Historicamente, as acdes coletivas podem ser encontradas desde o sé-
culo XII, na Inglaterra, com os group litigation medievais, onde uma comuni-
dade, geralmente uma aldeia de camponeses, disputava com 0 lord questdes
relativas a0 uso da terra, ou uma paréquia que litigava com o péroco sobre o
valor do dizimo. Nesses casos, bastava um ou alguns poucos representantes
dos camponeses ou dos fiéis para que se considerasse a comunidade inteira
em Juizo, e a coisa julgada vinculava todos 0s seus membros.

E bom fixar que no medievo as nogdes de direifo individual e de di-
reito subjetivo ndo estavam suficientemente desenvolvidas e, consegiiente-
mente, ndo havia entraves teéricos para se justificar uma decisdo judicial de
alcance a terceiros que ndo fizessem parte da relagdo processual, até porque o
direito era de titularidade comunitdria e nio individual. E como se a comuni-
dade fosse uma pessoa juridica de fato, isto €, com interesses ¢ direitos dis-
tintos de seus membros. Em sintese, uma entidade sem personalidade
juridica.

' Sobre essa historiografia, ¢f. YEAZELL, Stephen. From Medieval Group Litigation to
the Modermn Class Action. New Haven and London : Yale University Press, 1987.
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No século XVII, com a paulatina evolugfo e concepgiio de direito indi-
vidual, a Chancery2 inglesa transplantou a doutrina do group litigation medi-
eval para um outro tipo de agfio: o representative proceeding ou representati-
ve action, que consistia em um agrupamento de direitos individuais em um
unico instrumento processual, que, assim, resolveria a questdo de uma vez,
evitando a repeti¢do de litigios. Esse procedimento coletivizado era possivel
por intermédio de uma autorizagio dada pelo tribunal denominado bill of
peace.

A principal caracteristica da acdo por representacdo consistia no re-
querimento do autor coletivo para que sua agdo, originalmente individual,
produzisse uma coisa julgada que vinculasse todos aqueles que possuissem
um inferesse comum (common interest), vistos esses individuos, entdo, na
perspectiva coletiva de um grupo de pessoas (classe). O tribunal, ao apreciar
esse requerimento, se deferido, expedia o bill, e a questdo seria uniforme-
mente decidida.

Nesse caso, diferentemente das primeiras a¢des de grupo medievais,
havia a necessidade de se buscar uma justificativa para a submissio da coisa
julgada, pois o direito em disputa era individual. Duas teorias sobressafram-se
nessa tentativa de fundamentacdo do starus do autor coletivo: a teoria do
consentimento, em que os representados (ou substituidos) deveriam, de algu-

2 Uma exp}icagéo aqui se faz necesséaria. Na Inglaterra, houve vérias jurisdictes,
§endq a principal delas o tribunal da common law, com sede em Westminster, que
tinha jurisdic&o unificada para questdes fiscais (antiga corte Exchequer), de proprie-
dade (antiga corte das Common Pleas) e criminais (antiga King’s Bench). A parte
essas maté~rias, havia um sem-nlmero de jurisdicdes: os Hundred ou County Courts,
para qugstoes locais; jurisdigdes senhoriais, eclesiasticas e comerciais, cuja impor-
ta_nC|a, ja no fim da idade Média, era minima, em favor do Tribunal Real de West-
minster. Em virtude do extremo formalismo processual em se lograr ter uma acéo
cgnhemda nessa jurisdigéo (vigorava a maxima remedies precedes rights), os stditos
nao raramente recorriam ao prdprio Rei, que delegava a apreciagéo do litigio para o
_Lqrd _Cl_rancellor e seus juizes auxiliares. Assim, desenvolveu-se no século XVl uma
ju‘rlsgilgao concorrente em matéria civel aos Tribunais da Common Law (em matéria
criminal, havia a Star Chamber, extinta em 1641), a Chancery, jurisdicio que serviu
de glt~emativa as complexas exigéncias formais ou em caso de flagrante injustica da
dgmsao da Corte de Westminster — dai o nome equity, em razdo do método de solu-
¢ao para o litigio. As solugBes dessa jurisdicdo ndo estavam presas ao formalismo
dos trlb_qnais da common law, tornando-se o campo fértil de onde se desenvolveu o
group litigation. A partir do século XVIl, a matéria afeita a cada jurisdicéo foi consoli-
dgda. No século XIX, por intermédio dos Judicature Acts de 1873 e 1875, as jurisdi-
¢des foram unificadas formalmente, embora normativa e dogmaticamente a equity
subg,ista. (DAVID, René e JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Les Grands Systémes de
3Dro:t Contemporains. 10. ed. Paris : Dalloz, 1992. p. 265-9.

Cf. COUND, John, FRIEDENTHAL, Jack, MILLER, Arthur e SEXTON, John. Civil
Procedure : Case and Materials. St. Paul, Minn : West Publishing Co, 1993, p. 703.
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ma forma, autorizar a extensdo da coisa julgada; e a teoria do interesse, em
que se verificava, pelo pedido, se havia congruéncia entre os interesses do
autor e os daqueles que estava representando. Uma vez confirmada essa con-
gruéneia, a cldusula do devido processo legal, que garante a participagdo do
individuo em qualquer processo que The modifique patriménio, vida, liberda-
de ou qualquer direito subjetivo, estava satisfeita.

Apesar desse fundo histérico, o tema das agdes coletivas penetrou no
pensamento juridico brasileiro através da sociologia juridica, especificamente
pela doutrina do acesso a Justica. Na década de 70, influenciados, entre ou-
tros, por Mauro CAPPELLETTI,5 os autores brasileiros José Carlos Barbosa
MOREIRA, Ada Pellegrini GRINOVER e Waldemar Mariz de OLIVEIRA
Jr. publicaram os primeiros artigos propugnando a tutela de interesses difusos
e coletivos. Concedia-se que a agdo popular j4 era um desses veiculos de
protecio do patriménio pblico e cultural, que se afigura um direito usufruido
por toda comunidade e ndo titularizivel no plano individual.

Desde essa época, a doutrina brasileira se ocupou em definir interesses
difusos e coletivos, ndo cuidando devidamente dos aspectos tedricos da agdo
que permitiria o acesso 2 Justica desses interesses. Os questionamentos a
respeito de quem poderia ser o autor coletivo e da extensdo da coisa julgada a
quem n3o fazia parte da relagdo juridico-processual foram minimizados, em
virtude da atribuicdo natural do Ministério Pidblico como ente legitimado
para a agdo civil piiblica.

Em 1985, com a promulgagio da Lei n® 7.347, concebeu-se a ago civil
ptblica como a agdo coletiva brasileira.® Além do Ministério Piblico, que

* YEAZELL. Op. cit. p. 175 e 200. ‘

® O artigo Formagdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil (in Revista
de Processo n® 5, jan/mar 1977), exerceu grande influéncia sobre a primeira doutrina
brasileira sobre interesses difusos e, por consequéncia, sobre as agbes coletivas.

6 Cf. o pioneirissimo artigo Agao Popular do Direito Brasileiro como Instrumento de
Tutela dos Chamados Interesses Difusos (in Temas de Direito Processual, Sao Paulo
: Saraiva, 1977), de José Carlos Barbosa MOREIRA, e a coletanea A Tutela dos
Interesses Difusos. coord. GRINOVER, Ada Pellegrini. Série Estudos Juridicos, n. 1.
S3o Paulo : Max Limonad, 1984.

7 Sobre a concepc¢ao da agdo civil publica para protecao de interesses difusos, v.
FERRAZ, Augusto Mello de Camargo, MILARE, Edis e Jr. NERY, Nelson. A Acédo
Civil Publica e a Tutela Jurisdicional dos interesses Difusos. Sao Paulo : Saraiva,
1984.

8 Ha na doutrina uma pretensdo indcua de se distinguir agdo civil pdblica e ago
coletiva. Para uns, o nome agéo civil publica seria reservado quando o autor fosse ¢
Ministério Pblico (MORAES, Voltaire de Lima. Agdo Civil Piblica. In Agdo Civil Pu-
blica : Lei n® 7.347/85 : Reminiscéncias e Reflexdes apds Dez Anos de Aplicagéo.
Coord. Edis Milaré. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 461), en-
quanto a agdo coleliva seria aquela proposta pelas associagoes civis. Para outros, a
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pela Lei Complementar n® 40/81 era o titular da agfo civil piblica, embora
seus contornos tedricos nio estivessem bem definidos, a Lei n® 7.347/85 legi-
timou as associagdes cuja finalidade institucional fosse a defesa de interesses
definidos na referida lei e que eram, por sua vez, definidos como difusos ou
coletivos.

Em relagdio a extensdo da coisa julgada a terceiros, a Lei n® 7.347/85
(art. 16) tomou emprestado do sistema da agdo popular (art. 18 da Lei n®
4.717/85) a solugdo secundum eventum litis, isto €, uma coisa julgada que s6
se forma quando procedente e, no caso de improcedéncia do pedido, a ques-
tdo pode ser reaberta com o advento de novas provas.

A acdo civil piblica, como visto, foi concebida inicialmente como a
acdo em que o Ministério Piblico fosse o autor no campo civel, em um para-
lelo com a agd@o penal publica. Ou seja, ndo havia exatamente uma coincidén-
cia entre os conceitos de agdo civil piblica e de acdo coletiva. Assim, a¢des
como a de interdigfo de incapazes ou a actio civilis ex delicto eram conside-
radas “acOes civis piblicas”, mas, apesar do interesse piiblico que lhes subjaz,
nio eram coletivas, no sentido de defesa dos interesses ou direitos de um
grupo ou de uma comunidade determinada.

A Lei n® 7.347/85, como asseverado, instituiu uma nova agio civil pi-
blica. Como conseqiiéncia, ocorreram duas mudancas tedricas e dogmadticas
importantes: a primeira foi a desvinculacfio da acdo civil piblica como ins-
trumento processual de titularidade exclusiva do Ministério Publico, pois,
como dito, associagSes e outros ramos politicos do Estado também foram
legitimados para o ajuizamento da ac8o.

A segunda mudanca foi a concepgio da agdo civil piblica como acdo
coletiva. Mas, o que diferencia as acdes individuais comuns das acles ditas
coletivas? Essa questdo essencial € o objeto dessa tese e, para respondé-la,
necessariamente deve-se buscar os elementos tedricos da aclio para construir
0 seu congeito.

aco civil publica teria por base a Lei n® 7.347/85 e a ag&o coletiva seria aquela pro-
posta com fundamento no art. 91 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que prevé
que “os legitimados de que trata o art. 82 poderao propor, em nome prépric € no
interesse das vilimas ou seus sucessores, acdo civil coletiva de responsabilidade
pelos danos individualmente sofridos (...)” (cf. ALVIM, Arruda, ALVIM, Thereza, AL-
VIM, Arruda Eduardo e MARINS, Jaime. Cédigo do Consumidor Comentado. 2. ed.
rev. e amp. Sao Paulo : RT, 1995. p. 385). Partindo-se da primeira diferenciacéo,
relativa ao autor coletivo, desde a promulgacdo da Lei n® 7.347/85, de que a acdo
civil publica pode ser ajuizada por associacdo ou pelo Estado. Do ponto de vista da
segunda diferenciagfo, a agdo terd os mesmos elementos conceituais — e isso é o
que se definira abaixo — se proposta com base na Lei n® 7.347/85 ou no art. 91 do
CDC. Sendo esses elementos encontraveis em qualquer das agdes das legislactes
citadas, torna-se sem sentido buscar uma diferenciagéo terminolégica.
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A partir da origem da agfo coletiva esbogada, ja se intui a existéncia de
duas acdes com o rétulo de coletiva. Uma delas se refere a uma agdo que
tutela os direitos que materialmente pertencem a uma comunidade, e outra
protege direitos individuais tratados processualmente em um dnico instru-
mento. O conceito aqui proposto também se divide igualmente em dois, por-
que, de fato, existem duas agdes distintas sob o mesmo rétulo de agdo coleti-
va ou civil piiblica, que merecem tratamento tedrico em separado.

O primeiro conceito é o das ag¢des para defesa de direitos individuais
sob tratamento processual coletivo, que se denomina de ACDL: trata-se de
uma agdo de representagdo, em juizo, por uma ou mais pessoas (fisicas ou
juridicas) de direitos individuais, cujos titulares ndo figuram na relagdo pro-
cessual, direitos estes que processualmente sdo tratados de maneira uniforme,
como se fossem direitos de uma classe, em virtude de a extensdo da coisa
julgada atingir todos os seus integrantes.

O grande problema teérico desse tipo de acdo & a cldusula do devido
processo legal: todo aquele que tiver seu patrimdnio, vida, liberdade ou, de
qualquer forma, tiver um direito subjetivo atingido pelos resultados de um
processo, tem o direito de nele participar, conforme preceitua o art. 5%, LIV, e
LIV, da CF/88: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes”.

A clausula do devido processo legal e o conjunto de principios a ela
inerentes s3o, em principio, uma conquista do Estado Democrético de Direito.
Com efeito, as circunstincias que levam o individuo a ser privado da liberda-
de ou sofrer interferéncia no patriménio e em outros direitos subjetivos sem
que tenha possibilidade de falar e produzir provas no processo, sao conside-
radas arbitrariedades repelidas sem maiores discussdes pelo Direito, ainda
que se assuma que o autor coletivo ird deduzir da melhor forma o seu direito
material em Juizo. '

Mesmo quando o pedido é procedente, o autor coletivo pode ter for-
mulado uma pretensio que ndo atenda integralmente ao direito material ou
que os danos a que se refere a a¢do ndo correspondam aos danos efetivos
ocorridos contra a vitima. Ou, ainda, pode ser que o membro da classe deseje
ajuizar sua acdo individual e poderé ser for¢ado a suspendé-la para integrar a
agdo coletiva, seja por excegdo de litispendéncia, seja por evidente conexdo
entre as acdes coletiva e individual. Enfim, a agdo coletiva interfere em di-
reitos subjetivos em termos amplos, impondo aos representados uma situagio
juridica mesmo contra a sua vontade.

Como, entdo, justificar essa interferéncia? A jurisprudéncia norte-
americana, no processo Smith v. Swormstedt (1853), confirmou a solucdo
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tedrica que vinha se desenvolvendo desde a jurisprudéncia inglesa para o
impasse imposto pela cldusula do devido processo legal. O tribunal a quo
negou o processamento sob a forma coletiva, invocando a clausula do due
process, ndo atendida em face da auséncia de todos os envolvidos na relacéo
processual. A decisdo foi reformada na Suprema Corte, sob o argumento de
que os direitos dos ausentes estavam adequadamente representados.

A solucdo oferecida pela Suprema Corte ndo atropela a clausula do
devido processo legal e o individualismo, como em principio pode parecer.
Bem ao contréirio, a construgdo da doutrina da representacdo adequada ba-
seia-se em uma forma de obedecé-la, desde que os interesses dos ausentes
estejam representados de forma justa e tecnicamente correta (referindo-se as
habilidades do procurador). Sendo esta representagio de qualidade inquestio-
ndvel, € possivel a extensdo dos efeitos da coisa julgada, vez que apenas for-
malmente o representado nfo estd na relagdo processual, mas seus interesses
estdo.'°

Nas ACDIs, a existéncia de uma regra processual que autorize a exten-
sdo subjetiva da coisa julgada € fundamental para caracteriza-la como coleti-
va, pois sem essa disciplina legal, a agdo é meramente individual.

A outra agdo coletiva também se vale de um modelo representativo de
um direito alheio: o direito de uma comunidade, considerada como uma uni-
dade sem personalidade juridica, representada processualmente por um ter-
ceiro por autorizagdo legal ou judicial. A disciplina da extensdo da coisa jul-
gada, nesse caso, €, de certo modo, desnecesséria, em razdo de o direito mate-
rial ser atribuido & comunidade e nfo a seus membros, ou, em outra perspec-
tiva, aos membros enquanto inseridos no contexto comunitdrio. A essa agéo,
nesse caso, denomina-se ag¢do coletiva para defesa de direitos difusos
(ACDD).

Para a defesa de direitos difusos, o mais importante é a apreciagio do
litigio pelo tribunal, com o fim de implementar direitos dessa natureza, por
meio da acdo coletiva, porque, de outro modo, ficariam esses conflitos sem
solugdo institucional, pela falta de um legitimado com personalidade juridica
ou processual.

QCf YEAZELL. Op. cit. p. 221.

° O conceito de “adequada representagfio” é em geral repetido por autores nacio-
nais. Por todos, cf. GRINOVER (in O Processo em Evolucdo. Rio de Janeiro : Foren-
se Universitaria, 1996. p. 131): “Ja se observou que é justamente na dtica da ‘ade-
quada representacdo’ do conjunto dos interessados que se podem resolver os pro-
blemas constitucionais da informag&o e do contraditério e de seus reflexos nos limites
subjetives da coisa julgada, porquanto os ‘adequadamente representados’ ndo sido
propriamente terceiros”.
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No plano material, o conceito de direito difuso veiculado pelas ACDDs
¢ marcado por duas caracteristicas: um conteddo ndo patrimonial, ligado a
uma idéia de qualidade de vida, que envolve valoragbes nio econdmicas de
determinados bens, tais como a preservagdo do ambiente e da cultura; e uma
nogdo de direito a integragdo ou a ndo-exclusdo de determinados grupos e
comunidades conhecidos por minorias, que pretendem ter uma participagdo
social mais representativa.

Essas caracteristicas influenciam, de maneira determinante, a morfolo—
gia da ACDD, pela alta densidade politica que envolve a agdo e pelo pedido,
gue ndo pretende reparagdes patrimoniais, mas, em geral, restauragdo do di-
reito através de pretensdes ndo indenizatérias e, quando indenizatérias, o
produto do ressarcimento ndo € destinado a individuos, e sim a fundos e pro-
gramas de recuperagdo e desenvolvimento ambiental, cultural e de politicas
integracionistas (v. g., programas de acfo afirmativa nos EUA)

A identidade do autor coletivo como membro ou possuidor de alguma
particular pertinéncia com a comunidade representada, nesse caso, € irrele-
vante ou secunddaria. A idéia é que as ACDDs focalizam direitos e valores tais
que devem ser judicializados com a mera constatagdo de violagdo objetiva
das normas que consagram direitos difusos, bastando essa verificagdo para
desencadear a legitimacgio € o interesse de agir.

Essa concepgao objetivista contorna as obje¢des impostas pelo devido
processo legal, porquanto, a partir da presuncdo de que o direito material ndo
possui um titular individualizavel, ndo ha a preocupagdo de se encontrar uma
justificativa de representacéio de direitos alheios, mas sim que se concretizem

! Agao afirmativa é uma politica de governo implementada para garantir a grupos
minoritarios, vulnerdveis e excluidos da sociedade o acesso a cargos, instituicdes,
escolas e universidades, e a programas de distribuicao de financiamento para casas,
entre outros bens e direitos. Essa garantia se da por meio de uma reserva ou guota
de empregos, vagas e verbas, com apoio em estatisticas demogréficas, a fim de
equilibrar a sub-representagdo desses grupos na composicio das organizagOes
sociais em geral. Neste sentido, uma pratica comum adotada como forma de imple-
mentacdo de tais politicas é a de, independentemente do mérito, dar-se preferéncia a
um membro da minoria, se para o mesmo cargo houver a disputa enire este e um
representante da maioria. Cf. AKEINIKOFF, T. Alexander. Modermn Constitutional
Theory : A Reader. 2. ed. St. Paul, Minnesotta : West Publishing Co., 1991.

'2 “Quanto ao Ministério Publico, por isso, o interesse processual antecede a legiti-
magéo para a causa. O legislador identificou casos de interesse publico gue mere-
cem a proteg@o judicial por meio da agio ou intervengdo do Minisiério Publico. Al
entdo, legitimou o Parquet para defender judicialmente o interesse publico previa-
mente identificado, significando essa legitimag&o um posterius em relag@o ao interes-
se.” NERY JUNIOR, Nelson. O Ministério Publico e as A¢bes Coletivas. In Agéo Civil
Publica : Reminiscéncias e Reflexdes apés Dez Anos de Aplicacao. Coord. Edis Mila-
ré. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 362.
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direitos difusos no plano judicial, pois, do contrario, ficariam relegados 2
implementagio de politicas piblicas, a cargo do Executivo e Legislativo.

A conclusdo € a de que, em se tratando de direitos difusos (ACDD), a
idéia principal € buscar um adequado representante — ndo por causa da exten-
sdo da coisa julgada, mas porque a comunidade falta um legitimado para en-
caminhar o litigio ao tribunal. A coisa julgada, independentemente de a lei
processual determinar, sempre tera efeitos, por assim dizer, erga omnes, pois
afeta a comunidade a quem € atribuido o direito material.

Os conceitos de ambas as a¢Ges s3o préximos, porque nas duas estd o
elemento representagdo, ja que o autor ndo ¢ o titular do direito material em
nenhuma das agdes. O outro elemento — a extensdo da coisa julgada — apre-
senta nuances importantes. Enquanto na ACDD a extensdo erga omnes é uma
decorréncia automdtica do atendimento do direito material, sem necessidade
de uma norma processual assim o determinar, na ACDI € de vital importancia
a existéncia de uma regra processual que determine a extensdo da coisa jul-
gada, pois, do contrario, essa qualidade da sentenca (imutabilidade do seu
comando) restringir-se-4 somente aqueles que estiverem na relagdo pro-
cessual.

Exemplificando, nas ACDDs, quando um juiz determina a interrupgio
de uma publicidade enganosa, de emissdo de um poluente, ou a recuperagio
de uma 4rea histérica, a decisdo que atender ao direito material beneficiard
toda a comunidade, sem que a norma processual necessariamente diga que
esta coisa julgada tenha de ser erga omnes.

A situagdo € distinta na outra agdo coletiva (ACDI), em que a classe é
apenas uma figura para representar o conjunto de pessoas com direitos indi-
viduais auténomos, que se identificam por algum fator comum (v.g., um con-
trato-padrido que todos os membros da classe assinaram com o réu). Nessa
hipétese, € possivel que haja comandos de sentengas contraditérios em acdes
individuajs propostas com mesmo objeto.

Conclusao

Sintetizando, dois elementos sdo fundamentais para se definir uma
acao como coletiva: 1) a representagdo de direitos alheios (em geral, por meio
de substitui¢do processual) e TI) a extensdo da coisa julgada.

Conceito de Transindividualidade
e Indivisibilidade no Art. 82, Paragrafo Unico,
| e ll, da Lei ne 8.078/90 — As Acoes
Coletivas Brasileiras

Marcio Flavio Mafra Leal
Promotor de Justica

A doutrina e a Lei n® 8.078/90 dividem os interesses ou direitos veicu-
lados pelas agdes coletivas em trés: difusos, coletivos e individuais homoge-

neos:

“Art. 81. (...)
Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar

de: ‘

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para os efei-
tos deste Cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia
de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste C6digo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagéo juridica base;

Ill — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum’.

Em contraste com a a¢fo individual, 3 acdo coletiva, portanto, acres-
ceu-se um plus qualitativo a legitimidade para agir, expressa no atendimento,
dependendo do caso, de uma dentre as trés hipSteses dos incisos do art. 81
acima citado. Trata-se de uma condicdo da agdo que, para ser coletiva, tem
de tutelar direito difuso (inciso I) ou coletivo (inciso II) ou individual homo-
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géneo (inciso III). Do contrario, h4 duas hipéteses: I) ou a agdo nio serd cole-
tiva (v.g., quando uma associagdo estd na defesa de direito préprio enquanto
pessoa juridica) ou IT) ndo serd a agdo coletiva conhecida, por faltar legitimi-
dade do autor.

O que se defende, nesta tese, é que o art. 81 poderia desaparecer ou,
apenas para aproveitd-lo do ponto de vista tedrico, poder-se-ia manter o inci-
so I e fundir os incisos II e III, que pouco diferem. No primeiro caso, trata-se
de direito difuso, sendo os dois 1ltimos incisos referentes a direitos individuais,
com tratamento processual coletivo, como se verificard por meio de analise
dos conceitos legais retrotranscritos.

Decompondo os elementos contidos na norma que definem os direitos
difusos e coletivos e que interessam ao desenvolvimento a seguir, tem-se: a
transindividualidade, a indivisibilidade, a indeterminabilidade dos membros
do grupo e a circunstincia que d4 a unidade desse grupo (um fato ou uma
relag@o juridica).

Nenhum desses elementos refere-se claramente a distingdes de ordem
material ou de ordem processual, dando a entender que se trata de conceitos
uniformemente apliciveis as trés hipéteses. Mas, na verdade, cuida-se de
conceitos de contetido bem diferentes.

A transindividualidade, assim como a indivisibilidade, por exemplo, é
uma caracteristica do direito difuso no seu aspecto material (art. 81, pardgra-
fo unico, 1, supra), que ndo é a mesma transindividualidade e indivisibilidade
dos interesses e direitos coletivos (art. 81, paragrafo tnico, I e I, supra),
que € tdo-somente processual. Para este tltimo, essas caracterfsticas decor-
rem da extensdo uniforme sobre a classe da coisa julgada e nio do direito
material em si.

Exemplificando, qualquer agdo judicial que vise a protegdo ambiental
aproveitard a toda a comunidade uniformemente, isto é, de maneira transindi-
vidual € indivisivel, porque materialmente o direito é de titularidade comuni-
taria. J4 uma agfo coletiva que tenha por objeto a nulidade de cl4usulas con-
tratuais abusivas, serd uma a¢io para defesa de direitos materialmente indivi-
duais, que se tornam transindividuais e indivisiveis por forca da extensdo da
coisa julgada. Assim, a senten¢a que declarar a nulidade das referidas cldu-
sulas formard coisa julgada para todos os consumidores indistintamente
(transindividualidade) e com a mesma eficdcia, em relagiio ao direito material
(indivisibilidade).

Portanto, no primeiro caso trata-se de transindividualidade material e
no outro processual. A nulidade de clausula, no exemplo dado, pode ser re-
querida judicialmente a titulo individual, e a coisa julgada s6 ao autor apro-
veitard. Mesmo numa acdo coletiva, a cldusula s6 serd considerada abusiva
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para a classe de consumidores, permanecendo vélida para outros contratantes
que no se encaixem na definicdo legal de consumidor, pois, nessa hipétese,
nido se aplicaria o regime do CDC para estes outros contratantes (v.g.,
empresas).

Assim, ndo ha propriamente um direito coletivo como categoria juridi-
ca material, a nfo ser que seja tomado como sinénimo de direito difuso. En-
tretanto, para efeito de preenchimento de uma pretensa e peculiar condigio da
acdo coletiva, que é o ajustamento do pedido a um dos incisos do art. 81,
pardgrafo dnico, concede-se que se trata de um direito coletivo. Melhor seria
que a lei dispusesse que se trata de um direito sob tratamento processual
coletivo.

No plano pritico, é perfeitamente possivel que dois juizes em agdes in-
dividuais, a respeito da validade da cldusula, profiram sentencas com coman-
dos distintos, o que demonstra a inexisténcia de transindividualidade ou indi-
visibilidade do direito substantivo. Em contraste com isso, semelhante con-
tradicdo de sentengas é impossivel em relagdo a defesa de direitos difusos.
Caso acontega, uma das sentengas necessariamente excluird a outra. Exempli-
ficando, se um juiz determina que uma fabrica cesse suas atividades poluido-
ras (defesa ambiental) e um outro juiz permite a continuac@o da producio, um
dos comandos inexoravelmente prevalecerd, devendo a segunda instincia
disciplinar a questio.

Todas essas caracteristicas acima (fransindividualidade, indivisibilida-
de, determinacdo de titulares, relacdo que une a classe) perdem a razio de
ser quando se parte para uma concepgio de agdo coletiva vista em si mesma e
n#o nos interesses que veicula. O critério para se caracterizar uma agdo como
coletiva, portanto, deve partir da disciplina da coisa julgada e da elei¢ao (le-
gal ou judicial) de um adequado representante, e ndo, como faz a lei brasilei-
ra, na rotulagio dos interesses em jogo como difusos, coletivos ou individuais
homogéneos.

Concluséo

I) a nota de sransindividualidade, do ponto de vista material, & tipica
somente dos direitos difusos. Do ponto de vista processual, a transindividua-
lidade se verifica pela permissdo de que determinado direito individual seja
veiculado por meio de agdo coletiva, quando a coisa julgada beneficia ou
prejudica indistintamente todos os representados;

1) a indivisibilidade dos direitos difusos independe de um regime es-
pecial para a coisa julgada, pois deflui do préprio direito material, enquanto
que para os interesses coletivos a indivisibilidade decorre somente em razio
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da previsdo legal de extensibilidade da coisa julgada, sendo possiveis senten- -

cas transitadas em julgado com comandos diversos sobre o mesmo objeto em
acdes individuais;

III) existem, na verdade, duas a¢Ges coletivas no Brasil, e ndo #rés,
como conceituam a lei e a doutrina. Uma na defesa de direitos difusos
(ACDD - art. 81, paragrafo tnico, I, do CDC) e outra na defesa de direitos
individuais com tratamento processual coletivo (ACDI - art. 81, paragrafo
tnico, Il e 111, do CDC).

Os Efeitos Civis da Sentenca Penal
Condenatéria Irrecorrivel na Tutela
dos Interesses Difusos

Alessandra Elias de Queiroga
Promotora de Justica do MPDFT.
Mestranda em Direito e Estado na UNB.

Paulo José Leite Farias
Promotor de Justica Adjunto do MPDFT.
Professor da AEUDF e do CESPE/UNB.
Mestrando em Direito e Estado na UNB.

[ — Sumaéario da Tese

O objetivo basico da presente tese € restabelecer e, portanto, chamar a
atencdo para uma legitimatio ad causam do Ministério Piblico que tem sido
pouco exercida, qual seja, para a propositura de agéo civil de reparagdo de
dano ex delicto cuja tutela juridica se refira a interesses difusos, no contexto
do ordenamento juridico vigente, que exige uma nova hermenéutica da visdo
cldssica de que a tinica hipStese de legitimacdo extraordindria nesse Ambito
seria a prevista no art. 68 do Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689
de 03.10.41).

Observa-se, basicamente, que no contexto das relevantes fungSes ins-
titucionais do Ministério Piblico previstas no art. 129 da Carta Magna de
1988, a legitimagio extraordindria para defender interesses “que, ndo sendo
de ninguém, sdo de todos” (interesses difusos) ja foi concretizada, no plano
normativo, pela legislagio infraconstitucional (Cédigo do Consumidor, Lei
Orgénica do Ministério Pablico da Unido e leis organicas dos diversos Mi-
nistérios Prblicos estaduais), razdo pela qual, atualmente, o Parquet dispde
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da prerrogativa de buscar a indenizac¢io civil também por meio da acfo civil -

ex delicto. Nessa hipétese, atua em defesa de direito que ndo € seu, mas de
toda a coletividade lesada (“ofendido”), tal como ocorre, por exemplo, em um
crime ecolégico.

Em verdade, chamou-se atengdo para a palavra “ofendido”, ja que o art.
63 do CPP confere legitimidade para a propositura da agao civil ex delicto a
vitima de crime que for objeto de persecucdo e julgamento, em sede penal.
Assim, em todas as ocasides em que for prolatada sentenca condenatéria pe-
nal, em que o ofendido for toda a coletividade, e ndo apenas uma pessoa, ou
um grupo determinado de pessoas, caberd ao Ministério Piblico promover a
correspondente acgdo civil para reparagdo do dano causado pela conduta deli-
tuosa.

Assim, no caso concreto poderd o Parquet, por conveniéncia do proce-
dimento mais eficaz, utilizar-se da ac@o civil puiblica ou da agéio civil ex de-
licto, preferindo esta tltima quando a sentenca judicial criminal transita em
julgado e, portanto, jd especifica e delimita as diversas responsabilidades.

A experiéncia adquirida com o trato das questdes juridicas, concomi-
tantemente, nas esferas civis e criminais, tem ensinado que as sentengas con-
denatérias penais, relacionadas a crimes que lesam interesses difusos, tém
sido mais facilmente prolatadas, provavelmente em fun¢io da “objetividade”
dos tipos que descrevem as condutas ilicitas com repercussdes para toda a
coletividade. J4 as agOes civis publicas tém-se arrastado por tempo inconta-
vel, sendo raras aquelas que se encontram em fase de execugdo, especial-
mente quando se referem 2 questdo ambiental, urbanistica ou de patrimdnio
publico.

No que concerne, por exemplo, ao crime de parcelamento ilegal do
solo, que é um dos principais degradadores ambientais e urbanisticos da atu-
alidade, tem-se conseguido comprovar, num grande nimero de casos, a sua
materialidade e autoria; entretanto, quando o que se busca € a reparagdo do
dano causado por esta mesma atividade de parcelar o solo para fins urbanos,
por meio de agdo civil piblica, tem sido grande a dificuldade de se alcancar
uma sentenga condenatdria, dificuldade esta que advém de diversos fatores,
merecendo destaque a pouca intimidade dos operadores do direito com o trato
das acdes coletivas em geral.

Como o crime de parcelamento do solo insere-se na taxonomia dos
crimes contra a administracdo publica, ndo se tem uma vitima definida. O
meio ambiente, a ordem urbanistica e o patrimdnio piblico sdo os verdadeiros

! Aliss, seria interessante propor a seguinte questdo: salvo quando atua em defesa
da prépria classe, ou através de seus membros, individualmente considerados, quan-
do é que o Ministério Publico, judicialmente, atua em defesa prépria?

lesados. Assim, embora se tenha em maos um titulo judicial que declare quem
sdo os responsdveis pelo parcelamento ilegal do solo, que causou todos estes
danos, ndo se tem feito aproveitamento deste titulo para promover, direta-
mente, a a¢do de repara¢do do dano, cujo montante pode ser apurado de ma-
neira administrativa e facilmente discutido na sede do Juizo civel.

Por outro lado, grande parte dos delitos que envolvem lesdo a interes-
ses difusos ainda tém pena cominada de valor pouco expressivo, sendo que a
sua apuragao, ao contrario, tem sido bastante tortuosa. Assim, é muito fre-
giiente a extin¢do da punibilidade da pretensdo executéria, embora se reco-
nheca a existéncia do crime e se apure quem sdo os seus agentes. Todo esse
procedimento penal poderia, portanto, ser aproveitado para que o Ministério
Piblico promovesse a correspondente a¢do indenizatéria.

Por fim, ad argumentantum, sugere-se, em face da relevancia do meca-
nismo de utilizagdo da acfo civil ex delicto , a colocagio de dispositivo no
novo Cédigo de Processo Penal que explicite a atuagdo do Parquet nessa
fun¢do de busca da reparagdo do dano por meio da sentenca condenatéria de
delitos cujo objeto relacione-se com a defesa dos interesses difusos.

Il - Fundamentacéo legal, doutrinaria e jurisprudencial
da acéo civil de reparacédo do dano ex delicto e da legi-
timacéao extraordinaria do Ministério Publico ad causam
ativa

Um tnico crime ofende, em regra, diversos interesses juridicos, acar-
retando lesdio real ou potencial as vitimas, seus titulares. Disso se origina a
pretensdo punitiva (do Estado) para a aplicacio da sangZo penal e, também, a
pretensio de reparacgio do dano pelo ilicito.

No que diz respeito aos sistemas processuais para reparagdo do dano
civel, a doutrina patria refere-se a existéncia de trés sistemas no direito com-
parado: o da separacdo, o da solidariedade e o da livre escolha;2 ou a dois
sistemas: o da unido ¢ o da separagiio.s

O sistema da separagdo (ou independéncia) € aquele em que as agdes
civil e penal devem ter lugar separadamente perante o Juizo correspondente:
civil ou penal. Nesse sistema, ndo hd comunicagdo entre as duas esferas de
responsabilidade. E impossivel qualquer vinculagdo entre ambos, seja ao
nivel de procedimento, seja ao de provas ou ao de prejudicialidade. Na visdo

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 2. ed. Séo Paulo : Atlas. 1992. p. 150.
8 FERNANDES, Antbnio Scarance. O Papel da Vitima no Processo Penal., 1. ed. Sao
Paulo : Malheiros, 1995. p. 167.
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de ANTONIO SCARANCE FERNANDES, “pelo sistema da independéncia
a reparagdo deve ser pleiteada no Juizo civil, ficando assim separadas as
agdes civil e penal. Numa posi¢do mais extremada, inexistiria qualquer vin-
culagdo entre os processos civil e criminal, sendo total a independéncia entre
eles, o que contudo é praticamente impossivel de suceder”.* Assim, paises
como os Estados Unidos da América, Canadi, Austrilia e Paragnai adotam
esse sistema.

No sistema da solidariedade (ou de unido, de interdependéncia), em-
bora haja duas acdes diferentes, uma penal e outra civil, desenvolvem-se elas
no mesmo processo e diante do mesmo juiz. Prevista a interposi¢do de uma s6
acdio para as duas pretensdes, fala-se no sistema da COnqu[iO.S Exigidas duas
acBes, a penal e a civil, a lei poderd impor que ambas sejam necessariamente
formuladas no Juizo penal (sistema de cumulagdo obrigatdria), ou permitird
que o titular do direito a reparagdo opte pelo ajuizamento da agdo civil no
Juizo penal (sistema de livre escolha).” A Franga foi o bergo do sistema de
cumulagio, influindo em outros paises que seguiram a mesma orientagéo.

O sistema brasileiro tem suas origens no Direito portugués, tendo so-
frido grande influéncia do modelo francés. Embora dando predominéncia ao
principio da independéncia das agdes (art. 1.525 do CC), apresenta caracte-
risticas préprias, mistas, ecléticas, estabelecendo influéncias do julgamento
criminal no civil.

Em regra, a responsabilidade civil € independente da responsabilidade
criminal. Nesse sentido dispde o Cédigo Civil, no art. 1.525, verbis:

"Art. 1.525. A responsabilidade civil é independente da criminal;
ndo se poderd, porém, questionar mais sobre a existéncia do fato,
ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem deci-
didas no crime”.

Entretanto, a materialidade do delito e a autoria deste, além da ilicitude
do ato, uma vez comprovadas no Juizo criminal, fazem coisa julgada também
no civel. Consoante interpretacdo dos arts. 63 a 67 do Cédigo de Processo
Penal vigente, verbis:

"Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatdria, poderéo
promover-ihe a execugdo, no Juizo civel, para o efeito da reparacéo
do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”.

N Op cit. p.168.

® Nesse sentido, TORNAGH), Hélio. Instituicées de Processo Penal. 2. ed. Séo Paulo
6Sarauva 1978. v. 2. p. 388-90.

FERNANDES. Op. cit. p. 167.

Assim, a obrigac¢do de indenizar o dano pelo crime € efeito da conde-
nagdo criminal, nos termos do Cédigo Penal, art. 91, inciso 1, verbis:

"CODIGO PENAL. DECRETO-LEI n° 2.848, DE 07.12.40

PARTE GERAL - Aris. 12 120.

TITULO V — Das Penas — Arts. 32 a 95.

CAPITULO Vi — Dos Efeitos da Condenagéo — Arts. 91 e-92.

— Efeitos genéricos e especificos

ART. 91 — Sao efeitos da condenagao:

| — tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo cri-

me.

A sentenga criminal definitiva € tftulo executivo judicial (CPC, art.
584, II) dotado de certeza e exigibilidade, mas carecedor de liquidez (a res-
peito, vide CPC, arts. 603 a 611, e CC, arts. 1.537 a 1.553).

Desse modo, por carecer de liquidez, a liquidagdo da sentenca condena-
téria criminal poderd ser feita por arbitramento ou por artigos (CPC, arts. 609 e
§s.), com a citagio do executado para oferecer defesa (procedimento ordindrio).
Ser4 af apurado o montante da indenizagfo e quem devera recebé-la.

No que se refere 2 legitimidade da agdo civil ex delicto, sdo legitimados
ordinariamente, tanto para a liquidacdo como para a execugdo em comento, o
ofendido, seu representante legal ou os seus herdeiros (CPP, art. 63, e CC, art.
1.526). A legitimagdo extraordindria (ou substituigdo processual) € atribuida
ao Ministério Piblico, desde que, para tanto, o 6rgdo seja provocado pelo
prejudicado pobre (CPP, art. 68; CPC, arts. 81 e 566, II).

Observa-se que muitas vezes o ofendido, dependendo do tipo de delito,
objeto de condenacio judicial, poderd ndo ser uma determinada pessoa ou
grupo de pessoas determinada, mas toda uma coletividade ndo individualiza-
vel que, hodiernamente, é representada (através ndo propriamente de repre-
sentaciio, mas de substituicio processual), de forma institucional, pelo Mi-
nistério Piiblico. Assim, em crimes ambientais, por exemplo, o sujeito passivo
do delito nfo é um individuo, mas sim uma coletividade de natureza indivisi-
vel, da qual sdo “fitulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstdn-
cias de fato” (defini¢do de direito difuso nos termos do art. 81 do Cédigo de
Defesa do Consumidor).

Nesse diapasdo, questiona-se a respeito de quem poderé representar o
ofendido na acfo civil ex delicto e se o ordenamento juridico vigente autoriza
essa substitui¢do processual pelo Ministério Piblico.

Nos termos do que discorre ANT ONIO SCARANCE FERNANDES,
no contexto da vigéncia da legitimacdo prevista no art. 68 do CPP, “a questéo
é, contudo, reflexo de outra mais profunda: a reparagdo do dano em processo
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criminal representa manifestacdo de interesse privado ou de interesse publi-
co, ou ainda, de ambos em forma conjugada?” (grifo nosso).

Nesse sentido, o ordenamento juridico vigente indica, de forma pe-
remptéria, que a protecdo dos interesses difusos € piiblica e de competéncia
do Parquet. Desse modo, a legitimagdo extraordindria do Ministério Publico
para promover a execucdo, no civel, do julgamento criminal, estd visceral-
mente ligada 2 legitimidade da atuagdo do Ministério Piblico na defesa dos
interesses difusos, ampliando-se, conseqiientemente, a tradicional legitimagao
extraordindria prevista no art. 68 do Cédigo de Processo Penal, que assinala,
verbis:

“CODIGO DE PROCESSO PENAL — DECRETO-LEI n® 3.689, DE
03.10.41

LIVRO | — Do Processo em Geral — Artigos 1 a 393.

TITULO IV. Da Agao Civil. Artigos 63 a 68.

ART. 68. Quando o titular do direito & reparag@o do dano for po-
bre, a execucgdo da sentenga condenatéria ou a agéo civil serd pro-
mavide g seu requertnesnto, delo Ministério Plblico”.

il ~ A legitimacé@o do Parquet de propor acéo civil
ex delicto nas infracGes penais cujo objeto
de tuiela juridica seja interesse difuso

A doutrina, a jurisprudéncia e a legislagdo processual civil sdo con-
sentineas em afirmar o carater de excepcionalidade da legitimacdo extraordi-
néria. Assim, o art. 62 do CPC ~ Lei n® 5.869, de 11.01.73, indica, verbis:

“Art. 62 Ninguém poderd pleitear, em norne préprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lef* (grifo nossa).

Consoante ensinamento doutrindrio, a figura da substitui¢io processual
ocorre quando alguém estd legitimado para agir em Juizo em nome proprio,
como autor ou réu, na defesa de direito alheio.” Assim, quem litiga, como
autor ou réu, € o substituto processual; fa-lo em nome préprio, na defesa de
direito de ouirem, que é o substituido.

Ocorre que o ordenamento juridico, no que refere & legitimagdo extra-
ordinéria de atuacio do Parquet, ndo se cinge a autorizacio dada ao art. 68 do
Cédigo de Processo Penal ao Ministério Publico.

" SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 14. ed. Sa0
Paulo : Saraiva. v. 1. p. 344.
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Como todos devemos saber, € pela fixa¢do de determinados principios
(usualmente sensiveis), de ordem constitucional, e at€ mesmo supraconstitu-
cionais, que o ordenamento juridico estabelece os limites interpretativos e
integrativos do sistema (na condi¢do de conjunto harménico de normas e
regras atributivas de competéncias e de padrdes de conduta).

Tais principios, sem divida alguma, contribuem para o adequado desen-
volvimento das institui¢Ges, aperfeicoando os métodos tradicionais até entdo
utilizados, aoc mesmo tempo que permitem a inovagdo em tais mecanismos,
sem que se afronte qualquer norma juridica ou se constitua invasdo nas demais
competéncias constitucionais.

E no sentido da prépria evolugio do Ministério Piblico na Constituigdo
de 1988, que teve um enorme alargamento institucional, que se comprova a
ampliagdo da legitimacdo extraordindria do Parquet para a propositura da
acdo civil ex delicto.

Assim, diplomas legais como a Lei Complementar n® 75 (aplicivel ao
Ministério Pdblico da Unifo), bem como as lei locais de organizacio do Mi-
nistério Pdblico, nfio podem ser desprezadas quando conferem prerrogativas
de atwacdo efetiva dos membros do Ministério Pdblico para a realizagdo
constitucional.

Tlustrando, a Lei Complementar n® 75, em seu art. 6° em consondncia
com o texto constitucional que estabelece as funcSes institucionais do Mi-
nistério Publico (art. 129 da CF), estabelece, verbis:

"Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido:

(...)

XV — promover outras acbes necessérias ao exercicio de suas
fungBes institucionais, ern defesa da ordem juridica, do regime de-
mocréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, espe-
cialmente quanio:

a) ao Estado de Direito e as instituigdes democréticas;

b) & ordem econdmica e financeira;

c¢) & ordem social;

d) ao patriménio cultural brasileiro;

e) & manifestagdo de pensamento, de criago, de expressio ou
de informacéo;

f) a probidade adminisirativa;

g} ac meio ambiente;

(.-

XiX — promover a responsabilidade:

()
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b) de pessoas fisicas ou juridicas, em razdo da pratica de ativida-
de lesiva ao meio ambiente, tendo em vista a aplicagdo de sangbes
penais e a reparagdo dos danos causados".

Assim, em delitos ambientais e do consumidor, surge no ordenamento
juridico brasileiro a possibilidade de uso da agdo civil ex delicto para infra-
¢Oes penais cometidas nessas areas relacionadas & prote¢do dos interesses
difusos.

No que se refere a matéria de defesa do consumidor, o assunto mos-
tra-se menos discutivel, em face da concretizagio explicita da sua legitimagio
extraordinaria na Lei n® 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Nesse
diploma legislativo concretizador do art. 5° inciso XXXII, da Constitui¢do
Federal, o Ministério Piblico, escudado nos arts. 97 e 98 do referido diploma,
pode iniciar a liquidacdo e a execucdo de sentenca penal condenatéria irrecor-
rivel. Assim, esses artigos autorizam, de forma expressa, a atua¢do do Minis-
tério Piblico e dos outros legitimados elencados no art. 82 do Estatuto Juridi-
co de Defesa do Consumidor, verbis:

"CAPITULO Il — DAS ACOES COLETIVAS PARA A DEFESA DE
INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Art. 97. A liquidagdo e a execugdo de sentenga poderdo ser pro-
movidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legiti-
mados de que trata o art. 82",

Nesse caso especifico, deve ser ressaltado o que dispde o art. 100 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que limita o exercicio da legitimagio ex-
traordindria ap6s um prazo temporal inicial. A lei dispbe, verbis:

"CAPITULO Il —- DAS ACOES COLETIVAS PARA A DEFESA DE
INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagdo de interes-
sado em nGmero compativel com a gravidade do dano, poderdo os
legitimados do art. 82 promover a liquidagdo e execucao da indeni-
zagao devida.

Parégrafo tinico. O produto da indenizac@o devida reverierd para
o fundo criado pela Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985".

Posto que a invocagdo das regras do Cédigo do Consumidor pode pare-
cer, a algum desavisado, como sendo mécula ao “principio da legalidade”
(CP, art. 1° e CF, art. 19), & de registrar que a analogia s6 malfere a reserva
legal quando aplicada as chamadas normas incriminadoras, o que nfio aconte-
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ceu na espécie em estudo, que cuida de tema essencialmente processual.
Inclusive, no préprio Ambito penal, vale a licdo de GIUSEPPE BETTIOL:®

"A proibicdo do procedimento analogo em matéria penal ha que
assinalar limites precisos. Recai sobre todas as normas incrimina-
doras e todas as que (mesmo eximentes) sejam verdadeiramente
excepcionais. Quaisquer outras normas do Codigo Penal sdo sus-
cetiveis de interpretagao analégica.”

IV - A relevancia da questao e conclusodes finais

Atualmente, as indenizagdes ex delicto mais freqiientes nos meios fo-
renses sao:

a) por homicidio (CC, art. 1.537) — despesas médicas, funeral, luto, e
alimentos (estes tendo forga reparatéria, cf. ARNOLDO WALD, Obrigagdes
e Contratos, RT 1990:434). Deverdo ser observados o art. 602 do CPC ¢ as
Stimulas n** 490, 493 e 562 do STF;

b) por lesdo corporal (CC, arts. 538 a 1.540) — despesas médicas, lu-
cros cessantes, multa penal (média, que pode ser duplicada em caso de de-
formidade — RT 465/214), dote (para mulher solteira) e pensio (salario mini-
mo mais ajustes — Simula n® 490);

¢) por usucapido ou esbulho (CC, arts. 1.541 a 1.543) — restitui¢go da
coisa ou o valor equivalente;

d) por erro de médico ou de profissionais assemelhados (CC, arts.
1.545 e 1.546) — exige liquidacdo;

e) por injdria, caliinia e difamagéo (CC, art. 1.547) — também exige li-
quidacdo, que se ndo puder ser feita, obriga o ofensor a pagar o dobro da
multa criminal prevista em grau maximo.

Nio tem sido utilizada a agdo civil ex delicto para obter-se a indeniza-
¢do do bem juridico ambiental. Prefere-se a agdo civil piiblica disciplinada na
Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985.

Entretanto, observa-se que uma vez que haja a condenagdo penal irre-
corrivel em um crime relacionado ao meio ambiente, surge a possibilidade do
Parquet, no caso concreto, apreciar a conveniéncia de ingressar com uma
acdo civil ex delicto para a responsabilizagdo civil do réu ou com uma agao
civil publica (Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985). ’

Na agfio civil ex delicto, a fase cognitiva ja foi ultrapassada, restando a
apreciagio do quantum debearur. O montante precisa ser apurado por meio

8 BETTIOL, Giuseppe. Instituicbes de Direito e Processo Penal. Trad. Miguel da
Costa Trindade. Coimbra, 1974. p. 108.
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do processo de liquidacdo (podendo em muitos casos ser feita a liquidagéo
por arbitramento, mediante laudo pericial que mensure os danos) e, uma vez
encerrado o mesmo, passa-se a fase executéria de satisfagio do titulo executi-
vo judicial liquido, certo e exigivel.

No caso em concreto, criam-se, pois, novas vias processuais, que pode-
rdo ou ndo ser mais adequadas para a efetiva responsabilizagio civil, o que,
sem sombra de diivida, favorece a efetiva reparagdo civel do interesse difuso
maculado.

Ad argumentantum, tendo em vista a importancia desse veiculo proces-
sual, assinala-se a explicitagdo da regra na nova legislagio processual penal
em discussdo com o seguinte dispositivo, colocado sob o “titulo da agdo ci-
vil”: “ART. Quando o titular do direito & reparagio do dano for uma coleti-
vidade indeterminada, a execugdo da sentenga condenatoria ou a agdo civil
serd promovida pelo Ministério Piiblico”.

Finalizando, cumpre frisar que grande parte dos procedimentos penais
instaurados para apurar crimes que lesam interesses difusos, dada a comple-
xidade do fato a ser apurado, o nimero de réus, e a prépria novidade da maté-
ria, costumam se alongar de tal maneira que boa parte culmina com a conde-
nagdo, mas com a decretacio da prescricio da pretensdo executSria. Assim,
seria medida de grande interesse piblico que se aproveitasse todo este proce-
dimento, utilizando-se da sentenga condenatéria para a promogio da respecti-
va aco civil ex delicto.

Possibilidade Legal de Ressarcimento
das Despesas Decorrentes da Elaboracao
dos Laudos Periciais pelos Institutos
de Criminalistica e Médico-Legal’

Bruno Caiado de Acioli
Roberto Carlos Batista?

Cedigo é que o Estado brasileiro atravessa sérias dificuldades de ordem
financeira, dada a corrupgdo e a incompeténcia que grassam nos mais varia-
dos niveis da administragdo publica.

Os reflexos da inabilidade no trato da res publica fazem-se sentir em
quase todos os campos de atuagio estatal, sobretudo no da seguranga ptiblica.

Estatui o art. 144, caput, da Constitui¢ao Federal, verbis:

“A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade,
exercida para a preservacédo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes érgaos: | — po-

licia federal; Il — policia rodovidria; 1ll — policia ferrovidria federal; 1V
— policias civis; V — policias militares e corpos de bombeiros milita-
res.”

No ambito do Distrito Federal, cabe a Secretaria de Seguranca Pdblica,
por intermédio das policias civil e militar, corpo de bombeiros militar e defe-
sa civil, velar pela observancia do mandamento constitucional em tela.

' Os dados técnicos e estatisticos apresentados nesta tese foram fornecidos pelo
senhor Diretor-Geral do ICDF, Marcos Henrique dos Santos, e dos senhores peritos
Silvio Bogon e Roberto Rabethge, a quem agradecemos pela inestimavel colabora-
a0.
Promotores de Justica Titulares da 22 e 32 Promotorias de Justica de Defesa do
Meio Ambiente, Patrimonio Publico e Social, respectivamente.
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No exercicio de tal mister, as autoridades policiais defrontam-se per-
manentemente com indmeras deficiéncias de ordem material, humana e lo-
gistica.

Sem fugir a regra, o Instituto de Criminalistica e o Instituto Médico
Legal, que integram a estrutura da Policia Civil do Distrito Federal, lidam
diariamente com a escassez de recursos orgamentarios para a aquisi¢fio e ma-
nuten¢do de equipamentos, instrumentos e viaturas indispensdveis a consecu-
¢do dos trabalhos técnicos, com sérios reflexos negativos sobre as investiga-
¢Oes realizadas na fase inquisitorial e acusatéria.

No que se refere especificamente ao ICDF, este desembolsa anual-
mente mais de R$200.000,00 (duzentos mil reais) s6 com o abastecimento € a
manutengdo de suas viaturas, cuja quilometragem global chega a atingir, ao
final de um ano, 864.000 Km (oitocentos e sessenta e quatro mil quildme-
tros).

Impende mencionar também que a folha de pagamento do pessoal ad-
ministrativo e dos peritos — mais de 200 (duzentos) servidores — consome
mensalmente a gquantia de R$1.263.000,00 (um milhdo, duzentos e sessenta e
trés mil reais).

Apesar de haver elaborado exatos 165.000 (cento e sessenta e cinco
mil) laudos periciais no ano passado, o referido 6rgdo conta com apenas 10
(dez) computadores para a atividade meio e fim, quando necessitaria de pelo
menos 50 (cinqgiienta) computadores.

Adicione-se que os experts ndo dispdem de decibelimetros, de estagdo
de geoprocessamento, de teodolitos, de microscépios eletrdnicos de varredu-
ra, de viaturas modernas, de laboratério para andlise de liquidos e sélidos
(cromatografia liquida e gasosa e espectrOmetro infra vermelho com massa
acopla(}a).

A mingna de verbas mais consistentes, nossa Policia Cientifica, con-
quanto seja uma das mais bem aparelhadas do Pafs, vem desempenhando seu
miinus em condi¢Ges muito aquém do ideal, sendo de todo imperioso fran-
quear-lhe imediatamente a possibilidade legal de acesso a novas fontes de
receitas.

Estabelece o Cédigo de Processo Penal, litteris:

“Art. 804. A sentenca ou acdrdao, que julgar a aglo, qualquer in-
cidente ou recurso, condenara nas custas o vencido”.

O Cédigo de Processo Civil, a seu turno, enuncia:

“Art. 20. A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou € os honorarios advocaticios. Essa verba

serd devida, também, nos casos em gue o advogado funcionar em
causa prépria”.

A luz de tais artigos, pergunta-se: podem os gastos provenientes da
confecgdo de laudos periciais por organismos estatais ser considerados como
despesas para fins de ressarcimento por parte do réu, na hipdtese de tornar-se
sucumbente em acdo penal condenatéria ou agdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Piblico?

Sobre o significado da palavra despesas, pontificam NELSON NERY
JONIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY:®

“5. Despesas do processo. S&o todos os gastos necessarios
despendidos para fazer com que o processo cumpra sua finalidade
ontolégica de pacificacdo social”.

(.)

“15. Despesas processuais. A enumeragdo é exemplificativa,
pois por despesas processuais devem ser entendidos todos os
gastos empreendidos para que o processo pudesse cumprir sua
funcdo social’.

Nizo obstante sua natureza de fungiio essencial a Justi¢a, desvinculado,
portanto, de quaisquer dos Poderes da Repiiblica, o Ministério Piblico ndo
deixa de ser um organismo estatal, tanto que se submete aos principios da
moralidade, da legalidade, da impessoalidade, da publicidade, da obrigatorie-
dade da licitagdo e outros mais.

Ora, o Instituto de Criminalistica e o Instituto Médico-Legal, con-
quanto nio gozem dos mesmos predicados do Ministério Piblico, dele se
aproximam, na medida em que também sdo organismos estatais.

Daf se segue que as pericias efetuadas nos inquéritos policiais e civis
pelos 6rgdos publicos de seguranga importam em gastos que tém por objetivo
exclusivo municiar o Ministério Piblico de dados essenciais ao bom €xito da
acdo penal ou da agdo civil piblica, vale dizer: fazer com que o processo
alcance sua finalidade ontolégica de pacificagdo social, consoante magisté-
rio transcrito alhures.

Tanto isso é verdade que o eminente Ministro José Celso de Mello Fi-

lho,4 certa feita, consignou:

% In Cédigo de Processo Civil Comentado. 2. ed. Sao Paulo : RT, 1996. p. 373-8. Ja
Humberto Theodoro Jinior entende, em sua obra Curso de Direito Processual Civil.
19. ed. (Rio de Janeiro : Forense, 1997. v. 1. p. 88), que: “Despesas sao todos 0s
demais gastos feitos pelas partes na préatica dos atos processuais, com exclus&o dos
honorarios advocaticios, que receberam do Codigo tratamento especial (art. 20)".
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“O inquérito civil, de instauragido facultativa, desempenha rele-
vante fung@o instrumental. Constitui meio destinado a coligir provas
e quaisquer outros elementos de conviccdo que possam funda-
mentar a atuagédo processual do Ministério Publico. O inquérito civil,
em suma, configura um procedimento preparatério destinado a via-
bilizar o exercicio responsavel da agéo civil piblica. Com ele, frus-
tra-se a possibilidade, sempre eventual, de instauracdo de lides te-
merarias”.

Em que pese a referéncia tdo-somente ao inquérito civil piiblico, en-
quanto procedimento preparatério da agdo civil piblica, € de ver-se que o
escolio logicamente vale para o inquérito policial e para o inquérito civil pi-
blico destinado a instrugdo de eventual agio penal.

Desse modo, conclui-se que o vocabulo despesas, em sentido técnico,
acambarca também os gastos com a produgo de laudos pela Policia Ci-
entifica.

Cumpre notar, porém, que o Cédigo de Processo Penal impde ao ven-
cido o 6nus de suportar as custas, ao passo que o Cédigo de Processo Civil
vai mais além, ao prever que o derrotado pague as despesas.

Consoante doutrina remansosa, devidamente apoiada pelo art. 20, § 22,
do CPC, despesa ndo se confunde com custas, porquanto esta é um minus em
relagdo aquela. Despesa é género do qual custas, didria de testermunhas e re-
muneragao do assistente técnico sdo espécies.

Indiscutivel, pois, que no dmbito do processo civil o réu deverd reem-
bolsar o Estado pelas despesas que efetuou com a realizagio de pericias.

Ja no tocante ao processo penal, alguma ddvida pode surgir acerca de
tal 6nus financeiro processual, eis que o art. 804 do CPP fala apenas em
custas.

Trata-se, a evidéncia, de lacuna ndo desejada pelo vetusto Cédigo de
Processo Penal, suscetivel, via de conseqiiéncia, de integragdo mediante a
analogia e os principios gerais de Direito, forca do art. 3° do precitado Di-
ploma.

* Apud, MEIRELLES, Hely Lopes. In Mandado de Seguranca, Agdo Popular, Acdo
CIVI/ Puablica, Mandado de Injungdo e Habeas Data. 13. ed. RT. p. 125. nota 2.

® No entender do professor José Emmanuel Burle Fitho, ex-Procurador-Geral de Jus-
tica de Sao Paulo, em artigo intitulado Principais Aspectos do Inquérito Civil (in A¢cdo
Civil Pdblica, 1995. Sao Paulo : RT. p. 323), “Como o art. 129, lll, da CF n&o prevé o
lnquento civil apenas para a propos:tura da agéo civil pdblica, tanto que nao fala em
‘promover o inquérito civil’ para ‘a agdo civil pablica’, nada lmpede que o inquérito civil
seja instrumento para colheita dos elementos de convicgdo, referidos no art. 27 do
CPP, para a propositura de agéo penal”.
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Esse parece ser o entendimento perfilhado pelo professor Julio Fabbri-
ni M1rabete segundo o qual:

“As custas processuais sdo as despesas devidas pelas paries
como remuneracao dos atos praticados no processo ou como inde-
nizacdo das despesas necessarias a sua realizagdo”.

Ademais, a cobranca das despesas (incluindo as periciais) no ambito
civil e criminal lastreia-se em fundamento juridico bem definido por Chio-
venda, verbis:

“O fundamento dessa condenacéo é o fato objetivo da derrota e a
justificacéo desse instituto estd em que a autuagao da lei ndo deve
representar uma diminuigdo patrimonial para a parte a cujo favor se
efetiva; por ser interesse do Estado que o emprego do processo néo
se resolva em prejuizo de quem tem razéo, e por ser, de outro turno,
interesse do comércio juridico que os direitos tenham um valor tanto
quanto possivel nitido e constante. Esse é o resultado a que conduz
o desenvolvimento do direito processual, segundo o qual ndo ha, a
principio, condenagéo nas custas sendo para os litigantes de ma-fe;
em seguida, transcorre um periodo intermédio, no qual, néo se per-
cebendo a exata natureza do instituto, se aplicam a condenagéo
nas custas principios peculiares ao Direito Civil (culpa), para che-

gar-se, enfim, a condenacao absoluta”.

Por derradeiro, mister se faz consignar que a Procuradoria-Geral de
Justica decidiu, nos autos do PA n® 8190.001.682/96-79, que “o 6rgdo encar-
regado da pericia podera ‘indicar o custo financeiro da pericia, para fins de
ressarcimento, a ser pleiteado pelo Ministério Publico, no caso de condenagio
judicial ou de ajustamento de conduta em sede extrajudlcml ressalvadas as
hip6teses de a parte ser beneficidria da justica gratuita (Lei n® 1. 060/50)”’

Em face do exposto, conclui-se:

12 pela possibilidade legal de insergdo do valor dos gastos efetuados
pelos 6rgios da Policia Cientifica no computo final das despesas a que alu-
dem os Cédigos de Processo Civil e Penal;

® In Processo Penal. 3. ed. Sao Paulo : Atlas, 1994, p. 727.
” Apud. BARBI Celso Agricola. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 9. ed. Rio
de Janeiro : Forense, 1994. p. 109.

8 Em atendimento a oficio requisitério exarado pela 4> PRODEMA, em 25.04.96, o
ICDF inseriu quesito acerca do valor das despesas efetuadas para a realizagdo do
Laudo Pericial n® 122.627/96.
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2° pela necessidade de expedi¢@o de recomendagdo ao senhor Diretor-
Geral da Policia Civil, a ser efetuada pelo Excelentissimo Senhor Procurador-
Geral de Justica, para que, dentro de sessenta dias fiteis, determine ao Insti-
tuto de Criminalistica e ao Instituto Médico Legal que passem a fazer constar
de todos os laudos o valor referente acs gastos com a pericia; e

32 pelo encaminhamento de proposta de lei ao Poder Legislativo com-
petente, visando a assegurar que as quantias arrecadadas, a titulo de ressarci-
mento pelos gastos efetuados com a elaboracdo dos laudos periciais, sejam
obrigatoriamente repassadas aos 6rgdos da Policia Cientifica.

O Ministério Publico, o Incapaz e o Juizado Civel

José Firmo Reis Soub
Promotor de Justica

Tal como na revogada Lei n® 7.244/84, artigo de mesmo ndmero onze
da Lei n2 9.099/96 estabelece que “o Ministério Piiblico intervird nos casos
previstos em lei”, sendo certo também que os arts. 54 e 56 das respectivas leis
determinam inclusive a implantagdo imediata das curadorias necessérias ao
Servigo.

As disposicBes foram mantidas ipsis litteris, ji que a lei processual
(art. 82, I, do CPC) impde a interven¢io do Ministério Publico quando for a
lide proposta por incapaz ou contra 0 mesmo, pois como leciona Antbnio
Claundio da Costa Machado:’

“a forma mais evidente pela qual se revela um interesse de incapaz
num processo &, sem divida nenhuma, pela sua presenga no pdlo
ativo ou passivo da relagdo processual. Basta que qualquer daque-
las pessoas previstas nos arts. 5% ou 62 do Cédigo Civil compareca
em juizo como autor ou réu, exeqliente ou executado, requerente ou
requerido (em processo cautelar ou procedimento de jurisdi¢@o vo-
luntdria), ou ainda como interveniente de qualquer tipo, para que,
automaticamente, se legitime o Ministério PUblico para intervir como
seu assistente. Ndo importa para esse fim, portanto, o tipo de agao,
o rito do processo ou sua expressao economica”.

Indiscutivel que, também sob o aspecto processual, a Lei n® 9.099/96,
em seu art. 8% que repete texto anterior (Lei n® 7.244/84), estabelece a capa-
cidade postulatéria (legitimatio ad processum) ao cidaddo maior de dezoito e
menor de vinte e um anos para figurar no pélo ativo da relacdo processual

" MACHADO, Antonio Claudio da Costa. A infervencgéo do Ministério Publico no Pro-
cesso Civil Brasileiro. Sao Paulo : Saraiva, Sn. p. 234.
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independentemente de assisténcia. Contudo, permanece a menoridade, razio

maior da participacdo ministerial, porque o legislador nio teve intengio de

criar mais, mediante norma procedimental, nova regra para aquisi¢cdo de ca-
pacidade plena da vida civil, modificando o direito material. Por ter a LJPC
repetido dispositivos anteriores, oportuno relembrar a experi€ncia do Profes-
sor e Procurador de Justica PAULO SALVADOR FRONTINI, que foi mem-
bro da Comissdo Elaboradora do Anteprojeto de Lei do Juizado das Pequenas
Causas:

“Que dizer: para fins de capacidade processual ativa, perante o
Juizado Especial das Pequenas Causas, quem ja completou 18
anos de idade equipara-se ao maior sui juris. Essa pessoa natural,
portanto, ainda que ndo tenha alcangado os 21 anos de idade, tem
plena capacidade processual para ser ‘autor’. Pode, perante o érgéo
judiciario especial das Pequenas Causas, apresentar pedido, sem
estar assistido. Tem capacidade processual no Juizado Especial
das Pequenas Causas. Pode perante ele transigir. Mas, ndo adqui-
riu maioridade civil. Perante a lei civil, na generalidade de sua situa-
¢ao juridica para os atos da vida civil, essa pessoa permanece rela-
tivamente incapaz. Por essa razéo, nesse processo haverd interes-
se de incapaz, pelo que nele intervird, obrigatoriamente, o Ministério

Publicol”

Ap6s doze anos de vigéncia dos textos retrocitados e sete de aplicagio
em nivel local, com colaboragao ativa do Ministério Piblico (vide discurso
publicado na revista da Escola da Magistratura do DF n® 0, p. 42), ndo existe
agora motivos para polémica, pois é iniludivel que ao Parquet cabe evitar ou
prevenir qualquer ato que possa resultar em prejuizo ao desassistido incapaz,
restabelecendo, desse modo, a ordem e o equilibrio para que se possa imple-
mentar a justica por todos almejada.

““Em suma, independentemente da excegio aberta e da ficgdo criada
pela lei, 0 menor pibere continua sendo relativamente capaz e, por melhor
que seja a sua cultura e discernimento, ndo pode deixar de ter os seus interes-
ses zelados pelo Ministério Piblico.”

Assim, forgoso concluir que se faz necessaria a intervengf@o ministerial
quando integrar o feito o menor de 21 (vinte e um) anos.

2 Revista Justitia. v. 46. p. 64-87
® FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Comentdrios a Lef
dos Juizados Civeis ¢ Criminais. Sao Paulo : Revista dos Tribunais. Sn. p. 100.

Intervencdo do Ministério Piblico na Acao
indenizatoria Decorrente de Acidente
do Trabalho

José Firmo Reis Soub
Promotor de Justica

I - Introdugéo

A tese ora apresentada decorre do inconformismo deste Promotor de
Justica com o teor do Enunciado n2 15 da CAmara de Coordenagao e Rev1s?10
da Ordem Juridica Civel, do Ministério Piblico do Distrito Federal, assim

redigido:

“Na acdo de indenizagdo por danos decorrentes de acidente Fio
trabalho, com fundamento no art. 159 do Codigo Civil, em litigio in-
teresse patrimonial, individual e disponivel do autor, porgue ausen-
tes os pressupostos asseguradores de sua legitimidade E)as’a mte_-
gragéo na relagdo processual, desnecesséria a intervengao do Mi-
nistério Publico (PA n® 08190.000729/97-86)".

Até mesmo por ndo ter ocorrido consulta da Céamara 4 Promotoria so-
bre o tema em debate, impossivel discutir as razdes invocadas para embasa-
mento da decisdo supra. '

A intervengdo do Ministério Piblico, por meio da Promotoria d? Justi-
ca de Acidentes de Trabalho, hd de ser discutida porque, apesar da a@ao}\ap;}-
rentemente versar sobre direito individual e patrimonial, que por sua essencia
¢ disponivel, decorre, em realidade, do interesse publico evidenciado' pela
natureza da lide e pela condigdo da parte que, em virtude do exeffcimio do
trabalho, é pessoa portadora de deficiéncia, além da hipossuficiente face a sua
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debilidade econdmica, pois ndo retine condi¢des de litigar, no mesmo plano,
com os detentores do capital.

il - Do Interesse Publico

A conceituagdo moderna de incapacidade ha de ser compreendida de
forma mais abrangente do que aquela expressa no art. 5° do Cédigo Civil.

O incapaz ndo € somente a pessoa portadora de deficiéncia mental e/ou
auditiva, respectivamente louco de todo género e surdo-mudo que nio pode
exprimir sua vontade, segundo cldssica definicio da legislacdo datada de
1917, mas também aquele que se utiliza de muleta e/ou cadeira de rodas, tem
paralisia cerebral e € portador de outro tipo de deficiéncia fisica ou visual,
este ndo necessariamente cego.

O sinistro provoca perturbagdes psiquicas, sociais e orginicas no indi-
viduo, tais como: perda da acuidade visual total ou parcial, perda dos dedos
das maos efou dos pés, paralisia dos membros superiores ou inferiores, doen-
¢a que exige permanéncia no leito e incapacidade permanente para atividades
didrias, esta dltima conhecida nos dias atuais como lesdes de esforgos repeti-
tivos, todas elencadas como doencas do trabalho ou profissionais.

O acidentado do trabalho, enquanto vivo e autor da agfio indenizatéria,
estd privado tempordria ou permanentemente da capacidade para o trabalho,
em funcdo de uma das deficiéncias supracitadas, e ndo admiti-lo como inca-
paz € desconhecer situacSes que, ao longo dos ultimos 60 (sessenta) anos,
vém sendo analisadas e regulamentadas sem alterar o texto original do Cédi-
go Civil, que tem a interdicdo como pressuposto essencial para caracterizar a
incapacidade fisica e mental do cidaddo.

Por isso, antes mesmo da promulgacio da Constituicio Federal de
1988, a Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1985, estabelecia que, entre as res-
ponsabilidades do poder publico encontrava-se “o desenvolvimento de pro-
gramas especiais de prevencdo de acidentes de trabalho” (art. 2°, pardgrafo
dnico) e, taxativamente, estatuia que:

“O Ministério Publico intervird obrigatoriamente nas ag¢des publi-
cas, coletivas ou individuais em que se discutam interesses relacio-
nados & deficiéncia das pessoas” (art. 59%).

Ademais, sabido de todos, a supremacia e o poder exercidos pelos de-
tentores do dominio econdmico sobre aqueles que necessitam mendigar o
exercicio do direito social indispensavel a sobrevivéncia, ou seja, o trabalho,
mormente quando encontram-se incapacitados para as atividades laborais em
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decorréncia de ac¢do ou omissdo do empresariado, responsavel pela adogdo e
uso das medidas coletivas e individuais de protecdo e da satide do trabalha-
dor, conforme art. 19, § 1%, da Lei n® 8.213/91.

Consegqiientemente, o poder de policia € exercitado pelo Estado por
intermédio dos Ministérios do Trabalho e Previdéncia e Assisténcia Social,
enquanto na esfera judicial impde-se a atuagdo do Ministério Piblico.

Com a novel Carta Magna, ficou patenteado, como atribui¢do do Esta-
do (art. 200), a execugdo de a¢bes de protegio ao meio ambiente, nele inseri-
do o do trabalho, e de vigilancia da sadde do trabalhador, o que, posterior-
mente, foi definido no art. 6° da Lei n® 8.080/90, verbis:

“§ 32 Entende-se por salde do trabalhador, para fins desta Lei,
um conjunto de atividades que se destina, através das agbes de vi-
gilancia epidemiolégica e vigilancia sanitaria, & promogao e prote-
cdo da saude dos trabalhadores, assim como visa a recuperacéo e
reabilitacdo da saude dos trabalhadores submetidos aos riscos e
agravos advindos das condigdes de trabalho, abrangendo:

| — assisténcia ao trabalhador vitima de acidente de trabalho ou
portador de doenga profissional e do trabalho;

(.-}

V| — participagdo na normatizacéo, fiscalizagdo e controle dos
servicos de sautide do trabalhador nas instituicbes e empresas publi-
cas e privadas;

()

Vil - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ac or-
géo competente a interdicdo de maquina, de setor de servigo ou de
todo o ambiente de trabalho, quando houver exposic@o a risco imi-
nente para a vida ou satde dos trabalhadores”.

Nota-se, portanto, a preocupacio do legislador em tragar principios de
afirmacdo da cidadania, certamente visando 2 consolidagdo de um regime
democritico, fundamentalmente baseado em regras que procuram dignificar a
vida, a liberdade, a igualdade e a justi¢a (Clandio Barros Silva). Dessa forma,
o Estado e a prépria sociedade devem proteger as vitimas ou dependentes
quanto 2 satisfacdo das necessidades decorrentes do sinistro e prevenir futu-
ras ocorréncias.

Dai porque o art. 127 da Constituigio Federal estabelece que:

“O Ministério Publico é instituicio permanente essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis”.
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“Assim, quando nos depararmos no dia-a-dia com situa¢des que im-
portam limitagdes das liberdades ptiblicas e obstaculos a efetivagdo concreta
da cidadania, tem o Ministério Piblico o dever de procurar impor a realizagdo
dos mais elementares direitos do cidadao” (autor mencionado).

Na a¢do indenizatéria, ndo se discute apenas o ressarcimento patrimo-
nial do autor, mas, sobremaneira, a culpa ou dolo da empresa, para a conse-
cugdo do sinistro, agio lato sensu causadora de ofensa a satide do trabalhador
e/ou ao meioc-ambiente do trabalho, incidindo, portanto, as normas de ordem
publica que legitimam a intervencgio ministerial.

Na acfo indenizatéria é possivel exercer-a fiscalizagdo das empresas
(destinatarias das normas), inclusive com a observancia do principio constitu-
cional da ampla defesa, eliminando, via de conseqii€ncia, a investigagfo pre-
liminar e o inquérito civil, e possibilitando rdpida aplicacdo das sang¢Ges per-
tinentes a cada caso.

Assim procedendo, agiliza também o atendimento da regra insculpida
no art. 84, inciso II, da Lei Complementar que determina “instauragdo de
inquérito civil e outros procedimentos administrativos sempre que cabiveis,
para assegurar a observéncia dos direitos sociais do trabalhador”.

Dentre os direitos estabelecidos na Constitui¢do Federal, estio os inci-
sos XXII, XXl e XVII do art. 7°, os atinentes & “redugdo dos riscos ine-
rentes ao trabalho, por meio de normas de saiide, higiene e seguranca” e ao
“adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou peri-
gosas, na forma da lei”, bem como o referente ao “seguro contra acidentes
de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este
estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.

Ao mesmo tempo, a reparagdo decorrente do infortinio equipara-se a
direito alimentar e como tal h4 de ser tratada, o que significa caracterizar o
direito como indisponivel, porque o seu contetido é meramente econdmico €
ndo patrimonial.

E importante verificar que a indisponibilidade nio representa a in-
viabilizagdo de eventual acordo em Juizo, o que nio se cogita é de rentincia
prévia.

il — Concluséao

A incapacidade ndo deve compreender apenas 0s casos previstos no
art. 5° do Cddigo Civil, mas também aqueles anotados na legislacdo extrava-
gante, em especial a Lei n® 8.213/91.

Considerando, em conseqiiéncia, a interveng@o ministerial por forga do
art. 5% da Lei n® 7.853/85.
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Lembrando ainda que num pais com ndmero cada vez maior de pessoas
aptas a entrar no mercado de trabalho, estes devem receber protecio do Esta-
do contra os desmandos e omissdes do empresariado.

Salientando que o Estado deve exercer efetivo controle administrativo
e judicial das agGes praticadas que geram prejuizos & satide do trabalthador e
ao meio ambiente do trabalho, e que na acfo indenizatéria discutem-se tam-
bém estes pontos que devem ser tuteladas pelo Ministério Pablico, evidencian-
do o interesse publico.

Relevando também que o direito indenizatério, no caso em andlise,
equipara-se ao direito alimentar, o que o torna indisponivel.

Por todos esses fatos, forcoso concluir que as conclusdes constantes do
Enunciado n® 15 da Cimara de Coordenagio e Revisdo da Ordem Juridica
Civel devam ser reexaminadas, pois legitima a intervencdo do Ministério
Publico nas a¢des indenizatérias decorrentes de infortiinio laboral.
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A Impossibilidade da Clonagem Humana
no Contexto do Ordenamento Juridico Vigente

Paulo José Leite Farias.
Promotor de Justica Adjunto do MPDFT.
Professor da AEUDF e do CESPE/UNB.
Mestrando em Direito e Estado na UNB.

I — Sumario da Tese

O objetivo bésico da presente tese refere-se a demonstragido da impos-
sibilidade da manipulacio genética humana intitulada “clonagem”, no con-
texto da Carta Magna e do ordenamento juridico vigente, que dispds, clara-
mente, sobre determinados valores constitucionais que impedem tal procedi-
mento, dentre eles, o direito a vida (art. 5°, caput) e a dignidade humana (art.
18, inciso III), bem como a norma do art. 225, § 1°, da Constitui¢do Federal,
que trata da “preservagio da diversidade e da integridade do patrimdnio ge-
nético do Pafs e da fiscalizacfio das entidades dedicadas a pesquisa e mani-
pulacdo de material genético” e do “emprego de técnicas, métodos e substin-
cias gque comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio am-
biente”.

A protecdo das liberdades e os direitos fundamentais inerentes a pessoa
e ao corpo humano envolvem-se com questdes juridicas decorrentes da evolu-
¢io da Biologia.

Assim, analisa-se tema atual e polémico intimamente relacionado com
o desenvolvimento cientifico, que ndo pode ficar 2 margem de andlise legal e
doutrindria de cunho juridico, tendo em vista a tutela dos direitos fundamen-
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tais e interesses difusos correlacionados com a técnica de manipula¢do gené-
tica denominada “clonagem”, também chamada multiplicacéo vegetativa.

Il - Relevancia do Tema

Estd em debate o assunto mais importante que até hoje a humanidade ja
enfrentou, o segredo mais intimo do homem, que a ciéncia estd revelando: seu
cédigo genético, seu destino. A recente noticia da clonagem da ovelha Dolly,
que alvorogou a comunidade cientifica e a opinifio piblica, deu ensejo a rea-
cender a discussdo da manipulacio do patrimdnio genético. Neste breve en-
saio, procuramos analisar sucintamente essa relevante questdo no contexto do
ordenamento juridico vigente.

Em julho de 1996, em Roslin, na Escdcia, nasce Dolly, uma ovelha da
raca Finn Dorset. A equipe do embriologista IAN WILMUT, do Instituto
Roslin, na Escécia, conseguiu realizar algo que muitos pensavam ser impos-
sivel: uma cépia idéntica de um mamifero adulto, produzida artificialmente e
de forma assexuada, isto é, sem a participagio do gameta masculino. O cédi-
go genético das duas ovelhas ndo tem qualquer diferenca, foi duplicado por
um procedimento intitulado “clonagem”.

No reino animal, espécies inferiores como os protozoarios se reprodu-
zem de uma maneira “clonica”, por autodivisdo de suas células. A clonagem
se fundamenta no fato de que cada célula de um organismo contém todos os
cromossomos com as informagGes codificadas para o individuo completo.
Consegiientemente, o animal clénico é uma verdadeira cépia de outro indivi-
duo, que se produz com a informagio genética proporcionada por uma dnica
célula. Assim, “clones” sdo, etmologicamente, “individuos geneticamente
iguais”, porque provém de um organismo dnico de reproducgo.

Sufge, pois, a discussdo acerca da “clonagem” de genes humanos. A
ovelha replicante Dolly provocou uma febre legal nos parlamentos de todo o
mundo, que preparam comissdes e projetos de lei para evitar que sejam cria-
das réplicas de seres humanos. Para IAN WILMUT, “pai” de Dolly, € possi-
vel a clonagem de seres humanos. Entretanto, ele afirmou que nunca o fara.
Nio encontra “razdes de ordem clinica” para clonar seres humanos e, em
ultima andlise, seria “inaceitdvel do ponto de vista ético”. E do ponto de vista
do ordenamento juridico vigente, como poderia ser tratado esse tema?

! A- palavra clone procede do grego "Kion", equivalente a broto, galho ou ramo. E
muitas pessoas, sem alardes cientificos, ja terdo clonado em suas vidas roseiras, ao
enxertar gathos e produzir outras roseiras. Dessa origem etimolégica, surge a sino-
nimia com multiplicagao vegetativa.
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il — Limites & manipulagéo do patriménio genético
no contexto da Constituicao vigente

A ordem juridica nacional protege o ser humano, ndo s6 no interesse
do préprio individuo, mas também no interesse da sociedade. Assim, nesse
contexto, deve-se indagar se a clonagem coaduna-se com valores constitucio-
nais a ela relacionados.

No Brasil, a pesquisa genética obteve assento na Constitui¢do Federal
de 1988, a qual, no Titulo VII — Da Ordem Social, € no Capitulo VI, que trata
do meio ambiente, compreendido como “complexo de relagdes entre o mundo
natural e os seres vivos, as quais influem na vida e comportamento de tais
seres”, disp0s no art. 225, verbis:

“Art. 225. Todos t&m direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

Dispde, ainda, no § 1%, que, para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Piblico:

a) inciso Il — “preservar a diversidade e a integridade do patriménio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacgdo de material genético”;

b) inciso V — “controlar a produgéo, a comercializagao e o emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportern risco para a
vida, a qualidade de vida e o 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
(art. 5% caput), a dignidade humana (art. 1°, inciso III), bem como, a saiide®
como direito de todos e dever do Estado (art. 196).

A vigente Lei n® 8.974/91 (Lei Nacional de Biosseguranga), concreti-
zando o texto constitucional, estabelece normas para o uso de técnicas de
engenharia genética e liberagdo, no meio ambiente, de organismos genetica-
mente modificados (OGM)3 e, expressamente, veda A Manipulagdo Genética

2 O preambulo do documento que regulamenta a Organizagao Mundial de Sahde
compreende que a satde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
nao consistindo em apenas a auséncia da doenga ou da enfermidade.
3 A Lei n° 8.974/91 (Lei de Biosseguranga) define em seu art. 3%, verbis:

" Art. 32 Para os efeitos desta lei, define-se:
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de Células Germinais Humanas, bem como autoriza o Poder Executivo a criar,
no ambito da Presidéncia da Repiblica, a Comissdo Técnica Nacional de
Biosseguranca.

Assim, logo em seu art. 19 essa importante legislagio dispde:

“Art. 12 Esta lei estabelece normas de seguranca e mecanismos
de fiscalizacdo no uso das técnicas de engenharia genética na
construcao, cultivo, manipulacéo, transporte, comercializagao, con-
sumo, liberacgéo e descarte de organismo geneticamente modificado
(OGM), visando a proteger a vida e a satdde do homem, dos animais
e das plantas, bem como o meio ambiente”.

Ademais, restringe ao Ambito de entidades de direito ptiblico ou priva-
do as atividades e projetos, inclusive os de ensino, pesquisa cientifica, desen-
volvimento tecnoldgico e de producdo industrial que cultivam OGM no ter-
ritério brasileiro (art. 2%). Ficam vedados, assim, as pessoas fisicas, como
agentes autébnomos independentes, as atividades e projetos mencionados na
lei (art. 2% § 2°). Assim, pelo ponto de vista legal, um cientista, isoladamente,
ndo pode trabalhar com as técnicas de manipulacio genética.

Em face da relevincia da matéria, a lei estabelece, além da responsabi-
lizag8o civil, penas privativas de liberdade de 3 meses de detengio a 20 anos
de reclusdo, consoante o disposto no art. 13 da legislagdo referida, abaixo
parcialmente reproduzido:

“Art. 13. Constituem crimes:

| — a manipulacdo genética de células germinais * humanas;

Il - a intervengdo em material genético humano in vivo, exceto
para o tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se principios
éticos tais como o principio de autonomia e o principio de benefi-
céncia, e com a aprovacgdo prévia da CTNBIo”.

Entretanto, o art. 4° da mesma lei assinala:

| — organismo — toda entidade biolégica capaz de reproduzir e/ou de
transferir material genético, incluindo virus, prions e outras classes gque
venham a ser conhecidas;
{-.)
IV — Organismo Geneticamente Modificado (OGM) — organismo cujo
material gendtico (ADN/ARN) tenha sido modificado por qualquer técni-
. ca de engenharia genética”.
Células germinais sao as que dao origem ao embrido. Ao se multiplicarem, essas
células dao origem a células especializadas, chamadas somaticas, que vao dar ori-
gem as diferentes partes do organismo.
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"Art. 4° Esta lei ndo se aplica quando a modificagdo genética for
obtida através das seguintes técnicas, desde que ndo impliquem a
utilizagao de OGM como receptor ou doador:

| — mutagénese;

Il — formagdo e utilizagdo de células somaticas® de hibridoma
animal;

1l - fusdo celular, inclusive a de protoplasma, de células vegetais,
que possa ser produzida mediante métodos tradicionais de cultivo;

IV — autoclonagem de organismos ndo patogénicos que se pro-
cesse de maneira natural”.

Assim, a lei brasileira autoriza a manipulagio genética de células so-

-madticas de hibridoma animal. Pergunta-se se a expressdo legal “animal’

comportaria no seu dominio interpretativo o “ser humano”, classificado filo-
soficamente como “animal” racional.

A par dessas normas, o Cédigo de Etica Médica estabelece (art. 7% que
“o médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre
em beneficio do paciente. Jamais utilizard seus conhecimentos para gerar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir
ou acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade’.

Claramente, percebe-se, nestas normas, a preocupacgio incipiente, no
ambito legislativo, sobre o tema, a fim de que o Direito possa disciplinar e
ordenar a conduta com vistas 4 harmoniza¢io dos bens constitucionais rele-
vantes & discussio em comento: a “preservagdo da diversidade e da integri-
dade do patriménio genético do Pais e fiscalizagdo das entidades dedicadas
a pesquisa e manipulacdo de material genético”, expressdo do respeito ao
Meio Ambiente, e “o direito a vida e a dignidade humana”.

Segundo KONRAD HESSE,” “A Constitui¢do somente pode ser com-
preendida e interpretada corretamente quando é entendida, nesse sentido,
como unidade”.

Assim, as normas encontram-se numa relagdo de interdependéncia no
ordenamento juridico. Subjaz a esta interdependéncia a idéia de sistema for-
mal que obriga a ndo compreender “em nenhum caso somente a norma isola-
da, sendo sempre no conjunto em que deve ser situada: todas as normas
constitucionais tém de ser interpretadas de tal maneira que se evitem contra-
dicbes com outras normas constitucionais™ .

5 Atente-se para o fato de que a técnica usada na Escdcia para clonar a ovelha Dolly
instrumentalizou-se de uma célula somatica da glandula mamaria do animal, que foi
transformada em célula germinal.

% HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional (seleccién). Madrid : Centro de
Estudios Constitucionales, 1983. p. 18.

7 Idem. p. 48.
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Deve, pois, o termo “animal” ser interpretado no contexto do-ordena-
mento juridico como um todo, ndo comportando antinomias entre normas
definitivas. Assim, a contradi¢io entre contetidos de normas abertas a valora-
¢do ndo importa eliminagdo de uma delas do texto da Constitui¢do, mas ape-
nas uma harmoniza¢io de interesses num determinado caso concreto.

Consoante ensinamento de CANOTILHO:® “Ndo hd normas sé for-
mais”. Nessa perspectiva, a solucdo de um problema constitucional, Como o
da Clonagem, deve guardar coeréncia com o principio da unidade, de modo a
harmonizar a possivel divergéncia entre os preceitos.

No mesmo sentido, aplica-se o principio da interpretacdo das leis em
conformidade com a constituicdo. Tal principio, segundo CANOTILHO:® “é
fundamentalmente um principio de controle (tem como func¢io assegurar a
constitucionalidade da interpretacio) e ganha relevincia autdnoma quando a
utilizacdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtengo de um
sentido inequivoco dentre os vérios significados da norma. Dai a sua formu-
lagdo bdsica: no caso de normas polissémicas ou plurissignificativas, deve-se
dar preferéncia 2 interpretagio que lhe dé€ um sentido em conformidade com a
Constitui¢do. Esta formulac@o comporta varias dimensoes: (1) o principio da
prevaléncia da Constitui¢io impSe que, dentre as vérias possibilidades de
interpretagdo, sé deve escolher-se uma interpretacdo ndo contrdria ao texto e
programa da norma ou normas constitucionais” (grifo nosso).

A partir da “idéia do igual valor dos bens constitucionais” e do princi-
pio da interpretacdo das leis em conformidade com a Constitui¢io, segue-se a
necessidade de harmonizacio dos bens constitucionais tutelados com a legis-
la¢do vigente. Reduzido ao seu nicleo essencial, o principio da concordancia
prética imp&e a coordenagio e combinagio dos bens juridicos em conflito, de
forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relac@o aos outros.

Esse principio de hermenéutica constitucional, também conhecido
como principio da harmonizagio, consoante assinala CANOTILHO,® embora
divulgado por Hesse, “hd muito constitui um canon of constitucional cons-
truction da jurisprudéncia americana”.

Fornece-nos um indicativo de que cada valor constitucional deve ser
ponderado na circunstincia especifica, portanto, com tal metodologia, cada
valor constitucional variard conforme a necessidade fética da solugdo do pro-
blema. A solu¢io de conflito de direitos ou de valores deve passar sempre por
um Juizo de ponderagdo, procurando ajustd-los a unidade da Constituigdo.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Consiitucional. 5. ed. Coimbra : Livraria
Almedina, 1991. p. 197.
® CANOTILHO. Op. cit. p. 229.
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Pode caracterizar-se, dependendo do caso concreto, em uma interpretagdo
restritiva que deve ser verificada para que ndo valha para dois bens constitu-
cionais a regra do tudo ou nada.

E o que ocorre na espécie, pois, uma vez que a Lei Magna de 1988
estabelece que o valor “dignidade humana” (diretamente ligado, também, ao
valor vida) constitui valor fundamental, hd que existir uma distingdo funda-
mental no ordenamento quando se tratar da manipulacdo de células humanas
e de células animais, até em razdo do principio da isonomia, o qual procura
tratar de forma diferente os diferentes. Assim, a palavra “animal”, prevista no
enunciado hibridoma animal, ndo abarca o “ser humano”, havendo nitida
distingdo entre ambos, quando se trata da manipulagdo genética.

Por outro lado, a prépria esséncia da técnica de clonagem, duplicagdo
de material genético jd existente sem modificacdo, opde-se a diversidade do
patriménio genético a que faz mengdo o art. 225, § 1%, Inciso II, da Carta
Magna. Exemplificando, quando uma familia se retine em volta de um recém-
nascido e discute se o nariz é parecido com o do pai ou se os olhos se pare-
cem com os da mie, estd na verdade tentando avaliar a contribuicfo relativa
do genoma paterno e materno na constitnigdo do recém-nascido. O genoma
contém as informacdes passadas de pai para filho através do processo de re-
produgiio. Assim, o genoma de cada um de nés € constituido de duas metades,
uma proveniente de nosso pai (via espermatozdide), outra de nossa mée (via
évulo), esta &, pois, uma das razdes da nossa diversidade genética.

Para o Estado de Direito, o direito de disposicdo personalfssima de de-
terminados bens nfio é uma mera forca social; € um poder juridico, um poder
de direito; é um poder que decorre, para a comunidade, da ordem juridica
natural. Logo, o poder que tem o Estado de impedir a clonagem humana nao €
um poder de fato, e sim um poder de direito, tutelando, qui¢d, um dos maiores
interesses difusos da humanidade, o seu patriménio genético. Nesse sentido,
interessante lembrar a tutela desse bem juridico no dmbito penal, administra-
tivo e civil pela legislagdo ja referida (Lei n® 8.974/95).

IV - Concluséao

A anilise do que foi dito nos permite perfilhar a tese da Impossibili-
dade de Clonagem Humana no Ordenamento Juridico Brasileiro, isto
porque a topologia dos direitos fundamentais relacionados a essa técnica de
manipulagio genética impede a interpretagio da norma ordindria em desres-

%14, Ibid. p. 234.
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peito aos valores constitucionais por ela concretizados. Desse modo, harmo-
niza-se de forma efetiva o progresso cientifico com “a dignidade da pessoa
humana” (art. 1%, inciso ITI, da Constitui¢io Federal) e com “a garantia de um
meio ambiente equilibrado que preserva a diversidade e a integridade do pa-

s

trimdnio genético do Pais” (art. 225, § 19).

Funcoes de Promotores Eleitorais

Wilson Issao Koressawa
Promotor de Justica

Ementa: As fungbes de Promotores Eleiforais serdo exercidas
pelo membro mais antigo da carreira do MPDFT, em cada circuns-
cricdo judicidria, adotando-se, obrigatoriamente, alterndncia semes-
tral. Impedimento de o mesmo Promotor exercer tais fungées por
mais de uma vez, salvo caso de inexisténcia de outro membro lota-
do ha pelo menos seis meses anles da data da alternancia.

Justificativa

Ao Conselho Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Ter-
ritérios compete exercer o poder normativo no dmbito do Ministério Publico
do Distrito Federal e dos Territérios, observados os principios da Lei Com-
plementar n® 75/93, especialmente para elaborar e aprovar as normas sobre as
designacGes para os diferentes oficios do MPDFT (art. 166, I, ¢, da LC n®
75/93).

As normas vigentes sobre as designacdes de membros para exercer as
funcdes de Promotor Eleitoral estdo previstas na Resolugdo n® 11, de
23.11.94.

Dela se extrai que o Promotor Eleitoral serd o membro titular da Pro-
motoria na circunscri¢éo da respectiva zona eleitoral e, havendo mais de uma
Promotoria, o membro titular mais antigo na carreira, com alternancia bienal
obrigatéria. Além disso, que, ndo havendo titular de outra Promotoria, o
substituto serd o Promotor de Justiga Adjunto.

H4 alguns aspectos com os quais ousamos discordar, data mdxima venia:

1. Designacdo para as fungGes eleitorais somente de Promotores titula-
Ies;

2. Alternancia bienal.
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Em primeiro lugar, é sabido que, logo apés ingressar na carreira do
MP, a maioria dos Promotores Adjuntos assume funcdes de titulares, atuando
nas mais diversas 4reas. Até pouco tempo atras, nada recebiam em razio dis-
$0, senao muito trabalho.

Por que exclui-los das funcdes eleitorais?

E simples dizer que todos sdo iguais perante a lei. O critério da anti-
giiidade aqui ndo pode prevalecer, pois ndo encontrariamos amparo legal para
explicar a assuncdo de fungBes de titulares por parte de adjuntos nas varias
Promotorias “ndo remuneradas”, nada se podendo mencionar acerca da maté-
ria a qual todos sdo submetidos quando da realizagio do concurso.

Acrescenta-se que, na realizagdo das elei¢Oes, grande parte dos Pro-
motores Adjuntos sdo convocados para atuar, o que refuta qualquer argu-
mento no sentido de que ndo poderiam exercer funcSes eleitorais em outros
periodos nos quais o trabalho é muito menos volumoso e lento.

A prevalecer essa regra na atual estrutura do MP, os Promotores Ad-
juntos nunca seriam beneficiados com a gratificagfo eleitoral.

Em segundo, ndo ha justificativa para que a alternincia seja bienal. Ao
Promotor Eleitoral ¢ feito um pagamento aproximado de R$1.749,00 (bruto),
mensalmente. Por que permitir que somente uma pessoa fique recebendo esse
valor durante dois anos?

Ja que o MP € uno e indivisivel e todos procuram desempenhar bem as
respectivas func¢des, enquanto essa gratificacdo prevalece, deverd ser melhor
distribuida!

Por fim, devemos considerar que os Promotores Adjuntos sio tio Pro-
motores quanto os titulares, desempenham as mesmas funcdes e t8m as mes-
mas responsabilidades. Quanto as experiéncias, elas sdo adquiridas a cada
dia. Por isso, eles devem, sim, ser incluidos na lista de pretendentes ao exer-
cicio das fungdes eleitorais e da respectiva gratificagio.

Conclusao

Sugiro o imediato encaminhamento desta proposta ao Conselho Supe-
rior do Ministério Piblico do Distrito Federal e TerritSrios, para que os Pro-
motores de Justica Adjuntos passem a integrar a lista de pretendentes ao
exercicio da funcdo eleitoral e ao recebimento da respectiva gratificacdo, para
que o prazo de alternéncia seja de 6 (seis) meses e que a vigéncia da norma
seja concomitante com a publicacio.

O Servico de Protecdo ao Crédito e Sua
Responsabilidade pela Comunicacao
ao Consumidor da Abertura de Registro

Leonardo Roscoe Bessa
Promotor de Justica

Sumadrio: 1— Introdugdo. 2 — O direito do consumidor de ser co-
municado da ‘negativagdo” do seu nome junto ao Servigo de Prote-
¢do ao Crédito. 3 — A questao no Distrito Federal. 4 — Concluséo.

1 — Introducéo

Relevante disciplina receberam os temidos servigos de protecdo ao
crédito com a promulgacdo da Lei n® 8.078/90, que dedicou a Secdo VI, do
Capitulo V, para tratar “dos bancos de dados e cadastros de consumidores”."

E inquestionavel a importancia que exercem na sociedade de consumo
atual, permitindo um rapido levantamento cadastral da situac¢io financeira do
consumidor, com o objetivo de concess@o imediata de crédito para aquisi¢do
de produtos e servicos. De outro lado, por se tratar de atividade que toca na
honra e imagem do consumidor e que pode praticamente exclui-lo do merca-
do de consumo, os servigos de protecio ao crédito devem ser objeto de rigido
controle, de forma a evitar lesdo, muitas vezes irrepardvel.

Algumas inovagdes trazidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ca-
recem, entretanto, de eficicia social, especialmente pelo tratamento que vEém

' No Distrito Federal, além do servico de protecdo ao crédito, administrado pela Ca-
mara de Dirigentes Lojistas, que € uma associa¢ao sem fins lucratives que detém a
sigla “SPC”, existe a empresa “Servico de Protecdo ao Crédito do Brasil Ltda., que
possui, praticamente, o mesmo objeto da primeira.
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recebendo das entidades que mantém bancos de dados de consumidor para
protecdo ao crédito.

O presente trabalho centra-se, especificamente, no direito do consumi-
dor de ser informado sobre a abertura de registro em seu nome nos servigos
de prote¢do ao crédito, para, ao final, concluir que a entidade arquivista deve
responder civilmente pela auséncia dessa comunicagdo.

2 — O Direito do Consumidor de Ser Comunicado
da “Negativacao” do Seu Nome Junito
ao Servico de Protegéo ao Crédito

Trés direitos bdsicos foram instituidos em favor do consumidor pela
Lei n® 8.078/90: o de ser comunicado a respeito de armazenamento de infor-
magdes (“negativagio”), o direito de acesso aos dados e, finalmente, o de
retificacfio desses dados.

Pressuposto para o exercicio dos direitos de acesso e retificagdo dos
dados constantes nos arquivos é que o consumidor seja comunicado imedia-
tamente da abertura de cadastro ¢ desfavor do seu nome.

Dispde o § 2° do art. 43 da Lei n® 8.078/90, que “a abertura de cadas-
tro, ficha, registro e dadss pessoais e de consumo deverd ser comunicada por
escrito a~ cuusumidor, quando néo solicitada por ele”.

Todavia, em que pese a elogidvel intengdo do legislador, aduzida no
dispositivo transcrito, a realidade tem demonstrado que o consumidor, em
regra, s6 tem noticia da “negativagio” do seu nome meses depois do registro,
no interior da loja, mais especificamente na fila de aprovagio de cadastro.

Os bancos de dados de protegio ao crédito ndo tém atendido ao dever
de comunicagio ao consumidor de registro de dados, impossibilitando o efe-
tivo exercicio de acesso e correcio das informagdes (art. 42, caput e § 39.

Isto ocorre face 2 transferéncia do dever de comunicacio de “negativa-
¢A0” aos comerciantes, por meio de disposicdo contratual ou de regulamento
interno, quando a entidade arquivista € instituida na forma de associagao.

2 VASCONCELLOS, Antdnio Herman de e, BENJAMIM. Cddigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor Comeniado pelos Autores do Anteprojefo. 4. ed. Rio de Janeiro :
Forense. p. 272.

% A lei foi injustificadamente omissa ao ndo indicar em que prazo deveria o consumi-
dor ser comunicado da abertura de cadastro em seu nome.

* 0 § 22 do art. 92 do Regulamento Inteino do SPC da Camara de Dirigentes Lojistas
do Distiito Federal guarda a seguinte redac@o: “No ato da solicitagdo de registro ou
cancelamento junto ao SPC/DF, devera o sécio comunicar esse fato ao interessado,
por escrito, no prazo maxime de 72 (setenta e duas) horas (Lei n® 514/93, do GDF)".
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Os comerciantes, por sua vez, parecem considerar, com sua absoluta
inércia, que a comunicag@o ao consumidor da “solicitacdo” de registro ao
servigo de prote¢do ao crédito € apenas uma tarefa burocratica sem sentido.

O dever de comunicacio de abertura de cadastro, ficha, e registro e da-
dos pessoais imposto pelo § 2° do art. 43 da Lei n® 8.078/90 & do banco de
dados, e a responsabilidade pelos danos patrimoniais e morais ocasionados
pela inobservancia da norma deverd, em conseqiiéncia, recair sobre a entidade
arquivista.

O art. 6% inciso VI, do CDC, declara ser direito basico do consumidor
“a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos”. Na hipétese, ele deve ser interpretado conjuntamente
com o art. 29, para se concluir que a pessoa fisica que se expde ou € lesada
pelo servico de prote¢do ao crédito, embora nao seja adquirente de produto ou
servigo da entidade (art. 2%), equipara-se ao consumidor.

Muitas situa¢des vexatdrias e prejuizos patrimoniais poderiam ser evi-
tados se a norma estivesse sendo cumprida como prevista pelo legislador e,
também, dividas seriam pagas, atendendo-se aos interesses dos comerciantes,
para evitar uma futura denegacio de crédito.

Apesar de ser legitima a transferéncia do dever de comunicacdo, a res-
ponsabilidade civil decorrente da inobservancia da norma é, inevitavelmente,
da entidade arquivista.

Quem efetua o registro das informagdes é o banco de dados. O comer-
ciante simplesmente solicita a realizagdo do registro que, em tese, pode ser
aceita ou ndo. Logicamente, guem tem condigdes de informar sobre a abertura
do registro ¢ a entidade arquivista e somente ‘‘apds” a concretizacio do re-
gistro.

Ademais, o dispositivo que instituiu o dever de informar esti inserido
em secdo que confere disciplina propria aos “bancos de dados e cadastros de
consumidores”, cujo servico de prote¢io ao crédito é espécie. A opcio da lei
em ndo se referir expressamente 2 entidade arquivista como titular do dever
de comunicagfo se explica face a evidéncia desta concluséo.

Se a entidade que mantém o servigo optou por contratar empresa para
que esta realize a comunicacio que lhe € exigida, a responsabilidade civil
frente ao consumidor ndo informado continua sendo sua. A inadimpléncia da
empresa em relagdo a entidade nfo interessa diretamente ac consumidor e em

® Considerar a pessoa que se expde as praticas dos servicos de protecdo ao crédito
como consumidor afasta quaiquer discussao juridica quanto ao dever de indenizar
pelos danos morais, j4 gue a Lei n® 8.078/90, no art. 8%, VI, foi expressa nesse sen-
tido.
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nada altera o dever da referida entidade de indenizar os danos causados a
pessoa que ndo foi informada da “negativacdo” do seu nome.

3 — A Questao no Distrito Federal

No Distrito Federal, estd em vigor a Lei Distrital n® 14, de 28 de julho
de 1993, que, no seu art. 3° dispde: “a empresa que solicitar registro, nos ter-
mos do art. 1° desta Lei, fica obrigada a expedir, no prazo méximo de trés
dias titeis, a contar da indicacdo para registro, correspondéncia a pessoa cujo
nome tiver sido indicado”.

A existéncia da lei tem sido utilizada como argumento para excluir da
entidade arquivista o dever e a responsabilidade de comunicagio ac consumi-
dor de “negativacdo” do seu nome. ‘

Nao parece ser necessdrio demonstrar a inconstitucionalidade da refe-
rida lei® para concluir que a norma distrital ndo pretendeu nem modificou o
dever e a responsabilidade pela comunicacio de abertura de registro em nome
do consumidor.

Na verdade, a redacdo do art. 3° reforga a conclusio obtida no item 2
deste trabalho, pois deixa claro que ao comerciante incumbe informar a “soli-
citagdo” de abertura de registro, que é diferente do “efetivo registro” realiza-
do pela entidade arquivista.

A solicitagdo do lojista pode ser indeferida. Assim, em principio, ele
ndo tem como saber se o registro serd efetuado ou ndo, salvo diante de poste-
rior informagio do banco de dados. Mas € indiscutivel, pela prépria redacdo
da lei, que se disciplina o momento anterior ac registro: a solicita¢do do re-
gistro — que € relativamente independente deste, ja que a existéncia da primei-
ra ndo significa necessariamente a realizac¢do do segundo.

Dessa forma, o sujeito titular do dever de comunicar, por escrito, a
abertura de cadastro, ainda que se considere constitucional a citada lei, conti-
nua sendo a entidade responsdvel pelo banco de dados.

A norma distrital teve uma preocupagio maior com o consumidor, exi-
gindo que ele tenha ciéncia da solicitacio de “negativagio” do seu nome, de

®A Constituicdo Federal é contraditéria ao disposto no art. 22, |, que compete privati-

vamente & Unido legislar sobre direito civil ¢ comercial para, posteriormente, no art.

24, VI, dispor que é competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito

Federal legislar sobre “responsabilidade por dano ao consumidor”. O direito do con-

sumidor é um capitulo do Direito Civil ~ que cuida “dos direitos e obrigagbes de or-

dem privada concernentes as pessoas, aos bens e as suas relagdes” (Cod. Civil, art.
19) — em que se confere especial protego a um dos suijeitos.
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forma a permitir o pagamento de eventual deblto até mesmo antes do registro
por parte do servico de protecdo ao crédito.”

Entretanto, admitindo-se a sua constitucionalidade, néo afastou o dever
de comunicagio do registro pela entidade administradora do servigo de prote-
¢io ao crédito.

4 — Conclusao

O dever de comunicaciio instituido pelo § 2° do art. 42 da Lei n®
8.078/90 é da entidade que mantém o servigo de prote¢do ao crédito, sendo,
conseqiientemente sua a responsabilidade civil por danos, patrimoniais € mo-
rais, causados em virtude da auséncia de comunicagio.

7 A Terceira Turma Civel do Tribunal de Justiga do Distrito Federal, no julgamento da
ApC n? 26.258, ocorrido em abril de 1993, firmou o entendimento de que € indevido o
encaminhamento do nome da pessoa para 0 SPC, sem a prévia cobranca “formal e
regular” da divida. Interessante notar que, apesar do resultado do julgamento ser
justo e sensato, foi ignorada a existéncia da Lei n? 8.078/90, com a disciplina prépria
ao assunto.




A Atuacao do Ministério Publico na Fiscalizagéo
dos Transplantes Voluntarios de Tecidos,
Orgaos e Partes do Corpo Humano Vivo

Olinda Elizabeth Cestari Gongalves

Vitor Fernandes Gongalves
Promotores de Justica

Sumario: | - Introdugéo. Il — O problema da reserva legal das atri-
buigbes ministeriais. lll — Consideragcbes de natureza material. 1V —
Conclusao

I — Introducéo

Com a recente entrada em vigor da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de
1997, regulamentada pelo Decreto Federal n® 2.268, de 30 de junho de 1997,
restou plenamente normatizada a importante questio relativa aos transplantes
de tecidos, 6érgdos e partes do corpo humano, ocorram tais transplantes apés a
morte do doador ou em vida.

No que se refere aos transplantes post mortem, foi introduzida a figura
do doador presumido, que € qualquer pessoa que ndo tenha declarado expres-
samente em vida sua inten¢do de ndo ser doador, bem como feito constar tal
intenc¢do em sua carteira de identidade e em sua carteira de motorista.

A propésito, no procedimento para efetivagdo de um transplante post
mortem ndo ha atuacio prevista do Ministério Piblico.

O mesmo ndo ocorre no que se refere ao procedimento para doagdo em
vida.

Com efeito, na doacao de tecido, 6rgdo ou parte do corpo em vida, para
transplante, hd de ser comunicado o representante do Ministério Piblico,
antes de ser efetivado o transplante.
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E o que dispde expressamente o art. 20 do Decreto Federal n® 2.268, de
30 de junho de 1997, assim posto:

“Art. 20. A refirada de tecidos, érgdos e partes do corpo vivo serd
precedida da comprovagcdo de comunicagcdo ao Ministério Publico e
da verificacdo das condi¢cbes de satide do doador para melhor ava-
liagao de suas conseqiiéncias e comparagio apés o ato cirdrgico”
{sem grifo no original).

O mesmo decreto especifica, em seu art. 15, caput, e §§ 4° e 5% em que
termos serd feita tal comunicagdo, senfio vejamos:

“Art. 15. Qualquer pessoa capaz, nos termos da lei civil, pode dis-
por de tecidos, 6rgaos e partes de seu corpo para serem retirados,
em vida, para fins de transplantes ou terapéuticos.

(omissis)

§ 4° O doador especificara, em documento escrito, firmado tam-
bém por duas testemunhas, qual tecido, érgéo ou parte do corpo
vivo estd doando para transplante ou enxerto em pessoa que identi-
ficara, todos devidamente qualificados, inclusive quanto a indicagéo
de endereco.

§ 5° O documento de que trata o paragrafo anterior sera expedido
em duas vias, uma das quais sera destinada ao érgdo do Ministério
Publico em atuag&o no lugar de domicilio do doador, com protocolo
de recebimento na outra, como condicdo para concretizar a doa-
¢cao”.

Como se observa, para a efetivagfio de qualquer transplante ou enxerto
de tecido, érgdo ou parte do corpo de pessoa viva para outrem, estd sendo
imposta umi comunicagao prévia da pretensdo ao Ministério Piblico.

Certo € que, apesar de ser do pretendente a doador a obrigacio de ma-
nifestar esse desejo previamente ao Ministério Ptiblico, hd que se perquirir
que o recebimento de tal comunicagio pelo 6rgdo ministerial implica novas
atribuicdes para o Parquet.

Indagaces sdo necessdrias, pois € inconcebivel que se entenda a
fun¢@o ministerial como mero repositério de comunicagdes, sem que dai
ndo se depreendam fungdes de fiscalizagdo, com possivel manifestacio
pela ndo-realiza¢do do transplante ou enxerto comunicado.

Nesse contexto, de questionar a atuagdo do Ministério Piblico in casu,
insere-se o presente trabalho.
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Il — O problema da reserva legal das atribuicbes
ministeriais

Um primeiro problema a ser levantado ¢ o concernente a saber se €
possivel estabelecer atribui¢go ao Ministério Piblico por meio de Decreto do
Ex™ Sr. Presidente da Reptiblica.

Em outras palavras, ha de se indagar se ha um principio da reserva le-
gal no tocante 2 fixag8o de atribui¢Ses para o Ministério Publico.

A Constitui¢do Federal, em seus arts. 127, caput, e 129, inciso IX, as-
sim dispde acerca das fungdes institucionais do Ministério Piblico, in verbis:

“Art. 127. O Ministério Publico & instituicAo permanente, essencial
a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.”

“Art. 129. Sao fungbes institucionais do Ministério Publico:

(omissis)

IX — exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagéo
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

Nio especifica a Carta Magna, portanto, de que forma outras fungdes
podem ser conferidas ao Ministério Publico.

Entretanto, assim estatui o art. 5%, caput, e incisos I e VI, e § 2% da Lei
Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993 (Lei Organica do Ministério
Piiblico da Unifio — MPU), no tocante as fungdes institucionais do MPU, ao
qual, como se sabe, pertence o Ministério Piiblico do Distrito Federal e Ter-
ritorios — MPDFT:

“Art. 62 Sao fungdes institucionais do Ministério Publico da Uni&o:

| — a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis”.

(omissis)

VI — exercer outras fungbes previstas na Constituicdo Federal e
na lei.

(omissis)

§ 22 Somente a lei poderé especificar as fungdes atribuidas pela
Constituicdo Federal e por esta Lei Complementar ao Ministério
Publico da Unido, observados os principios e normas nela esta-
belecidos”.
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E correto falar, portanto, na existéncia de um principio de reserva legal,
no que se refere ao estabelecimento de atribuigdes para o MPU e, por conse-
guinte, aoc MPDFT.

Aplicando, outrossim, esse principio da reserva legal ao caso presente,
pode-se aventar um possivel problema de ilegalidade formal do Decreto Fede-
ral n® 2.268, de 30 de junho de 1997, na medida em que, ao dispor sobre a
obrigatoriedade de comunicar ao Ministério Piiblico local, antes de efetivar
qualquer retirada de tecidos, érgdos e partes do corpo de pessoa viva, impli-
citamente estabelece para 0 MPDFT a atribui¢do de examinar tais comunica-
dos, tomando as medidas que entender cabiveis para obstaculizar atentados
contra interesses cuja defesa lhe caiba.

Alids, sendo um Decreto Federal um ato privativo do Chefe do Poder
Executivo, o estabelecimento de atribui¢Ges para o Ministério Piblico, por
meio de simples decreto, implica em olvidar, sob certo aspecto, a autonomia
funcional que o Ministério Piblico tem assegurada constitucionalmente, ex vi
do art. 127, § 2°, 1° Parte, da CF.

Il - Consideragées de natureza material

Ocorre que h4 base juridica para cogitar a existéncia de um fundamento
material para a participagdo do Ministério Piblico no procedimento para au-
torizagdo de transplantes ou enxertos de tecidos, érgios ou partes de corpo
humano vivo.

Observe-se, nesse passo, que o assunto em questio gira em torno de
interesses individuais indisponiveis, tais como a vida, a integridade fisica e a
valoriza¢do da pessoa como ser humano.

Neste final de milénio, aperfeicoam-se cada vez mais os métodos de
transplante; torna-se possivel, a partir dai, a efetivagdo do transplante de,
praticamente, qualquer 6rgio do ser humano.

Mas os diferentes tecidos, 6rgéos e partes do ser humano nio podem
tornar-se mercadoria para venda em um mercado capitalista.

Por atentar contra a dignidade do ser humano, nio se pode permitir as
pessoas que disponham de seus tecidos, 6rgdos e partes para resolverem seus
problemas financeiros.

Ha um limite, pois, que, por mais avancada e segura que seja a opera-
¢do de transplante, ndo se deve ultrapassar: € o da valorizagio da dignidade
do ser humano.

Destarte, mesmo que hoje seja possivel efetivar-se um transplante de
rins sem perigo técnico aprecidvel, deixando o doador com diminuta ou mes-

mo nenhuma insuficiéncia renal, ndo se deve autorizar as pessoas a comerciali-
zarem seus proprios 6rgaos.

Também ndo se deve deixar ocorrer, obviamente, a efetivagio de um
transplante que coloque em risco a vida ou a integridade fisica do doador.

Nesse contexto de idéias, € possivel justificar materialmente a inter-
vengio do Ministério Pidblico no processo de autorizagio de retiradas de teci-
dos, 6rgaos e partes do corpo humano vivo. Nio em fun¢io de eventual atri-
buigdo imposta por Decreto Federal, mas para que o Parquet defenda os inte-
resses individuais indisponiveis objeto de men¢do acima.

IV - Conclusao

Em face do exposto, conclui-se que:

1) Somente a lei, em sentido estrito, pode estabelecer novas atribui¢Ses
para o MPDFT, ou especificar aquelas ji constantes da Constitui¢cdo Federal
ou da LC n® 75/93, em face do que o Decreto Federal n® 2.268, de 30 de junho
de 1997, por implicitamente estabelecer ao Ministério Piblico local atribui-
¢bes de fiscalizagio da retirada de tecidos, 6rgios e partes do corpo humano
de pessoa viva, contraria, em interpretac@o literal, o disposto no art. 5% § 2°,
da Lei Complementar n® 75, de 20.05.93.

2) Sem embargo do vicio formal no estabelecimento da atribui¢@o fis-
calizatéria, acima referida, justifica-se materialmente a participacdo do Mi-
nistério Piiblico na hipétese, para impedir a retirada de tecidos, 6rgdos € par-
tes do corpo de pessoa viva, passivel de causagdo de dano a vida, a integrida-
de fisica e a dignidade do ser humano, bens juridicos esses que, em face de
sua condigdo de interesses individuais indisponiveis, incumbe, de qualquer
forma, ao Ministério Publico defender.

3) Deve admitir-se a participa¢do do MPDFT no processo fiscalizatério
em comento, devendo a atribui¢do interna para oficiar em casos tais ser atri-
buida a promotoria pertinente.




Proposta de Emenda ao art. 94 da CF quanto
a Disciplina do Quinto Constitucional: Lista
Triplice para o Presidente da Republica

Marcio Flavio Mafra Leal
Promotor de Justica

A histéria recente do preenchimento das vagas para Desembargador
destinadas ao Ministério Piiblico tem revelado que o sistema necessita de uma
reforma, pois, da maneira que estd, permite-se uma sele¢do de momes, por
parte do Tribunal, com consegiiéncias indesejaveis para o regime democratico
e atenta contra a doutrina de freios e contrapesos dos poderes politicos, ainda
que ndo se conceba o Ministério Piblico como um “Poder”, na acep¢do que
Ihe d4 a Ciéncia Politica.

A escolha, segundo o regime atual, di-se ‘da seguinte forma: o colégio
de membros do Ministério Piblico elege uma lista séxtupla, que € enviada ao
Tribunal de Justica do Estado e do Distrito Federal, que, por seu turno, re-
mete ao chefe do Executivo respectivo uma lista triplice, de onde saird o novo
Desembargador.

A proposta € a de que o Ministério Piblico eleja o mais votado e re-
meta o nome diretamente 3 chefia do Executivo. A desvinculagio da escolha
pelo Tribunal possui diversas vantagens de ordem politica e institucional.

Do ponto de vista politico, fica remarcado que a vaga pertence ao Mi-
nistério Piblico. Institucionalmente, a escolha da forma propugnada realca a
independéncia dos oficios dos Procuradores e Promotores de Justi¢a perante o
Tribunal.

Além disso, o Tribunal pode, no atual regime, descartar aqueles que o
Ministério Piblico realmente deseja como Desembargadores, pois ocorre a
pulverizagio de nomes (seis ao todo), incluindo-se na lista pessoas ndo exa-
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tamente identificadas com a Institui¢do, mas apenas competentes do ponto de °

vista eleitoral.

Dessa maneira, ainda, o Tribunal seleciona aqueles afinados com a
“politica” da Corte, nem sempre coincidente com o pensamento independente
do Ministério Piblico. Essa prévia sele¢do por parte do Tribunal tende a ini-
bir agbes mais contundentes da Instituigdo, pois o futuro candidato evitara
indispor-se com a Desembargadoria por ocasifio da escolha da lista triplice.

Concluindo, o sistema, no regime que af estd, nfo produz uma vaga
para o Ministério Piblico, mas sim um representante hibrido que, fatalmente,
pouco acrescentard a composi¢@o e ao horizonte hermenéutico e politico do
Tribunal, pois o novo Desembargador pouco diferird dos demais, o que con-
tradiz os fundamentos para a existéncia do quinto constitucional, cujos pilares
se assentam na democratizagio e na diversidade de pensamento na composi-
¢d0 dos tribunais. ‘

O mesmo raciocinio é vélido para a vaga composta pelos advogados.
Conclusiao

Proposta de Emenda ao art. 94 da Constituigio Federal, que terd a se-
guinte redacio:

“Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Fede-
rais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios
serd composto de membros, do Ministério Publico, com mais de
dez anos de carreira, e de advogados de notério saber juridico e
de reputagéo ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional.

Paragrafo Gnico. A Ordern dos Advogados do Brasil, por meio de
eleicéo direta, e o colégio eleitoral dos membros do Ministério Pu-
blico enviardo ao Poder Executivo o nome dos eleitos”.

Titularidade do Direito ao Meio Ambiente

Marcio Flavio Mafra Leal
Promotor de Justica

Do ponto de vista material, os direitos diﬁlS?S vém sendo positivadzos
nas novas constitui¢des, como a espanhola de 1978, a portuguesa de 1976™ ¢
a brasileira de 1988. Cuidam basicamente da preservagio ambiental e cultu-
ral, do direito dos consumidores, das minorias étnicas e sociais. Em outros
paises, os direitos difusos, apesar de nao estarem formalmente na constitui-
¢do, materialmente possuem indole constitucional, por expressz.trem'valores
preponderantes nas estruturas democréticas contemporaneas, inscritos em
documentos de relevincia indiscutivel como os Civil Rights Acts norte-
americanos, o Environmental Bill of Rights de Ontério-Canada, dentre outros.

Os direitos difusos — formalmente constitucionalizados ou nédo — sio
produtos, em sintese, de movimentos sociais que emergiram na Vire%da da
década de 50 para 60, representados por mulheres e negros norte-americanos
e, em menor escala politica, por ambientalistas e consumeristas.

Ao lado do movimento negro e feminista, no inicio dos anos 60, nos
Estados Unidos, os consumidores constitufram-se em um novo grupo a recla-
mar, junto aos tribunais, politicas de limitagdo da preponderﬁn.cia do ’m.erca-
do, que havia se tornado o objeto central da jurisdi¢do por intermédio da
protecio quase exclusiva dos direitos patrimoniais ou econdmicos. .

Outro sério questionamento a respeito da preponderincia da 16gica do
mercado dizia respeito 2 visio de curto prazo na obtengdo de resultados e de
eficiéncia, caracteristica do interesse econfmico, porém deletéria de outrgs
valores que, em longo prazo, acabariam por eliminar as vantagens econdmi-

' i, principalmente, os aris. 39 e seguintes.

Especialmente o art. 58 e seguintes. ]
8 YEETG\ZELL, Stephen C. From Medieval Group Litigation to the Modern Class Action.
New Haven and London : Yale University Press, 1987. p. 243.
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cas ja obtidas.* Neste sentido, a idéia de preservacio da natureza, que fornece
a diversidade de elementos necessarios para a vida humana, determinou uma
reavaliag8o das préticas produtivas que ndo observassem as limitacSes dos
recursos naturais. E dificil reunir todos os fundamentos para justificar a pre-
servagdo ambiental, pois, além desses, entram elementos recreacionais, eco-
ndémicos, humanitérios, religiosos, estéticos, existencialistas e preocupacdes
com a posteridade, entre outros.

Os novos direitos sociais difusos, nos paises de tradi¢io constitucional
do tipo europeu continental, decorreram de desdobramentos e especificagdes
dos direitos previstos nas constitui¢des liberais e nas primeiras cartas sociais
deste século, estas tltimas primordialmente voltadas 4 protecio da classe
trabalhadora, mas, basicamente, sob o aspecto econdmico. Atualmente, a
agenda politica do Estado Social compreende outros valores, que ultrapassam
critérios patrimoniais, como a nog¢do de igualdade, ligada ndo mais a um con-
ceito abstrato e formal de individuo, mas sob um aspecto material, assim
como a nova concepgéo de direito a vida, voltado para seus aspectos qualita-
tivos, que se desvincula, por igual, de qualquer nogo econdmica de seu £0Z0.

Essa especificacdo e desdobramento n3o econdmicos levou a doutrina
a langar a idéia de que os direitos difusos seriam direitos fundamentais de 32
gt‘,rag;flo,5 embora ndo haja consenso sobre esse conceito.

BOBBIO,6 por exemplo, evita definir o que seja “direito de 3* gera-
¢do”, na falta de elementos conceituais seguros que permitam formular uma
teoria adequada para sua compreensio:

“Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geracéo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geragdo, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de compre-
ender do que efetivamente se trata. O mais importante deles é o rei-
vindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num am-

« biente nao poluido”.

7 . .

LAFER’ tenta extrair algumas notas caracteristicas do que vém a ser

“direitos de 3* geracdo”, centrando-se na questio da titularidade, que focaliza
como seu principal elemento teérico:

4 Né(_) sem propdsito a insergio da “defesa do meio ambiente” como principio geral
5da atividade econdmica, conforme o art. 170 da Constituicdo brasileira de 1988.

Os direitos de 12 geragdo seriam aqueles reivindicados pelos liberais, precipua-
mente direitos individuais & liberdade e igualdade formal. Os de 22 geragéo sdo os
d-ll'.eItOS, s_ociais que incumbiam ao Estado algumas tarefas de prover garantias mate-
riais minimas (educacao, satide, protecio ao trabalhador).

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro : Campus, 1992. p. 6.
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“Os direitos reconhecidos como do homem na sua singularidade —
sejam eles os de primeira ou de segunda geragdo — tém titularidade
inequivoca: o individuo. Entretanto, na passagem de uma titularida-
de individual para uma coletiva, que caracteriza os direitos de tercei-
ra e quarta geragéo, podem surgir dilemas no relacionamento entre
o individuo e a coletividade que exacerbam a contradigao, ao invés
de afirmar a complementaridade do todo e da parte. Estes dilemas
provém, em primeiro lugar, da multiplicidade infinita dos grupos que
podem sobrepor-se uns aos outros, o que traz uma difusa e poten-
cial imprecisdo em matéria de titularidade coletiva — basta pensar na
crianga, na familia, na mulher, nos trabalhadores, nas minorias étni-
cas, religiosas, linglisticas e sexuais”.

Em um esbogo teérico sobre o que vem a ser direito difuso ou de 3 ge-
ragdo, tem-se como primeira caracteristica a ser levada em considera¢do o
conteiido do direito. O direito privado, por exemplo, cuida das relacdes obri-
gacionais (crédito) e reais (propriedade), isto €, basicamente trata de aspectos
patrimoniais da existéncia do individuo, tomada em termos econdmicos.

Os primeiros direitos individuais (os direitos de 1* geracdo) cuidaram
de garantir justamente, entre outras reivindica¢des: a propriedade privada e a
liberdade econdmica (de iniciativa) e de contratar (dispor de patriménio li-
vremente). Em sintese, liberdade era lida como liberdade do e para ser pro-
prietdrio.

Os movimentos sociais da classe trabalhadora visaram a garantir uma
maior igualdade econdmica (direitos de 2* gera¢do) ou pelo menos mitigar a
desigualdade existente entre o proletariado e os proprietirios. Ou seja, tam-
bém a questdo centra-se em aspectos econémicos (melhores saldrios, presta-
¢Oes gratuitas do Estado nos campos da satide e educagio, direito de aposen-
tadoria, entre outros).

Ja o contetdo dos direitos difusos ndo garante propriedade ou liberda-
de econOmica, nem implica mitigaciio de desigualdades nesse campo. Os
direitos difusos tém conteido nfo patrimonial, que trata de dois aspectos
fundamentais: qualidade de vida e uma concepc¢do de igualdade vista como
direito a integracdo, baseada em aspectos participativos nas vérias esferas da
vida social.

Especificamente quanto ao direito ambiental, MILARE assim elabora o

tema.

7 LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos . um Didlogo com o Pensa-
mento de Hannah Arendt. Sao Paulo : Companhia das Letras, 1988. p. 132.

® MILARE, Edis. A Agdo Civil Publica em Defesa do Ambiente. In Agdo Civil Publica :
Reminiscéncias e Reflexbes apds Dez Anos de Aplicacdo. Coord. Edis Milaré. Sao
Paulo : Revista dos Tribunais, 1995. p. 260.
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“E claro que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do n@o é um direito patrimonial, muito embora seja passivel de
valoragdo para efeito indenizatério. Cuida-se de um direito funda-
mental e indisponivel do ser humano. Julgada procedente agéo civil
publica por dano a ele perpetrado, o montante de eventual indeni-
zagdo que vier a ser apurado ndo revertera para patriménio algum.
Nem o Estado, nem qualquer das inimeras vitimas da degradagéo
ambiental experimentardo acréscimo pecunidrio com reparacéo fi-
nanceira do dano. O montante apurado, recolhido ao fundo a que se
refere o art. 13 da Lei n® 7.347/85, reverter4 necessariamente ao
cuidado do meio ambiente ferido. Em Ultima andlise, reverte para
toda comunidade, sendo este exatamente o elemento que caracte-
riza sua difusidade” (negritou-se).

Assim, o contetido dos direitos difusos é de duas ordens:

I) o direito a vida no seu aspecto qualitativo ou, sinteticamente, de um
direito a qualidade de via’a,9 expresso no sacrificio de vantagens econdmicas
imediatistas em nome da preservaciio de determinados valores, tais como o
ambiente natural,10 espacos culturais (histéricos, estéticos, etc.), disponivéis
para essas e futuras geracdes;

M) o direito a integragdo social mediante o devido reconhecimento ju-
ridico e politico, referindo-se a titularidade a grupos de individuos dispersos
ou organizados, unidos por alguma circunstincia fética ou por afinidades
étnicas, sociais, de género ou origem, entre outras, que reivindicam trata-
mento digno por parte da lei, ainda que isto signifique a afirmac¢do de uma
identidade especial, ndo assimildvel ao valor de igualdade universal. Esse

® Veja-se o conceito de qualidade de vida oferecido por Ramén Marin Mateo: “La
calidad de vida, por tanto, que aqui nos interesa, habra de funcionar como parametro
definitorio de las condiciones minimas que debe tener el medio fisico, entendido éste
en un sentido amplio, para que cumpla con las condiciones queridas por el legislador
en un momerito histérico determinado, relacionandose con los recursos naturales [...].
No quieres decirse con esto el que los estdndares utilizables para medir la influencia
de los elementos reflejen exclusivamente informaciones materiales — estado de las
aguas, de la atmosfera, etc. —; pueden estar implicados sensaciones sicolégicas,
estéticas o estados animicos — belleza del paisaje, tranquilidad del entorno, equilibrio
natural — [...]. Las sensaciones y satisfacciones que consideramos suponem el previo
atendimento por parte del Estado de las necesidades basicas — alimentacién, vivien-
da, salud, educacién — que deben estar cubiertas por servicios publicos adecuados
que lleguen a los sujetos que no estén en condiciones de proveerse por si de los
recursos precisos”. Apud FIORILLO, Celso Antonio, RODRIGUES, Marcelo Abelha e
NERY, Rosa Maria Andrade. Direito Processual Ambiental Brasileiro. Belo Horizonte :
I%el Rey, 1996. p. 32.

Concsito legal de ambiente (art. 3% |, da Lei n® 6.938/81): “é o conjunto de condi-
gégs, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
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fator distintivo (v.g. racial), que une o grupo ou minoria, determina uma situ-
acdo de desvantagem que exclui seus membros do reconhecimento ¢ trata-
mento especifico, concretamente oponiveis a vontade da maioria.

Pode-se sintetizar o significado dessa igualdade como direito de ndo-
exclusdo ou direito de integracdo, dentro de uma perspectiva constitucional
pluralista de valores."!

No plano da titularidade, a nota marcante dos direitos difusos € a sua
transindividualidade. CAPPELLETTI asseverou ha mais de vinte anos:

“Nossa época, ja tivemos oportunidade de ver, traz prepotente-
mente ao palco novos interesses ‘difusos’, novos direitos e deveres
que, sem serem publicos no senso tradicional da palavra, s&o, no
entanto, coletivos: desses ninguém ¢ ‘itular’, ao mesmo tempo que
todos os membros de um dado grupo, classe ou categoria, deles

. ,12
sao titulares.

O art. 81, paragrafo tnico, I, da Lei n® 8.078/90 considera direito difu-
so os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Praticamente toda a defini¢o legal refere-se ao problema da titularida-
de do direito que, sinteticamente, quer dizer que o direito néo tem titularidade
determinével no plano individual e sua violacdo atinge indiscriminadamente
toda a comunidade.

BENJAMIN denomina a transindividualidade também sob o nome de
comunialidade, traduzindo provavelmente do inglés commonality, isto €, con-
di¢des “que aparecem quando a qualquer cidaddo ¢ licito utilizar determina-
dos bens (também comunais) e ninguém — nem mesmo o Estado — tem poder
para excluir a sua utilizagio por quem quer que seja.” O autor, entdo, cita
dois principios que podem ser aplicados a transindividualidade: “o principio
da indivisibilidade dos beneficios (a utilidade do bem nio ¢ divisivel entre os

" A idéia de direito ao reconhecimento é elaborada filosoficamente em TAYLOR, C.
The Politics of Recognition, in C. Taylor et alli. Multiculturalism. Princeton : Princeton
University Press, 1994. p. 25-73. A protegdo efetiva a esses direitos, nesse aspecto,
representa, por outro lado, a desestabilizagdo dos direitos previamente consagrados,
como assinala UNGER, ao se referir & categoria de direitos de desestabilizagdo, por
ele proposta. V. UNGER, Roberio Mangabeira. The Critical Legal Studies Movement.
Cambridge : Harvard University Press, 1986. p. 39 e 53-6. E ainda, sobre uma Teoria
Constitucional concebendo a Constituicdo como gerenciadora de valores pluralistas,
cf. HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon.
Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 1983. p. 8 e ss.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica
Civil. Revista de Processo, n. 5, jan/mar 1977. p. 135.
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que o utilizam, impossibilitando a sua apropriacio com exclusividade) e o
principio da ndo-exclusdo dos beneficidrios (nenhum dos membros do grupo
pode ser excluido de seus beneficios a ndo ser que todos o sejam igualmen-
te)”.13

Como visto, ndo ha como conceber o direito ao ambiente preservado na
esfera de disponibilidade de um individuo, a exemplo dos tradicionais direitos
obrigacionais e de propriedade. Nesse aspecto, € que se faz necessario langar
mao de um esquema de legitimacgdo extraordindria para judicializar tais di-
reitos difusos, pois, do contrario, jamais seriam apreciados pelo tribunal.

A defini¢do de ambiente como um direito € bastante complexa. De um
lado, reivindica-se a natureza de direito subjetivo e mesmo personalissimo,
para esse bem. Por outro lado, entende-se que quem recebe protegéo juridica
ndo € o individuo, mas o préprio ambiente, e, por conseqiiéncia, a comunida-
de que habita e se serve desse ambiente para sua sobrevivéncia e desenvol-
vimento. A nog¢io € a de que o meio ambiente €, por assim dizer, personifica-
do, a fim de que seja protegido judicialmente, subvertendo a tradi¢do juridica
de atribuicdo de direitos a sujeitos e ndo a objetos.

Quer-se demonstrar, por igual, um certo gran de artificialidade em se
atribuir o direito ao ambiente a um #itular. Por exemplo, pode-se promover
uma agdo coletiva para a preservacio de uma espécie da fauna ameacada de
extingdo (v.g., um inseto daninho), coibindo determinadas praticas que resul-
tem no seu exterminio. Mas pode ocorrer que essa preservacio seja indife-
rente para a maioria dos membros da comunidade concreta, embora em seu
nome a acdo seja proposta. Entretanto, a preservacio de qualquer espécie da
fauna ¢ valor consagrado formalmente na Constitui¢do Federal brasileira, em
seu art. 225, § 12, VIL'"®

Todo esse desenvolvimento redunda na conclusio de que o direito am-
biental titularizado individualmente (ainda) nfo existe no Brasil: nenhuma
norma definiu qual o contetido desse direito no plano individual, a fim de que
se possa estabelecer uma tutela também individual com um Eedido especifico
em ag¢ao judicial prépria que proteja efetivamente tal direito. 6

13 Op. cit. p. 84. Frise-se, incidentalmente, que os critérios citados pelo autor corres-
pondem aos empregados pelos economistas para caracterizar os chamados “bens
publicos”. Cf. PIERCE, David. The MIT Dictionary of Modern Economics. Cambridge,
11 4986. p. 347, verbste “public good’.

MARTINS & BETTIOL (op. cit., p. 33): “(...) o meio ambiente € mais um direito per-
%)nall’ssimo constitucionalmente assegurado ao individuo”.

Art. 225, § 12, VII: “(...) incumbe ao Poder Publico (...) proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungéo ecolégica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”.

Sobre o debate em torno da existéncia de um direito ambiental titularizavel no pla-
no individual, cf. o interessante artigo de CORRIVEAU, Yves. Citizen Rights and Liti-
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Exemplificando, quando se sofre um dano decorrente de um fato ambi-
ental e o individuo ajuiza uma ac¢do indenizatéria, o fundamento da agdo nédo
ser4 com base em direito ambiental, pois dessa causa de pedir ndo sobressai
pedido deduzivel a titulo individual. O individuo, nesse caso, demonstrara
seus danos (pessoais ou patrimoniais) com base na responsabilidade civil
comum, que lhe confere um direito patrimonial e individual.

Convivendo em um ambiente poluido, o individuo s6 poderad langar
miao da agdo popular ou representar para que algum autor coletivo promova
as medidas judiciais adequadas. Caso esse mesmo individuo resolva pedir
uma indenizagdo, esta terd por fundamento, repita-se, na responsabilidade
civil e o valor a ser indenizado revertera ao seu patriménio pessoal.

Os fundamentos da agdo coletiva e os da agdo individual, nesse caso,
sdo diversos, vale dizer, uma acdo requer uma indenizagdo baseada em direito
ambiental, sendo o titular do direito material uma comunidade e o dinheiro
arrecadado jamais é revertido para os individuos. A outra agio (individual),
tem por fundamento prejuizos ao patriménio ou & pessoa, € ndo a um suposto
direito ambiental pessoal. Apura-se esse dano por intermédio dos mecanis-
mos de responsabilidade civil comum, sendo o titular do direito material o
individuo e o dinheiro revertido ao seu patriménio.

Conclusao

1. Ndo hé — ainda — direito ambiental individualmente tuteldvel judici-

almente no Direito brasileiro.
2. Por conseqiiéncia, a titularidade do direito ambiental € atribuivel

tao-somente a comunidade

gation in Environmental Law NGOs as Litigants : Past Experiences and Litigation in
Canada. In Environmental Rights : Law, Litigation & Access to Justice. Edited by Sven
Deinmann & Bernard Lyssli. London : Cameron May, 1995.




Emenda a Resolugao ne 21/97 do Conselho
Superior do MPDFT

Marcio Flavio Mafra Leal
Promotor de Justica

O art. 204 da Lei Complementar n® 75/93 — Estatuto do Ministério Pi-
blico da Unifio — consagra uma das maiores conquistas da institui¢do: o di-
reito de afastamento para freqiiéncia em cursos de aperfeigoamento e estudos,
no Pafs ou no exterior. A Lei prevé um prazo de dois anos de afastamento,
prorrogével por igual periodo.

O Egrégio Conselho Superior do MPDFT, por intermédio da Resolu-
¢io n? 21/97, estabeleceu as regras para o afastamento para estudos. Em sin-
tese, exige que o candidato ao afastamento comprove ter sido selecionado
pela instituigfio de ensino; ter cumprido o estdgio probatdrio; ndo ter sofrido
sangdo disciplinar um ano antes do requerimento; ndo estar respondendo a
processo-crime, inquérito ou processo administrativo e estar em dia com seus
deveres funcionais.

Também ndo pode se afastar do MPDFT o candidato que estiver ins-
crito em concurso para ingresso em outro cargo publico, salvo o de professor.
O art. 52 da Resolucdo estabelece, ainda, uma quota de 2% de membros afas-
taveis da totalidade em exercicio.

Durante o curso, o afastado deverd relatar periodicamente ao Procura-
dor-Geral a evolucdo de seus estudos, com a indicagdo das mengOes obtidas.
E exigido um relatério circunstanciado também no dia em que o afastado
retornar de suas atividades no curso e devera ele, ainda, encaminhar cépia do
trabalho final ou dissertagdo ao Procurador-Geral, com a indicagdo da men-
¢do obtida (art. 10, pardgrafo tinico).

Nunca é demais assinalar as vantagens de uma institui¢do contar com
um quadro de alto nivel. A exceléncia dos membros do Ministério Piblico €
medida niio s6 pelo oficio didrio, mas também com publicag¢des, titulos anga-
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riados nas diversas academias, nacionais e estrangeiras, que consolidam a
credibilidade da instituicdo.

Além disso, a criagio de niicleos de exceléncia em vérias dreas do Mi-
nistério Padblico, por meio de dissertacdes e trabalhos em nivel de pés-
graduagio, disseminam doutrina que, certamente, torna a tarefa de convenci-
mento e argumentacio suportada pelo crivo da comunidade cientifica.

Por fim, o treinamento de novos membros do Ministério Piiblico, bem
como a formagdo de quadros de juristas identificados com a institui¢do, a
cargo da Fundagdo Escola Superior, encontra nos pés-graduados uma reserva
intelectual segura para o exercicio do magistério, em razio das exigéncias
para o exercicio da docéncia, superiores mesmo as institui¢des de ensino de
p6s-graduacio lato sensu existentes no Pafs.

Apesar disso, o afastamento para estudos deve ser norteado por um
principio basilar, qual seja, o principio de que este se dard em fungio do inte-
resse puiblico, mais especificamente do interesse do Ministério Pdblico. Tal
principio ndo significa que o candidato ao afastamento tenha de atrelar o
exercicio de sua liberdade académica e de pensamento, isto €, a sua tese, a
sua tarefa ordindria de Promotor ou Procurador de Justica.

Qual o significado, entdo, desse principio? Ora, o afastamento para
estudos, em primeiro lugar, deve estar condicionado 2 existéncia de um titulo
académico ao pleiteante: pés-graduado, mestre, doutor ou livre-docente em
Direito.” Outro titulo, ou titulo em outra 4rea,* ndo se adapta ao sentido da
norma e do afastamento previsto pela Resolugdo. De fato, qualquer excegdo a
essa regra implica total desvirtuamento da conquista daqueles que lutaram
para inserir o art. 204 na Lei Complementar.

Do contrério, algum Promotor inclinado ao teatro poderia resolver p6s-
graduar-se em artes cénicas. Afora esse argumento ad absurdum, ha outros
cursos que gao parajuridicos, mas que nio conferem nenhum titulo académico
ou tem validade duvidosa para a carreira juridica, tais como Escola Superior
de Guerra; Fundagido Getiilio Vargas; Institutos Juridicos que fornecem di-
plomas de freqiiéncia e/ou titulos no reconhecidos; e Universidades, Facul-
dades e institui¢Ges estrangeiras ou nacionais que ministram cursos de pés-
graduagio em outras dreas, que ndo as juridicas, mas que inserem disciplinas
de Direito em seu curriculo.*

O propésito, portanto, deve ser bem claro: pés-graduagio em Direito*
e que fornega um titulo académico reconhecido. Qualquer outra argumenta-

Ed
r_\le§tg ponto, a tese sofreu emenda, de sorte a permitir participacdo em cursos pa-
rajuridicos comprovadamente relacionados as atribuicdes ministeriais.
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¢do do candidato ao afastamento deve ser repelida de pronto, por ndo atender
aos fundamentos do direito ao estudo.

Afora a fixacfo desse principio e seu significado, cré-se que se fazem
necessdrios maior divulgagio, acompanhamento e conhecimento dos mem-
bros do Ministério Piblico sobre as atividades daqueles que se afastam de
suas fungdes institucionais para estudos. Se por um lado o direito ao aperfei-
¢oamento é uma conquista, também é certo que o afastamento ndo pode servir
a propésitos e acomodagdes pessoais em detrimento do oficio de Ministério
Piiblico, em respeito  institui¢do e ao contribuinte.

" Nesse ponto, se houver algum deferimento de afastamento para estudos
que ndo seja condizente com o principio aqui examinado, esse fato deve ser
creditado ao Conselho Superior do MPDFT; a uma, porque ndo diligencia as
instituicdes de ensino para verificar a titulagio oficial do candidato ao térmi-
no do curso, a carga hordria, o status do pés-graduado na universidade (bol-
sista ou ndo, estudante em tempo integral ou parcial, aluno regular ou estu-
dante de curso de extensdo ou sem vinculo com os cursos regulares da univer-
sidade), a necessidade ou ndo da freqiiéncia em determinados periodos, entre
outras informacgdes importantissimas.

Nem se diga que tal mister deva ser creditado ao pleiteante ao afasta-
mento, embora a omissdo de dados relevantes seja preponderante no deferi-
mento. O Conselho, ao final, é que serd responsabilizado pelos membros do
Ministério Pdblico em caso de afastamentos que ndo sejam transparentes e
sintonizados com os seus principios, podendo, em casos mais graves, chegar
até a responder por improbidade, juntamente com o candidato ao afastamento.
E, certamente, a Unido Federal deverd responder eventuais agbes popula-
res/civis publicas, entre outras, para reposi¢do ao Erdrio dos vencimentos
pagos durante o afastamento.

Esse desgaste pode chegar ao ponto de abalar o direito ao afastamento
que, como se asseverou, é uma das mais importantes conquistas da carreira do
Ministério Piblico. Nunca é demais relembrar a quantidade de setores da
sociedade fiscalizados pela institui¢io e que tém interesse em enfraquecé-la.

Para se aperfeicoar a Resolugdo do Egrégio Conselho Superior e evitar
o desvio de finalidade nas portarias de afastamento para estudos, a presente
tese oferece algumas sugestoes.

A primeira delas refere-se  necessidade de o candidato instruir o

seu pedido com o projeto de dissertago ou tese ou, quando isso nao for
exigido pela institui¢do de ensino, que o candidato formule um projeto
especifico para andlise do Conselho sobre a viabilidade, seriedade de
propésitos e contribui¢io do tema a ser estudado para a comunidade
cientifica e para o Ministério Piblico. Cumpre insistir que essa analise
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nada tem a ver com alguma pertinéncia do trabalho a ser realizado com
a promotoria em que o candidato est4 oficiando. Um Promotor Crimi-
nal pode elaborar um projeto na 4rea de Direito Constitucional sem
problemas, desde que o projeto tenha as caracteristicas mencionadas,
sinteticamente, que seja um projeto compativel com os interesses publi-
co e do Ministério Piiblico, em sentido amplo.

Isso também ndo quer dizer que, aprovado o projeto na respectiva
faculdade de Direito, automaticamente estid o Conselho vinculado a
essa decisdo. De fato, nfo se sabem os critérios utilizados para a insti-
tui¢do de ensino para aprova-lo, mas h4 critérios para o afastamento do
candidato, que € norteado por principios bem definidos. Além disso, o
grau de conhecimento do candidato com o professor-orientador pode
ser determinante para a aprovagfo do projeto, ou seja, a discricionarie-
dade € muito ampla, principalmente, no Brasil, em institui¢des de ensi-
no privado. Ji o afastamento deve ser levado em consideracdo com
mais rigor, por envolver muito dinheiro piiblico e afastamento de um
membro do Ministério Piiblico, cujo posto devera ser coberto por outro.
Isto €, o afastamento equivale a dois vencimentos de Promotor/Procu-
rador de Justi¢a por més.

Essa exigéncia de apresentagio do projeto de dissertacdo ou tese,
a0 que se sabe, jd € objeto de proposta de alteracio da Resolugdo n®
21/97, do entdo Conselheiro Temistocles Mendonga Castro, acrescen-
tando um inciso ao art. 2, que disciplina a exigéncia de documentos de
requerimento do candidato ao afastamento, vazada nos seguintes ter-
mos:

“lll — Plano ou projeto elaborado pelo interessado gque exponha o
contetdo programatico das disciplinas a serem cursadas, a perti-
néncia do curso com as atribuigdes do Ministério Publico e o roteiro
a ser desenvolvido pelo interessado na elaboragdo de dissertacao
final a ser apresentado ao Conselho Superior, juntamente com o
relatério de que trata o art. 10 desta Resolugéo, independentemente
de constar a elaboragdo de tese como exigéncia da instituicdo que
prestar o curso”.

E verdade que o projeto pode ser alterado ao longo do curso de pés-
graduacdo freqiientado. O projeto ndo é vinculante, mas quando houver a
necessidade de reorientagfo, bastara o candidato, em relatério, que, alids, esta
obrigado a enviar regularmente, apresentar o novo projeto.
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Acredita-se que a sugestdo de alteracdo, ja enviada ao Conselho Supe-
rior, pode ser também aperfeigoada. A proposta desta tese € que o cand.idato
apresente oralmente o seu projeto junto ao Conselho, em audiéncia pﬁbllcg, e
reserve parte do tempo para responder aos questionamentos dos Conselheiros
e dos membros do Ministério Pdblico presentes que submeterem suas per-
guntas ao Presidente do Conselho.

Nessas condigbes, o afastamento ganha um grau de transparéncia e le-
gitimidade bem maior. O candidato também ganha ao se afastar mais respal-
dado, com as credenciais de quem apresentou um projeto consistente e de
conhecimento de todo o Ministério Pablico.

A outra sugestdo é que o candidato fornega endereco, telefone e fax do
orientador/supervisor da tese/dissertaciio e/ou da secretaria de pos-graduacdo
da institui¢do de ensino para eventuais consultas do Conselho Superior sobre
o andamento da produgio do candidato. .

Enfim, o afastamento para estudos € uma matéria extremamente séria e
o Ministério Pdblico ndo pode transformar um direito em privilégio ou abuso,
sob a pena de perda dessa importante conquista.

Conclusao

Emenda a Resolugio n® 21/97.

Art. 2°(..)

IV — telefone, fax, endereco e correio eletrénico, se houver, do
orientador da tese ou dissertagdo ou do responsavel pela drea de
poés-graduagdo, bem como os mesmos dados da secretaria de pos-
graduagdo da instituicdo de ensino.

Art. O Presidente do Conselho ou o relator do pedido, gquando ndo
estiver devidamente instruido o pedido, devera diligenciar direta-
mente junto a instituigdo de ensino ou ao orientador para que forne-
ca dados a respeito do curso de pos-graduacdo a ser ministrado,
tais como carga hordria, exigéncias curriculares, titulo académico
oficial a ser concedido, entre ouiros.

Art. Considerado devidamente instruido o pedido, o relator marca-
rd audiéncia publica para apresentacao oral do projefo de monogra-
fia, dissertagdo ou tese do candidato a afastamento, onde esie res:-
pondera as perguntas dos conselheiros e dos membros do Minist_e-
rio Publico presentes que encaminharem suas perguntas por escrito
ao Presidente do CSMPDFT.




Necessidade de Aprimoramento dos
Mecanismos de Controle do Desempenho
Funcional do Promotor de Justica Adjunto

Durante o Estagio Probatério

Bruno Caiado de Acioli

Promotor de Justiga titular da 22 Promotoria de Justica de Defesa
do Meio Ambiente, Patriménio Publico e Social do MPDFT.

Professor de Direito Penal da Faculdade de Direito do CEUB.

Ex-Promotor de Justiga nos Estados de Goids e Minas Gerais.

Longe de enveredar pelo sinuoso caminho da persegui¢do pessoal ou
da critica destrutiva, visa o presente estudo ao oferecimento de propostas de
aperfeicoamento dos mecanismos de avaliagdo da performance funcional dos
senhores Promotores de Justica Adjuntos, dada a presenga de algumas defici-
&ncias e contradi¢des na metodologia atualmente empregada no procedimento
de aferigfio da eficiéncia do novel membro do Ministério Piblico.

Segundo dispde a Constitui¢do Federal, no art. 128, § 52, inciso I, ali-
nea a, a vitaliciedade sé sera adquirida apés dois anos de efetivo exercicio no
cargo.

A seu turno, o art. 197 da Lei Complementar n® 75, de 20.05.93, diz
que o estigio probatério compreenderd o periodo formado pelo primeiro bié-
nio de efetivo exercicio do cargo pelo membro do Ministério Piblico.

Inicialmente projetado para durar dez anos, posteriormente diminuidos
para cinco, até chegar ao atual patamar de dois anos, o estégio probatorio
possibilita averiguar a conveniéncia da manutengdo do estagidrio no servigo
publico.

De conseguinte, o Promotor de Justica Adjunto s6 adquirird a vitalicie-
dade se lograr éxito em demonstrar, ao longo do periodo de observacio, que
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retne todas as condigGes para o desempenho das elevadas fungdes confiadas
ao Parquet.

Lamentavelmente, a Constitui¢io Federal e a Lei Organica do Ministé-
rio Piblico da Unido (LOMPU) apenas cuidam de definir o estagio probat6-
tio, relegando aos 6rgaos de dire¢do superior da instituicio a tarefa de disci-
plina-lo.

E o que se depreende da leitura do dltimo dos diplomas supracitados,
mais precisamente de seu art. 106, inciso I, alinea £, o qual confere ao egrégio
Conselho Superior do Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios a
atribui¢o de elaborar e aprovar o procedimento de avaliacdo do cumprimento
das condigdes do testing program.

Indo adiante, verifica-se, no art. 174, inciso IV, que a Corregedoria-
Geral do MPDFT cabe acompanhar o estigio probatério dos membros da
Instituicdo.

A mesma norma € repetida nos dispositivos que tratam de fixar as atri-
bui¢des dos Corregedores-Gerais dos demais ramos do Ministério Pdblico da
Unido.

Jé a Lei n® 8.625, de 12.02.93, que dispde sobre normas gerais para a
organiza¢do do Ministério Pdblico dos Estados e d4 outras providéncias, es-
tabelece, em seus arts. 17 e 18, que a Corregedoria é o 6rgdo orientador e
fiscalizador das atividades funcionais e da conduta dos membros do Ministé-
rio Piblico, podendo o Corregedor-Geral ser assessorado por Promotores de
Justica da mais elevada entrancia ou categoria, por ele indicados e designados
pelo Procurador-Geral de Justica.

Note-se que a LOMPU, diversamente de sua co-irm3, é omissa quanto
a possibilidade de os Corregedores dos Ministérios Piblicos Federal, Militar,
do Trabalho, e do Distrito Federal e Territérios serem assessorados por Pro-
motores de Justiga ou por comisses de Promotores de Justica.

Apesar da lacuna, a Resolugdo CSMPDFT n® 1, de 06.11.92, que disci-
plina o estagio probatério no Ambito de nossa instituigio, determina, em seu
art. 4%, que ao Corregedor cumpre elaborar e acompanhar a execucao do pro-
grama de estdgio, podendo delegar essa tltima tarefa a uma Comissio de
Promotores de Justica.

Pretendendo concretizar os mandamentos infralegais em referéncia, a
Corregedoria expediu diversas portarias, de sorte a regular a denominada
“atividade delegada de acompanhamento de estigio probatério” e a nomear
os integrantes da “Comissao de Estagio Probatério”.

Curioso notar que o precitado colegiado, composto pelos chamados
Relatores ou Avaliadores, cujos nomes sdo mantidos no mais absoluto e in-
justificdvel sigilo, ndo faz parte do organograma administrativo do MPDFT.

Adicione-se que o cargo ou, se preferir, a fun¢do de Relator sequer
existe no quadro de pessoal de nossa institui¢do, ficando os eminentes cole-
gas Avaliadores impossibilitados de receberem gratificacdes ou de se dedica-
rem exclusivamente ao trabalho confiado pela Corregedoria.

Principal conseqiiéncia de tal colaboragio informal € que a qualidade
de muitas avaliacOes deixa a desejar,1 méxime quando desacompanhadas da
imprescindivel fundamentagio.

A propésito, nenhum dos normativos da Corregedoria aplicaveis a es-
pécie impGe ao Avaliador o dever de fundamentar os conceitos emitidos acer-
ca do atuar alheio, mas apenas a faculdade de anotar “as observagdes que se
fizerem pertinentes ao caso”, for¢a do art. 4°, da Portaria CG n® 11/94°.

Vale ressaltar aqui que o art. 6% § 2% da Resolucdo n® 1/92, condiciona
a emissao da nota a prévio e sucinto relatério acerca das pegas apresentadas
pelo estagie’lrio.3

Nao bastasse isso, o “principio do rodizio mensal”, consagrado no art.
3% da mesma Portaria,4 proporciona, nos moldes em que concebido, situagdo
indesejavel, a saber: a existéncia de diversos Avaliadores, com estilos e ideolo-
gias diversos, cada qual examinando um trabalho diferente feito pelo mesmo
Promotor de Justiga Adjunto.

Em nosso entender, ao propiciar contato meramente episédico entre
avaliado e avaliador, vez que este Gltimo, in fese, s6 debulhara apenas um dos
varios trabalhos produzidos durante o estdgio, o indigitado principio termina
gerando visdo distorcida, porquanto fragmentada, do conjunto de acdes
desenvolvidas, até entdo, pelo Promotor de Justiga Adjunto.

Mais grave, porém, que a auséncia de fundamentacfio ou a exacerbacdo
do principio do rodizio mensal, mostra-se a préxis nada ortodoxa de manter

! Sobre o despreparo da maquina administrativa na apuracéo dos requisitos a serem
preenchidos durante o estagio probatério, vide MELLO, Célia Cunha, em seu artigo
“Extingao e Declaragao de Desnecessidade de Cargo Publico”, in Boletim de Direito
Administrativo (BDA). Jul. 95, Sao Paulo : NDJ, 1995. p. 383.

2 “Art. 4% No prazo de quinze dias contados do recebimento, apés examinados os
trabalhos a luz da Resolugao n® 1/92-CSMPDFT, o Relator os devolvera & Corregedo-
ria, depois de anotar o desempenho funcional do Membro e as observagdes que se
fizerem pertinentes ao caso na respectiva Ficha de Avaliacao (modelo anexo).”

% Art. 5% § 22 “A Corregedoria-Geral do Ministério Piblico, a vista das cépias e relaté-
rios apresentados, anotara seu recebimento em ficha especial, lancando nela con-
ceito resultante de sucinto relatério, onde seréo levados em conta os seguintes dados

7
S “Art. 32 A distribuicdo mensal das Pastas de Estagio obedecera aos critérios suces-
sivos da divisdo equanime e do rodizio mensal na avaliagao, tendo por base o nime-
ro de estagiarios.”




192 Anais - lll Congresso Interno do MPDFT

em sigilo o nome do Relator, abalando mais ainda a ja combalida relacio
estagidrio — supervisor.

Incompativel com o Estado Democritico de Direito, tal prética, além
de néo se achar escorada em lei ou mesmo em regulamento, coarcta o direito
a informagdo assegurado no art. 5% incisos XIV, XXXIII e XXXIV, da Lex
Magna.5 :
Em precioso escélio acerca do pleno acesso a informagio consagrado
na Constituicdo Portuguesa, leciona GOMES CANOTILHO,6 verbis:

“Aditado pela Lei n? 1/89, o art. 268.9/2, veio a consagrar expres-
samente o direito ao arquivo aberto, ou seja, o direito de acesso aos
arquivos e registros administrativos. Note-se que a Constituigio nio
faz depender a liberdade de acesso aos documentos administrati-
vos da existéncia de um interesse pessoal. Salvaguardados os ca-
sos de documentos nominativos ou de documentos reservados por
motivos de seguranca ou de Justica, a idéia de democracia admi-
nistrativa aponta ndo para um direito de acesso aos arquivos e re-
gistros publicos para defesa de direitos individuais, mas também
para um direito de saber o que se passa no dmbitc dos esquemas
politico-burocraticos, possibilitando ao cidad&o o acesso a dossiés,
relatorios, atas, estudos, estatisticas, diretivas, instrucdes, circula-
res e notas. A operatividade pratica deste direito dependera da cria-
¢&o de procedimentos (exemplo: recurso a uma comissdo de aces-
so aos documentos administrativos) e de processos adequados
(agOes judiciais para efetivar o direito ac arquivo aberto)”

Ademais, o principio do segredo ou da arcana praxis, de larga utiliza-
¢do durante a Idade Média, malfere também o disposto no art. 5% inciso IV,
segundo o qual “¢ livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o ano-
nmimato” (grifamos).

Segundo apurado junto & Corregedoria — gestdes atual e anterior—,
atmosfera de mistério que envolve o Colegiado de Relatores justifica-se
vista de certos desconfortos enfrentados pelos integrantes da Comissdo,

& o

XIV-é assegurado a todos o acesso a informag&o e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessério ao exercicio profissional; YOOIl - todos t8m direito a receber dos
orgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que ser&o prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalva-
das aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;
XXXV ~ s@o a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas; a)
omissis; b} a obtengéo de certiddes em reparticbes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimentos de situagbes de interesse pessoal.

CANQOTILHO, José Joaquim Gomes. In Direito Constitucional. Coimbra : Editora
Almedina, 1995. p. 665-6.
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época em que seus nomes eram conhecidos, destacando-se aqui: abordagens
inoportunas € agressdes verbais.

De ordem puramente metajuridica, o argamento nfo se sustenta por va-
ri0s MOotivos.

A um, porque eventuais atritos entre os sujeitos envolvidos no processo
avaliatério devem ser tidos como casos isolados, que ndo expressam o pen-
samento ¢ a conduta dos demais Promotores de Justica Adjuntos.

A dois, porque a Lei Complementar prevé sangdes disciplinares que
vao de adverténcia a demissdo, nas hipéteses de o membro do Parquet ndo
tratar com urbanidade as pessoas com as quais se relacione em razdo do ser-
vi¢o ou faltar com o decoro pessoal, observados os pardmetros do art. 240.

A trés, porque a Carta Maior, além de vedar a emissdo de jufzos de
valor desacompanhada da identificacdo daquele que os emite, s6 autoriza a
restricio de acesso a informagdo quando o sigilo seja imprescindivel a segu-
ranga do Estado e da Sociedade, e desde que expressamente prevista em lei .

A quatro, porque diversos Ministérios Piblicos dos Estados, dentre os
quais os do Rio Grande do Sul, Goias, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas
Gerais, cujos Corregedores respectivos sio Formalmente auxiliados por Pro-
motores de Justica, nunca enfrentaram sobressaltos desse jaez, apesar de nio
adotarem o sigilo ora combatido.

A cinco, porque coloca em risco a validade de todo o procedimento de
avaliacdo, a medida que introduz formalidade nfio prevista em lei, cabendo
aqui trazer 2 lume o contido na Simula n® 21 do Excelso Pretério, litteris:

“Funcionario em estagio probatério ndo pode ser exonerado nem
demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de apura-
céo de sua capacidade” (grifamos).

Face ao Exposto, Propde-se:

12 a imediata transformac@o desta tese em mogdo a ser encaminhada
aos Excelentissimos Senhores Procurador-Geral de Justica e Corregedor-
Geral, bem assim ao egrégio Conselho Superior, objetivando o desenvolvi-
mento de estudos coordenados com vistas a reformulacio dos normativos
infralegais que disciplinam o estigio probatério e a imediata aboli¢do do ca-
rater sigiloso envolvendo o nome dos integrantes da Comissdo de Estdgio

Probatorio;

7 Nesse sentido: BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. In Comentérios &
Constituicdo do Brasil. Sao Paulo : Saraiva, 1989. v. 2. p. 164,
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2* sejam desconsideradas pela Corregedoria, independentemente de re-
curso, as avaliagcdes sem fundamentacio ou com fundamentagdo deficiente
para fins de aferi¢do do desempenho funcional dos examinados; e

3% a mitigagdo do principio do rodizio mensal, de sorte que o avaliado
passe a ser observado por um nimero menor de examinadores, possibilitando
assim uma maior sintonia entre todos.

Normas da Prova Oral

Wilson Issao Koressawa
Promotor de Justi¢a

Ementa: Prova oral. Elaboracdo prévia de questdes. Sorteio.
Identidade de perguntas. Gravagdo. Recurso. Necessidade da ob-
servéncia de principios constitucionais. Mudanga das atuais normas
e instrugdes.

Justificativa

Ao Conselho Superior do Ministério Piblico do Distrito Federal e Ter-
ritérios compete elaborar e aprovar as normas € instrugdes para 0 CONcurso de
ingresso na carreira de membro do MPDFT (art. 166, inciso I, alinea b, da LC
n® 75, de 20 de maio de 1993). ’

As normas atuais acerca da prova oral para o ingresso na carreira do
MP facilitam o cometimento de injusticas.

A institui¢do é conhecida e tem o fundamental papel de fiscalizadora
da aplicagio da lei. Isso significa dizer fiscal da aplica¢io de todas as leis e
normas em qualquer ambito, sobretudo, internamente.

Os critérios hoje existentes, data maxima venia, nao correspondem ao
ideal de moralidade, publicidade e impessoalidade esperados, principios esses
previstos na Constituigdo Federal (art. 37).

O Ministério Pudblico do Distrito Federal e Territérios deve dar o
exemplo de corregdo e exatiddo na observancia desses principios quando na
aplicagdo da prova oral.

Dividas acerca da lisura do resultado das provas orais ndo devem
existir, sendo inconstitucional a diversidade de perguntas feitas aos candida-
tos (principio da igualdade) e a ndo-admissdo de recurso relativo ao resultado
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da prova oral (ampla defesa, contraditério e inafastabilidade da apreciagdo
judicial).

Ora, a Constitui¢do garante os principios da igualdade, do contraditério
e da ampla defesa, os quais devem ser assegurados com todos os meios e
recursos a eles inerentes. Prevé, ainda, que ndo se excluird da apreciagio do
Judicidrio qualquer lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, incisos XXXV e LV).

Serd que o Ministério Piblico, fiscal da lei, estd observando tais prin-
cipios, os quais tem obrigacdo de fazer cumprir?

Por tais motivos, para que o ingresso na carreira do MP seja o mais
correto, as provas orais devem ser feitas da seguinte forma:

— elaboragéo prévia de questoes relativas a cada ponto;

— sorteio das questdes no momento da realizagdo da prova;

— iguais pergunias para cada dia de realizacdo da prova (por
exemplo: 50 guestdes de Direito Penal: 25 feitas no primeiro dia e
25, no segundo);

— a prova oral devera ser gravada, mesmo que seja a expensas
do candidato;

— deve ser admitido recurso relativo a essa prova (nos moldes do
gue hoje ocorre no Juizado Especial Civel, por exemplo).

Assim, nada podera alegar o candidato acerca da inobservancia de
principios constitucionais na realizagdo da prova oral do Ministério Piblico.

Além disso, ter-se-4 a certeza de que um candidato ndo serd beneficia-
do, em detrimento de outro, ao responder a questdes muito menos complexas.

Dessa forma, o ideal de seguranga na aprovagio e reprovagdo de can-
didatos preparados e despreparados, respectivamente, sera alcangado.

Por outro lado, eliminar-se-4 qualquer argumento no sentido de inde-
sejavel protecdo ou preteri¢do injusta.

Conclusao

Finalizando, sugiro o imediato encaminhamento desta proposta ao
Conselho Superior do MPDFT, para que normatize a realiza¢fo da prova oral
para o concurso de ingresso na carreira de membro do MPDFT, nos termos
acima propostos.

Cerrado Brasileiro : Patrimonio Nacional

Roberto Carlos Batista
Bruno Caiado de Acioli?

Bioma Cerrado — Megadiversidade — Regido Centro-Oeste — Au-
séncia de Protecdo Efetiva ante as Atividades Antrdpicas Nele Es-
tabelecidas — Bem de Uso Comum do Povo, de Grande Relevéancia
Nacional — Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado —
Necessidade de Protegdo Efetiva Mediante, Encaminhamenio de
Proposta de Emenda ao Anteprojeto de Lei de Consolidagéo da Le-
gislacdo Ambiental Brasileira — Sugestdo de Mog&o ao Projeto de
Emenda ao art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal.

Exposicao

Cerrado é uma formagdo vegetal constituida de dois andares; o 1° de
vegetagio rasteira; o 2%, de arbustos e 4drvores com altura média de ém, caules
tortuosos e aparéncia de vegetagio xerdfica, traduz Ernani Fornari Neto.?
Trata-se de um dos cinco tipos de vegetagdo que recobre grandes extensoes
de terra, congregando riquissima biodiversidade e concentrando-se predomi-
nantemente no Brasil Central, mais precisamente na Regido Centro-Oeste.

Segundo os cientistas, o cerrado é um dos biomas mais ricos da Terra.
A infinidade de espécimes vegetais e animais, incluindo grande quantidade de
fungos e outros microorganismos ainda desconhecidos da ciéncia, € um dado
que certifica tal realidade. A exceciio de determinadas 4reas de florestas chu-
vosas tropicais, essa formagio vegetal, semelhante as savanas africanas, con-
centra o maior nimero de espécies vasculares, por hectare, do planeta, che-

' Titulares da 32 e 22 Promotorias de Justica de Defesa do Meio Ambiente, do Pairi-
mon|o Publico e Social, respectivamente.
2 Diciondrio Prético de Ecologia. Alhambra, Brasflia, 1992. p. 39
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gando a reunir de trezentas a quatrocentas e cinqiienta espécies vasculares em
extensdes dessa dimensdo.’

Como bem revela José Maria G. de Almeida Junior, PhD em educagéo
ambiental e ecologia humana pela Harvard University (EUA) e professor da
Universidade de Brasilia, o cerrado € “um verdadeiro laboratdrio para estu-
dos de ecologia tropical”.4

Ademais, inegavel é seu potencial agricola, pois, como acentua Maria
Novaes Pinto, doutora em geografia e professora da UnB, a regido constitui a
maior e uma das ultimas reservas do Globo, capaz de suportar, de modo
imediato, a produgdo de cereais, e a formacdo de pastagens, considerada a
existéncia de uma infra-estrutura minima necessdria de transporte e a dispo-
nibilidade de tecnologia agricola capaz de gerar producdo, preservar e me-
lhorar a qualidade do solo, através de processos economicamente vidveis.

Ocorre que todo esse patrimdnio e a relevdncia de sua preservagdo t€ém
passado despercebidos pela maioria dos agentes que lidam com a protegdo e
defesa do meio ambiente sadio e equilibrado, pelos legisladores e pelos gesto-
res de politicas piblicas ambientais.

Por conseguinte, essa riqueza hoje se acha ameagada: 1) pelo desma-
tamento indiscriminado, que se estende sem punicdo efetiva a dreas de pre-
servagdo permanente (como as matas ciliares), comprometendo valiosos re-
cursos hidricos; 2) pelo decapeamento do solo e exploragdo irregular de seus
recursos, provocando processos erosivos que causam a perda de cerca de
cingiienta toneladas por ano por hectare de terra fértil; 3) pela total inobser-
vancia da reserva legal exigida pelo art. 16, 2° e 3%, do Cédigo Florestal (Lei
n® 4.771/65); 4) pela caga ilegal e o constante consumo de animais silvestres,
além do comércio ilegal destes; 5) pelas constantes queimadas criminosas; 6)
pelo uso desregrado de maquinaria agricola e de agrotéxicos sem os cuidados
e precaucdo minimos de manuseio; 7) pelo langamento de poluentes sélidos,
liquidos e gasosos de toda sorte no ecossistema cerrado; etc.

O processo de degradacio teve inicio com a transferéncia e instalacdo
da capital federal no Planalto Central, guiado pelo cego projeto desenvolvi-
mentista, que ignorou, sob o ponto de vista da importincia da preservagdo, os
preciosos dados até entdo granjeados pela Missdao Cruls e contidos no Relaté-
rio Belcher, que era um verdadeiro mapa do cerrado na regido central. O pro-
cesso degenerativo se avultou de tal forma que, de acordo com os estudiosos,

% Como registra George Eisten, em Vegetacdo do Cerrado, in Cerrado : Caracteriza-
¢do, Ocupagao e Perspectivas. Org. por Maria Novais Pinto. Brasilia : Edunb, 1993.
.71,
s Uma proposta de ecologia humana para o cerrado, in Cerrado, cit., p. 570.
Ibid. p. 11.
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perderam-se 37% da vegetagdo primitiva do cerrado, sendo que apenas 7%
mantém-se preservada e 56% sofrem manejo na pouca cobertura vegetal re-
manescente, como salienta Washington Novaes,6 ex-secretiario de Meio Am-
biente, Ciéncia e Tecnologia do Distrito Federal.

A reversdo desse quadro desolador, se possivel, ou ao menos sua ame-
nizagdo, passa, necessariamente, pela consciéncia de que o cerrado, enquanto
conjunto integrado por diversos tipos de ecossistemas, insere-se dentro do
conceito de meio ambiente, delineado pelo art. 3° da Lei n® 6.938/81. Logo, é
bem de uso comum do povo, a teor do art. 225, caput, da Constitnigdo Fede-
1al; demanda toda atencdo pela sua importincia para o cendrio nacional.

Antes mesmo do advento da Politica Nacional do Meio Ambiente e da
atual Carta Magna, o Cédigo Florestal, ao enunciar, no seu art. 1°, que as
florestas e demais formas de vegetacdo reconhecidas de utilidade as terras
que revestem sdo bens de interesse comum de todos os habitantes do Pais, ja
havia dado aquela natureza juridica ao cerrado, que integra aquele universo
vegetal protegido e todo o bioma que o agasalha.

Talvez o menosprezo que sempre existiu a esse tipo de vegetagdo com-
posta de arvores tortas, ndo muito vistosas segundo o ponto de vista de al-
guns, bem como a completa ignorincia nacional sobre o contetido € a precio-
sidade do cerrado, tenham adormecido a memoria dos constituintes da Carta
de 1988, que deixaram de inclui-lo no rol do patriménio nacional, entre as
“provincias vegetacionais” indicadas no art. 225, 4°, da Norma Normarum.
Tal fato, no entanto, ndo desconfigura sua natureza juridica e tampouco real.

Quanto a esse tltimo aspecto, mister se faz lembrar que o cerrado, em-
bora concentrado no Centro-Oeste, acha-se pulverizado por toda a paisagem
do Brasil, consoante ensina George Eisten:” A provincia do cerrado esten-
de-se para fora do Brasil Central em peninsulas: para o norte, cobrindo o sul
do Maranhdo e o norte do Piaui; para o oeste, como um dedo fino de Rondé-
nia; e para o sul, como uma série de dreas disjuntas cobrindo um quinto do
Estado de Sdo Paulo. Também ocorre com dreas pequenas e disjuntas em
certas partes do Nordeste, encravadas nas provincias da caatinga ou ao lon-
go da borda entre a caatinga e a floresta atldntica.

Por derradeiro, releva dizer que a preocupagio esbogada nesta tese foi
objeto de discussdo do 5° Encontro dos Ministérios Piblicos do Centro-Oeste,
realizado recentemente em Campo Grande/MS, entre os dias 27 e 29 do més
precedente; oportunidade em que, aprovando-se tese apresentada por Roberto
Carlos Batista (MPDFT), o plenério, 2 unanimidade, deliberou a formagio de

® Ibid. p. 6.
7 |d., Ibid. p. 20.
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um grupo integrado por membros dos mencionados Ministérios Publicos, a
fim de empreender um movimento pré-cerrado, com o fito de: divulgar a im-
portincia do cerrado para todo o Pais, por intermédio dos diferentes veiculos
de comunicagdo; manter um banco de dados com informacdes referentes ao
tema, bem como cépia de iniciais de acOes ambientais a ele pertinentes, a
serem fornecidas aos Ministérios Piiblicos interessados de todo o Brasil; en-
caminhar propostas legislativas versando sobre o assunto em epigrafe; pro-
mover eventos regionais e nacionais para o debate de assuntos ligados ao
cerrado, com a participagdo de profissionais de areas afins como biologia,
engenharia florestal, geologia, etc., para o aprofundamento dos profissionais
do Ministério Piblico que atuam na 4rea ambiental; etc.

Conclusao

Destarte, conclui-se:

1) que o cerrado € patrim6nio nacional e os participantes deste concla-
ve deverdo encaminhar mog¢do ao Congresso Nacional, a fim de que o projeto
de emenda constitucional que tramita naquele parlamento sob a responsabili-
dade de deputado do PT, versando sobre o assunto, seja aprovado, incluindo-o
no rol dos ecossistemas indicados no art. 225, § 4°, da atual Carta Magna;

2) que devera o Ministério Pidblico do Distrito Federal e Territérios en-
caminhar a CAmara dos Deputados sugestio de emenda aditiva ao anteprojeto
de lei de consolidagdo da legislagio ambiental brasileira, de iniciativa do
Poder Executivo Federal, em trimite naquela Casa Legislativa, para incluir o
bioma cerrado no rol dos biomas considerados de patrim6nio nacional, de que
trata o capitulo VIII do citado anteprojeto.

As Faltas ao Servigo e as Substituicoes

André Vinicius de Almeida®
Promotor de Justica

A auséncia de um membro do Ministério Piblico ao servigo ndo pode
ocasionar a interrup¢do e/ou a ndo-realiza¢do dos trabalhos da instituigdo.

Da necessidade de regulamentar a situacdo, e com o escopo de atingir o
postulado acima defendido, surgiu a Portaria n® 371, de 23 de julho de 1992,
da Procuradoria-Geral de Justica.

O referido texto, a par de, em seu item 51, estabelecer que “os érgdos
do MPDF devem permanecer no Foro, das 13h30min as 18 horas, diaria-
mente”, disciplina que “as suspei¢des, impedimentos, faltas ao servigo e ou-
tros afastamentos eventuais deverdo ser imediatamente comunicados pelo
interessado ao substituto legal e ao Procurador-Geral, através da chefia de
Gabinete, para fins de substituicdo automdtica, sob pena de responsabilida-
de” (item 48).

Fazemos objeto de nossa discussao a segunda das orienta¢Oes transcritas.,

Cuida-se de medida em tudo sauddvel, porquanto permite, em tempo
hébil, seja providenciada a substitui¢io do membro faltoso, além de dar co-
nhecimento imediato do impedimento ao chefe da instituig¢do. ‘

A comunicagdo que, a falta de disciplina, entendemos poder ser, ini-
cialmente, informal, permite ndo somente a administragdo encetar diligén-
cias para conduzir os trabalhos a serem realizados, mas, principalmente,
proporciona ao substituto legal a possibilidade de coordenar os seus proprios
trabalhos com aqueles que eventualmente deverdo ser feitos em substitui¢do.

* A presente tese foi feita em co-autoria com os seguintes promotores de justica:
Doutores Antdnio Ezequiel de Araijo Neto, Jair Meurer, José Firmo Reis Soub, Rogé-
rio Schietti M. Cruz, Consuelita Valadares Coelho, Mauricio Silva Miranda, Augusio
César Barbosa de Carvatho, Gaspar Antbnio Viegas, Marcia Rocha Cruz, Ana Clau-
dia M. Melo e Germano Campos Camara.
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Conguanto haja efetivamente medidas que demandam maior urgéncia
do que outras, entendemos ser de idéntica importéncia todos os trabalhos
desempenhados pelos membros do Ministério Pdblico no exercicio de suas
funcdes.

Com isso, queremos ressaltar que o Procurador ou Promotor de Justica,
a0 programar a sua jornada de trabalho diéria, o faz ciente do volume de ser-
vigo e da disponibilidade de tempo para realizd-lo, vale dizer, tem conheci-
mento prévio de sua responsabilidade e de seus compromissos.

Nio é novidade, entretanto, depararmo-nos com convocagoes inespera-
das para realizacio de audiéncias ou com a distribuigao-surpresa de autos de
procedimentos administrativos ou judiciais.

O inesperado e a surpresa advém, tdo-somente, da auséncia de comuni-
cagdo prévia do impedimento pelo interessado.

A conseqiiéncia é igualmente conhecida: a tentativa de coordenar os
trabalhos planejados com aqueles que surgiram no dltimo momento raramente
é bem sucedida, ficando sempre algo por fazer e causando justamente a nao-
realizaco de algum ato por culpa do Ministério Pablico.

Muitas vezes, por tais motivos, 0 servigo ndo realizado € justamente
aquele que deveria ser tido por mais urgente.

Entendemos, porém, que a responsabilidade pela ndo-concretizagdo
do trabalho ndo deve recair sobre o membro-substituto, pego de surpresa
que, geralmente envolvido com outras missdes institucionais igualmente
relevantes e inadidveis, muitas vezes ndo tem condi¢des de exercer o
“munus” adicional.

Defendemos, outrossim, que a auséncia de comunicacio da falta ao
servigo pelo interessado diretamente ao substituto legal néo deverd gerar a
obrigatoriedade de atuagfio em substitui¢io automatica.

Nessas hipéteses, comunicada a Promotoria-Chefe pelo servico de
apoio admifistrativo e, por aquele, a Corregedoria-Geral e a Chefia de Gabi-

nete, deverd a tiltima averiguar quais outros membros disponiveis na circuns-

cricio podem desincumbir-se do servico sem prejuizo de outros trabalhos
igualmente relevantes.

Inexistentes estes e ndo realizada, pois, a medida ou o trabalho, deve-
rio ser adotadas as medidas cabiveis para averiguar a responsabilidade decor-
rente da falta ao servico ndo comunicada com antecedéncia, nunca, porém,
sendo atribuida ao substituto legal ndo avisado.

Acolhida a presente proposta, sugerimos seja a mesma levada ao co-
nhecimento dos 6rgdos de Administragdo Superior do Ministério Piblico do
Distrito Federal e Territérios, para a regulamentagdo adequada.

SISCO - O Sistema de Comunicacao
das 132 e 142 Promotorias de Justica
Criminal de Brasilia

André Vinicius de Almeida
Rogério Schietti M. Cruz

Promotores de Justica

No inicio de 1997, as 13? e 14* Promotorias de Justica Criminal de
Brasilia deram inicio a uma sistematica de trabalho que denominaram de
SISCO - Sistema de Comunicacao.

Trata-se de um procedimento que tem por objetivo promover a aproxi-
macio entre os protagonistas do crime e do processo criminal, em especial o
Ministério Pidblico, vitimas, testemunhas e acusados lato sensu.

Tem ele trés escopos primordiais, a saber:

I - esclarecer aos sujeitos intervenientes no processo crirninal os papéis
que desempenham na busca da justica e no cumprimento das leis penais ¢
processuais penais, salientando os seus direitos e deveres;

II - ressaltar o vinculo que se estabelece entre vitimas/testemunhas e o
deslinde final do feito, mantendo-se atualizadas as informagOes quanto aos
enderecos das mesmas;

II — impedir a instauragdo de acdes penais fadadas ao insucesso por
falta de indicativo do paradeiro de vitimas e testemunhas.

Orientacdes de cunho genérico, anexas, sdo encaminhadas aos referi-
dos protagonistas por correspondéncia com aviso de recebimento, o que per-
mite manter atualizado o cadasiro de seus enderegos e adotar medidas ten-
dentes a sua localizac¢o antes da deflagracdo da agfio penal.

O SISCO é composto por rotinas de trabalho, modelos e programas de
informatica, a seguir discriminados:
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I - bancos de dados criados em MS Word for Windows e destinados a
permitir impressdo de mala direta e relatérios;

I - rotinas de trabalho tendo por destinatirios os membros do Ministé-
rio Publico, estagidrios e servigo de apoio envolvidos;

II — modelos de oficios, panfletos e cdigos. ‘

Na priética, o trabalho do membro do Ministério Publico limita-se a,
quando do exame de qualquer inquérito policial, relacionar as testemunhas e
indicar os indiciados e/ou suspeitos, aos quais serdo encaminhadas as comu-
nicagdes apropriadas pelo servi¢o de apoio.

O controle do recebimento das correspondéncias, comunicagSes de al-
. teragdo de endereco e ndo-localizacdo de protagonistas, por seu turno, € feito
por estagiarios. ‘

Os resultados obtidos durante esses meses de utilizagdo do SISCO tém
sido deveras relevantes, pois, a par de efetivamente ter contribuido para apro-
ximar o Ministério Piblico da sociedade, fazendo-o mais conhecido e ativo,
permitiu-nos, por vezes, localizar testemunhas e acusados que haviam muda-
do de residéncia, facilitando os trabalhos durante a instru¢do criminal e assim
permitindo decisdes judiciais mais rapidas e consistentes.

Em conclusiio, pois, desejamos propor a adogdo do SISCO pelo Mi-
nistério Pablico do Distrito Federal e Territdrios, oficializando e institucio-
nalizando o contato com os protagonistas do processo criminal e do processo
civil, no que diz respeita as atribui¢des do Ministério Piblico, encaminhan-
do-se nosso estudo como sugestdo ao Senhor Procurador-Geral de Justica.

Anexo 1

A Justica e o Ministério Publico

Este folheto tem por objetivo informéa-lo sobre o funcionamento da
Justica Criminal, e esclarecé-lo sobre quais sdo os direitos e deveres do acu-
sado, da vitima e das testemunhas de um processo criminal.

Quando ocorre um crime, a autoridade policial instaura um inquérito
policial, para investigar melhor os fatos. Concluido o inquérito, envia-o a
Justica.

O Promotor de Justica — que € o representante do Ministério Piiblico,
érgdo independente que, entre outras fungdes, move agdes criminais € fiscali-
za a correta aplicagdo das leis e da Constituigdo — examina o inquérito poli-
cial, a fim de:

1. pedir ao Juiz a instauragio do processo criminal, mediante um do-
cumento que se chama deniincia, no qual € narrado o crime e sdo indicadas as
pessoas que deverdo ser ouvidas em Juizo, ou;

2. pedir o arquivamento do inquérito policial, se verificar que ndo hou-
ve crime ou que as provas ndo sio suficientes para instaurar o processo.

Para que o Juiz possa julgar o caso, é necessirio que o Promotor de
Justica e o advogado do acusado (réu) tragam as provas dos fatos. Por isso, €
muito importante que a vitima e as testemunhas e o préprio acusado do crime
digam ao Juiz tudo o que sabem.

Vocé também deve saber que o Promotor de Justica, tanto quanto o
Juiz, tem o maximo interesse em descobrir a verdade. O Promotor acusa o
réu, mas se verificar que ele ndio é culpado, deve pedir ao Juiz que o absolva.

Se vocé tem alguma didvida, deseja alguma informagdo, ou quer fazer
alguma dentincia ou reclamagfo, dirija-se ao representante do Ministério Pd-
blico de sua cidade.
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Para os processos e inquéritos que tramitam perante a 7* Vara Criminal
de Brasilia, vocé pode procurar os Promotores da 13* e da 14* Promotorias
Criminais, sitnadas no 8% andar do Tribunal de Justica, Anexo I, sala 844,
telefones 312-9915, 312-9916 ou 312-9918.

Veja a seguir quais sdo os direitos e deveres da vitima, das testemunhas
e do réu.

Direitos e Deveres

1. Da Vitima:

a) a vitima deve comparecer em Juizo quando recebe uma intimagao.
Se nfo comparecer, poderd ser processada por crime de desobedi€ncia, além
de ser conduzida a for¢a e pagar multa (art. 219 do Cédigo de Processo Pe-
nal). Por isso, fica obrigada a comunicar qualquer alteragdo de seu endereco.
Caso contrario, The serdo aplicadas as mesmas penalidades (art. 224 do CPP);

b) a vitima tem o dever moral de dizer a verdade, pois em muitos casos
o seu depoimento € a tinica prova do fato;

¢) a vitima tem o direito de abonar a falta em seu trabalho, em razdo de
seu comparecimento em Juizo. Basta pedir ao cartério uma declaragio para
esse fim;

d) a vitima tem o direito de pedir ao Juiz que o seu depoimento seja
prestado sem a presenga do réu, desde que se sinta ameagada ou constrangida
por ele;

e) a vitima tem o direito de obter a reparagdo pelo dano causado pelo
réu. Embora seja mais facil aguardar o desfecho do processo criminal, pode a
vitima ingressar com agfo civil contra o réu, cobrando indeniza¢do, mesmo
antes de julgada a acfio criminal.

2. Da Testemunha:

a) a testemunha deve comparecer em Juizo quando recebe uma intima-
¢do. Se ndo comparecer, poderd ser processada por crime de desobediéncia,
além de ser conduzida a for¢a e pagar multa (art. 219 do Cédigo de Processo
Penal). Por isso, fica obrigada a comunicar qualquer alteracdo de seu endere-
¢o, caso contréario, lhe serdo aplicadas as mesmas penalidades (art. 224 do
CPP);
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b) a testemunha tem o dever de dizer a verdade, sob pena de ser proces-
sada por crime de falso testemunho, cuja pena varia entre 2 e 6 anos de reclu-
sdo (art. 342, paragrafo tnico, do Cédigo Penal);

¢) a testemmunha tem o direito a abonar a falta em seu trabalho, em ra-
zdo de seu comparecimento em Juizo. Basta pedir ao cartério da Vara uma
declaragdo para esse fim;

d) a testemunha tem o direito de pedir ao Juiz que o seu depoimento
seja prestado sem a presenca do réu, desde que se sinta ameacada ou cons-
trangida por ele.

3. Do Acusado (Réu)

a) ser assistido por advogado particular ou por defensor ptblico gra-
tuito;

b) ser interrogado pelo Juiz, podendo livremente escolher entre respon-
der as perguntas do Juiz ou permanecer calado;

¢) indicar testemunhas ou apresentar provas em seu favor;

d) recorrer da sentenca desfavoravel,

) comparecer aos atos do processo e comunicar mudanga de seu ende-
rego;

f) ser beneficiado, nas hipGteses permitidas em lei, e com prévia con-
cordincia do acusado e seu defensor, pela aplicagdo imediata de pena ndo
privativa de liberdade, como forma de evitar o processo criminal, ou pela
suspensdo do processo, mediante o cumprimento de condi¢Ses legais.

Anexo 2

Rotinas de Trabalho

Membros do Ministerio Publico e Estagiarios

Ao examinar autos de inquérito policial, independentemente da fase em
que se encontram, deverfio indicar as testemunhas que pretendem arrolar em
uma futura aclo penal, para que o servigo de apoio possa encaminhar-lhes
correspondéncia padrao.

Ao serem informados da impossibilidade de localizacdo de testemu-
nhas, em face de mudanga de enderego ou fornecimento incompleto ou incor-
reto do mesmo, deverdio os Promotores de Justica e estagidrios encaminhar a
respectiva informacgao ao 6rgio competente dentro da estrutura do Parquet ou
a delegacia de policia responsavel pela investigagio, para que a mesma possa
diligenciar no sentido de localizar a pessoa nao encontrada ou produzir prova
que venha a substituir aquele depoimento que se pretendia colher em Juizo.

Ao oferecer a peca acusatdria ou promover o arquivamento de autos de
inquérito policial, comunicar, se assim entender conveniente, aos sujeitos
intervenientes a medida adotada e a decisfo judicial.

Durante a instrug@o criminal, ao verificar que aquela testemunha ante-
riormente advertida dos termos do art. 224 do Cédigo de Processo Penal ndo
foi intimada por ter alterado seu endereco sem a indispensavel comunicagao,
pugnar pela aplica¢fio de multa inscritivel em divida ativa e determinar a ins-
tauragdo de inquérito policial por crime de desobediéncia (art. 219 do CPP).

Estagiarios
Semanalmente, atualizar o banco de dados com o resultado das diligén-

cias efetuadas no sentido de localizar vitimas, testemunhas e indiciados, con-
feccionando relatério pertinente aquelas pessoas que ndo foram encontradas
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por meio de correspondéncia com aviso de recebimento, € encaminhando o
referido relatério aos Promotores de Justica.

Ao receber inquéritos policiais ja submetidos ao SISCO, verificar se
as pessoas para as quais foi encaminhada correspondéncia efetivamente a
receberam ou néo, indicando a ocorréncia nos respectivos autos pelos cédi-
gos-padrio. |

Servigo de Apoio

Receber autos de inquérito policial em que forem indicadas vitimas,
testemunhas ou indiciados como destinatérios de correspondéncia, introdu-
zindo seus nomes e enderecos no banco de dados apropriado e imprimindo e
encaminhando-lhes mala direta, e indicando tais ocorréncias nos autos, atra-
vés dos cédigos padrio.

Receber avisos de recebimento, arquivando-os em pasta prépria enca-
minhada aos estagiarios.

Ao receber autos de inquérito policial j4 submetidos ao SISCO, enca-
minhd-los aos estagidrios para verificagdo de recebimento das correspondén-
cias.

Receber, de vitimas, testemunhas e indiciados, comunicagdes de alte-
ragdo de enderego, submetendo tais informagdes aos Promotores de Justiga.

A Interagdo dos Orgaos do Ministério Ptblico
de Primeiro e Segundo Grau

Roberto Carlos Batista!

Necessidade de se implementar mecanismo de interagdo enire 0s
Orgdos de Primeira e Segunda Instancia no MPDFT. Conhecimento
aos promotores da Remessa dos Autos & Procuradoria para Pare-
cer ou Ciéncia de Decisdo. Defesa da Coletividade e da Garantia
das Atribuigbes do Ministério Publico. Preservagdo dos Principios
Institucionais.

Justificativa

O constituinte de 1998 consagrou, pela primeira vez, na Constituigdo
brasileira, os principios institucionais do Ministério Piblico: a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional (art. 127, § 19).

Pelo primeiro deles, entende-se que o Ministério Piblico constitui uma
s6 instituicdo. Logo, o 6rgdo de atuagdo, ao agir, ird “presenté—la”,2 sendo
impossivel a dissociagio de ambos. Nédo ha contudo, unidade entre distintos
ministérios publicos, pois, como lembra Hugo Nigro Mazzil]i,3 “unidade € o
conceito de que os promotores do Estado integram um s 6érgéo sob a diregao
de um s6 chefe”. Por outro lado, a unidade ndo autoriza a prética de todo e
qualquer ato em nome do Parguet, eis que o seu atuar encontra o tragado na
lei e divisdo de suas atribuicdes. Tampouco pode ser considerada uma unizo
de todos os Ministérios Piblicos. A unidade se verifica no ambito de cada um
deles (do Federal, do Estadual, etc.), como deixa claro o indigitado autor

' Titular da 32 Promotoria de Defesa do Meio Ambiente, Patrimdnio Piblico e Social,
do MPDFT.

2 N&o se confunde com representagao, que é propria do respectivo Procurador-Geral.
8 Manual do Promotor de Justica. Sao Paulo : Saraiva, 1991. p. 48.
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paulista,4 quando predica: sé hd unidade dentro do mesmo Ministério Puibli-
co. Unidade alguma existe entre o Ministério Publico Federal e o dos Esta-
dos, nem o de um Estado diante do outro.

Por indivisibilidade compreende-se que a institui¢do ndo € passivel de
ser seccionada. Os seus membros se substituem um ao outro com liberdade de
posicionamento e sem vinculagdo a pronunciamentos do érgio que preceden
(independéncia), como lembra Enos da Costa Palma:® A unidade e a indivisi-
bilidade ndo implicam a obrigatoriedade de os membros do Ministério Pi-
blico, que se sucederem no mesmo processo, manterem a mesma opinido,
porque tal obrigatoriedade seria o caminho para violentar a consciéncia
daquele que sucede. Releva assentar, também, que a substitui¢io e a atuagdo
ndo poderdo se dar de forma indiscriminada, devendo atender aos seguintes
requisitos apregoados por Paulo César Pinheiro Carneiro:° a) que haja per-
missdo legal para a substituicdo; b) que o ato decorra de autoridade com
atribuicdo para este fim; c) que a substituicdo se dé para a prdtica de atos
compreendidos no dmbito de atribui¢cao do membro substituido.

O principio da independéncia funcional traduz-se na livre e desembara-
¢ada atuag@o profissional dos membros do Ministério Piblico, que s6 se sub-
metem a prépria consciéncia e aos ditames da lei e da justiga social. A sujei-
¢ao ao controle dos 6rgios superiores e diretivos da institui¢io se relacionam
com sua conduta administrativa ou atos pessoais que conspurquem a probi-
dade e o decoro de sua atuagfio, consoante ensina o saudoso Hely Lopes
Meirelles.”

Face a esses principios, sobretudo no que concerne aos dois primeiros,
€ que se faz necessdrio um permanente intercimbio de informagdes e contato
entre os 6rgios de atuagdo de primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, a fim
de que o Parquet persiga com efetivo rigor o seu posicionamento juridico ao
exercer seus misteres institucionais, espancando a possibilidade da incidéncia
de qualquer precluséo.

Devido ao dimensionamento das fungdes do Ministério Publico, nota-
damente no dmbito das tutelas coletivas, operou-se um incremento consideré-
vel no mimero de feitos em que sua atuag@o é indispensavel.

4_ Regime Juridico do Ministério Publico, andlise da Lei Organica Nacional do Ministé-
rio Publico, instituida pela Lei n® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, Sdo Paulo : Sa-
raiva, 1993. p. 66.

Programas de Principios Institucionais do Ministério Publico. Liber Juris, 1986. p.
67-8.
6_0 Ministério Ptblico no Processo Civil e Penal : Promotor Natural, Atribuicdo e Con-
flito com Base na Constituicdo de 1988, 5. ed. Revista e ampliada. Rio de Janeiro :
Forense, 1995. p. 45.
7 Justitia, 123, 185 ¢ 186, n. 12.
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Por outro lado, a especializag@o de Procuradorias de Justica no dmbito
interno s se iniciou recentemente, e hoje abrange uma parcela minima de
matérias.

Adiciona-se a tal circunstincia o fato de ainda ndo contar, o Ministério
Piblico do Distrito Federal e Territérios, com um mecanismo procedimental
de cunho administrativo que permita ao Procurador de Justica automatica-
mente contactar o 6rgdo de execugido que atuou na primeira instdncia, tdo
logo o processo aquele seja encaminhado para parecer ou ciéncia de decisio
colegiada, de modo a possibilitar uma interacdo dos membros no labor profis-
sional.

Como coroldrio, intimeras vezes, em razdo das defici€ncias supra-
apontadas e em especial pela peculiaridade e complexidade de certas matérias
como: ordem tributdria, meio ambiente, patrimdnio piblico e social, consu-
midor, direitos individuais indisponiveis, etc., bem como a ndo-especializacdo
total das procuradorias, o 6rgio de segunda instincia permite o trénsito em
julgado de decisbes completamente incoerentes, que destoam de posiciona-
mentos firmados até mesmo por tribunais superiores, ensejando a formagao
de lamentaveis precedentes jurisprudenciais.

O mais grave é que, em diversas oportunidades, o decisium do 6rgdo ad
quem repudia aspectos pertinentes as func¢des institucionais do Ministério
Piblico, como, v.g., a legitimidade para agir, destrocando integralmente todo
o arduo trabalho desenvolvido pelo 6rgio de primeira instincia, que tem o
Parguet como permanente defensor!

Outras vezes, a decisdo encerrando tal teor provém da primeira instan-
cia e logra confirmacéo no Tribunal de Justica, chegando a alcancar transito
em julgado. O Promotor de Justica que oficiou perante o primeiro grau sequer
toma conhecimento e é surpreendido, em momento posterior, com o retorno
dos autos para ciéncia e arquivamento.

Pelo principio da independéncia funcional, a ocorréncia de manifesta-
¢oes dispares dos 6rgios de execugdo de primeira instincia num mesmo pro-
cesso ou de posicionamentos diferenciados esbogados pelos 6rgios atuantes
junto ao segundo grau de jurisdicio em relagdio aos de primeiro, € perfeita-
mente possivel, pois, conforme registrou certa feita o entdo Corregedor do
MPDFT, Jodo Alberto Ramos,8 ndo hd subordinacdo intelectual entre os
membros do Ministério Publico. Ocorre, contudo, que, por vez, determinados
entendimentos definitivos redundam em graves vilipéndios a bens e direitos,
de cuja defesa se incumbe o Ministério Pidblico, e poderiam ser evitados se
houvesse uma interagio entre os membros, robustecendo mais a posi¢do, as

® Despacho exarado no PA n® 4/98-84, cuja publicagéo foi veiculada no ambito inter-
no por carta do procurador de justica Rubens Tavares e Sousa, em 18.06.96.
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prerrogativas e suas atribuigdes, no desempenho de atividades judiciais que
Thes sdo tributadas.

Conclusao

Por isso, conclui-se que:

1. a Procuradoria-Geral de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios ha
de implementar um sistema operacional de modo a permitir o conhecimento
aos 6rgios de execugio de primeira instdncia que hajam oficiado no processo
ou, por alguma eventualidade, ao membro correspondente em exercicio na
Promotoria onde tramitou o feito, da remessa dos autos ao 6rgdo de execugao
de segunda instancia, para parecer ou ciéncia de decisdes, viabilizando a pos-
sibilidade de contato, se houver interesse, entre ambos os membros, para o
intercAmbio de informagdes sobre o processo e a matéria nele envolvida, bem
como permitindo uma maior reflexdo por parte do Promotor, em relagio a seu
trabalho;

2. a Procuradoria-Geral de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios de-
vera envidar esforgos no sentido de acelerar o processo de especializagdo das
Procuradorias de Justiga, para proporcionar aos 6rgios de segunda instincia
maior familiaridade com certas matérias especificas mais recentes, especial-
mente as ligadas a tutelas coletivas.
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