X CONGRESSO ESTADUAL
DO MINISTERIO PUBLICO
DE MINAS GERAIS

Reflexbes
Contemporaneas
sobre a
Identidade
Institucional

23 a 26

maio de 2012
Araxa - MG

Taua Grande Hotel

Anais

m

ASSOCIACAO MINEIRA
DO MINISTERIO PUBLICO




Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

SUMARIO

1 - O que a sociedade espera do Ministério Publico?
Amauri Artimos da Matta 4

2- A possibilidade de aplicacdo de medida socioeducativa néo restritiva de liberdade na
remissao pré-processual

André Tuma Delbim Ferreira 15

3 - Da eficécia erga omnes e imediata da decisdo do STF proferida na ADI n.°4.424/2012,
que declarou a natureza publica incondicionada da acdo penal nas infracdes penais e lesdo
corporal e vias de fato regidas pela Lei Maria da Penha

Antonio Sérgio Tonet 21

4 - Da ilegalidade da omisséo na publicacéo de editais para o provimento de cargos vagos
ocupados por Promotores de Justica Substituto

Antonio Sérgio Tonet e Arnaldo Alves Soares 31

5 - Possibilidade e necessidade do Ministério Publico atuar diretamente como agente
transformador da realidade social

Bruno Cesar Medeiros Jardini 40

6 — A desnecessidade de vedacdo do afastamento voluntario temporario do membro do
Ministério Pablico durante o processo eleitoral

Calixto Oliveira Souza 47

7 - A “busca e o acolhimento institucional” a luz do estatuto da crianca e do adolescente
Epaminondas da Costa 53

8 - Destituicdo/perda do poder familiar frustrada: restabelecimento juridico do vinculo da
filiacdo bioldgica
Epaminondas da Costa 62

9 - Regime prisional fechado no delito de trafico de entorpecentes
Fabio Soares Valera 67

10 - As acdes civis publicas como mecanismo de freios e contrapesos: necessidade de
alianca estratégica do Ministério Publico e do Legislativo, no atual cenario de
agigantamento do Executivo e de ativismo do Judiciario, para consolidacdo da
democracia e preservacédo das atribuicdes do Parlamento

Felipe Gustavo Gongalves Caires 74

11 - A identidade institucional resolutiva na atuacédo extrajudicial dos 6rgdos de execucao
de 2° grau

Gisela Potério Santos Saldanha 84

12 - Do privilégio constitucional da reparacdo do dono ao erario

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

Gisela Potério Santos Saldanha 89

13 - Reflexdes sobre a misséo constitucional do controle externo da atividade policial
pelo Ministério Publico
Julio César Teixeira Crivellari 92

14 - A “aposentadoria especial” de agentes politicos e a violagdo aos principios e regras
constitucionais

Marcus Paulo Queiroz Macédo 106

15 - As medidas protetivas de urgéncia na Lei Maria da Penha: a busca por um devido
processo legal célere

Mario Antonio Conceicdo 121

16 - O parquet e a saida temporaria para visita a familia do preso
Mario Antonio Conceicdo 130

17 - Rezando a missa de frente e em bom portugués (ou “democratizacido e humanizagao
da atividade ministerial: além de ir aonde o povo esta ¢ precisar falar a sua lingua! ™)

Paulo Calmon Nogueira da Gama 139

18 - A acdo do ressarcimento e o dano presumido
Procuradoria de Justica de Direitos Difusos 148

19 — Ato de improbidade e a moralidade administrativa
Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos 153

20 - O dano decorrente da perda de chance na improbidade administrativa
Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos 157

21 - A inconstitucionalidade da apresentacdo de garantia antes da fase de habilitacdo nas
licitagdes
Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos 161

22 - O olhar coletivo sobre as areas de reserva legal
Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos 166

23 - Prazo para recuperacao de vegetacao nativa ilegalmente suprimida em area de reserva
legal
Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos 170

24 - A prescricdo da acdo por ato de improbidade e reeleicéo
Procuradoria de Justica de Direitos Difusos 174

25 - Afericdo do merecimento - Uma crise desnecessaria
Rodrigo Sousa de Albuquerque 177

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

APROVADA POR UNANIMIDADE

O que a sociedade espera do Ministério Pablico ?'

Amauri Artimos da Matta

Apdbs conduzir um longo processo de discussdo acerca do planejamento e gestéo
estratégicos do Ministério Publico, a Procuradoria-Geral de Justica instituiu o “Programa
MP e Gestio com Resultados”.! Sua finalidade é “monitorar, avaliar e revisar o
Planejamento Estratégico do MPMG 2010-2023, o Mapa Estratégico e os Resultados para
a Sociedade”. O planejamento e gestdo estratégicos da institui¢do, de longo prazo, é um
produto adquirido pelo Ministério Publico, da Price Waterhouse Coopers Brasil,
escolhida e contratada por meio de licitagdo, nos termos do seu edital e projeto basico.?
O prazo de execucao do contrato foi de 01 ano e 05 meses, consideradas a data de sua
assinatura (13/07/2010)3 e a entrega do produto (15/12/2011).*

I - Tese defendida no X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais, realizado em Araxa,
nos dias 23 a 26 de maio de 2012, no Taua Grande Hotel.

! - Lancamento ocorrido no Ouro Minas Palace Hotel, em Belo Horizonte, dia 9 de margo, no periodo da
tarde, que contou com a presenca de membros e servidores do Ministério Publico convocados para o ato.

2 - “Q presente projeto basico tem, como objeto, a contratacdo de servigos de consultoria de organizagio
especializada, visando a elaboracgdo de Plano Estratégico de Longo Prazo e construgdo de um Modelo de
Gestdo Estratégica com base na Metodologia Balanced Scorecard (BSC) ou metodologia equivalente, que
ofereca sisteméatica de acompanhamento e gestdo com uso de indicadores de desempenho e mapa
estratégico, para o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, alcancando um periodo minimo de 13
(treze) anos” (Projeto Bésico, Objeto - 08/fev/2010, pag. 01). O link do projeto bésico da licitagdo pode
ser encontrado no Portal do MPMG, abaixo do texto intitulado “Planejamento Estratégico™, contido no
espaco destinado & Secretaria de Planejamento Estratégico. Para chegar ao local, basta clicar, a partir da
pagina principal do Portal do MP, os seguintes icones: “Institucional”, “Secretaria de Planejamento
Estratégico” e “Planejamento Estratégico”.

3 - Conforme informagio obtida no Portal do MPMG, no texto intitulado “Planejamento Estratégico”,
contido no espaco destinado a Secretaria de Planejamento Estratégico. Para chegar ao local, basta clicar, a
partir da pagina principal do Portal do MP, os seguintes icones: “Institucional”, “Secretaria de Planejamento
Estratégico” e “Planejamento Estratégico”.

4 - Conforme noticiado no Portal do MP, pela Coordenadoria de Planejamento Institucional (16/12/11).
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A dindmica do processo® e o0 andamento dos trabalhos foram divulgados nas

seguintes matérias:®

17Set10 12Fase  “Ministério Publico apresenta diagnostico preliminar

sobre a visdo interna da institui¢do” (Sala de imprensa)’

Set/10 12Fase  “Planejamento estratégico: apresentacdo de diagnostico
preliminar reine promotores de Justica de todo o
Estado” (MPMG Noticias)®

Fev/11 42Fase  “Um Ministério Publico pensado por todos”
(Informativo da PGJMP)®

Ago/11 42 Fase  “Procuradoria-Geral de Justica apresenta o Mapa
Estratégico da Instituicdo: veja o resultado da quarta

5 - As fases percorridas foram as seguintes: 1) Elaboragdo de: 1.1. Diagnéstico Preliminar; 1.2. Pré-Projeto
de Trabalho; 1.3. Plano de Comunicacdo; 2) Construcdo de Cenérios Prospectivos para as areas de
resultado; 3) Elaboracdo do Plano Estratégico; 4) Construcdo do Mapa Estratégico para as areas de
resultado; 5) Elaboracéo dos Planos Operacionais; 6) Defini¢do de um Modelo de Gestao Estratégica ideal
e permanente para 0 MPMG. (Projeto Bésico, 08/fev/2010, pag. 04).

6. «3. SERVICOS A EXECUTAR — DIVISAO EM FASES (...) 3.1 - Elaborar Diagnéstico Institucional
Preliminar, Plano de Trabalho com cronograma detalhado e Plano de Comunicagdo para cada etapa (...)
3.1.5.2 — Elaborar Plano de Comunicagdo com cronograma detalhado das atividades/tarefas para divulgar
cada fase do Planejamento Estratégico, com o fim de mobilizar o publico (interno e externo), abrangendo
as atividades de jornalismo, rela¢des publicas e publicidade. O Plano deverd ser aprovado e executado pela
Assessoria de Comunicacdo da Contratante. Produto Gerado: .” (Projeto Basico, pags. 04 e 05).

7 - Os membros do MP puderam participar desta etapa respondendo a um questionario elaborado pela
empresa contratada.
8 - Desafios a enfrentar: considerar as diferencas regionais no Estado; promover integracéo e sinergia entre
as areas finalistas, meio e apoio; promover atua¢do convergente em prol da unicidade; adequar-se as
limitagOes orcamentérias. (MAX CORREA, Gerente de Projetos e Consultoria).
® - i) Realizagdo de workshops, feitos com grupo de facilitadores e membros do Ministério Pablico, para
construir o mapa estratégico; ii) Grupo de facilitadores: funcdo de elaborar o mapa estratégico preliminar e
consolida-lo, apds os workshops dos membros do MP; iii) Fase seguinte: realizacdo de oficinas com os
Centros de Apoio Operacional (CAOS) para desdobramento do mapa estratégico e detalhamento de
indicadores e planos operacionais por area de atuacdo; iv) Resultado final esperado: modelo de gestdo
estratégica; um conjunto de diretrizes e mecanismos de monitoramento que, na pratica, irdo colaborar para
que a Instituicdo atinja os seus objetivos; v) elaboracdo de mapa de objetivos e prioridades que vdo compor
planos a serem implementados a curto, médio e longo prazos; vi) Importancia de que “cada promotor de
Justica, cada procurador, cada servidor da Instituicdo tenha nocéo e consciéncia do seu papel nesse projeto
institucional. Dai a importancia da participagao, das criticas e das manifestagdes de cada colega”. (ALCEU
JOSE TORRES MARQUES, Procurador-Geral de Justica); vii) “O envolvimento da classe e de servidores
é 0 que vai trazer legitimagdo para o que sera decidido”. (JARBAS SOARES JUNIOR, Diretor do Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional, ex-coordenador da Secretaria de Planejamento/Sepe).

5
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fase dos trabalhos de elaboragdo do Planejamento
Estratégico 2010/2023” (MPMG Noticias)!°

03Agoll | 4%Fase  “Planejamento Estratégico recebe propostas de agao de
membros e servidores” (Sala de imprensa)**

18Agoll | 5%Fase  “PQGJ realiza as primeiras oficinas de desdobramento do
Mapa Estratégico do MPMG: membros e servidores
estdo participando de oficinas para o alinhamento
intersetorial de propostas de a¢do” (Sala de imprensa)*?
16Dez11 | 6*Fase  “Planejamento Estratégico: PWC conclui consultoria”
(Coordenadoria de Planejamento Institucional)®®

Fevl12 “MPMG inicia nova fase de reconhecimento e

implantacdo de metas” (MPMG Noticias)**
Feito esse retrospecto, indago: qual é a finalidade do planejamento estratégico ?

Para Mauro Calixta Tavares, ele “procura estabelecer que tipos de necessidades

10 §) Importancia dos planos operacionais, que, “alinhados a missdo, a visdo e a estratégia institucional,
formardo a carteira de projetos do MPMG, e, para eles, serdo canalizados 0s recursos necessarios a sua
execucdo, sendo todas as iniciativas traduzidas em metas e indicadores de seu alcance com o fim de
avaliarmos o cumprimento dos grandes objetivos consolidados no mapa estratégico”. (JAIRO CRUZ
MOREIRA, Coordenador da Secretaria de Planejamento/Sepe); ii) “O Coordenador da Sepe também
apresentou a nova ferramenta: Proposta de Acdo, que j& esta disponivel no Portal do MPMG e que
possibilitara, com a participa¢do dos membros e servidores, extrair “iniciativas para a melhoria e inovagao
no ambito institucional, enriquecendo ainda mais a carteira de projetos” (MPMG Noticias); iii) “O
procurador-geral de Justica, Alceu Torres, elogiou 0 andamento das etapas, destacando que foi um trabalho
de extrema organizagdo, que contou com a presen¢a de 77% dos membros e de indmeros servidores do
Ministério Publico Mineiro” (MPMG Noticias).
11 - Basta acessar: “Proposta de a¢do, melhoria ou inovagdo para elaboragdo dos Planos Operacionais”.
12 - Elaborac&o dos Planos Operacionais.
13 _ i) “No gabinete do procurador-geral de Justica, a equipe técnica PWC fez breve exposigio sobre as
fases do projeto e apresentou um resumo dos principais produtos e ferramentas desenvolvidas”; ii) “Foi
apresentado o direcionamento a ser seguido pela Procuradoria-Geral de Justica e Promotores de Justica na
execucdo do planejamento para 0s préximos anos, tratando sobre 0s seguintes tdpicos: Mapa Estratégico e
Matriz Estratégica; Modelo de Governanga e Gestdo da Matriz Estratégica; Alinhamento com o Plano Geral
de Atuacdo; Macro-Objetivos Institucionais; Ferramentas, Formularios, Modelos e Sistematicas;
Recomendacdes para a Execucdo do Planejamento e Gestdo Estratégica do MPMG”.
14-7) “A institui¢do anuncia o final da elaboragdo do seu planejamento estratégico (2010/2023), que contou
com a consultoria da PwC, e da inicio a uma nova fase de reconhecimento e implantagdo das metas
consolidadas no mapa estratégico por meio da elaboracdo e execugdo de projetos que irdo nortear o
desenvolvimento do MPMG nos proximos anos”; ii) “o procurador-geral de Justiga fez o langamento do
programa MP e gestdo com resultados e apresentou o Escritdrio de Projetos do MPMG aos procuradores e
promotores de Justi¢a e aos servidores do MPMG no dia 9 de marg¢o”; iii) “Essa maquina administrativa
estd funcionando, rodando a engrenagem, e j& existem 252 iniciativas de projetos encaminhados nesse
periodo a Procuradoria-Geral de Justiga pelos membros”. Ele ainda afirmou que esse modelo de gestio tem
comprometimento com a governanga e com resultados praticos” (ALCEU JOSE TORRES MARQUES,
Procurador-Geral de Justica).

6
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atender e como atender (grifei). Segundo o autor, em seu enfoque tradicional, o
planejamento a longo prazo projeta, a partir de dados do passado e do presente, como sera
o futuro. “O longo prazo na concepcdo da gestdo estratégica significa tentar-se
compreender como o setor evoluira e como moldar a organizagdo em face desse futuro”.
E necessario, portanto, que se crie um modelo de gestdo estratégica perene, que possa
funcionar frente a complexidade de funcdes, a incerteza do futuro, especialmente, ligada

a escassez de recursos em contraposi¢io ao aumento de demandas”.*®

E o seu conceito ? Segundo “Philip KOTLER (1975), um dos defensores da sua
utilizagdo”, “planejamento Estratégico é uma metodologia gerencial que permite
estabelecer a direcdo a ser seguida pela Organizacéo (grifei) visando maior grau de
interagdo com o ambiente”. A direcdo engloba os seguintes itens: ambito de atuacgéo
(grifei), macropoliticas, politicas funcionais, filosofia de atuacdo, macroestratégias,

estratégias funcionais, macroobjetivos, objetivos funcionais (grifei)”.18

Saliente-se que, ao tratar da atividade-fim do Ministério Publico, o planejamento
estratégico nao deve estabelecer “que tipos de necessidades a atender”, pois elas ja estdo
previstas em lei e ndo podem deixar de ser perseguidas pelos érgdos de execu¢do, nas
suas diversas areas.!” O entendimento utilizado, de acordo com as circunstancias do caso
concreto, serd aquela que entenderem mais correto, mesmo que possa contrariar diretriz
estabelecida pela instituicdo. Hugo Nigro Mazzilli, percebendo esse fato, ndo poupou
criticas ao plano geral de atuacéo, por sua filosofia centralizadora.® E relevante notar, a

15 - Projeto Basico, pag. 02.

16 - Projeto Basico, pag. 02.

17 - Lei Complementar n° 34/94: arts. 4°, 111, 58, 59 e 60.

18 - Hugo Nigro Mazzilli, numa visdo critica do plano geral de atuagdo, assim escreveu: “A LOEMP
escondeu a filosofia centralizadora sob roupagem de um Ministério Publico moderno. Inovou ao instituir
planos de atuacio destinados a impor objetivos e diretrizes institucionais (arts. 97 e s.). Dispunha que,
ouvidos alguns érgaos, o plano geral e os projetos especiais deveriam ser estabelecidos pelo PGJ (arts. 98
e 102), enquanto os programas das Promotorias seriam elaborados por estas (art. 100), mas 0s programas
integrados dever iam conformar-se ao plano geral (art. 101). Se na Administracdo os planos de governo
servem para controlar a discricionariedade e garantir continuidade ao servigo publico, ja, no Ministério
Publico, a regra é a obrigatoriedade; a excecdo ¢ a discricionariedade. Ora, 0 Promotor pode discordar das
precedéncias estabelecidas pelo PGJ ou pelo seu antecessor de Promotoria, pois as primazias sao sé as da
lei. Se esta diz que sdo prioridades as criangas, 0s idosos, 0s réus presos, ou que o interesse social sobrepuja
o individual — indtil plano de atuacgdo que o repetisse; irrito se o contrariasse. As prioridades do Ministério
Plblico decorrem da vontade da lei, interpretada diretamente por seus 6rgdos de execugdo. Por forca da

7
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proposito, que os diversos tipos de interesses metaindividuais, defendidos nas
promotorias especializadas, estdo em permanente conflito, e a prevaléncia de um, em
relagdo ao outro, ndo deveria ser defendida no plano geral de atuacéo.'® O planejamento
estratégico de um 6rgéo publico, ao contrario do que ocorre na iniciativa privada, ndo é
livre para escolher as necessidades a serem atendidas pelo Ministério Publico. Um de seus
papéis principais € realizar o diagnostico da instituicdo, em todos os setores, apontar as
falhas que estejam comprometendo os resultados e decidir os passos que a Chefia

institucional deve dar para resolver os problemas.

O planejamento estratégico € um plano, contido em documento técnico e formal ?
Sim. E o que diz Marcelo Santa Rosa, Coordenador da Diretoria de Planos, Projetos e
Programas Institucionais (DPIN), da Coordenadoria de Planejamento Institucional
(COPLI), ao distinguir plano, objetivo, meta e estratégia: “Planejamento ¢ a arte de
construir planos. Pois bem, um plano (a palavra plano nos lembra uma superficie sem
imperfeicdes, retiddo, onde com um rapido olhar percebe-se sua totalidade, do inicio ao
fim) é o instrumento de planejamento capaz de atingir metas. E um documento técnico
formal de declaracao explicita de intengdes (grifei), em que sdo colocados o0s objetivos,
as metas, as estratégias, o cronograma de execucdo e as responsabilidades setoriais e
individuais dos envolvidos, ou seja, tem-se a clareza de “o que” sera feito, “como” sera
feito, “quem” fara, “onde” sera feito e “quando” fara. O objetivo é genérico, abrangente.
Refere-se ao “o que” vai ser feito. O detalhamento do objetivo chama-se meta, que nada
mais é do que o proprio objetivo colocado de maneira desafiante, estruturado com

indicacdo do que deve ser feito acompanhado de um percentual (“quanto” vai ser feito) a

independéncia funcional, os 6rgdos do Ministério Publico decidem livremente o que fazer, dentro dos
limites da lei, sem se subordinarem a determinacdes de outros 6rgdos da instituicdo (v. nosso Regime
juridico do Ministério Pudblico, 5% ed., Saraiva). Quando integrdvamos o CSMP, recusamo-nos a dar
sugestdes ao plano geral a ser estabelecido pelo PGJ, “por entender que as prioridades funcionais do
Ministério Pablico ja estdo estabelecidas na lei e nas decisdes individuais dos Promotores de Justica, em
decorréncia da liberdade e da independéncia funcional insitas aos membros do Ministério Publico, na
qualidade de agentes politicos” (DOE, |, 10-12-94, p. 50) — Planos de atuac¢éo funcional, Revista MPD
Dialdgico. Busca feita via internete.

19 - Um exemplo ilustra a afirmac&o: entidades de classe dos supermercados e ambientalistas, no embalo
das leis abolindo as sacolas feitas inteiramente de plastico, decidiram interessante estratégia para difundir
a importancia de uso das sacolas compostaveis e biodegradaveis: cobrar, dos consumidores, pelo prego de
custo, o valor de R$ 0,19, em varios municipios do pais. Com essa idéia brilhante, formaram um cartel e
continuam lesando a ordem econdmica.

8
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ser cumprido em um determinado tempo (“quando” vai ser feito)”. A estratégia representa
a maneira de alcancarmos o objetivo. Definem as agdes, o foco para aplicacdo dos

processos (“como” deve ser feito) necessarios”.?°

A Resolu¢do PGJ n° 23, de 09/03/12, que aprovou o programa “MP e Gestdo com
Resultados”, fixou os seus objetivos 2! (art. 1°), abrangéncia ?? (art. 2°) e definiu sua
direcio e coordenagdo 23 (art. 3°). Mencionou as areas prioritarias de resultados para a
sociedade, nos proximos 13 anos (2010-2023) — defesa da infancia e da juventude e da
educacdo, combate a criminalidade, combate a corrup¢do e a defesa do patriménio
Publico, defesa da saude e defesa do meio ambiente — com as quais os planos de atuagdo

dos orgaos de execucdo, nas diversas areas, deverdo estar alinhados. Sera essa a melhor

20 MPMG Juridico, n? 10, jul a set/07, pag. 64.

21 - “Fica instituido, no 4mbito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (MPMG), o Programa
"MP e Gestdo com Resultados”, que tem por objetivos: | - viabilizar a acdo coordenada institucional nas
areas de resultado para a sociedade, compreendendo a Defesa da Infancia e Juventude e da Educacéo, o
Combate a Criminalidade, o Combate & Corrupcéo e a Defesa do Patriménio Publico, a Defesa da Salde e
a Defesa do Meio Ambiente; 1l - alinhar as acBes estratégicas institucionais, de forma a proporcionar a
atuagdo articulada das unidades organizacionais encarregadas da gestdo de projetos de eficécia para as
Areas de Resultado e projetos estruturantes administrativos; 111 - incentivar o alcance dos objetivos das
areas de resultado para a sociedade e dos projetos estratégicos institucionais; IV - acompanhar e avaliar 0s
resultados dos planos, programas e projetos institucionais e V - desenvolver mecanismos que propiciem a
divulgacdo das a¢des e dos resultados relacionados com a gestdo estratégica do MPMG (RE PGJ n° 23/12,
art. 19).

22_«Q Programa "MP e Gestio com Resultados" abrange metodologias, estratégias, acdes e meios voltados
para a efetividade e a eficicia dos planos, programas e projetos institucionais, compreendendo: | - a
estruturacdo do "Escritdrio de Projetos”, bem como a instituicdo da Metodologia de Gerenciamento de
Projetos; Il - 0 acompanhamento, o monitoramento e a avaliacdo das a¢cBes empreendidas no &mbito do
Planejamento Estratégico do MPMG; Il - o desenvolvimento de: a) Plano Geral de Atuagdo - Area
Administrativa (PGA-Administrativo) para 2012; b) Plano Geral de Atuacio - Area Fim (PGA-Finalistico)
para o biénio 2012/2013; c) indicadores de desempenho institucional. IV - a fixacdo de: a) ciclos de reviséo
do Planejamento Estratégico MPMG, inclusive do Plano Geral de Atuacéo - Area Fim (PGA-Finalistico) e
do Plano Geral de Atuacdo - Area Administrativa (PGA-Administrativo); b) relatorios gerenciais de
Planejamento e de Gestdo de Projetos Estratégicos” (RE PGJ n°® 23/12, art. 2°).

2. “0 Programa "MP e Gestdo com Resultados" sera dirigido pelo Procurador-Geral de Justica, ou por
quem ele expressamente determinar, e sua execucdo serd compartilhada com os Procuradores-Gerais de
Justica Adjuntos, o Coordenador da Secretaria Especial de Planejamento Estratégico, o Coordenador da
Coordenadoria de Planejamento Institucional e os Coordenadores dos Centros de Apoio Operacional. § 1°
A coordenagdo executiva do programa a que se refere o caput deste artigo serd de responsabilidade do
Coordenador da Secretaria Especial de Planejamento Estratégico § 2° O Programa "MP e Gestdo com
Resultados" terd suporte da Coordenadoria de Planejamento Institucional (RE PGJ n® 23/12, art. 3°).
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decisdo ?%* Alinhar os resultados a serem perseguidos pelo Ministério Pablico a partir de
5 objetivos, quando, se sabe, ndo sdo mais relevantes que os demais, também protegidos
por lei ? Como adverte Hugo Nigro Mazzilli, “se esta diz que sdo prioridades as criangas,
0s idosos, 0s réus presos, ou que o interesse social sobrepuja o individual — inatil plano
de atuagdo que o repetisse; irrito se o contrariasse”.?*> N&o seria mais adequado, no plano
estratégico, eleger, como resultado para a sociedade, valores que possam molda-Ila, e ao
brasileiro ? Etica nas relacbes humana, seguranca, solidariedade e autonomia da pessoa
sdo principios que poderiam ser trabalhados por todos os 6rgdos de execucdo, judicial e
extrajudicialmente, de forma transversal, na busca de um futuro melhor. H4, ainda, a
possibilidade de elegermos um ou mais temas especificos, como o combate as drogas, a
partir do qual teriamos uma maior convergéncia de acGes. Ou até acrescentar outras

estratégias, de forma harménica.

A resolugdo disse, ainda, que a finalidade do Programa “MP e Gestdo com
Resultados” ¢ “monitorar, avaliar e revisar o Planejamento Estratégico do MPMG 2010-
2023, 0 Mapa Estratégico e os Resultados para a Sociedade”. Agora, outras indagagdes
sdo cabiveis: onde estd o Planejamento Estratégico do MPMG 2010-2023, entendido
como um documento técnico, formal ? Qual é o diagndstico da nossa instituicdo ? Quais
foram os problemas detectados ? Quais serdo os passos futuros a serem dados, na tentativa
de soluciona-los, pela Chefia institucional, nos 17 macro-objetivos escolhidos ??® Quais

foram os critérios utilizados para escolher as metas prioritarias, nas areas de resultado ?

24 _«“Com efeito, para motivar se determinada decisfio administrativa é ou niio aquela considerada justa para
a hipdtese, é necessario, na perspectiva do Direito contemporaneo, ndo apenas que a justificativa seja
retrospectiva, levando em conta dados do passado, mas que sejam considerados também elementos
justificativos voltados para o futuro, através de um exercicio prospectivo, de modo a ser possivel
demonstrar que as solucfes adotadas, uma vez aplicadas, ndo comprometerdo outros valores que merecam
ser salvaguardados ou, pelo menos, que o fardo em nivel proporcionalmente toleravel em relagdo a esses
valores fundamentais, que a propria ordem juridica declara e preserva” (Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
Direito Regulatorio, pag. 101. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, 388 paginas).
25 - Vide a nota de rodapé de n° 18.
2 - Um deles ¢ objeto da Resolucdo PGJ n° 18, de 14/02/12, que cria a Comissdo Permanente de Diviséo
de Atribuicdes e da outras providéncias. Tem o claro proposito de pensar 0 modelo atual de divisdo de
atribui¢des entre os o6rgdos de execugdo, para buscar uma maior “eficacia na atuagdo”, face a diversidade
de critérios utilizados em cada comarca (processos internos). E uma resolugfo querendo dar um rumo a
construgdo de um novo Ministério Publico. O resultado da comissdo, corporificado numa proposta de
resolucéo, ndo pode deixar de ser submetida a consulta da classe. Alias, todos os atos a serem editados,
nesse sentido, integram o planejamento estratégico e devem ser precedidos de consulta aos membros do
Ministério Publico, como se vera adiante.
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O que esperar dos membros e servidores da institui¢do ? Quais sdo os planos operacionais
por area de atuagdo ? Qual é o modelo de gestdo estratégica escolhido para o Ministério
Publico ? Como entendé-lo, para ser eficaz dentro da instituicao ?

Todo este trabalho desenvolvido pela Procuradoria-Geral de Justica — precioso e
vital para a sobrevivéncia da instituicdo, por tudo que pretende alcancar — ndo pode se
resumir a propaganda de suas etapas feita na midia institucional (prevista no projeto
basico), ou & uma apresentacdo no Portal do MP. E necessario que seja conhecido, pela
classe, nos minimos detalhes, e aprovado por resolucdo. E um ato administrativo que
precisa ser publicado?’, para existir no mundo juridico. N&o se pode monitorar, avaliar ou
revisar, ou, 0 que é mais importante, ser apropriado por todos, como construcao coletiva,
algo que ndo se conhece. Para esta e futuras administracbes do MP. O seu prazo de
validade é de 13 anos! Como diz Peter Druker, o idealizador da administracdo por
objetivos, 2 “o planejamento estratégico ndo opera com decisdes futuras. Ele opera com
0 que ha de futuro nas decisGes atuais. As decisGes sO existem no presente. A pergunta
que o encarregado de tomar decisdes estratégicas tem a frente ndo diz respeito aquilo que
sua organizagio fara amanhd. E, sim: “Que é que temos de fazer hoje para estar
preparados para a incerteza do amanha ?”.%° Esse é o ponto. Talvez, neste momento —
embora sem a minima intencdo — esteja sendo cometido um erro que acompanha a
administracdo publica por décadas, que a reforma do Estado, conduzida no pais desde

1995, condenou: priorizar as etapas do processo e ndo o seu resultado.*

27 - <A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia” (CF, art. 37).

2 - O livro publicado por Peter Druker, “Administragio por Objetivos”, em 1954, lhe rendeu o titulo de
criador da APO, como ensina ldalberto Chiavenato (Teoria Geral da Administracéo, Vol. I, pag. 348. Rio
de Janeiro: Editora Campus, 2001, 385 paginas).

2 - Introdugdo a Administragdo, pag. 135. Sdo Paulo: Cengage Learning, 1984, 714 paginas.

30 - «A administragdo publica gerencial constitui um avango e até um certo ponto um rompimento com a
administracdo publica burocratica. Isto ndo significa, entretanto, que negue todos os seus principios. Pelo
contrario, a administracdo publica gerencial estd apoiada na anterior, da qual conserva, embora
flexibilizando, alguns de seus principios fundamentais, como a admisséo segundo rigido critérios de mérito,
a existéncia de um sistema estruturado e universal de remuneracéo, as carreiras, a avaliacdo constante de
desempenho, o treinamento sistematico. A diferenga fundamental esta na forma de controle, que deixa de
basear-se nos processos para concentrar-se nos resultados, e ndo na rigorosa profissionalizacdo da
administragdo publica, que continua um principio fundamental” (Plano Diretor da Reforma do Estado,
Presidéncia da Republica, pag. 16. Brasilia, 1995, 68 paginas). Esse plano, editado no governo Fernando
Henrique Cardoso, vem orientando todo o processo de reforma do Estado e da Administracdo Publica.
Deveria ser lido por todos os brasileiros, e, especialmente, pelos agentes publicos. Fez um diagndstico
preciso dos problemas do pais (fiscal, previdenciario e de gestdo), indicou as solucGes e apresentou uma
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O planejamento estratégico dita o Plano Geral de Atuacdo de uma organizacao ?
Sim. Quem responde é Russell ACKOFF, citado por Marcelo Santa Rosa: “Existem
duvidas também sobre as diferencas entre Planejamento Estratégico, Tatico e
Operacional. Russell ACKOFF (1966) esclarece que o Planejamento Estratégico é
pertinente a organizacdo como um todo, elabora Planos Gerais de Atuacéo (grifo meu)
de suas areas finalisticas, enquanto o Planejamento Tatico elabora planos relacionados
com as diversas areas ou setores intermediarios da organizacdo. Por exemplo, um Plano
Financeiro, um Plano Orgamentario, um Plano de Compras sdo planos taticos que podem
fazer parte de um Planejamento Estratégico. Para operacionalizar os planejamentos
taticos sdo preparados os Planos Operacionais (ou setoriais) que orientam como serdo
desenvolvidos (operacionalizados) os planos taticos. Temos aqui uma boa oportunidade
de clarear a definicdo de estratégia e tatica. Enquanto a primeira distingue-se pela
abrangéncia, ou seja, 0 grau em que a organizacdo serd afetada por uma acédo e abrange
um periodo de tempo relativamente maior para esta acdo ser implementada. Ja a segunda
refere-se a acdes que afetaram parte ou partes da organizacdo, como as areas funcionais.
Um conjunto de taticas pode formar uma estratégia. A palavra estratégia vem do grego
“strategos”: a arte do general” 3!

O plano geral de atuacao, nesse caso, é o instrumento pelo qual o Ministério Publico
deve ‘“viabilizar a consecug¢do de metas prioritdrias, nas diversas areas de suas

atribuicdes”. O seu carater vinculante e obrigatorio decorre dos seguintes aspectos: 1°)

série de medidas a serem adotadas, notadamente no plano legislativo, para transformar a administracéo
publica. Discorreu sobre os trés modelos de Administragdo Publica — patrimonialista, burocrética e
gerencial — e justificou a sua opg¢do pelo terceiro. Apresentou os quatro setores do Estado, incluindo o
Ministério Publico no nucleo estratégico (pag. 41). Nele, diz o plano diretor, “o fundamental ¢ que as
decis@es sejam as melhores, e, em seguida, que sejam efetivamente cumpridas (pdg. 42). Descreveu quais
devem ser 0s objetivos globais e de cada setor estatal, estabeleceu as estratégias de transicdo e 0s projetos
a serem desenvolvidos, dividindo-os em projetos basicos (avaliagdo estrutural, agéncias autbnomas e
organizac0es sociais e publicizagdo), e adicionais (projeto cidadéo, indicadores de desempenho, qualidade
e participacdo, nova politica de recursos humanos, valorizagdo do servidor para a cidadania,
desenvolvimento de recursos humanos, revisdo da legislacdo infra-constitucional, rede do governo e
sistemas de gestdo publica (controle e informagdes gerenciais). Disse, com todas as letras, que o interesse
publico ndo pode ser confundido com o do aparelho do Estado, como os dos agentes publicos. O seu
objetivo é atender as necessidades do cidaddo. E que o Estado, nos seus processos administrativos deve
criar mecanismos de participacéo social, tanto na formulagéo das politicas publicas (audiéncias e consulta
publica sobre a proposta do ato a ser editado), como no seu acompanhamento e avaliagéo.

31 - Revista citada, pag. 64.
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dever da chefia institucional de apresenta-lo, a cada ano, em abril; 2°) legitimidade de sua
elaboracdo, calcada na participacdo de todos 0s membros da instituigéo e aprovagédo de
6rgdo colegiado;*?3°) cumprimento de dever constitucional, quanto a obrigatoriedade das
instituicdes publicas planejarem a sua atuagdo.®® Em sintese, a observéncia do devido

processo legal (participativo), na edi¢do do plano geral de atuacdo, decorre da lei.

Como deve ocorrer essa participacdo, se ndés ndo conhecemos o seu contetdo ?
Deve ser feita por consulta dirigida a classe, pela Chefia do Ministério Publico ou pela
Cémara de Procuradores, permitindo, na fase de discussdo e aprovacgéo, a apresentacao
de sugestbes. Esse € o espirito da lei: 1°) o plano geral de atuacdo deve ser elaborado
“com a participagdo dos Centros de Apoio Operacional, das Procuradorias e das
Promotorias de Justi¢a” (LCE n°® 34/94, art. 19, Pu); 2°) os coordenadores de Promotorias

e Procuradorias de Justica tém o direito (dever) de enviar sugestdes sobre o plano geral

%2 _ LEI ORGANICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS (LCE N° 34, DE
12/09/94): “O Procurador-Geral de Justica apresentara, no més de abril de cada ano, o Plano Geral de
Atuacdo do Ministério Publico, destinado a viabilizar a consecucéo de metas prioritarias, nas diversas areas
de suas atribui¢des. Paragrafo Gnico - O Plano Geral de Atuacdo seré elaborado com a participagdo dos
Centros de Apoio Operacional, das Procuradorias e das Promotorias de Justica e aprovado pela CAmara de
Procuradores de Justi¢a” (art. 19). “Nas Promotorias de Justica com mais de 1 (um) cargo de Promotor de
Justiga, havera coordenadores e seus substitutos, designados pelo Procurador-Geral de Justica, competindo-
Ihes, sem prejuizo de suas atribuicfes normais: (...) XI - encaminhar & Procuradoria-Geral de Justiga
sugestdes para a elaboragdo do Plano Geral de Atuagdo do Ministério Publico (art. 63). “As Procuradorias
de Justica, nominadas de Procuradorias de Justica Civel, Criminal, de Contas e Especializada, terdo
coordenadores e substitutos, designados pelo Procurador-Geral de Justiga, competindo-lhes, sem prejuizo
das normais atribuicgdes: (...) V - encaminhar & Procuradoria-Geral de Justica sugestdes para a elaboracéo
do Plano Geral de Atuagdo do Ministério Publico (art. 55); “Compete a Camara de Procuradores de Justiga:
(...) Il - aprovar o Plano Geral de Atuagdo do Ministério Ptblico” (art. 24).

3 _ CONSTITUICAO FEDERAL: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado” (art. 174). O Ministério Publico, sendo fiscal da lei,
e tendo atuagdo tipicamente administrativa, exerce parcela da regulagdo estatal ao “defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis”, por meio da expedigdo
de recomendacdes, elaboracédo de termos de ajustamento de conduta e propositura de agdes civis publicas.
Mesmo quando propde uma agao civil publica, a sua atividade é administrativa e ndo judicial, ao contrario
do que se poderia imaginar (HUGO NIGRO MAZZILLI, Introducdo ao Ministério Pablico, pag. 22. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 1998, 223 péginas). Embora a norma constitucional tenha mencionado a “atividade
econdmica”, a regulagdo abrange as areas econdmica, social, ambiental, cultural e de servigos publicos e se
manifesta, dentre outros modos, “pela mediagao entre os interesses dos setores publicos e privados, através
de instrumentos juridicos transacionais de composigdo extrajudicial de conflitos” e “fomento, estimulo e
promocao a determinadas atividades, a fim de se alcancar de se alcangar os objetivos politicos estabelecidos
pelo Poder Publico” (LEONARDO VIZEU FIGUEIREDO, Li¢des de Direito Econémico, pags. 193 a 195.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, 384 paginas). Por Gltimo, a doutrina é unanime em reconhecer que
a regulagdo estatal ndo ¢ exercida apenas pelas denominadas “agéncias reguladoras”, mas também por
diversos 6rgéos publicos, como os de defesa do consumidor, do meio ambiente e do patriménio cultural.
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de atuacéo, dentro do processo de sua elaboracdo e aprovacao (LCE n° 34/94, arts. 55 e
63); 3°) o0 seu processo de elaboracéo inclui a fase de discussao e aprovacao pela Camara
de Procuradores de Justi¢a” (LCE n° 34/94, art. 19, Pu).>*

Diante do exposto, concluo: 1°) o Planejamento Estratégico do MPMG (2010-2023)
€ um documento tecnico e formal, e, como tal, exige aprovacdo por resolucdo; 2°) o
Planejamento Estratégico do MPMG (2010-2023), como produto adquirido de
consultoria especializada, deve abordar os problemas constatados na instituicdo, a partir
do seu diagnostico, e indicar os passos a serem seguidos pela Chefia institucional, para
resolvé-los; 3°) o Programa “MP Gestdo com Resultados”, instituido pela Resolugdo PGJ
n® 23, de 09/03/12, ndo se confunde com o Planejamento Estratégico do MPMG (2010-
2023); 4°) O Planejamento e Gestdo Estratégicos do MPMG (2010-2023), por ser um |
ano geral de atuacdo, exige, na sua elaboracdo, a participacao de todos os membros do
Ministério Publico e aprovacdo da Camara de Procuradores; 5°) a Chefia do Ministério
Publico ou a Camara de Procuradores, para garantir a legitimidade do processo de
discussdo e aprovacdo do Planejamento e Gestdo Estratégicos do MPMG (2010-2023),
deve realizar consulta a classe, contendo o texto da resolucdo, e prazo razoavel para
apresentacdo das sugestfes; 6° o Ministério Publico, para garantir a sua construcdo
democréatica, rumo a um novo patamar, como desejam a reforma do Estado, o
planejamento estratégico e a sua lei organica, deve realizar consulta a classe, contendo o

texto dos atos que pretende editar, e prazo razoavel para apresentacao das sugestoes.

3 - “Em suma: o processo legal deve ser cumprido em sua inteireza; tanto producdo como imposicéo de
uma norma reguladora devem iniciar-se com a devida publicacdo da intencdo da agéncia, manifestada com
a divulgacdo da memoria explicativa da oportunidade e da necessidade da norma com explicitagdo dos
trAmites que seguirdo; devem prosseguir com consultas aos interessados que manifestarem seu interesse na
participagdo convocada, inclusive com a negociagdo do contelido das pretendidas medidas, e devem
terminar com a explicitacio da motivacéo, em que sejam considerados, positiva ou negativamente que seja,
os aportes trazidos pelos interessados” (Alexandra da Silva Amaral, Principios Estruturantes das Agéncias
Reguladoras e 0s Mecanismos de Controle, pag. 49. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, 134
paginas).

14

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

APROVADA POR UNANIMIDADE

A possibilidade de aplicacdo de medida socioeducativa nao restritiva

de liberdade na remissao pré-processual

André Tuma Delbim Ferreira®®

A remissdo, no contexto do Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei
Federal n.° 8069/90 — ECA), € instituto que possui aplicacdo difundida, notadamente por
parte de Promotores de Justica, vez que redunda na ndo instauracdo de procedimento
apuratorio de ato infracional, simplificando o rito procedimental, especialmente nas
hipoGteses da pratica de atos infracionais menos gravosos, ndo possuindo o adolescente
registros infracionais que Ihe desabonem.

O instituto, apesar de relativamente ja consolidado (vez que previsto ha
cerca de 22 anos), tendo inspirado, inclusive, o sistema analogo de transacdo penal do
Juizado Especial Criminal (Lei n.° 9099/95), ainda desperta algumas controvérsias,
especialmente no que toca a possibilidade de aplicacdo da remissdo cumulada com
medida socioeducativa (MSE).

A remisséo, tal como regulada pelo ECA, pode ser dividida em duas
espécies, conforme 0 momento em que venha a ser aplicada: a remisséo pré-processual

(ou extrajudicial) e a processual (ou judicial).

% Promotor de Justica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais. Coordenador Regional das
Promotorias de Infancia e Juventude do Tridngulo Mineiro.Titular da Promotoria de Defesa da Infancia e
Juventude da Comarca de Uberaba/MG. Bacharel em Direito e Especialista em Direito Penal e
Criminologia pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Especialista em Direito
Sanitéario pela Universidade de Brasilia (UnB). Ex-Professor Universitario na Faculdade de Direito da
Universidade de Uberaba (UNIUBE). Ex-Professor de Direito Penal do Curso Técnico da 5% Regido da
Policia Militar do Estado de Minas Gerais. Membro da Associacdo Brasileira de Magistrados, Promotores
de Justica e Defensores Publicos da Infancia e Adolescéncia— ABMP. E-mail: crijtriangulo@mp.mg.gov.br
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O Estatuto é claro em afirmar que a atribuicdo exclusiva para o
oferecimento da proposta de remissdo pré-processual é do membro do Ministério Publico,

conforme os arts. 180, 1, 201, | e, especialmente, o art. 126, que assim estabelece:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracdo de
ato infracional, o representante do Ministério Publico podera conceder
a remissdo, como forma de exclusdo do processo, atendendo as
circunstancias e conseqiiéncias do fato, ao contexto social, bem como a
personalidade do adolescente e sua maior ou menor participacao no ato

infracional.

Em seguimento, a remissdo processual devera ocorrer em momento
posterior ao oferecimento da representacdo ministerial, normalmente durante a audiéncia
de apresentacdo, sendo uma faculdade que pode ser exercida tanto pelo Ministério Pablico
quanto pelo Magistrado, até a prolacdo da sentenca, com a obrigatoriedade da oitiva
prévia do Ministério Publico (arts. 186, 81° e 188, ambos do ECA).

E evidente que a remissdo extrajudicial é uma alternativa ao
prosseguimento do processo, com nitida inspiracdo na possibilidade do dominus litis
realizar verdadeira “barganha” ao evitar a persecu¢do socioeducativa.

Também ndo ha qualquer ddvida de que a remissdo, sem qualquer
cumulacdo de medida socioeducativa, denominada “pura” ou “simples” € passivel de
aplicacdo pelo membro do Ministério Publico.

Lado outro, o ECA é expresso em possibilitar a aplicacdo de medidas
socioeducativas no bojo da remissdo, excetuando as medidas de semiliberdade e

internacdo, conforme o regramento do art. 127, in verbis:

Art. 127. A remissdo ndo implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovagdo da responsabilidade, nem prevalece para efeito de
antecedentes, podendo incluir eventualmente a aplicacéo de qualquer
das medidas previstas em lei, exceto a colocacdo em regime de semi-

liberdade e a internagdo.
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No bojo da remissdo judicial (ou processual), é larga a aplicacdo de
medidas socioeducativas. A aplicacdo de remissdo cumulada com medidas
socioeducativas ¢ conhecida como remissao “qualificada”.

A duavida que se levanta, no mais das vezes, é acerca da possibilidade
de aplicagdo de MSE no bojo da remissdo pré-processual, ou seja, antes de iniciado o
procedimento apuratério de ato infracional propriamente dito, o que se d& com o
recebimento da representacao.

A experiéncia nos mostra que alguns julgados tém decidido, nestas
hipoteses, pelo simples “decote” da MSE proposta, transformando a remissao qualificada
em remissdo pura, ao argumento da auséncia de contraditério e ampla defesa. Assim,

tomamos a liberdade de colacionar aresto exemplificativo:

Ementa. APELACAO CRIMINAL - ATO INFRACIONAL -
REMISSAO JUDICIAL CUMULADA COM MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA - IMPOSSIBILIDADE. - Antes de oferecida a
representacdo, a concessdo de medida socioeducativa ndo pode ser
cumulada com a remissao, pois ofende o principio do devido processo
legal. - Recurso parcialmente provido. TIMG - NUmero do processo:
1.0568.08.008387-2/001(1) - Numeracdo  Unica:  0083872-
40.2008.8.13.0568 - Relator: Des.(a) EDIWAL JOSE DE MORAIS -
Data do Julgamento: 28/08/2009 - Data da Publica¢d0:29/09/2009”

Porém, tal exigéncia, em nosso modesto pensar, ndo se coaduna com a
inspiracdo legislativa que ensejou a introducdo do instituto no direito brasileiro, vez que
reduz a sua aplicabilidade, restringindo as hipotese de aplicacdo da remissdo pelo
Ministério Publico sem que a lei o tenha feito.

Isto porque a proposta da remissdo qualificada, em que pese a
desnecessidade do oferecimento de representacdo, deve conter com a anuncia do
adolescente e seu responsavel legal (e de seu Defensor, caso o tenha), bem como deve ser
homologada judicialmente, ndo sendo possivel a imposicdo de medidas socioeducativas
diretamente pelo Promotor de Justica.

Ora, ndo podemos perder de vista que a remissao, mesmo qualificada,

se reveste de beneficio para o adolescente. Tanto assim que demanda propositura e
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aceitacdo, sendo facultado ao adolescente o inicio do processo, garantindo-se a
possibilidade de ampla defesa.

Para a sua aplicacéo, reforca-se, ndo é sequer necessario que haja prova
de autoria ou materialidade (art. 114 do ECA), bem como nao implica necessariamente o
reconhecimento ou comprovacdo da responsabilidade, nem prevalece para efeito de
antecedentes

N&o é por outro motivo que se permite, na transacdo penal (art.76 da
Lei n.° 9099/95) a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas.

Desconsiderar tal hipotese, e restringi-la & necessidade prévia de
oferecimento de representacao, nos parece, viola frontalmente o art. 180, Il do ECA (que
fornece, como alternativa a propositura de representacdo, o oferecimento da remissdo),
bem como desvirtua a propria natureza insita do art. 126 do ECA (regrando que a
remiss@o pode ser feita antes de iniciado o procedimento judicial para apuracéo de ato
infracional.

E se a previsdo de aplicacdo de remissdo cumulada com medida
socioeducativa vem inserta no artigo subsequente (art. 127), excetuada a hipotese de
medidas de internacdo ou semiliberdade, inclusive topograficamente a questdo se nos
parece justificada.

Neste esteio, a licdo de Paulo Afonso Garrido de Paula assevera

que:

"(...) a concessao de remissdo com inclusdo de medida ndo privativa de
liberdade tem, notadamente naqueles atos infracionais que
ordinariamente ndo autorizem a internagdo (ECA, art. 122), o mérito de
antecipar a execucdo de medida socio-educativa, sem necessidade de
instauracdo de procedimento formal de apuracéo, sendo, portanto, de
baixo curso e célere, desde que o adolescente e seu representante legal
concordem com a decisdo ministerial” (Estatuto da Crianca e do
Adolescente - Estudos Socio-Juridicos - Ed. Renovar, 1992, péag.
256/7).

E, aos poucos, vemos os Tribunais comecarem a pacificarem tal

entendimento, no sentido da possibilidade de aplicacdo de MSE em sede de remisséo
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extrajudicial (pré-processual), respeitada a necessidade da homologacdo judicial e a
prévia aquiescéncia do adolescente e seu representante legal.
Por se tratar de acorddo que ilustra o acima narrado, tomamos a

liberdade de citar recentissimo julgado oriundo do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. FURTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. REMISSAO CUMULADA COM MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE LIBERDADE ASSISTIDA E PRESTACAO
DE SERVICOS A COMUNIDADE. POSSIBILIDADE.

1. A remissdo prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente pode
ser aplicada em qualquer fase do procedimento menorista, uma vez que
prescinde de comprovacdo da materialidade e da autoria do ato
infracional, nem implica em reconhecimento de antecedentes
infracionais.

2. N&o ocorre violagdo dos principios do contraditorio e da ampla
defesa quando a proposta oferecida pelo Ministério Publico é
homologada antes da oitiva do adolescente, como é o caso dos autos.
3. Néo ha constrangimento ilegal quando a remissdo é cumulada com
medida de liberdade assistida e com prestacdo de servigos a
comunidade, pois esse instituto pode ser aplicado juntamente com
outras medidas que ndo impliquem restricdo da liberdade do menor,
nos exatos termos do art. 127 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
4. O art. 128 do ECA o qual prevé que a "medida aplicada por forca da
remissdo podera ser revista judicialmente, a qualquer tempo, mediante
pedido expresso do adolescente ou de seu representante legal ou do
Ministério Publico". Desta forma, que néo se trata de medida definitiva,
estando sujeita a revisGes, de acordo com o comportamento do menor.
5. Ordem denegada.

STJ - HC 220.901/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 01/03/2012, DJe 19/03/2012.

Neste sentido, entendemos relevante que o Ministério Publico Mineiro
se posicione em relacdo a garantia da prerrogativa do Promotor de Justica em conceder
remissdes pré-processuais qualificadas, reafirmando seu extremamente importante papel
dentro do sistema de garantias e direitos de criangas e adolescentes, bem como

realinhando-se ao papel de um dos vetores da seguranca publica.
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Conclusoes:

1) E possivel a aplicagdo de remissdo antes de iniciado o procedimento de
apuracao de ato infracional, por parte do membro do Ministério Publico, inclusive
com a cumulacao de aplicacdo de medidas socioeducativas, a exce¢do das medidas
de semiliberdade e internacéo (art. 127 do ECA)

2) A remissdo pre-processual qualificada deve conter a anuéncia do adolescente
e seu representante legal, bem como deve ser homologada judicialmente.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Da efic4cia erga omnes e imediata da deciséo do STF proferida na ADI
n.° 4.424/2012, que declarou a natureza publica incondicionada da
acao penal nas infragdes penais e lesdo corporal e vias de fato regidas
pela Lei Maria da Penha

Antdnio Sérgio Tonet
Procurador de Justica

A efetiva intervencdo do Ministério Publico na implementacdo de leis e
acOes afirmativas deve ser objeto de permanente reflexdo, ndo apenas para o
fortalecimento da identidade da Instituicdo diante da sociedade, mas, sobretudo, para

fazer valer o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11).

Nesse contexto, a Lei n.° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) tem inegéavel
valor afirmativo. E, na busca da concretizacdo dos fins propostos por ela deve prevalecer
0 interesse publico, traduzido na coibicdo de violéncia doméstica, lastreado na garantia
constitucional de ampla protecdo a familia e no principio constitucional da dignidade da

pessoa humana.

Por isso, a Lei Maria da Penha, entre outras importantes medidas,
introduziu um novo regime juridico para a acdo penal do crime de leséo corporal leve e
para a contravencdo penal de vias de fato, e essa acdo passou entdo, de publica
condicionada a representacdo do ofendido, conforme diretrizes estabelecidas na Lei n.°

9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), para publica incondicionada.

Porém, logo apo6s a entrada em vigor da Lei Maria da Penha, a doutrina e
a jurisprudéncia divergiram muito quanto & interpretacdo dessa questdo, ora pendendo

para a natureza publica condicionada, ora para a incondicionada.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, em boa hora, houve por bem declarar
a constitucionalidade dos dispositivos da Lei Maria da Penha asseguradores da ag&o penal

publica incondicionada para aquelas infracGes penais.
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Assim, o Pretdrio Excelso decidiu em 9 de fevereiro de 2012 (extrato
da ata publicado em 17.02.2012 no DJE), nos autos da ADI n.° 4.424, relatada pelo
e. Ministro Marco Aurélio, que a acdo penal nos crimes de lesdo corporal simples
(Cédigo Penal, art. 129, 8 9°) regidos pela Lei Maria da Penha é de natureza pablica

incondicionada.
A ata do julgamento tem a seguinte redacéo:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a acdo direta para, dando interpretacdo conforme aos
artigos 12, inciso I, e 16, ambos da Lei n.° 11.340/2006, assentar
a natureza incondicionada da acdo penal em caso de crime de
lesdo, pouco importando a extensdo desta, praticado contra a
mulher no ambiente doméstico, contra o voto do Senhor Ministro
Cezar Peluso (Presidente). Falaram, pelo Ministério Publico
Federal (ADI 4424), o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos,
Procurador-Geral da Republica; pela Advocacia-Geral da Unido,
a Dr? Grace Maria Fernandes Mendonca, Secretaria-Geral de
Contencioso; pelo interessado (ADI 4424), o Congresso
Nacional, o Dr. Alberto Cascais, Advogado-Geral do Senado.
Plenério, 09.02.2012.(STF, Plenério, DJ e DOU, 17 de fevereiro
de 2012)

Frisa-se que a eficacia normativa erga omnes imediata desse julgado
decorre diretamente do 8 2° do art. 102 da Constituicdo da Republica, assim
redigido:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

[..]

8§ 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 0rgaos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

No entanto, alguns tribunais estdo se recusando a cumprir essa
decisdo do STF. Exemplo disso ocorreu no julgamento do Recurso em Sentido
Estrito n.° 1.0313.11.002997-9/001 pela 22 Camara Criminal do TJMG,
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oportunidade em que o ilustre Relator Nelson Missias fundamentou tal rebeldia

com as seguintes consideragdes:

O centro da questdo ora posta em debate é o julgamento da ADI
4.414/AL pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a
natureza da acdo penal nos delitos de lesGes corporais leves
regidos pela Lei Maria da Penha como sendo publica
incondicionada a representacdo da vitima.

Contudo, de uma analise do andamento processual da referida
acdo, vé-se que nao houve publicacédo desta, motivo pelo qual ndo
h& que se falar em efeito vinculante antes do transito em julgado
e de sua publicacdo no Diario Oficial. Esta apenas podera surtir
efeito quando for dada ciéncia formal as autoridades e a
sociedade.

Demais disso, a época da suposta préatica delitiva o rito que se
deveria observar era 0 da acdo penal publica condicionada a
representacdo da vitima. Ultrapassados os 06 (seis) meses da data
da suposta ofensa e ndo tendo sido apresentada representacdo em
desfavor do embargado, resta extinta a sua punibilidade.

Ainda que se cogitasse na possibilidade de aplicacao dos efeitos
da deciséo proferida na ADI 4.414/AL, esta ndo poderia retroagir
a época dos fatos, com base no art. 2° do CPP.%

Com o devido respeito, esse entendimento ndo deve prevalecer,
devendo o Ministério Publico, por seus 6rgdos de execucdo de primeira e segunda

instancia, interpor os recursos e as medidas processuais cabiveis.

E que a eficacia normativa das decisdes proferidas pelo Pretdrio
Excelso em sede de acéo direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
surte efeito erga omnes com a simples publicacdo do extrato da ata do respectivo

julgamento, providéncia que se deu no dia 17 de fevereiro de 2012.

Assim, a partir dessa data todos os érgdos julgadores do Brasil ja

deveriam aplicar o entendimento segundo o qual a acdo penal nos crimes de lesdo

36 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Recurso em Sentido Estrito n.°
1.0313.11.002997-9/001. Relator: Des. Nelson Missias. Belo Horizonte, 23 de fevereiro de 2012. Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2 mar. 2012.
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corporal leve e na contravencdo penal de vias de fato regidos pela Lei Maria da

Penha é de natureza publica incondicionada.

Nesse sentido, a jurisprudéncia desse STF é tranquila. Alias, no
agravo regimental interposto na Reclamacdo n.° 3.632, relatada pelo Ministro
Marco Aurélio, restou decidido que “a decisdo de inconstitucionalidade produz
efeito vinculante e eficacia erga omnes desde a publicacdo da ata de julgamento e
nao da publicacdo do acordao”. Vale dizer, “a ata de julgamento publicada impde
autoridade aos pronunciamentos oriundos desta Corte” (Rcl 3632 AgR, Relator:
Min. MARCO AURELIO, Relator p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 02.02.2006, DJ 18.08.2006, p. 00018. EMENT VOL-02243-01,
p. 00116. RTJ Vol-00199-01, p. 00218. LEXSTF, v. 28, n. 333, 2006, p. 247-249).

Confira-se, ainda, o que restou decidido na Reclamagédo n.° 2.576:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
EMBARGOS DE DECLARAQAO. CUMPRIMENTO DA
DECISAO. 1. Desnecessario o transito em julgado para que a
decisdo proferida no julgamento do mérito em ADI seja
cumprida. Ao ser julgada improcedente a acdo direta de
inconstitucionalidade - ADI n® 2.335 - a Corte, tacitamente,
revogou a decisdo contraria, proferida em sede de medida
cautelar. Por outro lado, a lei goza da presungdo de
constitucionalidade. Além disso, € de ser aplicado o critério
adotado por esta Corte, quando do julgamento da Questédo de
Ordem, na ADI 711 em que a decisdo, em julgamento de liminar,
é valida a partir da data da publicacdo no Diario da Justica da ata
da sessdo de julgamento. 2. A interposicdo de embargos de
declaracdo, cuja conseqiiéncia fundamental € a interrupcdo do
prazo para interposicao de outros recursos (art. 538 do CPC), ndo
impede a implementagdo da decisdo. Nosso sistema processual
permite o cumprimento de decisdes judiciais, em razdo do poder
geral de cautela, antes do julgamento final da lide. 3. Reclamacao
procedente. (Rcl 2576, Relatora: Min#2 ELLEN GRACIE,
Tribunal Pleno, julgado em 23.06.2004, DJ 20-08-2004 PP-00038
EMENT VOL-02160-01 PP-00105 RTJ VOL-00193-01 PP-
00103)

Frisa-se, por oportuno, que as agOes diretas de inconstitucionalidade
e declaratorias de constitucionalidade tém o mesmo carater duplice e ambivalente.

Noutras palavras, o julgamento de uma ADI fixa 0s mesmos parametros de
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validade para a ADC, ndo havendo razdo de tratamento diferenciado pela
similitude de sua natureza. Assim, se para uma ADI vale a publica¢do da ata de

julgamento, 0 mesmo devera ocorrer para uma ADC.

E, como ndo poderia deixar de ser, outros érgaos julgadores de todo
0 Brasil j& estdo cumprindo integralmente a decisdo do Pretdrio Excelso,
independentemente da publicacdo do inteiro teor dela no diario oficial. Alias, é o
que reza o paragrafo § 2° do art. 102 da Constituicdo da Republica, o qual também

foi deveras violado pelo acordéo ora recorrido.

O e. Tribunal de Justica do Parand, na Apelacdo n.° 828.123-2, de 12
de abril de 2012, relatada pelo Des. Denilson Aparecido do Prado, deu eficacia
imediata ao comando emergente da mais alta Corte Brasileira, fazendo-o com a

seguinte fundamentagéo:

Cinge-se a questdo a natureza da acao penal para apurar o delito
de lesdo corporal leve no ambiente domeéstico e familiar.

A SUPREMA CORTE, no dia 09 de fevereiro p.p., julgou
procedente a acdo direta de inconstitucionalidade n® 4424/DF
(Relator: Min. MARCO AURELIO) "para, dando interpretacio
conforme aos artigos 12, inciso |, e 16, da Lei n® 11.340/2006,
assentar a natureza incondicionada da acdo penal em caso de
crime de lesdo, pouco importando a extensdo desta, praticado
contra a mulher no ambiente doméstico™.

Esta decisdo, como se sabe, possui “eficacia contra todos e efeito
vinculante" (art. 102, 2°, CF; art. 28, paragrafo unico, Lei n°
9.868/99), ndo se podendo mais exigir, na hipotese tratada, a
representacdo da vitima como condicdo de procedibilidade da
acdo penal. Assim, nenhum efeito poderia produzir in casu a
retratacdo da Ofendida constante das declaracdes de f. 48.

Em suma, néo subsistindo o motivo ensejador da decretacdo da
extingdo da punibilidade do agente, esta o recurso a merecer
acolhida.

O proprio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, por outras
camaras julgadoras, tem cumprido fielmente a decisdo do STF, mesmo em casos

em que o Relator e demais julgadores da Turma eram contrarios a tese da natureza
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publica incondicionada da acédo penal nos crimes de lesdo corporal previstos na Lei

Maria da Penha.

Bom exemplo disso ocorreu no julgamento do Recurso em Sentido
Estrito n.° 1.0024.08.120023-0/001%, relatado pelo e. Des. Duarte de Paula, o qual

se reposicionou com a seguinte fundamentacéo:

Tal reposicionamento se deve ao julgamento da ADI 4.424,
interposta pela Procuradoria-Geral da Republica, perante o
excelso SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, quanto aos artigos
12, inciso I, 16 e 41 da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006),
julgamento este ocorrido no dia 09 de fevereiro de 2012,
publicada a decisdo de julgamento no DJ de 17/02/2012, tendo a
corrente majoritaria da Corte acompanhado o voto do relator,
Ministro Marco Aurélio Mello, no sentido da possibilidade de o
Ministério Publico dar inicio a acdo penal sem necessidade de
representacdo da vitima.

O artigo 16 da Lei 11.340/06 dispde que as a¢Oes penais publicas
"sdo condicionadas a representacdo da ofendida”, mas, para a
maioria dos ministros do excelso SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, essa disposi¢do tem o efeito inverso de esvaziar a
protecdo constitucional assegurada as mulheres. Naquele
julgamento também foi esclarecido que ndo compete aos Juizados
Especiais julgar os crimes cometidos no @mbito da Lei Maria da
Penha.

Nesse contexto, mesmo ndo tendo sido publicado o acorddo, mas
tdo-somente a deciséo do julgamento, em obediéncia ao art. 102,
§ 2° das Constituicdo Federal, de que as decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, devo me
curvar ao entendimento do pretério excelso, posicdo que
doravante passarei a adotar em homenagem a estabilidade que se
procura para a seguranca juridica dos julgamentos colegiados, 0
que sempre faco, quando convencido, em prestigio da prépria
instituicdo e ao principio da confianca que devem merecer nossos
julgados.

No caso concreto, o recorrido se vé processado pela imputada
pratica da contravencdo penal denominada vias de fato contra sua
esposa, tendo a decisdo agravada de f. 38/42 declarado extinta a
punibilidade pela decadéncia do direito de representagéo,

3T MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. 72 Camara Criminal. Recurso em
Sentido Estrito n.° 1.0024.08.120023-0/001. Relator: Des. Duarte de Paula. Belo Horizonte, 8 de margo
de 2012. Minas Gerais, Belo Horizonte, 16 mar. 2012.
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deixando de receber a dendncia, pelo que se insurgiu o
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS,
alegando em apertada sintese e com fins de prequestionamento,
que a contravencao penal praticada pelo recorrido, € uma infracdo
de acdo penal publica incondicionada, devendo, por isso, ser a
denuncia recebida e haver o prosseguimento regular do feito.

Com efeito, com a decisdo proferida na ADI n°® 4.424, a acao
penal nos delitos no ambito da Lei 11.340/06, passou a ser publica
incondicionada, retornando para a iniciativa do Ministério
Publico, sem depender de representacdo, amparando mais a
mulher, pois a libera de eventuais pressdes quanto ao
prosseguimento da acdo penal. A instrucdo criminal servira para
evidenciar se houve ou nao a restauracao do vinculo familiar e
afetivo entre as partes.

Ressalta-se que o proprio Pretério Excelso também tem aplicado o

entendimento derivado da ADI n.° 4.424, sem nenhuma reserva quanto a

publicacdo do acorddo nem quanto a possivel quebra do principio da

irretroatividade a que se referiu o i. Relator do acordao ora objeto de reclamagéo.

Assim, no ARE n.° 664.493/DF, julgado no dia 14 de marco de 2012
— publicagdo: DJe-061 DIVULG 23.03.2012, PUBLIC 26.03.2012 — o digno

Presidente do Pretorio Excelso também houve por bem reposicionar-se no feito em

razdo do contetido normativo da decisdo na ADI n.° 4.424, valendo a pena conferir

suas ponderaces, as quais deixam bem clara a eficacia imediata do mencionado

julgado. Confira-se:

Tenho que a insurgéncia merece acolhida. 1sso porque o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a ADI 4.424, da
relatoria do ministro Marco Aurélio, declarou, por maioria,
procedente acdo direta, proposta pelo Procurador-Geral da
Republica, para atribuir interpretacdo conforme a Constituicao
Federal e o inciso I do art. 12 e os arts. 16 e 41 da Lei 11.340/2006
e assentar a natureza incondicionada da agdo penal em caso de
crime de leséo corporal, praticado mediante violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. 5. Leiam-se, a propdsito, o0s seguintes
trechos pincados do Informativo 654/STF: "[...] Sob o angulo
constitucional, ressaltou-se o dever do Estado de assegurar a
assisténcia a familia e de criar mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes. N&o seria razoavel ou proporcional,
assim, deixar a atuacdo estatal a critério da vitima. A protegdo a
mulher esvaziar-se-ia, portanto, no que admitido que, verificada
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a agressdo com lesdo corporal leve, pudesse ela, depois de
acionada a autoridade policial, recuar e retratar-se em audiéncia
especificamente designada com essa finalidade, fazendo-o antes
de recebida a dentncia. Dessumiu-se que deixar a mulher autora
da representacdo decidir sobre o inicio da persecucdo penal
significaria desconsiderar a assimetria de poder decorrente de
relacBes histdrico-culturais, bem como outros fatores, tudo a
contribuir para a diminuigdo de sua protecdo e a prorrogar o
quadro de violéncia, discriminacao e ofensa a dignidade humana.
Implicaria relevar os graves impactos emocionais impostos a
vitima, impedindo-a de romper com o estado de submissao. [...]
Entendeu-se ndo ser aplicavel aos crimes glosados pela lei
discutida o que disposto na Lei 9.099/95, de maneira que, em se
tratando de lesdes corporais, mesmo que de natureza leve ou
culposa, praticadas contra a mulher em ambito doméstico, a acdo
penal cabivel seria publica incondicionada.

E evidente que ndo se héa de falar em proibicio de retroatividade da
decisdo do Pretorio Excelso que declarou a constitucionalidade da norma prevista
na Lei Maria da Penha, a qual reafirmou a natureza publica incondicionada da acéo
penal no tocante ao crime de lesdo corporal simples, na medida em que tal decisao,
como o proprio nome estd a dizer, é de natureza declaratdria — vale dizer, ndo
constitui, ndo modifica nem extingue direito algum, apenas declara o direito que a

ela preexiste.

No caso, a decisdo do STF na ADI n.° 4.424 apenas reafirma ou
declara a legitimidade do Estado-Acusacao para propor acao penal contra o agente
independentemente de representacdo da ofendida, com efeitos ex tunc,

evidentemente.

Ademais, ao contrario do que o i. Relator do acorddo da 22 Camara
Criminal do TIMG induz a crer, antes daquela deciséo do STF, ndo havia lei nem
provimento judicial com eficAcia normativa sobre suposta natureza publica

condicionada da acéo penal nos mencionados crimes.

Com efeito, a violagdo do § 2° do art. 102 da Constituicdo da

Republica é patente, ndo havendo nenhum sentido aguardar a publicacdo ou o
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transito em julgado do acorddo em se tratando de julgamento operado por Corte

Constitucional.

Por outro lado, conforme se observa dos informativos do STF e da
publicacdo do extrato da ata do mencionado julgado, ndo ha nenhuma sinalizac&o

de modulagao dos efeitos da decisao proferida na ADI n.° 4.424.

Por fim, ressalta-se que o Ministério Publico, consentaneo com a sua
identidade institucional e empenhado em tornar efetivas as normas e os principios
constitucionais que nortearam a edicéo da Lei Maria da Penha, deve, respeitada a
independéncia funcional, adotar as medidas processuais cabiveis contra julgados
do Poder Judiciario que venham a negar a aplicacdo da decisdo do STF proferida
na ADI n.° 4.424 (interposicdo de recursos extraordinario e especial, da
representacao a que se refere o art. 102, 1, I, da Constituicdo da Republica, e dos

recursos ordinarios da primeira instancia).

Alias, a jurista Maria Berenice Dias, ja prevendo a possibilidade de
0s tribunais estaduais descumprirem a deciséo exarada na ADI n.® 4.424, ndo teve
davidas em indicar como correto o caminho da reclamagdo, para garantir
supremacia a autoridade do pronunciamento do Pretorio Excelso. A proposito,

confiram-se suas ligdes:

Como a decisdo proferida em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade [acdo direta de constitucionalidade n.°
4.424, no caso] tem carater vinculante e eficacia contra todos —
nem a Justica e nem qualquer Orgdo da administracdo publica
federal, estadual ou municipal podem deixar de respeita-la, sob
pena de sujeitar-se a procedimento de reclamacdo perante o STF,
que podera anular o ato administrativo ou cassar a decisao judicial
que afronte o decidido.

Mais uma vez, a Corte da Justica deste pais comprovou sua
magnitude e enorme sensibilidade, ao impor verdadeira corre¢ao
de rumos a Lei que logrou revelar uma realidade que todos
insistiam em ndo ver, que a violéncia contra mulheres é o crime
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mais recorrente e o Estado ndo pode ser cumplice da
impunidade.®

Conclusoes

1) A decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida na ADI n.°
4.424 — decisdo que declarou a constitucionalidade da Lei Maria da Penha no que
se refere a natureza publica incondicionada da agdo penal nos crimes de leséo
corporal leve e na contravencado penal de vias de fato — tem eficicia erga omnes e
imediata; portanto, deve ser respeitada e cumprida por todos os érgdos do Poder
Judiciério e da administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, independentemente de sua publicacdo ou do respectivo transito em

julgado, bastando a publicacdo da respectiva ata da mencionada decisé&o.

2) As decisdes do Poder Judiciario negatdrias de aplicacdo da
mencionada decisdo do STF (ADI n.° 4.424), seja com a premissa de que ainda
ndo publicada seja porque haveria suposta violagdo ao art. 2° do Cddigo Penal
(principio da irretroatividade), desafiam, por parte do Ministério Pablico (1° e 2°

graus), 0s recursos e as medidas processuais pertinentes.

38 DIAS, Maria Berenice. Maria da Penha: uma lei constitucional e inconstitucional. Porto Alegre:
Magister. Publicado em 13 fev. 2012. Disponivel em:
http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php’id=1194. Acesso em: 14 fev. 2012,
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Da ilegalidade da omissdo na publicacdo de editais para o provimento

de cargos vagos ocupados por Promotores de Justica Substituto

Anténio Sérgio Tonet

Procurador de Justica

Arnaldo Alves Soares
Procurador de Justica

O debate em torno dos critérios que norteiam a movimentagdo na carreira
no Ministério Publico do Estado de Minas Gerais tem se constituido em importante
reflexdo que sempre encontra lugar, considerando que o assunto diz respeito a um dos

bens mais preciosos da vida funcional dos Promotores de Justiga, a propria carreira.

E a expectativa de uma evolucdo na carreira pautada por regras justas e
objetivas certamente tem tudo a ver com o fortalecimento da nossa identidade
institucional, principalmente porque, com tais critérios, afasta-se o subjetivismo e a

possibilidade de desvios em prol de interesses ndo republicanos.

Ademais, a simples existéncia de aproximadamente 110 Promotores de
Justica Substitutos no Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, por si sO, ja
demanda uma imediata reflexdo sobre o assunto, por parte de todos, sempre com vistas a

manutenc&o e o fortalecimento da identidade institucional do Parquet.

Quanto & movimentacdo na carreira dos Ministérios Publicos Estaduais, a
Lein.°8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico) dispde em seu art. 62 que,
“verificada a vaga para remog¢ao ou promog¢ao, o Conselho Superior do Ministério Publico
expedira, no prazo maximo de sessenta dias, edital para o preenchimento do cargo, salvo

Se ainda nao instalado”.

A interpretacdo literal desse dispositivo ndo deixa nenhuma margem de

duvida. Trata-se de poder vinculado do Conselho Superior do Ministério Publico. Assim,
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havendo vaga, deve o 6rgdo colegiado, no exercicio da sua competéncia vinculada,

expedir, no prazo maximo de sessenta dias, o edital para o respectivo provimento.

No entanto, esse comando normativo sempre foi interpretado e aplicado
com reservas por todos os Ministérios Publicos Estaduais, inclusive o de Minas Gerais,
na medida em que se vé& que, uma vez abertos todos os editais para cargos vagos, e
havendo um ndmero de Promotores de Justica titulares e substitutos bem inferior ao
numero de cargos instalados, as Promotorias de Justica existentes em comarcas de dificil
acesso ficariam praticamente desprovidas, como soi acontecer no Norte, Vales do Mucuri
e Jequitinhonha, entre outras regides — algo que, evidentemente, ndo estaria consentaneo

com o interesse publico.

Ao mesmo tempo, seriam providos cargos vagos em Promotorias de

Justica com um volume muito pequeno de trabalho.
Aqui, a ponderacéo de interesses e valores em conflito se fez necesséaria.

Quanto a abertura de editais para cargos vagos, o Conselho Superior do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais delegou, evidentemente com reservas, a
respectiva competéncia ao Senhor Procurador-Geral de Justica, matéria que,

ordinariamente, é processada pela Chefia de Gabinete.

No entanto, verificado algum desvio no exercicio dessa delegacdo, deve
esse 6rgdo colegiado chamar a questdo a ordem e exercer plenamente sua competéncia

legal.

Com o devido respeito, acreditamos que a publicacao de editais destinados
ao provimento de cargos vagos na Instituicdo, principalmente na 12 Entrancia, ndo tem
sido ditada por critérios e principios consentaneos com o necessario interesse publico que
deve presidir essa importante atividade administrativa, que tem por objeto a carreira dos

colegas, um dos bens mais preciosos na vida funcional de todos nos.

E certo que se deve priorizar a abertura de editais para cargos vagos em
Promotorias de Justica instaladas em comarcas de dificil provimento, tendo-se em vista o
grande volume de trabalho nelas existente, a caréncia da populagdo, a consideravel
distancia de centros maiores, o que dificulta o aproveitamento de Promotores de Justica
da regido que possam, sem prejuizos das suas atribui¢cdes normais e mediante pagamento

de diérias, exercer funcdes durante a vacancia.
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Porém, normalmente ndo ha, por parte de Promotores de Justica
Substitutos ou de titulares de outras regides, interesse na titularizagdo ou na remogéo para
aquelas comarcas. Por isso mesmo, tradicionalmente as Promotorias de Justica
localizadas em comarcas de dificil provimento continuam a ser ocupadas por Promotores
de Justica Substitutos ou, quando possivel, por Promotores de Justica titulares de

comarcas maiores ou contiguas.

Os Promotores de Justica Substitutos também tém prestado grandes

servigos em outras situacoes.

Falamos, primeiro, do exercicio de fungBes em cargos cujos titulares
estejam afastados em razdo de licencas em geral (maternidade, especial para realizagéo
de mestrado ou doutorado fora do Brasil, assessoria junto ao CNMP, cargo de relevancia

em outra instituicéo, etc.).

Depois, temos um consideravel nimero de Promotores de Justica
Substitutos trabalhando em Promotorias cujos titulares estdo afastados para o exercicio,
com exclusividade, de outras fun¢bes na prépria Instituicdo, como, por exemplo, na
Assessoria Especial da PGJ, na Corregedoria, nas Coordenadorias Regionais de Bacias
(Bacia do Rio Séo Francisco, do Paranaiba e Baixo Rio Grande, do Paraiba do Sul, do
Rio Doce, Rios Verde-Grande-Pardo etc.), nas Coordenadorias Regionais da Infancia e
Juventude (Governador Valadares, Te6filo Otoni e Montes Claros), nas Coordenadorias
Regionais de Promotorias de Crimes contra a Ordem Tributaria, na Coordenadoria de
Inclusdo Social, na Promotoria Regional de Defesa do Patrimdnio Publico do Norte de
Minas, no GEPP (Grupo Especial de Defesa do Patrimdnio Publico), na Procuradoria de

Recursos Especiais e Extraordinarios, na Direcdo de CAQOs, etc.

H4, por fim, ainda, designacdo de Substitutos para o exercicio de funcGes

em Promotorias cujos titulares se encontram em disponibilidade cautelar.

Das dezenas de Promotorias de Justica vagas em 12 Entrancia dotadas de
Promotores de Justica Substitutos, muitas delas estdo sem titular ha mais de oito anos. E,
ao longo desses ultimos anos, a maioria dessas Promotorias vem sendo sistematicamente
ocupadas por Promotores de Justi¢a Substitutos, o que, com o devido respeito, representa
grave distor¢do no regime juridico de movimentacdo na Carreira do Ministerio Publico

do Estado de Minas Gerais.
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Assim, se ao longo dos anos esses cargos vem sendo ocupados por
Substitutos é certo que a Instituicdo e, principalmente, a sociedade necessitam de um

Promotor de Justica de forma permanente no local.
E por que n&o o titular?

No entanto, conforme levantamento prévio apresentado aos ora
requerentes pela Secretaria dos Orgdos Colegiados, vé-se que, de 19 de novembro de
2004 até o inicio de dezembro de 2011, do rol de Promotorias de Justica vagas na 12
Entrancia, foram publicados editais apenas para as seguintes Comarcas: Aguas Formosas
(30.09.2008), Arinos (14.11.2007), Bonfinopolis de Minas (19.11.2004), Jacinto
(19.11.2004), Jequitinhonha (15.09.2010), Malacacheta (17.03.2006), Medina
(29.02.2008), Minas Novas (15.09.2010), Montalvania (19.11.2004), Monte Azul
(17.03.2006), Novo Cruzeiro (15.09.2010), Pecanha (24.05.2007), Pedra Azul
(15.09.2010), Resplendor (29.02.2008), Rio Pardo de Minas (15.09.2010), Santa Maria
do Suacui (15.09.2010) e Taiobeiras (15.09.2010). (documento anexo)

Nenhum Promotor de Justica manteve a inscricdo para a remogdo para
essas vagas. Alias, diga-se de passagem, nenhum Promotor de Justi¢a Substituto tem o
dever de se inscrever ou de se manter inscrito para remog¢&o ou promocao para Promotoria
de Justica alguma. A Instituicdo, por sua vez, nao tem por que e nem meios juridicos para
obriga-lo a fazé-lo. Nesse contexto, o0 Promotor de Justica Substituto é inamovivel nessa

condicdo. E o perfil ou a natureza juridica do cargo.

Nenhuma censura, pois, aos Promotores de Justica Substitutos que néo
fizeram a opcdo pelas aludidas remocdes.

No entanto, 0os Promotores de Justica Substitutos designados para essas
comarcas mantém a justa expectativa de, com o tempo, serem designados (como
substitutos) ou obterem a remocéo e, nesse Ultimo caso, a titularizagdo em Promotorias

de Justica de 12 Entrancia instaladas em comarcas mais proximas de suas origens.
No entanto, isso lamentavelmente ndo tem sido possivel.

A omissdo da Instituicdo em nédo publicar editais de cargos vagos na 12
Entrancia, ainda que ocupados por Promotores de Justica Substitutos, tem gerado, como
jadito, grave distor¢céo no regime juridico pertinente 8 movimentacgao na carreira do nosso

Parquet.
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E que, ndo se publicando os referidos editais, ou publicando-os apenas para
Promotorias de Justica com indice de interesse muito baixo, os Promotores de Justica
Substitutos sdo forcados a permanecer nessa condi¢do por um tempo muito maior do que
seria natural e recomendavel, caso a movimentagéo tivesse um fluxo com as intervencdes

devidas.

Assim, muitos deles permanecem anos a fio em Promotorias de Justica
bem localizadas, fazendo verdadeiramente sua carreira nelas. No entanto, tudo a titulo
precario, como € da propria natureza juridica do cargo. Com essa politica, 0 Promotor de
Justica Substituto, cujo cargo ja é vulneravel por definicdo, vale dizer, despido de
inamovibilidade, torna-se objetivamente falando ainda mais vulneravel, sobretudo em

momentos de disputas eleitorais internas.

Alias, sabe-se que, diante dessa realidade, muitos Promotores de Justica
torcem para que os editais ndo sejam publicados, pois, na pior das hipéteses, continuarao
exercendo fungdes onde estdo, buscando, com o passar do tempo, uma situagdo de
promocdo para alguma Promotoria de Justica de 22 Entrancia ou nova designacdo, na
condicdo de Substituto, o que € possivel principalmente com a posse de novos Promotores
de Justica Substitutos, para uma localidade que Ihe seja ainda mais atrativa, seja no campo
profissional ou pessoal.

Criou-se, com isso, um circulo vicioso, o qual, data venia,
verdadeiramente ndo interessa a ninguém, visto que todos se prejudicam, principalmente

a sociedade, que se vé privada de um Promotor de Justi¢a dotado de inamovibilidade.

A propésito, os Promotores de Justica Substitutos que exercem funcgdes ou
aqueles que ja sdo titulares em Promotorias de Justica de 1* Entrancia de dificil
provimento sdo os mais prejudicados, pois, interessados em uma remocdo para uma
Promotoria de Justica dita melhor, vale dizer, mais bem localizada, ficam tolhidos de
postular esse direito, pois, para muitas dessas Promotorias, a despeito de vagas e ocupadas
por colegas Substitutos, alguns até mais novos na Instituicdo, ndo ha, e por muitos anos,

a publicacdo dos respectivos editais.

S@o as Promotorias de Justica privativas de Promotores de Justica
Substitutos!
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Essa situagdo tem gerado intensa revolta, principalmente entre os
Promotores de Justica Substitutos, e até entre aqueles que exercem fungdo em cargos
vagos mais cobicados, ja que eles as ocupam dada a auséncia de oportunidade para nelas
mesmo se titularizarem e as escolheram de forma objetiva em razdo da melhor
antiguidade. Aqui também nenhuma critica a esses colegas, 0s quais, indubitavelmente,
também sdo vitimas do perverso regime juridico instituido pela Procuradoria-Geral de

Justica.

Caso a publicacdo de editais de cargos vagos volte a seguir a orientacéo
aqui postulada, os Promotores de Justica Substitutos que ocupam cargos vagos terdo a
opcdo da titularizagdo. Aquele que ndo o fizer, principalmente o que responde por
Promotoria de Justica dotada de maior interesse, ja saberd de antemdo que perdera a
cadeira em prol do titular e, com isso, na condicdo de Substituto, devera escolher outra
Promotoria de Justica, no caso, uma das que sobrarem apds a movimentacdo,

normalmente a de dificil provimento.

Esse regime juridico, de se movimentar a carreira com base
preferencialmente nos cargos vagos ocupados por Promotores de Justica Substitutos, é o
que melhor atende os interesses dos colegas em geral, da Instituicdo e da comunidade,
pois privilegia a titularizacdo e o respeito aos principios da independéncia funcional,

inamovibilidade e do Promotor Natural.

Alias, como dito pelo Conselheiro Antdnio Joaquim Fernandes Neto
durante o debate sobre o tema ocorrido em importante sessdo realizada no exercicio de
2011, a Instituicdo deve incentivar e priorizar a titularizacdo do Promotor de Justica
Substituto como forma de fazer valer os magnos e caros principios do Promotor Natural

e da Independéncia Funcional.

Registra-se, por oportuno, que, durante os debates ocorridos naquela
sessdo, foi dito pela Administragdo que, em linhas gerais, a abertura desses editais seria
prejudicial, pois a Instituicdo ndo poderia ficar sem um numero considerdvel de
Promotores de Justica Substitutos, principalmente em razdo da existéncia de cargos vagos
em Promotorias de Justica instaladas em comarcas de dificil provimento, realidade que
teria justificado a abertura restrita de edital — apenas para 0s cargos vagos antes

mencionados.
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Também foi argumentado que a Administragdo ndo poderia publicar
editais de forma indiscriminada, pois iria com iSSO prover cargos vagos nos quais, em
razdo do reduzido volume de trabalho, ndo se justificaria a presenca de um titular,
notadamente em razdo da escassez de Promotores de Justica, sem falar na questdo

orcamentaria.

Concessa venia, esses argumentos ndo sdéo nem um pouco confidveis, na
medida em que partem do pressuposto de uma abertura indiscriminada de editais, o que,

evidentemente, ndo € o que estamos postulando. Falsa, portanto, a premissa.

Ora, se a Administragdo promover a publicagdo somente dos editais para
0S cargos vagos ocupados por Promotores de Justica Substitutos, e se todos forem
providos, havera simplesmente a troca do Substituto pelo Titular, sem nenhum prejuizo
para a Instituicdo e o interesse publico, pois ainda havera um quadro remanescente de
Promotores de Justica Substitutos para o atendimento das necessidades da Instituicao.
Isso tudo sem mencionar o fato de que ja ha outro concurso em célere andamento
destinado a contratacdo de novos Promotores de Justica substitutos que ja vai entrar na

fase oral.

Por outro lado, as comarcas de dificil provimento também ndo serdo
prejudicadas, pois, como ja explicitado a exaustdo, se porventura, em razdo da
movimentacdo, algum Substituto que estiver exercendo funcdo em uma delas se
titularizar, assim o serd em Promotoria que estava vaga e ocupada por outro Substituto,
que ndo se titularizou apos a votacao dos editais. Esse Ultimo estara habilitado a ocupar o
cargo vago na Promotoria de Justica de onde saiu aquele.

Repisa-se: diante da abertura dos mencionados editais, € bem provavel que
muitas Promotorias de Justica localizadas em comarcas de dificil provimento
permanecam vagas, alias, como tem ocorrido de forma quase que sistematica. Porém,
nenhum prejuizo haverd, pois, das duas, uma: ou elas ja contam com um Promotor de
Justica Substituto ou estdo sendo ocupadas por Promotor de Justica cooperador, originario

de comarca maior ou contigua.

E possivel, porém, que as comarcas de dificil provimento sejam finalmente

providas, se 0s Substitutos estiverem cientes de que a Administracdo passara a privilegiar
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a independéncia e o Promotor Natural, estabelecendo critérios objetivos para a abertura
dos editais.

Aliés, esse inusitado e ilegal regime juridico instituido pela Procuradoria-
Geral de Justica, consubstanciado no preenchimento rotativo de Promotorias de Justica
vagas, por meio de designacgdes temporarias de Promotores Substitutos, fere de morte
outro principio muito caro e corretamente valorizado pelo Direito Administrativo.

Falamos do principio da continuidade dos servigos publicos.

Essas designacdes temporarias de Promotores de Justica Substitutos, com
prazo de validade — semelhante ao cartdo “Faixa Azul” de estacionamentos em grandes
cidades —, geram uma indesejavel rotatividade em Promotorias que poderiam, desde logo,
receber o Promotor de Justica titular, algo indubitavelmente mais consentaneo com os
principios constitucionais da independéncia funcional, da inamovibilidade e do Promotor
Natural, sem mencionar que a continuidade e a eficiéncia dos servicos publicos prestados
pelo Ministério Publico estariam assim mais bem resguardadas.

Ainda quanto aos argumentos utilizados pela Administracdo na
mencionada reunido do CSMP/MG, a questdo orcamentaria, com o devido respeito,
também é argumento falacioso. E que o subsidio do Promotor de Justica Substituto é o
mesmo do titular de 1* Entréncia. Se existe o Promotor de Justica Substituto em
Promotoria de Justica vaga € porque ela ja se encontra devidamente estruturada, nao
sendo, portanto, de se falar em novas despesas orcamentarias, sejam elas de que rubrica

forem.

E muito comum ouvirmos o discurso de que a carreira esta travada. Porém,
isso é apenas uma meia verdade, ja que, por meio da publicacdo de editais na forma aqui
prescrita, pode-se manter a carreira em periddica movimentacao até a aprovacao e posse
de novos Promotores de Justica Substitutos, ocasido em que a abertura de editais pode ser
mais ampla, atingindo inclusive cargos vagos ndo ocupados por Promotores de Justica
Substitutos, os quais devem ser identificados pela Administracdo, por delegacdo deste

Conselho Superior.

No exato instante em que a Procuradoria-Geral de Justica faz a opcéao pela
designacdo de um Promotor de Justica Substituto para exercer fungcdo em cargo vago,

também identifica objetivamente um cargo que deve, incontinente, ser provido por um
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titular. Se na primeira hipotese havia alguma dose de discricionariedade, 0 mesmo ndo se
diga quanto a incontinente abertura do edital, pois aqui o poder é vinculado, sob pena de

grave violacdo do art. 62 da Lei n.° 8.625/93 e do principio do Promotor Natural.

Por fim, a omisséo por parte da Administracdo no exercicio dessa atividade
— publicacdo de editais para o provimento de cargos vagos ocupados por Substitutos —
devolve ao 6rgdo colegiado a responsabilidade e o dever funcional de exercer suas
funcGes em sua plenitude, corrigindo aquela omissdo e determinando a abertura dos
mencionados editais, atividade essa para a qual ndo hd espaco para conveniéncia e
oportunidade, pois isso ja foi feito quando da opc¢éo pela lotacdo da Promotoria vaga com
um Substituto.

Conclusodes

1) A Instituicdo deve privilegiar a titularizagcdo de Promotores de Justiga
Substitutos como forma de respeitar os principios da inamovibilidade, do Promotor

Natural, da continuidade dos servicos publicos e da razoabilidade, entre outros;

2) Essa politica deve ser exercitada pela Procuradoria-Geral de Justica por
meio da abertura periddica e sistematica de editais, para provimento dos cargos vagos
ocupados por Promotores de Justica substitutos, sem prejuizo da publicacdo de outros
editais que ndo digam respeito a cargo vago ocupado por Substituto, identificada a

respectiva necessidade;

3) E ilegal a omisséo prolongada no que diz respeito & abertura de editais
para preenchimento de cargos vagos ocupados por Promotor de Justica Substituto;

4) A omissdo por parte da Administracdo no exercicio dessa atividade —
publicacdo de editais para 0 provimento de cargos vagos ocupados por Substitutos —
devolve ao CSMP/MG a competéncia para corrigir o ato omissivo e determinar a abertura

dos mencionados editais.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Possibilidade e necessidade do Ministério PUblico atuar diretamente
como agente transformador da realidade social

Bruno Cesar Medeiros Jardini

Promotor de Justica Titular da 32 Promotoria

de Justica de Almenara e Coordenador Regional da

CIMOS do Jequitinhonha e Mucuri. Especialista em

Direitos Administrativo pela Universidade Gama
Filho

1. Sintese dogmatica

Esta tese pretende colocar em debate no Ministério Pablico um novo paradigma
no que diz respeito a sua forma de atuacdo: além de ser uma Instituicdo com atuacao
predominantemente repressiva e voltada a protecdo de direitos coletivos a serem
implementados por outros atores sociais, ser também uma Instituicdo que atue

diretamente como transformador da realidade social.

A possibilidade e a necessidade de o Ministério Publico participar como agente
direto da transformacdo da realidade social surge da prépria vocacdo dos Promotores e
Procuradores integrantes da Instituicdo, sendo que esta vocacdo, como era de se esperar
foi claramente demonstrada no Mapa Estratégico da Instituicdo 2010-2023, que em sua

VISAO trouxe a seguinte assertiva:

"Ser Instituicdo acessivel a populacdo, independente integrada, reconhecida

por sua transparéncia e atuacdo eficaz na transformacdo da realidade social.”

(destaquei)
A atuacéo direta do Ministério Publico na transformacdo da realidade social, como
consagrada em sua visdo, decorre da propria Constituicdo Federal de 1988, conforme
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melhor serd demonstrado neste trabalho, notadamente por ser o defensor do regime
democrético (art. 127, caput, da CF/88).

Assim, propde-se que se inicie um movimento de mudanca cultural no seio da
Instituicdo e a criacdo de técnicas adequadas que possibilitem a implementacéo deste
novo paradigma na atuacdo do Ministério Publico, nos termos apresentados na

fundamentacdo e na sintese conclusiva desta tese.

2. Aspectos da fundamentacéo da tese

A Constituicdo Federal em seu artigo 127 traz o Ministério Pablico como
Instituicdo defensora do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis.

Art. 127 - O Ministério Publico é Instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Ja em seu artigo 3°, a Constituicdo Federal Brasileira apresenta o que se pretende
com o regime democratico a ser defendido pelo Ministério Publico, sendo que seus
incisos guardam estreito relacionamento com a necessidade da transformacdo da

realidade social, trazendo assertivas a serem um dia alcancadas:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao;

41

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

E certo que quando a Constituicio Federal traz uma missdo tdo relevante e
pretensiosa para a Democracia Brasileira, qualifica também o Ministério Pablico como

Instituicdo garantidora destes objetivos, vez que defensor do regime democratico.

Como escreve Antdnio Alberto Machado, a evolucéo historica permite observar a

vocagdo democratica do Ministério Publico %

, 0 qual hoje, com o papel que lhe é
reservado pela Constituicdo, € Instituicio de fundamental importancia para a

transformac&o da realidade social e efetivacdo do Estado Democrético de Direito.

Hélio Bicudo, em recente artigo assevera que "... se ao Ministério Publico incube
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses socais e individuais
indisponiveis, essas atribuicdes objetivam a concretude daquilo que é fundamental do
estado, tendo em vista as metas assinaladas indispensaveis para a construcdo de uma
sociedade democratica (para construcdo de uma sociedade justa e solidaria, € necessario
erradicar a pobreza e a marginalizagcdo promovendo o bem de todos sem preconceitos)
(CF Art. 39)" 40,

O rol de atribuicdes e prerrogativas trazidas aos Membros do Ministério Publico
exige destes uma maior participacdo no cenario nacional, buscando acima de tudo a
consecucdo dos objetivos da Democracia Brasileira.

O artigo 129 da Constituicdo Federal, dentre todas fungdes institucionais do

Ministério PUbico traz:

| - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas

necessarias a sua garantia;

Quando se fala em "promovendo as medidas necessarias a sua garantia" ndo deve
se limitar a agente fiscalizatorio destes servigos, mas também como agente fomentador
destes.

O proprio inciso IX do mesmo artigo deixa espago para tanto:

39 Escreve ainda Antonio Alberto Machado: "[...] a instituicdo do Ministério Publico parece ter uma espécie de vocagdo
democratica, talvez inerente a sua ratio; ou até mesmo concluir-se que a existéncia dela s6 faz sentido numa
democracia, sendo certo que a sua auséncia ou tibieza, de outra parte, é sempre indicio de regime autoritario".
Ministério publico: democracia e ensino juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 140.

40 jn, De Jure, julho/dezembro de 2007

42

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

IX - exercer outras funcbes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade (...)

Finalidade esta primeira de Defender o Regime Democratico Brasileiro.

Segundo Paulo Cesar Vicente de Lima:

"O Ministério Publico Brasileiro, sobretudo apds a Constituicdo Federal de
1988, foi alcado a condicdo de defensor dos interesses mais relevantes da
sociedade, o que se coaduna com a perspectiva deste novo paradigma
denominado  pos-positivismo que tem no neoconstitucionalismo sua
concretizacao.

Nesta linha de raciocinio cabe destacar a posicdo doutrinaria que
consagrao  Ministério Publico e seu carater resolutivo como importante
instrumento para o atingimento dos objetivos constitucionais, em especial

a eficacia social do projeto de democracia consagrado na Carta de 1988."4!

N&o é outra a percepcdo e vocacdo dos Membros integrantes do Ministério
Publico.

Sabe-se que o sentimento de indignacéo e descontentamento com as discrepancias
sociais pertencente aos integrantes da Instituicdo é uma de suas caracteristicas
fundamentais e reconhecida por toda a sociedade.

Salvo rarissimas excecdes, sdo muitos os colegas Promotores e Procuradores 0s
quais ingressaram na carreira buscando uma melhoria na qualidade de vida do povo
brasileiro, buscando a ampla implementacdo dos direitos e garantias assegurados na
Constituicdo Federal, objetivos estes que, se alcangados, por si s6 tornariam o Brasil um
pais mais justo.

Estado justo num aspecto adotado por parte da Filosofia, que prevé que Estado
Justo seria aquele que queriamos nascer sem poder escolher em qual classe social

nasceriamos.

41 O Ministério Publico como Instituicdo Potencializadora do Desenvolvimento Sustentavel: reflexdes a
partir de experiéncias na Bacia do Rio S&o Francisco-MG. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Estadual
de Montes Claros. Ainda néo publicada.
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E 16gico que esta missdo relevante e até de certa forma utdpica guarda estreita
relacdo com os ja apresentados objetivos da Democracia Brasileira, elencados no ja
mencionado artigo 3° da Constituicdo Federal.

Esta caracteristica dos Promotores e Procuradores aclarou-se com o Planejamento
Estratégico 2010-2023, ao ser posta uma VISAO para todos da Instituicao.

A VISAO ja antes apresentada inclusive decorre de alguns macro-objetivos

apontados:

a) fomentar e fiscalizar a adog¢do de politicas publicas para a melhoria dos

indicadores e para a transformacao da realidade social;

b) aprimorar a interlocu¢do com outros 6rgaos e instituicoes;

¢) aprimorar o acesso da sociedade ao Ministério Publico”. (destaquei)

Este objetivo € claro ao apontar ndo s6 a necessidade do Ministério Publico atuar
como fiscal de politicas publicas, o que de qualguer forma também traz uma mudanca da
realidade social, ainda que pela via obliqua, mas também como AGENTE DIRETO e
FOMENTADOR de politicas publicas para a transformacéo da realidade social.

Assim, torna-se certo que os proprios Membros do Ministério Publico sdo
conhecedores da necessidade de atuarem como agentes diretos da transformacdo da
realidade social, agindo como agentes POTENCIALIZADORES de um desenvolvimento
sustentavel.

Ressalte-se que este novo paradigma a ser agregado ao Ministério Publico ja é
desenvolvido por muitos Promotores e Procuradores de Justica, mas sem ganhar um
destaque ou relevancia institucional, sendo certo que este papel € um dos que mais traz
legitimidade e reconhecimento por parte da sociedade.

Articular e trabalhar com a sociedade civil organizada tem trazido grande
reconhecimento e presteza a Instituicdo, notadamente em Municipios de pequeno porte,
onde este fomento e participacdo efetiva do Ministério Publico de certa forma ja age
transformando a realidade social.

O Ministério Publico brasileiro ja passou por grandes momentos historicos,
primeiro com o seu reconhecimento como Instituicdo, ainda na primeira Republica, apds

com o advento de sua primeira Lei Organica (Lei Complementar Federal n° 40/81), em
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seguida com o advento da Lei n® 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) e finalmente com
a chegada da CF/88, que trouxe todos os principios ja elucidados.

Chegou talvez 0 momento de encarar o Ministério Publico também como agente
direto da transformacéo da realidade social, atuando ndo s6 como fiscal da execuc¢do das
politicas publicas, mas como fomentador e articulador junto a toda sociedade civil

organizada para implementacéo dos objetivos democraticos.

E certo que este novo paradigma deve se efetuar com uma mudangca cultural no
seio do Ministério Pablico e com uma melhor valoracdo e reconhecimento por parte da
propria Instituigdo.

As fundamentais caracteristicas que devem ser utilizadas para tanto sdo a
confianca e a credibilidade alcangadas no seio social, sendo que recentes estudos sdo
univocos em apontar o Ministério Publico como umas das Institui¢des mais confiaveis do
pais. Até mesmo como forma de garantir este prestigio e incrementa-lo faz-se necessario
caminhar cada vez mais adiante, sem deixar espacos para outras Instituicbes que vem
crescendo e buscando seu reconhecimento em muitas das nossas areas de atuagdo em que

0 nosso trabalho ja é consagrado pela sociedade, a titulo de exemplo a Defensoria Publica.

Para tanto o Ministério Pablico, além de gozar de seu prestigio perante a
sociedade, possui as recomendagdes, as audiéncias publicas e também o termo de
ajustamento de conduta, instrumentos suficientes, juntamente com a articulacdo e o
dialogo direto com a sociedade organizada, para fomentar a transformacéo da realidade

social.

Um bom planejamento e algumas reunides junto a alguns 6rgdos governamentais
e a sociedade organizada, sdo capazes de fomentar e até mesmo criar programas de
politicas publicas capazes de atuar diretamente na transformacéo social.

Exemplos bem sucedidos de Promotores e Procuradores fomentadores de politicas
publicas que refletiram diretamente na transformacéo da realidade social sdo encontradas
em varias comarcas pelo Estado. A titulo de curiosidade, sdo casos bem sucedidos o

fomento do desenvolvimento sustentavel junto a comunidades do Rio S&o Francisco?, a

42 "O Projeto Vereda Viva tem por escopo principal “promover a revitalizagdo da Bacia do Rio Sao
Francisco através da protecao e recuperagdo das Veredas com recursos provenientes do resgate do passivo

45

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

articulacdo e organizacdo das sociedades de bairros no tridngulo mineiro, o
desenvolvimento de projeto para capacitagéo e acolhimento de pessoas em situagéo de
rua nas grandes cidades, a articulacdo com pequenos extratores artesanais de areia para

regularizacdo da atividade no Vale do Jequitinhonha.

3. Sintese conclusiva:

1. A possibilidade e a necessidade de o Ministério Pablico atuar diretamente como
agente transformador da realidade social decorre da Constituicdo Federal de 1988;

2. Esta possibilidade foi reconhecida inclusive como necessidade (visdo) pelo
Mapa Estratégico da Instituicdo 2010-2023, elaborado com a participacdo de um nimero
expressivo de Membros da Instituicgao;

3. Logo, deve-se adicionar um novo paradigma ao Ministério Publico, a fim de
que este atue diretamente como agente fomentador de programas e politicas publicas
capazes de transformar a realidade social,

4. Para isso, necessita-se de uma maior aproximagdo entre Promotores e
Procuradores de Justica e 0s atores sociais, principalmente da sociedade civil organizada;

5. H& uma necessidade de maior reconhecimento institucional aos Membros que

ja atuam como agentes diretos transformadores da realidade social.

ambiental do Norte de Minas”. Para atingir esta finalidade formataram-se o0s seguintes objetivos
especificos:

a) Elaboracdo de relatérios técnicos e avaliagdo de impactos ambientais para subsidiar 0 Ministério
Publico no resgate do passivo ambiental do Norte de Minas por meio de Termos de Ajustamento de Conduta
(TAC);

b) Identificar veredas prioritarias para a aplicacdo dos recursos financeiros e medidas compensatorias
provenientes de TAC firmado entre o Ministério PUblico e os infratores;
C) Acompanhar os trabalhos de recuperacdo e protecdo das veredas nos locais definidos como

prioritarios para a efetiva revitalizagdo do Rio S8o Francisco e melhoria da qualidade de vida das pessoas
€,

d) Monitorar a efetividade das préaticas de recuperacao das veredas e prote¢do na revitalizagdo do Rio
S&o Francisco."”

Paulo Cesar Vicente de Lima - O Ministério Publico como Instituicdo Potencializadora do
Desenvolvimento Sustentavel: reflexfes a partir de experiéncias na Bacia do Rio Sdo Francisco-MG.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade Estadual de Montes Claros. Ainda ndo publicada.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A desnecessidade da vedaciao do afastamento voluntario temporario do
membro do Ministério Publico durante o processo eleitoral

Calixto Oliveira Souza
Promotor de Justica Comarca de Divinopolis

SUMARIO: Introdugdo - 1 Sobre a redagdo das normas em comento - 1.2 A quem se
dirige a vedacdo - 2 Uma breve andlise dos dispositivos citados acima - 2.1 As
consequéncias da vedacdo - 2.2 Sobre a frequéncia com que ocorrem as elei¢des - 3 O
cotejo com outras atividades ministeriais — 4 A inexisténcia de vedagdo legal para o

afastamento voluntario - 5 A solucao apresentada — Conclusoes.

Introducio

A vedacdo dos afastamentos dos membros do Ministério Publico durante o
processo eleitoral vem se tornando merecedora de estudo diante da rigidez e
inflexibilidade do contido no artigo 5°, § 2°, da Resolug¢do n°® 30 do CNMP, de 19 de maio
de 2008, que gerou a determinagdo estampada no art. 19 da Portaria TRE-MG n° 29, de
08 de fevereiro de 2010, que devera ser aplicada as elei¢cdes seguintes. O trabalho esta de
acordo com o tema do X Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais,
“Reflexdes Contemporaneas sobre a Identidade Institucional”, ao abordar essa importante
questdo institucional, que tem trazido inquietacdo aos Membros do Ministério Publico,
que respeitam, valorizam e se dedicam ao processo eleitoral, mas se veem diante de uma
obrigacdo acessdria, ao assumirem a func¢do eleitoral, pois deverdo assumir também o
compromisso de ndo se ausentarem das fungdes por periodo que chega a seis meses.

Faz-se aqui uma comparag¢ao entre as fungdes do Promotor Eleitoral e as de outros
Promotores de Justiga para demonstrar que havendo bom senso, respeito ao trabalho,
responsabilidade e planejamento, a substitui¢ao temporaria € vidvel e ndo traz prejuizo ao

trabalho.
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Chega-se, ao final, a conclusdo de que a vedagdo ao afastamento voluntario dos

Promotores Eleitorais durante o processo eleitoral ¢ desnecessaria e nao tem base legal.

1 Sobre a redacao das normas em comento

A resolucdo n° 30 do CNMP, de 19 de maio de 2008, determina em seu artigo 5°,
§ 2°, o seguinte:

“Fica vedada a fruicao de férias ou licenga voluntéria do promotor
eleitoral no periodo de noventa dias que antecedem o pleito até quinze dias

apos a diplomagao dos eleitos”.

A Portaria TRE-MG n° 29, de 08 de fevereiro de 2010, assim dispoe:

Art. 19. Para efeito de rodizio entre os Membros do Ministério
Publico Eleitoral, considerar-se-a vencido por antecipacao o biénio do
Promotor Eleitoral que se afastar - sem justo motivo - do exercicio das
fungdes eleitorais no periodo aludido no artigo 2° (isto ¢, 05 de julho de
2010 até a proclamacao dos eleitos em segundo turno, se houver).

§ 1°. Ainda que seja justo o motivo do afastamento, a designagao
do Promotor Eleitoral substituto do afastado poderd estender-se até o
quinto dia util apds o segundo turno das eleicoes, se houver, de maneira a
nao se perturbar o andamento do processo eleitoral.

Nesse caso, o bi€nio em curso ndo se suspenderd nem se
interromperd, sendo computado o tempo de afastamento do Promotor
Eleitoral para efeitos de rodizio.

§ 2°. A alegada justica do motivo sera apreciada pelo Procurador
Regional Eleitoral em procedimento proprio, observado o devido processo
legal.

§ 3°. A regra deste artigo aplica-se inclusive aos casos de férias,

licenga ou outros afastamentos.
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1.2 A quem se dirige a vedacio

A Resolugao do CNMP e a Portaria do TRE-MG se dirigem a Promotores de
Justica, profissionais selecionados entre bacharéis em direito de elevada qualificagdo
moral e intelectual, que exercem, juntamente com a funcdo eleitoral, as atribui¢cdes de
Promotores de Justiga estaduais, que envolvem réus presos, adolescentes apreendidos,
interesses de familia, pacientes entre a vida e a morte, bens publicos e particulares de
valor calculével e incalculavel, além de outras fun¢des da mesma importancia e urgéncia
das ja mencionadas. Esses profissionais, em seus afastamentos, sdo substituidos por
outros Promotores de Justica, o que assegura a continuidade e a qualidade do trabalho

prestado.

2 Uma breve analise dos dispositivos citados acima

A Resolucao do CNMP ¢ taxativa, eis que proibe a fruicao de férias ou licenca
voluntaria do inicio de julho do ano eleitoral até quinze dias apds a diplomacdo dos
eleitos, que costuma ocorrer em meados de dezembro (art. 5°, § 2°), embora nao disponha
sobre a sanc¢ao cabivel para o descumprimento.

A Portaria do TRE-MG repete a proibi¢do, mas apenas “para efeito de rodizio
entre os Membros do Ministério Publico Eleitoral”, e traz uma flexibilidade, ao permitir
o afastamento “por motivo justo” (art. 19, caput), a ser apreciado pelo Procurador
Regional Eleitoral, em procedimento proprio, “observado o devido processo legal” (art.
19, § 2°). Nao se trata, portanto, de mero requerimento, a ser deferido ou nao, observados
o interesse do membro do Ministério Publico e o da sociedade, mas de um processo.
Ademais, autorizado o afastamento, ainda que por motivo justo, o requerente pode nao
voltar mais ao processo eleitoral até¢ que seja conhecido o resultado final das eleigdes, em

primeiro ou em segundo turno (art. 19, § 1°).

2.1 As consequéncias da vedacao

Diante das proibi¢des acima citadas, o Membro do Ministério Publico passou a
ndo poder mais se afastar do trabalho em uma sexta-feira do més de agosto, por exemplo,

para comparecer ao velorio de um parente querido, prestigiar o casamento de um amigo
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ou proferir uma palestra, ainda que disponha de dias restantes de férias ou de
compensagdo de plantdes e possa se afastar legalmente. Os exemplos sdo inumeros.
Alguns casos poderiam até mesmo se encaixar nas hipdteses de “justo motivo”, mas
ficariam dependentes de uma decisdo a ser proferida apds “o devido processo legal”.
Ainda que deferido o pleito, o Promotor de Justi¢a, embora aliviado por ndo ter sido seu
afastamento considerado “sem justo motivo”, o que o excluiria da atividade eleitoral (no
caso de existéncia de rodizio), poderia se ver alijado do processo eleitoral, nos casos em
que somente poderia retomar suas funcdes eleitorais cinco dias uteis apos o turno

definitivo das eleigoes.

2.2 Sobre a frequéncia com que ocorrem as eleicdes

As elei¢des no Brasil ocorrem de dois em dois anos. Afirma-se aqui o que € por
todos conhecido, mas para realcar que desde o retorno da democracia as elei¢des nao sao
uma excecdo, como um plebiscito, por exemplo, mas passaram a ocorrer regularmente a
cada dois anos. O Promotor Eleitoral, a ser mantida a rigorosissima vedacdo de
afastamento, estard fadado a jamais poder assumir compromissos em dias uteis fora de
sua Comarca durante o segundo semestre de todos os anos pares, ainda que tenha direito

a se afastar legalmente.

3 O cotejo com outras atividades ministeriais

Segundo o artigo 365 do Cddigo Eleitoral “o servigo eleitoral prefere a qualquer
outro”, mas ninguém em sa consciéncia acredita que um Promotor de Justi¢a, que ndo se
dedica com exclusividade ao processo eleitoral, deixara de preservar o direito de alguém
a vida ou a liberdade por estar atuando simultaneamente no processo eleitoral.

O Promotor Eleitoral, portanto, a par de suas elevadas fungdes em defesa da lisura
do pleito eleitoral, com o cumprimento da legislacao eleitoral e de seus rigorosos prazos,
mantém sua dedicacdo aos interesses publicos ja mencionados, que também nao podem
aguardar, o que justifica, inclusive, a manutencao de plantdes de final de semana, os quais,
registre-se, sdo aceitos também para fins eleitorais (art. 2°, § 2°, da Portaria TRE-MG n°

29).
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Assim, o Promotor de Justica pode se ausentar da Comarca nos finais de semana
e nos feriados, mas ndo podera se ausentar em dias uteis se exercer fungdes eleitorais.

Seu colega, na mesma Comarca, que exerce a defesa da saude e dos idosos pode
solicitar ao Procurador-Geral de Justica autorizagdo para se afastar em razdo da
compensagdo de plantdes, assim como poderd se afastar o Promotor criminal, embora
haja réus presos, ou o responsavel pela infancia e a juventude (considerada prioridade
absoluta pela Constituicdo Federal). Tais afastamentos, ¢ bom lembrar, sdo feitos com
autorizagao superior ¢ dependem da aceitagdo e da nomeacao de Promotor para exercer
as funcdes do que ird se afastar. Os afastamentos, obviamente, ndo sdo requeridos para
datas em que haja audiéncias complexas, jiris ou reunides com autoridades que
demandem um conhecimento especifico do caso ou, no minimo, maior preparagdo. O
proprio substituto, nesses casos, funciona como inibidor, caso ocorra um improvavel
abuso por parte do interessado.

Ademais, assim como nos finais de semana e feriados ocorrem fatos importantes,
repentinos e que necessitam de respostas imediatas nas varias areas de atuagdo ministerial,
surgem também nos plantdes eleitorais demandas urgentes e que sdo atendidas pelos
Promotores Eleitorais plantonistas. Nao ha diferenca para o processo eleitoral, portanto,
entre o afastamento do Promotor Eleitoral em um feriado prolongado, por exemplo, ou a

seu pedido, pelo mesmo nimero de dias.

4 A inexisténcia de vedacao legal para o afastamento voluntario

Nao hé previsdo legal que ampare tamanho rigor com a atividade eleitoral. Nao
ha também tal disposi¢do na Constituicao Federal, no Cédigo Eleitoral, na Lei Organica
Nacional do Ministério Publico ou na Lei Organica Estadual.

A vedagdo do afastamento, feita através de resolugdo e de portaria, provavelmente
teve sua génese apds a ocorréncia de algum caso isolado em que o Promotor Eleitoral
decidiu se afastar de suas fung¢des em periodo critico das elei¢des, o que pode e deve ser
evitado de forma especifica, sem a necessidade de medida radical. A iniciativa do CNMP,
acatada pelo TRE, ¢ merecedora de compreensao e de reconhecimento, por ter chamado
a atencdo para a celeridade, seriedade e importancia do processo eleitoral, mas certamente

j4 atingiu seu objetivo, podendo agora sofrer uma flexibilizagao.
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5 A solucio apresentada

Como mencionado acima, € possivel que o Promotor de Justi¢a, descuidando-se
da gravidade de seu mister na esfera eleitoral, pretenda se afastar das fungdes em periodo
inadequado, ou por longo periodo, com risco de prejuizo a qualidade do trabalho prestado,
0 que, registre-se, constituiria uma excecdo, tendo em vista que a regra no Ministério
Publico ¢ o comprometimento com o trabalho, frequentemente em prejuizo até¢ mesmo da
vida pessoal.

Com a finalidade de evitar tais hipotéticas distor¢des, basta conceder o poder de
avaliar cada caso concreto ao Procurador Regional Eleitoral, que verificara a
conveniéncia de autorizar o afastamento.

O pedido podera ser apresentado formalmente pelo Promotor Eleitoral, dirigido
diretamente ao Procurador Regional Eleitoral, com antecedéncia razoavel, a excegdo de
requerimentos para casos ndo previstos, como os de doenga ou morte, que poderdo ser
apresentados tdo logo o Promotor Eleitoral verifique a necessidade de se afastar do

servigo, desde que, repita-se, sem prejuizo ao pleito e com a anuéncia do substituto.

Conclusoes

1) A vedagdo ao afastamento voluntario dos Promotores Eleitorais durante o
processo eleitoral € desnecessaria, ndo encontra paralelo em outras atividades
ministeriais de importancia, complexidade e urgéncia analogas e ndo tem base
legal, devendo ser conferido ao Procurador Regional Eleitoral o poder de
avaliar cada caso concreto e decidir sobre a conveniéncia do afastamento, apos
a formalizacao do pedido pelo Promotor Eleitoral interessado, com a expressa

anuéncia do Promotor Eleitoral substituto.

2) Devera ser enviada mogao ao Conselho Nacional do Ministério Publico para
que este, diante dos argumentos apresentados e aprovados no X Congresso
Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais, estude a possibilidade de
rever a proibi¢do, dando ao Procurador Regional Eleitoral o poder de decidir

sobre a viabilidade do afastamento.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A “busca e acolhimento institucional”*3a luz do

Estatuto da crianca e do adolescente**

Epaminondas da Costa

Promotor de Justica de Defesa dos Direitos da Crianca
e do Adolescente no Estado de Minas Gerais

Sintese dogmatica

O principio constitucional da prioridade absoluta ou do “melhor interesse da crianga™*® (art.
227 da CF*) exige que as medidas de protecdo no ambito da infancia e da juventude sejam
encaradas como medidas de urgéncia, as quais, por forca de disposicao legal, ndo demandam
0 estabelecimento de procedimento contraditorio, assim como ocorre com a prisdo cautelar
e as medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha (contraditorio diferido).

Introducéo

Trata-se aqui da reformulacdo de tese anterior do mesmo autor, sob o titulo “A Busca e
Abrigamento no Ambito da Infancia e da Juventude”, tendo sido aquela apresentada e

4 A expressio “a busca e acolhimento institucional” foi assim formulada com o objetivo de indicar que
esta medida ndo se confunde com a medida cautelar prevista nos arts. 839 e seguintes do C6digo de Processo
Civil — Lei n. 5.869 de 11/01/1973, denominada “Busca e Apreensido”.

44 A presente tese, sob a denominacéo original de “A Busca e Abrigamento no dmbito da Infincia e da
Juventude”, foi aprovada nos Congressos Estadual e Nacional do Ministério Publico, no ano de 2007
(Tiradentes-MG e Salvador-BA). No congresso de Salvador, houve a modificagdo da expressdo “busca e
apreensdo” para “busca e abrigamento”, conforme sugestdo de congressistas, de forma a manter-se maior
coeréncia com o espirito da tese. A versdo atual deste trabalho doutrinario esta atualizada de acordo com a
Lei n° 12.010 de 2009.

45 A expressio “melhor interesse da crianga” provém da legislagdo internacional, estando associada,
ademais, a doutrina da protecdo integral.

46 CF — Abreviatura de Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
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aprovada nos Congressos Estadual e Nacional do Ministério Pablico, no ano de 2007
(Tiradentes-MG e Salvador-BA),

Essa reformulacdo foi necessaria, sobretudo em razédo das alteracfes ocorridas
posteriormente no Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069 de 13/07/1990,
por forca da Lei n. 12.010 de 03/08/20009.

A presente tese justifica-se, ainda, pelo fato de que, ndo raro, a Justi¢a da Infancia
e da Juventude recebe denuncias graves sobre a pratica de maus-tratos contra criangas e
adolescentes por parte de membros da familia, ressaltando-se espancamentos, abusos
sexuais ou a privacdo dos cuidados necessarios.

Assim, a davida que tem sido levantada frequentemente é se a medida de urgéncia
pode ser adotada, ou ndo, nos proprios autos do processo denominado “Medida de
Protecdo/ECA*"”, instaurado de oficio pelo juiz visando ao levantamento preliminar dos
fatos denunciados e a aplicagdo das medidas de protecao pertinentes.

A resposta apresentada nesta tese € a de que pode a autoridade judiciaria, nos
proprios autos da “Medida de Prote¢ao/ECA”, determinar a busca e o acolhimento
institucional da crianga ou do adolescente vitima da omissdo ou do abuso dos pais ou
responsavel, contanto que haja a oitiva prévia do Ministério Publico (art. 153 do ECA).

Da questao de fundo/fundamentacao

Nos municipios onde haja Conselho Tutelar em funcionamento, geralmente o
referido 6rgdo é instado a agir, quer por populares, quer por familiares da vitima, de sorte
que, conforme a situacdo concreta, o referido érgdo costuma determinar, diretamente, o
acolhimento institucional da crianca ou do adolescente vitima da omissdo ou do abuso
dos pais ou responsavel. Se bem que ap6s o advento da Lei n. 12.010 de 2009, a adog¢édo
do acolhimento institucional pelo Conselho Tutelar devera limitar-se a situacdes
emergenciais, em que a autoridade judiciaria ndo puder ser acionada de pronto.

De fato, o art. 101, § 2° do ECA, embora estabeleca que o afastamento da crianga
ou do adolescentes do convivio familiar seja de competéncia exclusiva da autoridade
judiciaria, em procedimento contraditorio, determina que isso ocorrera “sem prejuizo da
tomada de medidas emergenciais para protecao de vitimas de violéncia ou abuso sexual
e das providéncias a que alude o art. 130” do ECA. Noutras palavras, no caso das
medidas emergenciais e do afastamento do agressor do lar, ndo se exige o estabelecimento
de procedimento contraditorio, nem tampouco que algumas das medidas emergenciais,
dentre elas, o acolhimento institucional, seja adotado somente pela autoridade judiciéaria.

Dai que, alias, o art. 93 do ECA autoriza expressamente que, cm carater
excepcional e de urgéncia, as entidades que mantenham programa de acolhimento
institucional acolham criancas e adolescentes sem prévia determinacdo da autoridade

47 ECA — Abreviatura de Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990.
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competente, entendida esta como sendo o0 juiz que possua atribuicdo legal para o caso.
Reforgando esta ideia, o 3° do art. 101 do Estatuto determina que o acolhimento
institucional seja precedido, de regra, de uma Guia de Acolhimento, expedida pela
autoridade judiciaria.

Vé-se, assim, que a determinacdo do acolhimento institucional ou a retirada de
crianca ou de adolescente do convivio com 0s pais ou responsavel é de competéncia
exclusiva da autoridade judiciaria, tendo o legislador permitido, porém, a atuacdo
excepcional do Conselho Tutelar na institucionalizacdo de crianca ou de adolescente,
desde que isto ocorra em situacdes emergenciais e sempre que a autoridade judiciaria
ndo puder ser acionada de pronto.

Com efeito, a orientacdo legal é a de que o afastamento da crianga ou do
adolescente do convivio familiar deverd estar consubstanciado em decisdo judicial,
prolatada em procedimento contraditério, mais precisamente nas situacdes de colocacao
em familia substituta (art. 101, IX do ECA). As outras medidas de protecdo, previstas
no referido art. 101 do Estatuto®, nio exigem o estabelecimento de procedimento
contraditério, tanto que o legislador nédo estabeleceu férmulas sacramentais ou o rito a
ser seguido pelo Conselho Tutelar, na aplicacdo das medidas elencadas nos incisos | a
VI do art. 101 do ECA (cf. art. 136, idem).

Por igual razdo, a guarda, enquanto medida de protecdo excepcional e transitoria
(art. 33, § 2° do ECA), podera ser deferida pela autoridade judiciaria nos proprios autos
do processo denominado “Medida de Protecao/ECA”, especialmente quando se tratar da
entrega de crianca ou de adolescente a pessoa da familia e desde que ndo haja oposicao
pelos pais ou responsavel. Isto porque, primeiro, o paragrafo Gnico do art. 25 define como

48 Art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporarios;

111 - matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - incluséo em programa comunitario ou oficial de auxilio & familia, & crianca e ao adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial,

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e tratamento a alcodlatras e
toxicdmanos;

VII - acolhimento institucional,
VI - inclusdo em programa de acolhimento familiar;
IX - colocacdo em familia substituta.

88 (.)
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familia extensa ou ampliada “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos
ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”; segundo, o art. 35 do
Estatuto prescreve expressamente que a guarda poderé ser revogada a qualquer tempo,
mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico*.

Por conseguinte, ndo sera criada uma situacdo imutavel para os pais ou
responsavel, o que fez com que o legislador tenha dispensado tacitamente o procedimento
contraditério na espécie, exigindo-o apenas e de forma expressa em relagcdo a acdo de
destituicdo de tutela ou de suspensao ou de perda do poder familiar, bem como de perda
de guarda (arts. 24 e 169 da Lei n. 8.069), e, ainda, quando se tratar de apuracdo de
irregularidades em entidades de atendimento (arts. 191 a 193, idem) ou apuracdo de
infracdo administrativa as normas de protecdo a criancga e ao adolescente (arts. 194 a 197,
idem).

Volvendo ao tema central da tese, ou seja, a Busca e Acolhimento Institucional a
luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sustenta-se que, instaurado o processo
denominado “Medida de Protecdo/ECA” e sendo constatado que a crianga ou O
adolescente se encontra na situacdo de vitima do abuso ou da omissdo dos pais ou
responsavel, mais precisamente na situacdo de vitima do crime de maus-tratos ou de
qualquer outra infracdo penal, em tese, podera o juiz da infancia e da juventude, ouvido
0 Ministério Publico, determinar a busca e o acolhimento institucional, porquanto se trate
aqui de paciente de crime. Neste caso, aplica-se o disposto nos arts. 240, § 1°, “e”, “g” e
“h”, e 241, ambos do Cddigo de Processo Penal, subsidiariamente, por for¢a do disposto
no art. 152 da Lei n° 8.069 de 1990.

N&o bastasse isso, o art. 130 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé,
expressamente, que o juiz podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do
agressor da moradia comum, 0 que, presentemente, se concretizaria por via inversa, ou seja,
por meio da busca e do acolhimento institucional da crianca ou do adolescente vitima.

Curiosamente, alias, a protecdo acima mencionada possui correlacao ontoldgica com
as medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha — Lei n° 11.340 de 07/08/2006,
sobretudo quando as vitimas, além de sua condi¢do feminina, forem criancas e, portanto,
duplamente vulneraveis, historicamente, a acdo covarde de agentes adultos, notadamente do
sexo masculino. O art. 13 da referida Lei faz mencdo expressa ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, dentre outros diplomas legais.

A rigor, as medidas protetivas de urgéncia, por expressa disposicdo legal, ndo
reclamam o estabelecimento do contraditdrio e da ampla defesa, até porque, do contrario,
seria desnaturada a sua natureza de urgéncia.

49 A referida exigéncia legal se justifica pelo fato de que a modificacdo da medida deverd levar em conta
0 interesse superior da crianga ou do adolescente, jamais o interesse do guardifo ou dos pais.
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Para tanto, ndo se pode perder de vista que a inauguracdo do procedimento
contraditorio deverd ocorrer nos autos da acdo principal, penal ou civel (contraditorio
diferido).

Nesse diapasdo, basta ser lembrado, ilustrativamente, que a decretacdo da priséo
preventiva de alguém ndo exige o estabelecimento de procedimento contraditorio, sendo
certo, portanto, que sera assegurada, obrigatoriamente, a oportunidade de ampla defesa ao
acusado, assim que houver a instauracdo da competente acdo penal, no prazo de lei.

Por derradeiro — e 0 que é mais importante -, como foi muito bem destacado na
respeitavel decisdo constante do anexo Il, o art. 101 do Estatuto, de forma expressa e direta,
“(...) é cogente ao impor que, verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a
autoridade judiciaria podera determinar, dentre outras, o acolhimento da crianga ou
adolescente em entidade de protecdo”. Tal medida serd determinada em “cardter
provisorio, em em caso de extrema necessidade. Nao € interesse da Justi¢ca que uma crianca
seja afastada do convivio familiar, mas ao contrario, devem ser esgotadas todas as
possibilidades de se realizar a promocéo social da familia e evitar a aplicacdo da medida
tdo grave...”.

Concluséao

Na seara da infancia e da juventude, a busca e acolhimento institucional de crianca
e de adolescentes cujos direitos legalmente reconhecidos estejam sendo ameacados ou
violados por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel, poderéa ser decretada de oficio
pela autoridade judiciaria, ouvido o Ministério Publico, nos autos do “Procedimento
Verificatorio”, nos autos da “Medida de Protecao/ECA” ou nos autos da “Sindicancia
Judicial”, conforme a nomenclatura empregada na classe da distribuigdo judicial.

Uberlandia, 11 de janeiro de 2011.

Anexo |
Comarca de Uberlandia — MG
Medida de Protecdo/ECA
Autos n° 702.10.076930-7
Requerente: Conselho Tutelar
Vitimas: G.F.F.e G. V. F.
PARECER
MM? Juiza:
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O Conselho Tutelar encaminhou a essa egrégia Vara a noticia de que as
criangas G. F. F. e G. V. F., respectivamente, com 05 anos e 02 anos de idade, estdo
em situacdo de abandono psicolégico e moral, e bem assim na posicao de vitimas de
maus-tratos perpetrados pelos pais; estes, segundo consta, sdo usuarios de
substancias entorpecentes e se recusam a se submeter a tratamento.

Diante disso, houve o levantamento preliminar dos fatos pelo ilustrado
Servico de Apoio do Juizo, inclusive com a juntada da cOpia das certiddes de
nascimento de tais criangas.

E importante destacar que esse levantamento contém a informacio de que
apenas uma das criangas se encontra na companhia da mae, tendo sido encontrada
muito suja e, pior ainda, numa situagdo em que ela pode vir a ser vitima de abuso
sexual, ja que a mée esta vivendo com um suposto amigo.

A bem da verdade, as criancas em causa estdo, em tese, na condi¢cdo de
pacientes dos crimes tipificados nos arts. 136 e 247, |, segunda parte do Codigo
Penal, dentre outros.

Por conseguinte, a hipotese desafia a determinacdo judicial da busca
domiciliar e a apreensdo das pacientes dos crimes suprarreferidos, nos termos dos
arts. 240, § 1° “e”, “g” e “h”, e 241, ambos do Cdédigo de Processo Penal,
subsidiariamente, por for¢a do disposto no art. 152 da Lei n°8.069 de 1990 — Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Né&o bastasse isso, 0 art. 130 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé,
expressamente, que o juiz podera determinar, como medida cautelar, o afastamento
do agressor da moradia comum, 0 que, presentemente, se concretizaria por via
inversa, ou seja, por meio da busca e apreensdo das criancas, seguindo-se 0 seu
acolhimento institucional.

Curiosamente, alids, a protecdo acima mencionada possui correlacdo
ontoldgica com as medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha — Lei n°
11.340 de 2006, uma vez que as vitimas, além de sua condicdo feminina, sdo criancas
e, portanto, duplamente vulneraveis, historicamente, a acdo covarde de agentes
adultos, notadamente do sexo masculino. O art. 13 da referida Lei faz mencéo
expressa ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentre outros diplomas legais.

A rigor, as medidas protetivas de urgéncia, por expressa disposicao legal,
ndo exigem o estabelecimento do contraditério e da ampla defesa, até porque, do
contrério, seria desnaturada a sua natureza de urgéncia.

Para tanto, ndo se pode perder de vista que a inauguragdo do procedimento
contraditorio ocorrerd nos autos da acdo principal, penal ou civel (contraditorio
diferido).

Nesse diapasdo, basta ser lembrado, ilustrativamente, que a decretagdo da
prisdo preventiva de alguém ndo exige o estabelecimento de procedimento
contraditério, sendo certo, portanto, que sera assegurada, obrigatoriamente, a
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oportunidade de ampla defesa ao acusado, assim que houver a instauracdo da
competente acao penal, no prazo de lei.

Enfim, propugno pela busca e apreensdo das vitimas alhures nomeadas,
seguindo-se o encaminhamento de cdpia das principais pecas destes autos a
competente Delegacia de Policia, para as providéncias de sua algada.

Outrossim, peco a VVossa Exceléncia a realizagéo do Estudo Psicossocial do
caso, para fins de possivel e imediato ajuizamento da competente agéo de destitui¢do
do poder familiar na espécie (art. 1.638, Il e 111, do Cdd. Civil).

Uberlandia, 16 de dezembro de 2010.

EPAMINONDAS DA COSTA

20° Promotor de Justica

Anexo Il

Autos n°: 0702.10.076930-7

Espécie: Medida de protecdo ECA

Vistos

O 2° Conselho Tutelar sugeriu o acolhimento das criangas G. F. F. e G. V.
F., ao fundamento de que elas estariam em situacao de risco.

Decido.

Compulsando os autos, sobretudo o relatério de F. 02/04 e documentos
acostados, verifico presentes os requisitos autorizadores da busca e apreenséo das
criancas G. F. F.e G. V. F.

No tocante ao fumus boni iuris, o art. 101, V11, do ECA, é cogente ao impor
que, verificada qualquer das hipoOteses previstas no art. 98, a autoridade
competente poderd determinar, dentre outras, o acolhimento da crianca ou
adolescente em entidade de protecéo.

Por sua vez, o art. 98, 11, também do ECA, prescreve que as medidas de

protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
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reconhecidos no proprio Estatuto forem ameacgados ou violados por falta, omissao
ou abuso dos pais ou responsaveis.
Assim restou concluido pelo Conselho Tutelar:

“(...)Em discussao no colegiado, entendemos que as criangas
deveriam ser acolhidas em uma instituicdo até que seus genitores possam
estar em condicOes de se responsabilizar por elas, submetendo-se ao
programa de tratamento para dependente quimico — CAPSAD,
considerando que ndo h& nenhum familiar que poderia dispensar-lhe
cuidados. F. 02.

(...)As criancas ndo foram levadas para o abrigo no momento da
abordagem, porque Junia estava muito nervosa e a acao poderia trazer mais
danos psicologicos as criangas. (...) F. 04.”

Lado outro, vejamos o que relatou o Servico de Apoio deste Juizo:

(...)A genitora foi procurada no endereco supra, nos relatou que
sem lugar para onde ir, esta residindo com sua filha G., na companhia de
um rapaz chamado Flavio que segundo ela é seu amigo, a crianca estava
muito suja, porém ndo apresentava sintomas febris, a genitora ficou muito
desequilibrada(...)

(...)conforme foi relatado Gabriela é carente de cuidados basicos
necessitando de ajuda, sendo este comissariado favoravel ao abrigamento
da crianca. F. 09.

Por sua vez o presentante do Ministério Publico pugnou pela busca e
apreensdo das criangas em tela, como medida necessaria a sua protecao.

Portanto, a situacdo retratada nestes autos é grave e exige pronta acao da
Justica para a devida protecdo das criancas.

Como se sabe, a apreensdo de uma crianca e/ou adolescente somente se
faz em carater provisorio, e em caso de extrema necessidade. N&o é interesse da
Justica que uma crianca seja afastada do convivio familiar, mas ao contrario,
devem ser esgotadas todas as possibilidades de se realizar a promocao social da
familia e evitar a aplicacdo de medida tdo grave. Somente em casos extremos é
que se promove a apreensdo, comprovada a situacéo de risco da crianca.

No caso em questdo, a negligéncia dos genitores quanto aos cuidados
relativos & saude, alimentacdo, higiene, educacao e seguranga dos das criangas, a
pratica de atos contrarios a moral e a lei (uso de drogas), sdo fatores
preponderantes a determinar o abrigamento das criangas, posto que se encontram
em situacdo de risco (art. 98, 11, do ECA).

Por fim, os documentos acostados séo suficientes para comprovar a
situacéo de risco e a necessidade urgente de acolhimento.
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Posto isso, determino a expedi¢do de mandado de busca e apreenséo das
criancas G. F.F.e G. V. F.

O mandado serd cumprido por Oficial de Justica, que serd acompanhado
por dois Comissarios da Infancia e da Juventude, devendo apresentar relatorio
circunstanciado sobre a diligéncia, informando aos genitores que o acolhimento
poderd ser provisorio, podendo os mesmos obterem informagdes a respeito,
diretamente junto a este Juizo.

O Oficial de Justica devera requisitar escolta policial para cumprimento
dos mandados, prevenindo eventual resisténcia dos responsaveis pelas criangas.

Os Comissarios encarregados deverdo encaminhar as criangas para a
instituicdo Missdo Crianca.

Oficie-se a Instituicdo, autorizando o acolhimento das infantes.

Remetam-se cOpia dos autos a DEPOL para apuracao de eventual crime
contra a dignidade sexual.

Apds, remetam-se 0s autos a Assessoria Psicossocial, para realizacdo de
estudo do caso, devendo o relatorio ser apresentado em até 60 (sessenta) dias.

Intime-se.

Uberlandia, 13 de janeiro de 2011.

Edila Moreira Manosso

Juiza de Direito
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Destitui¢ao/perda do poder familiar frustrada: restabelecimento

juridico do vinculo da filiacédo biologica

Epaminondas da Costa
Promotor de Justica no Estado de Minas Gerais

Sumario
I- Introducéo
- Fundamentagéo da tese
I1lI-  Concluséo

Introducéo

A acdo de perda ou destituicdo do poder familiar visa, principalmente, a propiciar
as criancas e aos adolescentes, em situacdo de abandono ou de desprotecdo total pelos
pais, a possibilidade de colocagdo em familia substituta. Esta medida somente pode
ocorrer em situacdes deveras excepcionais, nos termos do art. 19 da Lei n. 8.069 de
13/07/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

E necessario, ainda, que sejam esgotados os meios de promocéo social, de
orientagdo, de acompanhamento ou de tratamento dos pais, sob pena de a colocagdo em
familia substituta vir a implicar em violacdo ao direito fundamental de ser a crianca ou
adolescente criado e educado no seio da sua familia, natural ou extensa (arts. 19 e 25 c/c
arts. 101, § 9°e 129 do ECA).

Cumpridas as exigéncias legais para a que a decisdo judicial declare a perda do
poder familiar, casos ha de inviabilidade quanto a colocacdo em familia substituta das
vitimas de abandono ou de maus-tratos graves e permanentes, quer em razao de sua idade
ou de caracteristicas pessoais, quer em razdo de recusa categdrica da propria crianga ou
adolescente, concernente ao seu encaminhamento para outro lar, sobretudo a titulo de
adocdo. Consequentemente, eles costumam fugir frequentemente da instituicdo de
acolhimento, a fim de se encontrarem com os pais, sendo muitas vezes recebidos de forma

afetuosa, apesar das dificuldades materiais e emocionais destes.
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Portanto, pode-se admitir como razoavel ou racionalmente compreensivel que,
em face de tal quadro, ndo se avalie a conveniéncia e a oportunidade do retorno a familia
natural, inclusive com o restabelecimento do vinculo juridico da filiacdo bioldgica,
extinto mediante a acdo de perda do poder familiar? Eis, pois, o tema do presente trabalho.

Fundamentacéo da tese

O art. 1.638 da Lei n. 10.406 de 10/01/2002 — Codigo Civil — trata das situacGes
que poderao acarretar a perda do poder familiar; emprega-se ali o verbo “perder”, a fim
de indicar a acdo humana ou a conduta dos pais que seja capaz de autorizar o Poder
Judiciario, no campo do direito, a destitui-los da func@o materno/paterno-filial.

Portanto, enquanto a expressao “perda do poder familiar” aponta para a conduta
dos pais em relacao aos filhos menores, apta a produzir determinados efeitos juridicos, a
locugdo “destituicdo do poder familiar” encerra a ideia de agao em sentido processual,
abrangendo assim a obrigatoriedade do estabelecimento de procedimento contraditério,
sem o qual se mostraré inviavel a extincao juridica do vinculo paterno/materno-filial.

Sé&o causas legais para a destituicdo do poder familiar, nos termos do art. 1.638 do
Caodigo Civil: a) castigar imoderadamente o filho; b) deixar o filho em abandono; c)
praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes (consumo de substancias
entorpecentes, alcoolismo, “vadiagem”, cometimento de crimes em geral); e d) incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente (abusar da autoridade de pai ou
de mae).

Afirma-se na introducdo que nem sempre criancas e adolescentes, destituidos do
poder familiar, sdo integrados numa familia substituta, fato que normalmente ocorre por
meio da adogdo. A expressdo “familia substituta” se opde a locucao “familia natural”,
definida esta, legalmente, como a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e os
seus descendentes (art. 25 do ECA).

Registre-se que, a partir da idade de 12 (doze), o adolescente tem o direito legal
de aceitar ou recusar o seu encaminhamento a lar substituto, sobretudo sob a forma de
adogdo (cf. arts. 28, § 2° e 46, § 2° do ECA).

Com efeito, se a crianca ou adolescente recusa-se a ser adotado por alguém e, além
disso, foge frequentemente da instituicdo de acolhimento, a fim de se encontrar com 0s
seus pais — sendo certo, ainda, que a permanéncia no “abrigo” ¢é temporaria,

frequentemente com o desligamento compulsorio apés a idade de 18 (dezoito) anos —
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afigura-se irracional que seja feito vista grossa ao malogro na promessa de propiciar nova
familia a essa crianga ou adolescente.

E bem verdade que diversos operadores do direito, presos a ortodoxia processual
da coisa julgada, argumentardo com a impossibilidade da resolucdo juridica do problema
apresentado, ou seja, que se restabeleca no registro civil a filiacdo extinta mediante a agéo
de perda do poder familiar, sobretudo quando se apresenta incabivel o ajuizamento de
acao rescisoria.

Entretanto, algumas questdes relevantes se apresentam aqui.

Primeiro, em face da crise do positivismo juridico na contemporaneidade, em que,
no direito de familia, por exemplo, houve a relativizacdo da coisa julgada material, exige-
se postura profissional mais consentanea com a efetividade ou com maior racionalidade
da justica.

Segundo, na acdo de destituicdo ou perda do poder familiar, a relacdo processual
se estabelece geralmente entre o Ministério Pablico — como parte publica autbnoma
presentando a sociedade — e os pais da crianca ou do adolescente em situacédo de abandono
ou de maus-tratos graves e permanentes. Quer dizer, o Ministério Publico ndo atua como
substituto processual dessa crianga ou adolescente, até porque o art. 81 da Lei n. 5.869 de
11/01/1973 — Cédigo de Processo Civil (CPC) — prescreve que o Ministério Publico
exercerd o direito de acdo nos casos previstos em lei. O art. 201, 11l do ECA, de forma
expressa, atribui ao Ministério Publico a legitimidade para a propositura da referida acéo,
de forma autbnoma e ndo como substituto processual. A mesma pode ser ajuizada,
também, pelos adotantes, cumulativamente com o pedido de adocao.

Terceiro, nos termos do art. 472 do Codigo de Processo Civil*®, a crianca ou
adolescente, deixando de figurar na acéo de perda do poder familiar como parte, ndo pode
ser prejudicado, mas apenas beneficiado pela coisa julgada material, por forca do disposto
nos arts. 19, 43 e 45, § 1°, parte final, do ECA. Noutros termos, 0 ajuizamento da acéo

em causa é indispensavel para que, excepcionalmente, haja a integracdo familiar

0 Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao beneficiando, nem

prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo,
em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relacéo a
terceiros.
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substituta, quando os pais forem vivos e ndo aderirem expressamente a esta medida
(integracdo familiar substituta).

Consequentemente, mostra-se até despicienda a discussdo sobre a teoria da
relativizacdo da coisa julgada, haja vista que os seus efeitos, por disposicdo expressa de
lei, estdo impedidos de prejudicar a quem néo foi parte na acdo de destituicdo ou perda
do poder familiar.

Lado outro, o art. 47, § 2° do ECA estabelece que, quando houver a sentenga de
adocdo, expedir-se-4 0 mandado judicial, que sera arquivado no registro civil, dele
resultando o cancelamento do registro original do adotando. Inexistindo a adocdo,
constara apenas do registro civil a averbacao da perda do poder familiar, conforme dispde
o art. 102, item “6”, da Lei n. 6.015 de 31/12/1973 — Lei dos Registros Publicos (LRP).

Enfim, constatada a impossibilidade do encaminhamento a lar substituto apds a
destituicdo do poder familiar, bem como verificada que a familia biolégica, com o passar
do tempo, consegue acolher os filhos, sobretudo afetivamente, ainda que sem oferecer
condicdes plenas de protecdo, deve-se assim promover a reintegracdo familiar imediata.
Em relagdo ao registro civil, bastara o requerimento de “suprimento”* do registro (art.
109 da LRP), analogicamente, a ser feito por curador especial nomeado pelo juiz da
infancia e da juventude, nos termos do art. 141, § 1° do ECA. O Ministério Publico atuara
no processo como fiscal da lei, tendo em vista ser contraditoria a sua posi¢do de parte
autora no processo de destituicdo do poder familiar e, em seguida, figurar como autor do
requerimento em favor da crianca ou do adolescente ndo beneficiado pelos resultados
daquela acéo (destituicdo do poder familiar frustrada).

Anote-se, por fim, que a hipotese em estudo € incompativel com a propositura de
nova acdo — suponha-se acdo declaratéria de maternidade e/ou de paternidade —, por
inexistir pretensdo resistida, ou seja, pais e filhos querem a manutencdo do vinculo
biol6gico. Afora isto, averba-se no registro publico apenas a destituicdo ou a suspensao
do poder familiar, sem o cancelamento do registro. Noutros termos, cuida-se de uma
simples anotagdo (averbagéo), podendo ser cancelada posteriormente, contanto que sejam

cumpridas as formalidades legais proprias, assim como ocorre com as anotagfes no

51 CAMPOS, Antbnio Macedo de. Comentarios a lei de registros publicos. 1° VOLUME (arts. 1 a
113 da Lei n° 6.015). 22 ed. rev. E atual. Bauru-SP, Ed. Jalovi Ltda., 1981, p. 407: “(...) ¢) O suprimento.
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registro imobiliario, passiveis expressamente de cancelamento (cf. art. 250 da Lei n. 6.015
de 1973).

Outrossim, € inconcebivel que a presente situacdo seja resolvida por meio do
instituto da adocdo, o qual se destina a estabelecer a relacdo de parentesco entre pessoas
desvinculadas biologicamente. Portanto, a ado¢do como filho, de alguém que a natureza
atribuiu tal condicdo, geraria o estado de perplexidade.

Concluséo

Quando se mostrar totalmente inviavel a colocacdo em familia substituta, da
crianga ou adolescente disponivel para a adogdo, contanto que os estudos psicossociais
ndo contraindiquem o retorno a familia natural, é possivel a determinacdo judicial do
cancelamento da averbacéo da destituicdo do poder familiar no registro civil, em sede de
pedido fundado no art. 109 da Lei n. 6.015 de 1973, objetivando o restabelecimento
juridico do vinculo da filiagdo bioldgica.

Uberlandia-MG, em 17 de abril de 2012.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Regime prisional fechado no delito de trafico de entorpecentes.

Fabio Soares Valera.

Promotor de Justica. Comarca de Araxa.

Em sede do julgamento do habeas corpus n. 97.256/RS, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de seis votos contra quatro, declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade parcial dos arts. 33, 8 4° e 44 da Lei 11.343/06,
expungindo dos respectivos textos normativos a expressdo “vedada a conversdo em

penas restritivas de direitos”.

Doravante, como sucedaneo do aresto suso referido, editou
0 Senado Federal a Resolucdo n. 05/2012, publicada em 15 de fevereiro de 2.012,
positivando seu art. 1°, verbis: E suspensa a execucio da expressio “vedada a
conversio em penas restritivas de direitos” do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/06,
declarada inconstitucional por decisédo definitiva do STF nos autos do habeas corpus
n. 97.256/RS.

Urge, pois, valorar, a partir da hermenéutica dos
mandamentos normativos constitucionais e infra constitucionais vigentes, se a pena
privativa de liberdade prevista no preceito sancionatério do delito de trafico de
entorpecentes, ora positivado no art. 33 da Lei 11.343/06, podera ser substituida por penas
restritivas de direitos, observados os lindes normatizados no art. 44 do Cédigo Penal.

De lege lata, a substituicdo da reprimenda corporal ( penas
de recluséo e detencéo), ndo é cabivel em qualquer espécie de crime. Com efeito, o art.

44 do CP traz vedacdes a substituicdo em diversas hipoteses que elenca.
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Destarte, o instituto da substituicdo da pena ndo deriva,
diretamente, do direito constitucional a individualizagdo ( art. 5°, XL VI, da CF) da pena.
Vale dizer, somente nas situacdes especificas previstas na
lei — art. 44 do CP — sera possivel a substituicdo da pena corporal, a menos que

consideremos inconstitucional gizado art. 44.

Neste viés, o art. 5°, XLVI, da CF, confere ampla margem
de atuacdo ao legislador penal infraconstitucional, determinando que a lei estabeleca as

normas a serem seguidas pelo juiz na individualiza¢do da pena em cada caso concreto.

Por corolario, a vedacdo a conversdo da pena corporal em
penas restritivas de direitos no delito de trafico ndo alveja o postulado constitucional da
individualizacdo da pena. Trata-se, ao revés, de legitima opcdo legislativa de politica
criminal, que escopa a reprovacao e prevencao do delito de trafico, em cumprimento ao

positivado no art. 59 do Cddigo Penal.

Como lecional GUILHERME NUCCI (“Individualizagao
da Pena”. 2* Ed. Sao Paulo, Editora RT, 2007, p. 38): “ ao elaborar tipos penais
incriminadores, deve o legislador inspirar-se na proporcionalidade, sob pena de
incidir em deslize grave, com arranhdes inevitaveis a preceitos constitucionais. Nao
teria sentido, a titulo de exemplo, prever pena de multa a um homicidio doloso, como
também néo se vé como razoavel a aplicacédo de pena privativa de liberdade elevada
a quem, com a utilizacédo de aparelho sonoro em elevado volume, perturba o sossego

de seu vizinho”.

Neste aspecto da cominacédo penal a liberdade do legislador
infra constitucional é ampla, sendo coartada apenas pelo principio da proporcionalidade,
bem como pelas vedacGes expressas constitucionais — art. 5°, XLVII, da CF. O proprio
conteudo normativo do art. 44 do CP é apanagio normativo desta liberdade do legislador

ordinério.
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Nesta ordem de idéias, a CF trata os delitos hediondos e
assemelhados como mais gravosos a sociedade, estatuindo no art. 5°, XLIII, restri¢Oes
minimas a sua conformacéo juridica, nada obstando, pois, que o legislador ordinario
acresca restricdes a tais ilicitos, como fez o legislador da Lei 11.343, assim como o

legislador da Lei 8.072/90, inclusive com as alteragdes promovidas pela Lei 11.464/07.

Dessarte, a vedacdo da substituicdo penal, in caso, nao

alveja o principio da individualizacdo da pena.

Inadmissivel, ademais, a subrogacdo da pena corporal em
penas restritivas de direitos no delito de trafico, ainda que aplicada a causa de diminuicao
da pena prevista no art. 33, § 4° da Lei 11.343. Tal constatacdo decorre de aplicar-se ao
delito de tréfico a lei especifica dos crimes hediondos — Lei 8.072/90 c/c a Lei 11.464/07
— por injuncdo do positivado em norma magna, art. 5°, XLIII, da CF, que equipara o

trafico aos delitos hediondos.

Repise-se que o art. 2°, 8 1°, da Lei 8.072/90, com a redagéo
dada pela Lei 11.464/07, impde o regime inicial fechado para a expiagao penal nos delitos

elencados em seu art. 2°, dentre eles o trafico ilicito de entorpecentes.

Epigrafado diploma, como gizado, é especifico, arredando
a incidéncia da regra genérica retratada no art. 44 do CP.

Frise-se que 0 8 4° do art. 33 da Lei 11.343 erige simples causa
de diminuicdo de pena, que ndo se apresenta como delito autbnomo e, portanto, somente
pode ser aplicado a partir da pratica de uma das condutas descritas no caput do art. 33, e,
portanto, sua aplicacdo a ele esta atrelada.

Ademais, a causa de diminuicdo de pena leva em conta, para
sua aplicacéo, as condigcdes pessoais do agente, ndo influenciando na caracterizagdo
tipologica ou na natureza do crime descrito no caput do art. 33 da lei de toxicos. Destarte,
mantém-se higida a aplicacdo da Lei especial — Lei 8.072/90.

Neste contexto, a atenuagéo da pena permitida pelo § 4° do art.
33, da Lei 11.343/06, atinge tdo somente a quantificagdo da reprimenda penal, ndo

atingido a qualificacdo ou a natureza do delito, ndo afastando o carater hediondo da agéo
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criminosa que exsurge da prépria norma constitucional por equiparagdo — art. 5°, XLIII,
da CF.
Sobre o especifico tema também ja se pronunciou o Supremo

Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - PENA DE UM ANO E OITO MESES
DE RECLUSAO - TRANSITO EM JULGADO PARA A ACUSACAO - DIREITO DE
APELAR EM LIBERDADE - RAZOABILIDADE - REGIME INICIAL FECHADO -
LEI N° 8.072 /90 - AUSENTE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA - 1- A pena imposta ao paciente é de 1 ano e 8 meses
de reclusdo, transitada em julgado para a acusacdo. E razoavel conceder ao paciente o
direito de aguardar em liberdade ao julgamento dos seus recursos pelo Tribunal local, sob
pena de lhe ser imposto, indiretamente, o regime integralmente fechado de cumprimento
da pena. 2- O regime inicial fechado é imposto por Lei nos casos de crimes hediondos,
ndo dependendo da pena aplicada. Assim, ndo ha qualquer ilegalidade na fixacdo de
referido regime, ja que o paciente foi condenado pela pratica do crime de trafico de
drogas. 3- Ordem parcialmente concedida. (STF - HC 91.360-1 - Rel. Min. Joaquim
Barbosa - DJe 20.06.2008 - p. 109)

Outro ndo tem sido o posicionamento do Superior Tribunal
de Justica sobre o especifico tema em recentes julgamentos:

PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. INCIDENCIA DA CAUSA
DE DIMINUIC}AO DE PENA PREVISTA NO § 4° DO ART. 33 DA LEI N°
11.343/2006. HIPOTESE QUE NAO DESCARACTERIZA A FIGURA TiPICA COMO
EQUIPARADA AOS CRIMES HEDIONDOS. | - O crime de trafico de drogas cuja
tipificacdo se encontra no art. 33, caput e § 1°, da Lei n® 11.343/2006 &, segundo expressa
disposicao constitucional (art. 5°, inciso XLIII), considerado figura equiparada aos crimes
hediondos assim definidos em lei (Lei n° 8.072/90), sujeitando-se, por conseguinte, ao
tratamento dispensado a tais crimes. Il - A pretendida descaracterizacdo do tréfico de
drogas como crime equiparado aos hediondos quando incidente a causa especial de
diminuicdo de pena do 8 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006 nao se justifica. Il - O art.
2°, caput, da Lei dos Crimes Hediondos, bem como o anteriormente citado dispositivo
constitucional, equipara aos crimes hediondos o "trafico ilicito de entorpecentes e drogas

afins”, sem qualquer ressalva aos casos em que a pena imposta é reduzida de 1/6 a 2/3 em
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razdo de o agente ser primario, possuidor de bons antecedentes e ndo se dedicar nem
integrar organizagao criminosa (STF: decisédo liminar no HC 102.881/SC, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJe de 11/03/2010). IV - A simples incidéncia da causa de diminuicao
de pena ndo é bastante para afastar a equiparacdo do trafico de drogas aos crimes
hediondos. Apesar de a lei prever a reducdo da reprimenda diante do preenchimento dos
requisitos nela enumerados, tal ndo implica na desconsideracéo das razdes que levaram o
préprio texto constitucional a prever um tratamento mais rigoroso ao trafico de drogas. V
- Acrescente-se, também, que a vedacao a substituicao da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos contida no proprio § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, serve para
demonstrar que a autorizacdo para a reducdo da pena ndo afasta o carater hediondo do
crime. V - Frise-se, ainda, que nem mesmo o pretendido paralelo tracado em relacdo ao
homicidio privilegiado se mostra pertinente, porquanto ao contrario do que ocorre em
relacdo ao crime contra a vida, no impropriamente denominado "trafico privilegiado”, as
circunstancias levadas em consideragéo para diminuir a pena ndo tem o condao de mitigar
0 juizo de reprovacao incidente sobre a conduta de traficar. VI - Enfim, a aplicacdo do
causa de diminuicdo de pena disposta no art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006 interfere na
quantidade de pena e ndo na qualificacdo ou natureza do crime de trafico de drogas. VII
- "Embora o legislador tenha previsto a possibilidade de reduzir as san¢bes do agente
primério, de bons antecedentes, que ndo se dedica a atividades criminosas e nem integra
organizagao criminosa (art. 33, § 4°, da Lei n.° 11.343/2006), as razdes que o levaram a
qualificar o tréfico ilicito de entorpecentes como equiparado a hediondo subsistem em
sua integralidade, vez que os critérios que permitem a diminuicdo da pena ndo tém o
conddo de mitigar o juizo de reprovacdo incidente sobre a conduta delituosa em si mesma,
que continua sendo a de trafico ilicito de drogas." (HC 143361/SP, Rel. Min. JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 08/03/2010). VIII - Sendo
assim, na hipotese dos autos de toda descabida se mostra a pretendida substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, bem como a fixagéo do regime inicial
aberto ex via arts. 33, § 4°, e 44, ambos da Lei n® 11.343/2006 e art. 2°, § 1° da Lei n°
8.072/90. Habeas corpus denegado. (STJ - HC 149.942-MG - 52 T. - Rel. Min. Felix
Fischer - DJe 03.05.2010).

De outro lado, conquanto a recente decisdo partida do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 97.256-RS, no prélogo citada, tenha

arrostado a vedacgdo a conversdo da pena corporal em restritiva de direitos, declarando
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sua inconstitucionalidade incidental, tal parece-me irrelevante para a fixagéo do regime
prisional.

Tal conclusdo decorre do estatuido no § 1° ao art. 2° da Lei
Federal 8.072/90, com a redacdo imposta pela Lei Federal 11.464/07, que imp®&e o regime
inicial fechado para o cumprimento da pena aos condenados por crimes hediondos e a
eles equiparados, ndo autorizando a concluséo de que pudesse 0 Juizo impor substituicao
da pena ou o sursis.

Referida Lei 8.072/90 busca sua fonte de legitimidade no
comando constitucional insculpido no art. 5°, XLIII, que impde tratamento penal mais
rigoroso aos delitos hediondos e assemelhados, estatuindo restricdes apenas minimas a
tais delitos.

Assim, a declaracdo incidental de inconstitucionalidade
proferida pelo STF, acima citada, revela-se irrelevante para a fixagdo do regime prisional
no delito de trafico, que serd, de lege lata, o fechado, nos termos da Lei 8.072/90 — lei
especifica, como corolario do positivado no art. 5°, XLIII, da CF, que equipara o delito
de tréfico aos hediondos.

Logo, por injungdo do principio da especialidade,
decorrente da aplicacdo da Lei 8.072/90 ao delito de trafico, resta proscrita a aplicacdo
das regras genéricas estatuidas nos arts. 33, § 2°, 44 e 77, todos do CP.

Conclusoes:

1) N&o ofende o postulado constitucional da individualizagdo da pena a proibicdo da
conversdo da pena corporal em restritiva de direitos no delito de trafico, tampouco a
fixacdo do regime inicial fechado para o seu cumprimento.

2) A aplicacdo do regime inical fechado para expiacdo penal em condenacédo pela
pratica do delito de trafico decorre da Lei 8.072/90 c/c a Lei 11.464/07, ambas legitimadas
pelo art. 5°, XLIII da CF, que preconiza tratamento mais rigoroso aos delitos hediondos
e assemelhados.

3) O §4°do art. 33 da Lei 11.343/06 cria simples causa de diminuic¢éo de pena e néo
delito autdnomo, vinculando-se ao caput do art. 33.

4) A declaragdo incidental de inconstitucionalidade exarada pelo STF, suprimindo
do art. 44 e do art. 33, § 4° da Lei 11.343 a expressdo “vedada a conversdo em penas

restritivas de direitos”, revela-se irrelevante para a fixacdo do regime prisional no delito
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de tréafico, pois nos termos do § 1°, art. 2°, da Lei 8.072/90, para os crimes hediondos e
assemelhados tal sera o fechado.

5) Por injuncdo do principio da especialidade — Lei 8.072/90 — e determinacao
constitucional — art. 5°, XLIII, restam inaplicaveis os dispositivos previstos nos arts. 33,
§ 20 44 e 77, todos do CP, ao delito de trafico.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

As agdes civis publicas como mecanismo de freios e contrapesos:
necessidade de alianca estratégica do Ministério Publico e do
Legislativo, no atual cenario de agigantamento do Executivo e de
ativismo do Judiciério, para consolidacdo da democracia e preservagao

das atribui¢6es do Parlamento.

Felipe Gustavo Gongalves Caires

1. Introducdo

Uma das principais criticas que se faz ao Ministério Publico brasileiro, mormente
por parte dos agentes politicos dotados de mandato eletivo, seria a de que seus membros,
cada vez mais, exorbitariam de suas funcbes, pretendendo governar sem voto no lugar
dos que foram legitimamente eleitos para tanto.

Neste cenario, as ac¢les civis publicas voltadas para a implementacédo de politicas
publicas, na busca pela concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda geracao, tém
sido relembradas como exemplos desta suposta ingeréncia na discricionariedade
administrativa dos escolhidos pelo povo para governar.

Para responder a esta critica, a busca da redefinicao, ou melhor, da relegitimacao
democrética do papel do Parquet ao aforar este tipo de a¢des parece ser um dos objetivos
mais relevantes da agenda institucional.

Afinal, caso se insista em legitimar seu aforamento sobre o prisma meramente do
Direito Coletivo (material ou processual), justificativa que pouco sensibiliza os que nao
sejam operadores do Direito, os mandatarios eleitos ficardo cada vez propensos a
modificar a legislacéo, seja para proibir o Parquet de fazé-lo, seja para consagrar a outros
atores (como a Defensoria Publica) - na sua 6tica menos invasivos das suas atribuicoes
que os promotores de Justica — tal papel, mesmo que eventuais “co-legitimados” em

potencial ndo sejam vocacionados constitucionalmente, estruturados administrativamente
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ou protegidos adequadamente com as prerrogativas necessarias para fazé-lo de maneira
independente e eficaz.

O objetivo deste trabalho, portanto, é o de revisitar a legitimidade democratica
(muito mais que juridica, portanto) do manejo das a¢des civis publicas, sejam as relativas
a implementacéo de politicas publicas, sejam até mesmo aquelas decorrentes da prética
de atos de improbidade.

Assim procedendo, verificar-se-a se existe algum sentido na antipatia mdtua que
parece reinar entre 0s agentes politicos e os membros do Parquet, ou se esta antipatia,
notadamente nas relac@es institucionais entre o Poder Legislativo e o Ministério Publico,
nada mais é do que um grande equivoco para a consecucdo dos interesses de ambos.

2. Fundamentacéo

2.1. Principio da soberania popular

A Constituicdo de 1988 inaugura seus comandos normativos, ndo por caso, com
a listagem dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a qual se segue, ainda no

seu paragrafo unico do artigo 1°, o chamado principio da soberania popular:

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Ao fazé-lo, a Constituicao deixa claro pretender que no Brasil as decis6es politicas
sejam tomadas pela vontade da maioria do povo, por meio de representantes eleitos ou
diretamente, e ndo por segmentos que carecam da legitimidade popular, malgrado por
vezes, do alto de sua arrogancia, considerarem-se timoneiros iluminados, como que
ungidos ao comando dos demais por supostos conhecimentos técnicos ou atributos morais
notaveis de que disporiam, mesmo sem contarem com 0 apoio da populacdo para que
pudessem, como desejam, decidir em nome de todos os demais, talvez visto por eles como

“incapazes” de regerem o seu proprio destino.

Enfim, a Constituicdo Federal foi bastante enfatica ao dizer que no Brasil viver-
se-a sob o império das decisbes tomadas pela maioria, desde que tais decisdes respeitem
os direitos fundamentais das minorias, porque este € o objetivo de qualquer Estado que

se pretenda “democratico” e “de Direito”.
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Neste sentido, alguns sustentam que o Poder Judiciario, quando provocado pelo
Ministério Publico a implementar politicas publicas, ou mesmo quando instado pelo
Parquet a punir por improbidade administrativa os agentes politicos que ndo as
implementarem, estaria usurpando dos que foram eleitos pelo povo a tarefa de decidir
quais (ou como as) politicas publicas deveriam ser implementadas, inclusive ameagando
de pesadas sangBes® aqueles que se recusassem a obedecer o que agentes publicos sem

voto popular (promotores e juizes) exigissem deles.

2.2. Dilemas contemporaneos do Poder Legislativo

Os membros do Poder Legislativo parecem ter aderido em peso a esta critica ao
Ministério Publico. Confiram-se a este respeito trechos de entrevista sobre Judicializacao
da Politica, concedida em novembro de 2010 a TV Camara pelo representante da Camara
dos Deputados no Conselho Nacional do Ministério Publico:

“O que esta ocorrendo ¢ a interdi¢ao dos Poderes Politicos e a sua substituicdo por magistrados e
membros do Ministério Publico, de modo que tanto juizes como procuradores e promotores
possam através da sua atuacdo substituir o prefeito, o Parlamento e, por vezes, o governador e 0

Presidente da Republica”

“Quando nos tratamos de contornar o Poder Legislativo e o Poder Executivo e admitir que em seu
lugar o Judiciario e o Ministério Publico passem a definir quais questdes importam para a
Republica, em Gltima instancia o que nés estamos dizendo é: é admitido entre noés que a ditadura
militar, que o poder dos generais seja substituido pelo poder dos juizes e dos membros do

Ministério Publico.”

“O que nds ndo podemos ¢é estabelecer uma tentativa de fragilizar a atividade politica. Qual é a
gue nds temos hoje? Ninguém quer ser politico. Qual é a nossa crise? A nossa crise € que um pai
de familia, uma mae de familia dificilmente querera que seu filho seja politico. Por exemplo, entre

ele ser politico e ser juiz, ele, evidentemente, com muita probabilidade, a mée ou pai desejardo que

52 Em que pese parega existir mais um mito do que uma constatacdo em torno da gravidade das sang@es da
Lei de Improbidade, visto que o artigo 12 da Lei Federal 8429/92, desde a Lei 12.120/2009 , foi alterado
para consignar o que a jurisprudéncia dominante ja reconhecia: suas san¢fes ndo sdo necessariamente
cumulativas e, dependendo da gravidade do fato, o agente improbo pode receber como san¢éo apenas uma
simples multa civil. Ademais, a LIA apenas permite a aplicacdo de suas san¢Ges mais graves — perda da
funcdo publica e suspensdo dos direitos politicos — apés o transito em julgado.
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o filho seja juiz ou promotor. E como é que fica a questao politica? A quem cabera resolver os
problemas do futuro, se nos estamos de tal modo criminalizando a atividade politica,
demonizando-a, que a atividade politica passara a ser dentro em breve atividade pelo menos de

suspeito, praticada apenas pelos suspeitos, e isto ¢ um desservigo a Republica”

“Nas faculdades de Direito os estudantes aprendem, do primeiro ao décimo periodo, que a sua
atuagdo serad prestigiada na exata medida em que ele contornar os poderes politicos, e ai ele
concretiza direitos, entdo, se ha isto no ensino juridico, ha isto também, h4 uma expectativa por
parte do magistrado, do juiz de primeiro grau, do promotor que depois tera ascensao na carreira
que ele deve contornar a atividade politica, substitui-la e colocar-se ele, juiz e magistrado, no local
da politica”

(Disponivel em http://www.youtube.com/watch?v=b2mZ3xrV-0Y &feature=relmfu e em
http://www.youtube.com/watch?v=F5WIlufDIludI&feature=relmfu. Acesso em 18/05/2012).

O coro multiplicador de tal critica, contudo, ndo pode ser compreendido sem ser
contextualizado no cenério atual, em que o Poder Legislativo se vé& na berlinda, seja
porque ndo consegue exercer a contento suas fungdes tipicas de elaborar normas®, seja
porque nao consegue fiscalizar adequadamente o Poder Executivo (€ dificil recordar-se
de alguma CPI ou convocacdo de ministro para prestar explicacdes ao Congresso que

tenham resultado em algo de concreto para além do alarido politico que suscitaram).

Pressionado pelo Executivo, de um lado, o Poder Legislativo se vé substituido na
sua funcdo de legislar pela edicdo de medidas provisorias que, embora tenham sido mais
controladas pelas modificacOes trazidas pela EC 32-2001°%*, ainda sdo bastante utilizadas
pelo Executivo, acabando por ditar a agenda do Congresso Nacional, vez que ali ndo se
pode deliberar (CF, artigo 62,86) sobre outras matérias que possam ser objeto de medidas
provisdrias sem antes apreciar as ditas cujas publicadas ha mais de 45 dias.

Pressionado pelo Judiciario, de outro, o Poder Legislativo também se vé

substituido no regramento dos grandes temas nacionais sobre os quais tem dificuldades

%3 Constatando tal afirmacéo, verifica-se que a regulamentagéo da greve do servidor plblico e a reforma
politica até hoje ndo sairam, e que a Lei da Ficha Limpa e a regulamentacdo da emenda 29 levaram,
respectivamente, 16 e 12 anos para surgirem, ap6s a Constituicdo determinar sua elaboracéo (artigo 14, 89
da CF, com a redacdo da ECR 04-94;artigo 198,83, | da CF, acrescentado pela EC 29-2000).

54 Ap6s a EC 52-2001, além de proibir-se a normatizacéo de varios temas por medida provisoria, proibiu-
se a reedicdo, na mesma sessao legislativa, daquelas rejeitadas ou que tivessem perdido sua eficacia por
decurso de prazo.
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de legislar. O Supremo Tribunal Federal, tradicionalmente guardido da Constitui¢cdo no
papel de legislador negativo (isto é, declarando a luz da Constituicdo aquilo que o
Parlamento ndo poderia fazer), mais e mais atua como legislador positivo: a nova
interpretacdo dada aos efeitos do mandado de injun¢&o® na tematica da greve do setor
publico, além da fixagdo de prazo®® para que o Congresso elaborasse a lei complementar
exigida pela Constituicdo (artigo 18, 84) para disciplinar o periodo no qual seriam

admitidas criacdes de novos municipios, sdao exemplos desta realidade.

O fendmeno ndo é exclusivamente brasileiro. Luiz Roberto Barroso®’ observa
como o Poder Legislativo, ap6s a 22 Guerra Mundial na Europa e (sobretudo) ap6s a
Constituicao de 1988 no Brasil, tem sido despojado da condicdo de maior representante

da soberania popular para figurar como irmao “mais pobre” dos Poderes de Estado:

“Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do Poder
Legislativo, na linha da doutrina inglesa da soberania do Parlamento e da concepgéo francesa como
expressdo da vontade geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe
ndo apenas novas constituigdes, mas também um novo modelo, inspirado na experiéncia
americana: o da supremacia da Constituicdo. A férmula envolvia a Constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais, que ficavam imunizados contra a agdo eventualmente danosa do processo
politico majoritério: sua protegdo passava a caber ao Judicidrio”

Sobre a chegada do modelo de supremacia da Constitui¢do ao Brasil, afirma:

“Nada obstante, a jurisdi¢@o constitucional expandiu-Se, verdadeiramente, a partir da Constituicdo
de 1988. A causa determinante foi a ampliagéo do direito de propositura no controle concentrado,
fazendo com que este deixasse de ser mero instrumento de governo e passasse a estar disponivel
para as minorias politicas e mesmo para seguimentos sociais representativos. A esse fator somou-
se a criagdo de novos mecanismos de controle concentrado, como a agdo declaratdria de
constitucionalidade e a argiiigdo de descumprimento de direito fundamental’

Destacando este fendmeno sob o enfoque da usurpacao das funcdes tipicas do Legislativo
pelo Poder Executivo, ainda em 1999 o ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de

Melo®® relatou situagdo ndo muito diferente da vivenciada atualmente:

55 MI 670, 708 e 712, j. 25-10-2007.Inf. 485/STF

%618 meses, nos termos do decidido pelo STF na ADI 2240, j. 09.05.2007
57 Curso de Direito Constitucional, 32. Edi¢do, Saraiva, paginas 285-286.
>8 Ministro Celso de Mello, em Folha de S. Paulo, 11 abr. 1999, p. 8.
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“No plano institucional brasileiro, o aspecto de suma gravidade que tem me preocupado nestes
Gltimos dois anos é a apropriagdo institucional pela Presidéncia da RepuUblica de poderes
legislativos, transformando as medidas provisorias em meio de legislagdo usado ordinariamente,
quando a constituicdo, ao definir essa forma excepcional de legislacdo, estabeleceu que s6 pode
ser usada em carater extraordinario. [...] Esse poder institucional gera grave distorcao: desloca o
eixo da elaboracéo de leis para o Executivo, quando ela é uma funcdo classica, tipica, natural do
Legislativo. O Presidente da Republica se transformou no grande legislador do pais. Essa sua
compulsdo legislativa fez o Brasil viver sob o signo do efémero, porque as medidas provisorias,
por serem provisorias, introduzem um elemento normativo instavel. Essa distorcdo institucional
afeta e compromete o principio da separacdo dos Poderes, uma das clausulas pétreas, a alma da
nossa Constituicéo.

No caso brasileiro, um agravante se impde: entre as instituicdes da Republica, o
Legislativo, em particular o Congresso Nacional, é via de regra apontado como uma das

que conta com menos confianga popular:

“Indice de Confianga Social mostra que o brasileiro estd menos confiante nos servigos puablicos de
salde e educacdo e nos meios de comunicagdo

IBOPE Inteligéncia apresenta indicador que acompanha as oscilagdes na relacdo de confianca
da populagéo com as instituicbes

Pela terceira vez consecutiva, a instituigdo com maior pontuacdo entre as 18 organizacdes foi o
Corpo de Bombeiros (86). Igrejas e Forgas Armadas aparecem num segundo patamar, ambas com
72 pontos. Os menores indices de confianca foram obtidos, mais uma vez, pelo Congresso
(35) e partidos politicos (28)”.

(http://www.ibope.com.br/calandraWeb/servlet/CalandraRedirect?temp=6&proj=Portal B
OPE&pub=T&nome=home materia&db=caldb&docid=10BCD9362159152B8325791E0
03F379E. Data de publicacdo: 03/10/2011. Acesso em 18/05/12).

Neste dilema em busca de sua reafirmacao ¢ até mesmo de sua “sobrevivéncia”
como Poder, o Legislativo procura desesperadamente estratégias para ndo continuar a ser
engolido pelo Executivo tampouco para ndo comecar a ser subjugado pelo Judiciario.

Eis o cenario em que, procurando diminuir os desgastes perante a opinido publica
dos enfrentamentos de seus agentes politicos com o Ministério Publico, notadamente
aqueles decorrentes de agdes civis publicas manejadas nas suas “bases eleitorais”, surge
a estratégia do Legislativo de fustigar as atribuicdes e prerrogativas do Parquet a pretexto
de que “promotores ndo foram eleitos para dizerem aos que foram como devem

governar’.
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2.3. As agdes civis publicas como mecanismo de freios e contrapesos essencial para
preservacdo das competéncias do Parlamento.

No entanto, esta estratégia peca por uma contradicdo flagrante em sua origem.
Afinal de contas, a¢des civis publicas, via de regra, apenas possuem alguma chance de
éxito no Judiciario, principalmente nas instancias superiores, se suas postulacfes

estiverem solidamente pautadas em leis ou na Constituicéo.

Sem razdo, pois, a alegacéo de que o manejo daquelas agdes ameace o Poder
Legislativo enquanto poder, vez que aquelas a¢des, pelo contrario, sdo instrumento para
que se faca prevalecer as decis6es tomadas pelo préprio Poder Legislativo ao aprovar as

leis brasileiras ou elaborar/emendar a nossa Constitui¢éo!

Ou seja, agdes civis publicas viaveis, inclusive aquelas por ato de improbidade
administrativa, baseiam-se, em ultima analise, na necessidade de os agentes de qualquer

Estado Democratico de Direito respeitarem a vontade dos parlamentares.

N&o se trata, pois, de impor aos politicos a vontade de membros do Poder
Judiciario que julgam nem de integrantes do Ministério Publico que aforam aquelas
acOes. Promotores e magistrados, neste cenario, apenas cumprem o papel coadjuvante de
guardides das decisdes tomadas politicamente pelo proprio Poder Legislativo, seja
quando elas forem desrespeitadas por particulares, seja quando elas forem desrespeitadas

por outros agentes politicos, notadamente de outros Poderes.

Exemplifique-se. Quando o Executivo descumpre as leis ou a Constituicdo, vale
dizer, quando descumpre as decisfes politicas do Poder Legislativo, ndo ¢ o Poder
Legislativo que, via de regra, possui legitimidade ou estrutura para acionar o Judiciario
em defesa da autoridade de suas decisdes politicas. Cabe geralmente ao Ministério
Publico a tarefa de fazé-lo representando sociedade. Quando o Judiciario julga
manifestamente “contra legem”, sem declarar a lei inconstitucional, ndo ¢ o Poder
Legislativo que, via de regra, possui legitimidade ou estrutura para acionar as instancias

superiores do préprio Judiciario em defesa da autoridade de suas decis@es politicas. Cabe
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geralmente ao Ministério Publico a tarefa de fazé-lo, igualmente representando a
sociedade.

Enfim, notadamente em sede de acbes civis publicas e de recursos judiciais, 0
Ministério Publico atua ndo apenas como verdadeiro “advogado da sociedade”, mas
também como verdadeiro defensor da autoridade das decisdes do Parlamento, uma vez
que, em ultima analise, busca o cumprimento das leis e da Constituicdo elaboradas pelos

préprios parlamentares.

N&o passou despercebida pela doutrina esta vocacdo ministerial de longa manus
do Parlamento para desencadear um verdadeiro mecanismo de freios e contrapesos,
impeditivo de que, na execucdo das leis ou na aplicacdo destas aos casos concretos,

respectivamente, Executivo e Judiciario exorbitassem de suas fungdes.

Alexandre de Moraes®® leciona a respeito:

“Assim, a Constituicio Federal de 1988 atribuiu as funcGes estatais de soberania aos trés
tradicionais Poderes de Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario, e a Instituicdo Ministério
Publico, que, entre varias outras importantes funcdes, deve zelar pelo equilibrio entre os Poderes,
fiscalizando-os, e pelo respeito aos direitos fundamentais”

2.4.0 exemplo de Minas Gerais

Em Minas Gerais, um exemplo particularmente recente dimensiona a importancia

do papel do Ministério Pablico em defesa da autoridade das decisdes do Parlamento.

Os percentuais minimos de gastos de qualquer Estado da federacdo com educacao
e salde, fixados constitucionalmente (artigos 212 e 198, 82, Il da CF, c/c artigo 77 do
ADCT e LC 141/12) pelos parlamentares da Assembléia Nacional Constituinte em 1988
e do Congresso Nacional em 2000 (EC 29), ap6s amplo debate democratico a respeito
travado entre os representantes do povo no Legislativo, correm o risco de apenas serem

cumpridos em Minas Gerais no longinquo ano de 2014.

5 Direito Constitucional, 262 Edicao, Saraiva, pagina 414.
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Isto em virtude de “acordo” — termo de ajustamento de gestdo - recentemente
entabulado entre Governo do Estado e Tribunal de Contas mineiro a respeito, conforme

noticiado na propria pagina eletronica da Corte Estadual de Contas:

Tribunal aprova TAG que ajusta indices de educacéo e salide no Estado

O Tribunal de Contas aprovou, por unanimidade, em Sessdo do Pleno do dia 25/04, o
Termo de Ajustamento de Gestdo (TAG), proposto pelo Governo do Estado, solicitando
a adequacdo de gastos com manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acles e
servicos publicos de salde. O Conselheiro Mauri Torres é o relator da matéria. De acordo
com o novo instrumento, 0 Governo do Estado compromete-se a alcancar os indices
minimos constitucionais, de 25% da receita corrente liquida na aplicacdo na
manutencdo do ensino e de 12% em acles e servicos publicos da salude, até o
exercicio de 2014. O instrumento aprovado apresenta uma tabela de progressdo que
indica os indices de investimento na saide de 9,68% em 2012; 10,84% em 2013 e,
finalmente, os 12% em 2014. Na &rea da educacdo, os indices ajustados séo 22,82% para
2012; 23,91% para 2013 e para 2014, os 25% exigidos pela Constituicdo Federal.

(http://www.tce.mg.qgov.br/?cod pagina=1111620189&acao=pagina&cod secao
menu=5K&a=naticias. Publicado em 26-04-12. Acesso em 18-05-12).

O Ministério Publico (Estadual e Federal) ja foi procurado por parlamentares
para impedir dito desrespeito flagrante - chancelado por quem nem sequer € eleito pelo
povo (conselheiros do TCE/MG) a pedido de quem (Chefe do Poder Executivo estadual)
ndo foi eleito pelo povo para governar ao arrepio das normas constitucionais vigentes - a
decisdo soberana do Congresso Nacional quanto ao minimo que todos os Estados
brasileiros devem gastar com educacéo e saude.

Eis ai a demonstracdo cabal de que, muitas vezes, o Ministério Publico é a Unica
instituicdo que resta ao Poder Legislativo para exigir dos demais poderes o respeito as
decisdes politicas tomadas legitimamente pelo Parlamento.

Logo, o enfraquecimento do Ministério Publico e das acbes civis publicas parece
interessar ndo ao Legislativo, mas apenas aos que enxergam no Parquet uma das maiores
dificuldades de implementacdo de suas pretensdes quase absolutistas, como se fossem

ditadores de mandato fixo, de governarem ao arrepio das leis e da Constitui¢do do pais.
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3 - Conclusodes

| — Ao aforar acdes civis publicas em face da Administracdo Pablica ou de seus agentes,
o Ministério Publico, para além de exercer sua atribuicdo de proteger os interesses difusos
e coletivos da sociedade (CF, artigo 129, I11), esta defendendo o regime democrético (CF,
artigo 127, caput) ao exigir respeito as decisdes politicas legitimamente tomadas pelo

Parlamento estampadas nas leis e na Constituicdo do pais.

Il - Colabora assim o Parquet para, redescobrindo-se institucionalmente também como
um dos protagonistas dos mecanismos de freios e contrapesos, impedir tanto que o
Executivo como o Judiciario ignorem as leis e a Constituicdo, expressdes da vontade do

povo externadas pelos seus representantes democraticamente eleitos.

Il — O fortalecimento do Ministério Publico no manejo daquelas a¢des e recursos revela-
se estratégico para que o Poder Legislativo ndo se torne cronicamente dependente do
Poder Executivo, ou progressivamente desautorizado pelo Poder Judiciario, a medida que
a certeza de que as leis e normas constitucionais oriundas do Parlamento serdo
respeitadas, sem maquiagens do administrador ou devaneios interpretativos do juiz,

recoloca o Parlamento no centro das decisdes politicas nacionais.

IV — Nas a¢des de improbidade administrativa exitosas, o restabelecimento da autoridade
das decisbes do Parlamento é ainda mais eficaz, j& que, provocado pelo Ministério
Publico, o Judiciario ndo apenas exigira o cumprimento das leis e da Constitui¢do, mas
também punird os agentes publicos que houverem desrespeitado as decisbes do
Parlamento ali estampadas, divulgando importante mensagem pedagdgica no sentido de
que as decisbes do Poder Legislativo devem ser levadas a sério.

V — Enfraquecer o Ministério Publico, restringindo sua legitimidade e suas prerrogativas
no manejo de tais acdes, € enfraquecer um dos mais poderosos instrumentos de defesa do
Legislativo contra agentes politicos de outros Poderes que desrespeitam as decisdes

politicas tomadas por parlamentares eleitos pelo povo.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A identidade institucional resolutiva na atuacéo extrajudicial dos
Orgéaos de execucao de 22 grau.

Gisela Potério Santos Saldanha

I Exposicéo dos fatos e dos fundamentos

Provocada pela constatacdo ha alguns anos da ocorréncia da crise de identidade
institucional®® é prudente analisar a mesma a partir de uma identidade resolutiva,
assumindo para tanto reflexdo critica e inovadora.

Historicamente, muito antes da Carta da Republica de 1988 a instituicdo incorporou
funcdes de diferentes 6rgaos estatais, passando de procurador do Rei a advogado da Coroa
e patrono da Fazenda Publica, defesa do fisco, protecdo de outros interesses
governamentais e os cuidados com os hipossuficientes em geral, sem falar na promogéo
da ac3o penal. Tudo como relata a doutrina®?, contribuiu para que o hodierno guardifo da
sociedade, imparcial defensor da ordem juridica e do regime democratico necessite buscar
dia a dia sua identidade. Por vezes disseram ser o Parquet o 4° Poder da Republica
tamanha a forca adquirida na Carta Cidada. O que se observa é que no passar de mais de
duas décadas desde o delineamento constitucional, as geracdes que se sucederam foram
capazes de deixar marcas indeléveis de criatividade, vangardismo e arrojo.

A Instituicdo se apresenta a sociedade como eficiente corpo técnico juridico no resgate
da cidadania ao celebrar ajustamentos de condutas, na propositura de acGes coletivas,
enfim fazendo uso de tudo aquilo que lhe foi posto a disposicdo. Tem buscado cada vez

60 Da tese aprovada no XXVI Congresso Nacional do Ministério Publico em 2007 na cidade de Salvador
os Promotores de Justica Marcio Soares BERCLAZ, do Parana e Millen Castro Medeiros MOURA, da
Bahia advertem que: “A propria instituigdo precisa promover reformas internas para solucionar a "crise de
identidade" em que esta mergulhada, consistente na dissonancia entre o seu perfil constitucional e a atuacéo
pratica de muitos de seus membros, sob pena de sua inércia contribuir para a reducdo da credibilidade de
gue goza junto a sociedade e, conseqiientemente, para a fragilizacéo de sua legitimidade como defensor dos
direitos sociais e individuais indisponiveis” BERCLAZ, Marcio Soares ¢ MOURA, Millen Castro
Medeiros, in Temas atuais do Ministério Publico, Para onde caminha o Ministério Publico? Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2010, p. 168.

61 BERCLAZ, Marcio Soares e MOURA, Millen Castro Medeiros, in Temas atuais do Ministério
Publico, Para onde caminha o Ministério Publico? Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 145-172.
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mais interagir com outros ramos do conhecimento humano com intuito de facilitar seu
agir e compreender melhor a forma de defesa dos interesses sociais.

Alias, o ideal de eficiéncia é 0 mote que o impulsiona a desenhar cada dia a identidade
institucional frente a imensuravel gama de atribuicbes que o sistema normativo nos
brindou como 6rgéos de execucao do Parquet.

A credibilidade tem permitido se postar com seguranca e altivez, que por vezes, todavia,
o tem afastado da sempre necessaria sensibilidade de poder ouvir e sentir os clamores
sociais mais genuinos. Mesmo assim, tem prevalecido o espirito rejuvenescido pelo bom
combate, em que os desafios representam a eternizacdo da alma ministerial por parte de
seus membros.

Cresceu como instituicdo, em valor e estrutura, o que lhe exige permanente releitura das
premissas gerenciais delineadas no projeto de um novo modelo de gestdo que deve se
sustentar, em sintese, em trés pilares assim definidos por BERCLAZ e MOURA®Z:
(1)Racionalizar, para permitir que o Ministério Publico otimize sua atuacgao, atendendo,
de forma prioritaria e eficiente, aos interesses transindividuais, concentrando esforcos
para uma atuacéao extrajudicial resolutiva; (2) Regionalizar, como forma de a institui¢ao
assumir uma distribuicdo espacial propria a sua finalidade, mobilizando esforcos e
otimizando meios de cumprir o planejamento estratégico-institucional mediante uma
atuacdo uniforme e articulada capaz de emprestar o suporte técnico-administrativo
suficiente para a promocéao dos interesses sociais; (3) Reestruturar servi¢os auxiliares,
como alternativa imediata e factivel para suprir os insuficientes recursos humanos e
contornar os rigidos limites orcamentarios e fiscais.

Diz-se permanente releitura da eficiéncia, pois, como leciona Clémerson M. Cléve, as
ConstituicBes, agora, sdo documentos normativos do Estado e da sociedade. A
Constituicdo representa um momento de redefinicdo das relagdes politicas e sociais
desenvolvidas no seio de determinada formaco social®®. Disso tem-se que o Ministério
Publico como agente de transformacdes sociais deve estar atento e diligente quanto aos
resultados obtidos dessa metamorfose, bem como permanentemente disposto a avaliar e
reavaliar em que medida as modificacdes gerenciais foram bem sucedidas ou, de outro
lado, ndo se apresentaram efetivamente eficientes, repensando inclusive novas
alternativas para aperfeicoamento da estrutura e da qualidade do exercicio das atribuicGes.

N&o se pretende produzir criticas as iniciativas ja implementadas, mas valorizar aquelas
gue se mostram exitosas, e aperfeicoar aquelas ainda pouco focadas.

Exemplos ndo faltam daquelas bem sucedidas. No campo da racionaliza¢do, 0 movimento
que culminou com a publicacdo da Carta de Ipojuca, que teve por parte do Parquet
Mineiro receptividade pioneira, permitiu que diversos titulares da Promotoria da Fazenda

®2 1dem, ob.cit., p. 167-168.
8 CLEVE, Clémerson Merlim. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade do Direito Brasileiro, 22
ed. S&o Paulo:RT, 2000, p.52.
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Plblica migrassem para areas de atuacdo que se apresentavam com déficit de
desenvolvimento institucional.

No que cinge a regionalizacdo, destaque maior h&d de ser dado a criacdo das
Coordenadorias Regionais das Promotorias de Justica do Meio Ambiente das Bacias dos
Rios Jequitinhonha e Mucuri, Rio Grande e, as Promotorias de Justica de defesa do Rio
Sdo Francisco — Regionais do Alto Sdo Francisco, dos Rios Verde Grande e Pardo de
Minas, dos Rios das Velhas e Paraopeba, e por fim dos Rio Paracatu e Urucuia. Inclusive,
tal iniciativa, implementacéo e eficiéncia teve reconhecimento em nivel nacional com a
premiacdo do INOVARE 2010 na categoria Ministério Publico.

Por derradeiro, a reestruturacdo do aparelho dos Orgdos auxiliares permitiu que a
instituicdo melhor se estruturasse saltando de 782 (setecentos e oitenta e dois) servidores
em 2000 para 2.663 (dois mil seiscentos e sessenta e trés) em 2012, o que representa em
termos de membros da ativa o equivalente a 2,73 (dois virgula setenta e trés) servidores
para cada membro em atividade.®*

Como dito alhures, ainda que muitas e eficientes solu¢des tenham sido implementadas,
os pilares de gestdo devem ser repensados constantemente.

Diante de tais considerac@es, ha que se limitar o foco para tratar da questao resolutiva da
identidade institucional, a qual a titulo de exemplo cabe faze-lo tecendo considera¢Ges
em minha area de atuacdo — a Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos.

Com estrutura pioneira, foi de fato criada em 2001, porém reconhecida interna corpuris
apenas em 2011, tendo por esséncia a racionalizacdo da atuacao dos 6rgaos de execucao
em segundo grau. A par de representar um novo modelo de atuacdo, em verdade ndo
encontrou obstaculos legais para se desenvolver e destacou-se por permitir a integracéo
entre 0s 6rgdos de execucdo de primeiro e segundo grau de modo legitimo e eficaz.

Constata-se, no ano de 2011, em numeros percentuais de recursos submetidos ao TIMG
as ACP’s de autoria ministerial obtiveram decisOes favoraveis na razao de 62,4%
(sessenta e dois virgula quarenta por cento). Nas atuacGes custos legis, os resultados
positivos em Acdes Populares atingiram a marca de 72,66% (setenta e dois virgula
sessenta e seis pro cento) e nas ACP’s propostas por outros legitimados em 68,84%
(sessenta e oito virgula oitenta e quatro por cento). Além disso, 0s recursos interpostos
contra as decisfes desfavoraveis do TIMG dirigidos ao STJ foram revertidos em favor
das teses ministeriais em 67,05% (sessenta e sete virgula cinco por cento) dos casos e, de
igual sorte alcangaram a marca dos 62,3% (sessenta e dois virgula trinta por cento) no
STF®.

64 Conforme certiddo expedida na data de 07 de maio de 2012 pelo Diretor Geral da PGJ/MG Sr. Fernando
Antonio de Faria Abreu em 2000 o Ministério Publico contava com 669 (seiscentos e sessenta e nove)
membros em atividade e 782 (setecentos e oitenta e dois) servidores. Até a data presente sdo 973
(novecentos e setenta e trés) membros e 2.663 (dois mil seiscentos e sessenta e trés) servidores.

8 Estatistica disponivel no site:
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Ainda que se constate uma eficiéncia na atuacdo processual dos érgdos de execucgdo
titulares da Procuradoria de Justica de Direitos Difusos e Coletivos pela obtencéo de alto
indice estatico favoravel, ha que se pensar, sob o prisma do principio da eficiéncia
administrativa, em que consiste a atuagdo resolutiva e como € possivel ser desenvolvida
pelo 6rgdo de execucdo em segundo grau, e assim aperfeicoar as atividades ali
desenvolvidas, buscando otimizar os resultados insatisfatorios e melhor atender o
interesse social. Esse pensamento se justifica frente a crescente preocupacdo com a fase
executiva, o ja constatado acréscimo da demanda em termos processuais de 18% (dezoito
por cento) no ano de 2011 e a verificacdo de que algumas agdes sdo repetitivas.

Conforme Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz e Renato Nascimento Fabbrini:
racionalizar significa valorizar a atua¢éo do Promotor e do Procurador de Justica, como
agentes politicos®® Tomando isso como paradigma, urge perguntar: de que modo a
atuacdo do Procurador de Justica como 6rgdo de execucao pode ser resolutivo.

A resposta nascera da atuacdo sincronizada que se deve estabelecer entre 0s drgdos de
execucao de primeiro e segundo grau, que levara a potencializacdo da a capacidade de
desempenho de atividades judiciais e extrajudiciais. Dito isso, observa-se no @mbito
judicial que os 6rgdos de execu¢do em segundo grau com atuacdo na Procuradoria de
Justica de Direitos Difusos e Coletivos assumiram definitivamente seu papel pro-ativo,
entretanto, resta aos 6rgaos de execucao em segundo grau assumir a missao extrajudicial,
também.

Alias, a atuacdo resolutiva em segundo grau deve ser desenhada em trés momentos. O
primeiro diz respeito a possibilidade de antecipar o cumprimento de obrigacfes pela
suspensdo dos recursos e celebracdo de acordos de &mbito local, regional e estadual, com
posterior homologacdo judicial pelo TIMG. Em segundo momento, vislumbrada a
ocorréncia de repeticdo de questdes por intermédio de Agravos de Instrumento, e estando
ainda essas questdes sem julgamento do mérito em primeiro grau, atuar visando motivar
a resolucdo delas por meio de acordos visando abreviar o procedimento judicial e
restaurar a ordem juridica violada. Por derradeiro, ha que se observar uma terceira espécie
de atuacdo em que o Orgao de execucdo em segundo grau atuasse a partir de informacdes
emitidas pelos CAO’S e pelo Conselho Superior do Ministério Publico, estimulando a
celebracdo em ambito local, regional e estadual de termos de ajustamentos de condutas
envolvendo varias areas de atuacao.

O cabimento dessa atuacdo resolutiva alicerca-se no principio do Procurador Natural
quando a jurisdicionalizacao alcance a segunda instancia em grau recursal e, nos demais
casos pela atuagéo integrativa reconhecida pela unicidade e individualidade institucional,
permitindo ao 6rgdo de execucdo de segundo grau agregar-se aos diversos Promotores
Naturais no enfrentamento de questdes de ambito regional e estadual.

% FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; FABBRINI, Renato Nascimento. O Ministério Publico
e a crise orcamentéria. In FABBRINI, Renato Nascimento.(Coord.) O MP e a crise orcamentaria. Sao
Paulo:AMMP, 1992, pg. 71.
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Concluséao

1. Reconhece a func¢éo conciliadora do 6rgao de execucdo em ambos 0s graus
de atuac@o como capaz de otimizar em base resolutiva.

2. Constata-se a necessidade de dar estrutura adequada ao desenvolvimento das
atividades conciliadoras, de modo integrativo pela atuacdo conjunta dos

6rgaos de execucao.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Do privilégio constitucional da reparacdo do dano ao erario

Gisela Potério Santos Saldanha

1 Fundamentacéo

Comecamos por dizer que, no ambito do direito, aquele que causar desfalque ao
patrimonio alheio é submetido a medidas que garantem ao credor obter coercitivamente

a realizacdo da prestacéo.

No entanto, urge constatar que ha créditos que gozam de maior protecdo legal.
Sendo assim, € necessario deixar clara a distingdo entre os conceitos de garantia,
privilégio e preferéncia.

Por garantia, tem-se simplesmente “o meio ou modo de assegurar ou acautelar
o direito de outrem, contra qualquer lesdo resultante de inexecucdo de uma obrigagdo™®’.
J& o privilégio — diz a doutrina — ¢ a “coloca¢do do crédito num plano de preeminéncia
com relagio aos demais créditos, no sentido de haver preferéncia em pagamentos”®, Por

fim, a preferéncia esta relacionada com a ordem prioritaria do pagamento do crédito
privilegiado.

H& no sistema juridico brasileiro, além da garantia ao crédito em geral,
privilégios e preferéncias estabelecidos pela norma — que ora se pretende pdr sob enfoque

— a fim de estabelecer diretrizes para a execucgéo das reparagdes de danos causados ao

erario publico por improbidade.

67 MORAES, Bernardo Ribeiro. apud NUNES, Pedro. Compéndio de direito tributario, 2. ed., S&o Paulo:
RT, 1994, p. 419.
% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Ob. Cit., p. 420
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Tomo por primeiro embate o privilégio, para depois tratar da preferéncia, ja que
aquele se estabelece em razdo da natureza do crédito, enquanto este diz respeito a

disposicao legal.

Em uma Constituicdo como a brasileira, que valoriza preponderantemente 0s
valores sociais — em especial o trabalho e a dignidade da pessoa humana — ndo é por acaso
que creditos trabalhistas e publicos sdo privilegiados, a fim de dar cabo aos objetivos
fundamentais e permitir que a forca laborativa do individuo seja respeitada e que o bem
comum seja concretizado. Em razdo disso, o artigo 7° dispds como garantia expressa a
indenizagdo por acidente de trabalho e os créditos resultantes das relacdes de trabalho®® e
0s artigos 37 e 146 dispuseram de igual sorte sobre a protecdo das reparacdes dos danos
ao erario publico e aos créditos tributarios.

Sobre a preferéncia, assevera a doutrina ser ela uma forma de privilégio por se
referir “ao pagamento prioritario dos créditos na concorréncia de outros créditos, no

sentido de haver preferéncia em pagamentos™’®.

Entdo, os créditos de natureza alimenticia (em especial, aqueles cujos titulares
tenham sessenta anos de idade) — neles compreendidos os decorrentes de salarios,
vencimentos, proventos, pensbes e complementacdes, beneficios previdenciarios e
indenizacgdes por acidente de trabalho fundadas em responsabilidade civil — serdo pagos

com preferéncia sobre todos os demais.

Gozam ainda do privilégio os créditos tributarios, que, na licdo de Aliomar
Baleeiro™, sdo considerados como de privilégio absoluto, pois deverdo ser pagos com

preferéncia sobre qualquer outro, ressalvados apenas os de natureza alimenticia’?.

Entretanto, com a consagracdo, pela Carta da Republica de 1988, da defesa de
interesses sociais, surgem expressamente encartados naquele texto privilégios para a

reparacdo de danos causados ao erario.

% Incisos XXVIII e XXIX do artigo 7° da Carta da Republica de 1988.

O MORAES, Bernardo Ribeiro de. Ob. Cit., p.420

"L BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 606
2 Art. 186 do CTN -
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Disso é possivel concluir que, entre os créditos privilegiados, tem-se por
absolutos os alimenticios e os publicos, sendo certo que os de natureza alimenticia

precedem os publicos em respeito a dignidade da pessoa humana.

Considerando os créditos de natureza publica, pela hodierna concepcdo da
divisdo de interesses primarios e secundarios, sobrepde-se o interesse social puro sobre
os interesses administrativo-patrimoniais do ente publico, razdo pela qual deve aquele
preceder. Reforco a esse pensamento ocorre pela imprescritibilidade da reparacéo do dano

ao erario, disposta pela Carta da Republica no § 5° do artigo 37.

Ora, se 0s demais créditos tidos pela norma por privilegiados e precedentes sdo
passiveis de prescricdo, nos termos do inciso XXIX" do artigo 7° da Carta da Republica
(trabalhistas de natureza alimenticia) e do artigo 174 do CTN (créditos tributarios), por
Obvio que a reparacdo do dano ao erario ha de ser considerada, em relacdo ao crédito
tributério e administrativo, o de maior grau de privilégio, por ser ele constitucional,

devendo a estes preceder.

2 Conclusao

| - Ha privilégios de creditos de natureza alimenticia e publica;

Il - Entre os créditos de natureza publica, o de interesse social, por ser

constitucionalmente reconhecido como imprescritivel, deve preceder.

3 Art. 7° inciso XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a extingéo
do contrato de trabalho.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Reflexdes sobre a missao constitucional do controle externo da

atividade policial pelo Ministério Publico

Jalio César Teixeira Crivellari
Promotor de Justica da Comarca de Andrelandia/MG

I — Casuistica legal:

Assim prescrevia a revogada Lei Complementar 40/81.:

Art. 7°- Ao Procurador-Geral de Justigca incumbe, além de outras atribuicdes:
VIl - avocar, excepcional e fundamentadamente, inquéritos policiais em
andamento, onde n&o houver Delegado de carreira;

Art. 15 - S8o atribui¢des dos membros do Ministério Publico:

11 - acompanhar atos investigatérios junto a organismos policiais ou
administrativos, quando assim considerarem conveniente a apuracdo de
infracBes penais, ou se designados pelo Procurador-Geral;

V - assumir a direcdo de inquéritos policiais, quando designados pelo
Procurador-Geral, nos termos do inciso VII do art. 7° desta Lei.

Art. 22 - Sdo deveres dos membros do Ministério Publico estadual:

X - atender com presteza a solicitacdo de membros do Ministério Publico,
para acompanhar atos judiciais ou diligéncias policiais que devam realizar-
se na drea em que exercam suas atribuicdes;

Os dispositivos acima reproduzidos evidenciavam inequivocamente

formas de controle do Ministério Publico nas atividades-fim da Policia Civil, em que se

permitia inclusive a direcdo e avocacdo excepcional de inquéritos policiais.

seguinte:

A Constituicdo Federal de 1988 prescreveu, originariamente, o

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal piblica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo
as medidas necessérias a sua garantia;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacGes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;
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VIl - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inguérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacoes
processuais;

IX - exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

Conforme se observa, o controle externo da atividade policial foi

apartado, no texto constitucional, da funcéo de requisicao de diligéncias investigatorias e
da instauracao de inquérito policial, e essa disciplina diversa € importante para demonstrar
que a funcéo prevista no inciso VII do art. 129 da CF/88 pressupbe muito mais que a mera
requisicdo de investigacOes ou de instauragdo de inquérito policial. Alias, o inquérito
policial, na sistematica do CPP em vigor, € mera peca investigativa que pode ser inclusive

dispensada, como p.ex., nos termos dos arts. 27; 39, §5° e 40 do referido codex. Veja-se:

Art. 27. Qualquer pessoa do povo poderd provocar a iniciativa do Ministério
Publico, nos casos em que caiba a acdo publica, fornecendo-lhe, por escrito,
informacGes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e 0s
elementos de convicgao.

Art. 39. O direito de representacéo podera ser exercido, pessoalmente ou por
procurador com poderes especiais, mediante declaragao, escrita ou oral, feita
ao juiz, ao 6rgdo do Ministério Publico, ou a autoridade policial.

§ 52 O 6rgdo do Ministério Publico dispensard o inquérito, se com a
representacéo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a acéo
penal, e, neste caso, oferecera a denlincia no prazo de quinze dias.

Art. 40. Quando, em autos ou papéis de gue conhecerem, 0s juizes ou tribunais
verificarem a existéncia de crime de acdo publica, remeterdo ao Ministério
Publico as copias e os documentos necessarios ao oferecimento da denuncia.

Por outro lado, a norma em questao (art. 129, VII, CF/88) acometeu a
conformacao dessa funcédo a lei complementar. Nesse sentido, no nivel federal, foi editada
a Lei Complementar n° 75/93 para regulamentar as atribuicdes e o estatuto do Ministério
Publico Federal, a qual, por sua vez, aplica-se aos Ministérios Publicos Estaduais, por
forca do disposto no art. 80 da Lei 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Publico). A LC 75/93 assim disp0e:

Art. 3° O Ministério Publico da Unido exercera o_controle externo da
atividade policial tendo em vista:

a) o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aos principios
informadores das relagdes internacionais, bem como aos direitos assegurados
na Constituicdo Federal e na lei;

b) a preservacdo da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do
patrimonio publico;

C) a prevencdo e a correcdo de ilegalidade ou de abuso de poder;

d) a indisponibilidade da persecucdo penal;
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e) a competéncia dos 6rgdos incumbidos da seguranca publica.

Art. 7° Incumbe ao Ministério Publico da Unido, sempre gque necessario ao
exercicio de suas func@es institucionais:

Il - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragéo de inquérito policial
e de inquérito policial militar, podendo acompanhé-los e apresentar provas;
Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢bes, o Ministério Publico da Unido
poderd, nos procedimentos de sua competéncia:

| - notificar testemunhas e requisitar sua condugdo coercitiva, no caso de
auséncia injustificada;

Il - requisitar informacGes, exames, pericias e documentos de autoridades da
Administracdo Publica direta ou indireta;

Il - requisitar da Administracdo Publica servigos temporarios de seus
servidores e meios materiais necessarios para a realizacdo de atividades
especificas;

IV - requisitar informacGes e documentos a entidades privadas;

V - realizar inspecdes e diligéncias investigatorias;

Art. 9° O Ministério Publico da Unido exercerd o _controle externo da
atividade policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais podendo:

| - ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

Il - ter acesso a guaisguer documentos relativos a atividade-fim policial;

Il - representar a autoridade competente pela adogéo de providéncias para
sanar a omissdo indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso
de poder;

IV - requisitar a autoridade competente para instauracao de inquérito policial
sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade policial;

V - promover a acao penal por abuso de poder.

Art. 10. A prisdo de gualguer pessoa, por parte de autoridade federal ou do
Distrito Federal e Territorios, deverd ser comunicada imediatamente ao
Ministério Publico competente, com indica¢do do lugar onde se encontra o
preso e copia dos documentos comprobatorios da legalidade da prisao.

Observa-se, portanto, que a LC 75/93 estabeleceu “principios”
informadores do controle externo da atividade policial; dotou o Ministério Publico de
prerrogativas que lhe assegurassem apurar fatos e empreender diretamente diligéncias
investigatdrias, e, por fim, explicitou, ainda que de forma timida, o contetdo e a forma
desse controle externo.

Por outro lado, nem a Constituicdo Federal, nem a LC 75/93, excluiu o
tipo de policia sujeita ao controle externo pelo Ministério Publico, porque na locucédo
“atividade policial”, ndo se incluiu qualquer adjetivo que qualificasse essa ou aquela
policia, investigatoria ou ostensiva (p.ex., civil, militar, ou corpo de bombeiros militar).

No ambito do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais a lei
organica de regéncia da atividade Ministerial é a Lei Complementar Estadual n° 34/94,

que assim prescreve:
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Art. 67 No exercicio de suas fungGes, o Ministério Publico podera:

V- exercer o controle externo da atividade policial, observado o disposto no
inciso 11 do art. 125 da Constituicdo do Estado de Minas Gerais;

IX- requisitar, no exercicio de suas atribuic@es, o auxilio de forca policial;
Art. 74 Além das atribuicdes previstas na Constituico Federal, na
Constituicao Estadual, na Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico e em
outras leis, compete aos Promotores de Justiga:

I1- atender a qualquer do povo, tomando as providéncias cabiveis e
cientificando o interessado das medidas efetivadas;

VIII- expedir notificacBes e requisicbes e instaurar procedimentos
investigatdrios nos casos afetos a sua area de atuacao;

IX- inspecionar e fiscalizar cadeias publicas, manicémios judiciarios,
estabelecimentos prisionais de qualguer natureza, hospitais publicos ou
conveniados e locais que abriguem idosos, criangas, adolescentes, incapazes
ou pessoas portadoras de deficiéncia, adotando as medidas cabiveis;

XVIII- requisitar a instauracdo de inquérito policial e diligéncias
investigatdrias para apuracao de crime de acéo penal publica;

XIX- assumir_a direcdo de inquéritos policiais, quando designado pelo
Procurador-Geral de Justica, nos termos do art. 125, 11, "g", da Constituicéo
Estadual;

XXV- exercer 0 controle externo da atividade policial;

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos citados acima, a
funcdo do controle externo foi tratada independentemente da prerrogativa de requisitar a
instauracdo de inquérito policial e a realizacdo de diligéncias investigatorias, além do que,
diversamente da LC 75/93, que disciplinou em seu proprio texto, o contetdo do controle,
a LC 34/94 remeteu tal disciplinamento para o texto da Constitui¢cdo do Estado de Minas
Gerais, especificamente em seu art. 125, inciso Il. Vejamos 0 que prescreve a

Constituicdo Mineira:

Art. 120 — S&o funcgbes institucionais do Ministério Publico:

| — promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;
VI — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar respectiva;

VII — requisitar diligéncia investigatéria e instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais;

VIl — exercer outras fungdes que lIhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, vedada a representacéo judicial e a
consultoria juridica de entidade publica.

Art. 121 — Além das fungdes previstas na Constituicdo da Republica e
nas leis, incumbe ao Ministério Publico, nos termos de sua lei
complementar:

| — exercer a fiscalizagéo de estabelecimento prisional ou que abrigue
idoso, menor, incapaz ou portador de deficiéncia;
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Il — participar de organismo estatal de defesa do meio ambiente, do
consumidor, de politica penal e penitenciaria e de outros afetos a sua
area de atuacao.

Art. 125 — E facultada ao Procurador-Geral de Justica a iniciativa de
lei complementar que disponha sobre:

Il — controle externo da atividade policial, por meio do exercicio das
sequintes atribuicOes, entre outras:

a) fiscalizar o cumprimento dos mandados de priséo;

b) receber, diretamente da autoridade policial, os inquéritos e
quaisquer outras pecas de informacao;

c) fixar prazo para prosseguimento de inquérito policial;

d) requisitar diligéncia a autoridade policial;

e) inspecionar as unidades policiais civis ou militares;

f) receber cdpia de ocorréncia lavrada pela Policia Civil ou pela
Policia Militar;

g) avocar, excepcional e fundamentadamente, inqueérito policial em
andamento;

Embora se trate de lei ordinaria, e ndo propriamente de lei
complementar, a Lei 8.625/93 também nos forneceu exemplos normatizados de medidas

caracterizadoras de controle externo da atividade policial:

Art. 41. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Publico, no
exercicio de sua funcéo, além de outras previstas na Lei Organica:

VI - ingressar e transitar livremente:

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios,
tabelionatos, oficios da justica, inclusive dos registros pablicos, delegacias de
policia e estabelecimento de internacdo coletiva;

VIIlI - examinar, em gqualquer reparticdo policial, autos de flagrante ou
inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pegas e tomar apontamentos;

IX - ter acesso ao indiciado preso, a qualquer momento, mesmo quando
decretada a sua incomunicabilidade;

Art. 80. Aplicam-se aos Ministérios Publicos dos Estados, subsidiariamente,

as normas da Lei Organica do Ministério Publico da Unido.

E por fim, mais recentemente, o Conselho Nacional do Ministério
Publico — CNMP — editou a Resolucdo n° 20/2007, explicitando o conteudo e alcance
desse controle externo, considerando o disposto no art. 127, caput e art. 129, incisos I, 11
e VII, da Constituigdo Federal, no art. 9° da LC 75/93 e no art. 80 da Lei 8.625/93:

Art. 1° Estdo sujeitos ao controle externo do Ministério Pablico, na forma do
art. 129, inciso VII, da Constituicdo Federal, da legislacdo em vigor e da
presente Resolugdo, os organismos policiais relacionados no art. 144 da
Constituicdo Federal, bem como as policias legislativas ou gualguer outro
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0rgao ou instituicdo, civil ou militar, a gual seja atribuida parcela de poder
de policia, relacionada com a sequranca publica e persecucao criminal.

Art. 3° O controle externo da atividade policial sera exercido:

I - na forma de controle difuso, por todos os membros do Ministério Publico
com atribuicdo criminal, quando do exame dos procedimentos que lhes forem
atribuidos;

Il - em sede de controle concentrado, atraveés de membros com atribuicdes
especificas para o controle externo da atividade policial, conforme
disciplinado no &mbito de cada Ministério Publico.

Art. 4° Incumbe aos 6rgdos do Ministerio Publico, guando do exercicio ou
do resultado da atividade de controle externo:

I — realizar visitas ordinarias periddicas e, quando necessérias, a qualquer
tempo, visitas extraordinarias, em reparti¢des policiais, civis e militares,
orgaos de pericia técnica e aquartelamentos militares existentes em sua area
de atribuicao;

Il —examinar, em quaisquer dos 6rgéos referidos no inciso anterior, autos de
inquérito policial, inquérito policial militar, autos de prisdo em flagrante ou
qualguer outro expediente ou documento de natureza persecutéria penal,
ainda que conclusos a autoridade, deles podendo extrair copia ou tomar
apontamentos, fiscalizando seu andamento e regularidade;

1l — fiscalizar a destinacdo de armas, valores, substancias entorpecentes,
veiculos e objetos apreendidos;

IV — fiscalizar o cumprimento dos mandados de priséo, das requisicoes e
demais medidas determinadas pelo Ministério Publico e pelo Poder
Judiciario, inclusive no que se refere aos prazos;

V — verificar as copias dos boletins de ocorréncia ou sindicancias que nédo
geraram instauracdo de Inquérito Policial e a motivacdo do despacho da
autoridade policial, podendo requisitar a instauracao do inquérito, se julgar
necessario;

VI — comunicar a autoridade responsavel pela reparticdo ou unidade militar,
bem como a respectiva corregedoria ou autoridade superior, para as devidas
providéncias, no caso de constatacdo de irregularidades no trato de questfes
relativas a atividade de investigacdo penal que importem em falta funcional
ou disciplinar;

VIl — solicitar, se necesséria, a prestacdo de auxilio ou colaboragdo das
corregedorias dos 6rgdos policiais, para fins de cumprimento do controle
externo;

VIII - fiscalizar cumprimento das medidas de quebra de sigilo de
comunicagdes, na forma da lei, inclusive através do 6rgao responsavel pela
execucdo da medida;

IX — expedir recomendacdes, visando & melhoria dos servigos policiais, bem
como O respeito aos interesses, direitos e bens cuja defesa seja de
responsabilidade do Ministério Publico, fixando prazo razoavel para a
adocdo das providéncias cabiveis.

§ 1° Incumbe, ainda, aos 6rgédos do Ministério Publico, havendo fundada
necessidade e conveniéncia, instaurar procedimento investigatorio referente
a ilicito penal ocorrido no exercicio da atividade policial.

§ 2° O Ministério Publico poderd instaurar procedimento administrativo
visando sanar as deficiéncias ou irregularidades detectadas no exercicio do
controle externo da atividade policial, bem como apurar as responsabilidades
decorrentes do descumprimento injustificado das requisi¢cdes pertinentes.
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8§ 3° Decorrendo do exercicio de controle externo repercussdo do fato na area
civel, incumbe ao 6rgdo do Ministério Publico encaminhar cOpias dos
documentos ou pecas de que dispde ao 6rgdo da instituicdo com atribuicéo
para a instauracgdo de inquérito civil pablico ou ajuizamento de a¢éo civil por
improbidade administrativa.

Art. 5° Aos 6rgéos do Ministério Publico, no exercicio das funcfes de
controle externo da atividade policial, cabera:

I — ter livre ingresso em estabelecimentos ou unidades policiais, civis ou
aquartelamentos militares, bem como casas prisionais, cadeias publicas ou
quaisquer outros estabelecimentos onde se encontrem pessoas custodiadas,
detidas ou presas, a qualquer titulo, sem prejuizo das atribuicGes previstas na
Lei de Execucdo Penal que forem afetadas a outros membros do Ministério
Publico;

Il — ter acesso a quaisquer documentos, informatizados ou ndo, relativos a
atividade-fim policial civil e militar, incluindo as de policia técnica
desempenhadas por outros 6rgaos, em especial:

a) ao registro de mandados de priséo;

b) ao registro de fiancas;

C) ao registro de armas, valores, substancias entorpecentes, veiculos e outros
objetos apreendidos;

d) ao registro de ocorréncias policiais, representacdes de ofendidos e notitia
criminis;

e) ao registro de inquéritos policiais;

f) ao registro de termos circunstanciados;

g) ao registro de cartas precatorias;

h) ao registro de diligéncias requisitadas pelo Ministério Publico ou pela
autoridade judicial;

i) aos registros e guias de encaminhamento de documentos ou objetos a
pericia;

j) aos registros de autorizagdes judiciais para quebra de sigilo fiscal,
bancario e de comunicac0es;

) aos relatorios e solugdes de sindicancias findas.

IIl — acompanhar, quando necessaria ou solicitada, a conducdo da
investigacao policial civil ou militar;

IV — requisitar & autoridade competente a instauracdo de inquérito policial
ou inquérito policial militar sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido no
exercicio da atividade policial, ressalvada a hipdtese em que os elementos
colhidos sejam suficientes ao ajuizamento de acéo penal;

V — requisitar informagdes, a serem prestadas pela autoridade, acerca de
inquérito policial ndo concluido no prazo legal, bem assim requisitar sua
imediata remessa ao Ministério Publico ou Poder Judiciario, no estado em
gue se encontre;

VI — receber representacdo ou peticdo de qualquer pessoa ou entidade, por
desrespeito aos direitos assegurados na Constituicdo Federal e nas leis,
relacionados com o exercicio da atividade policial;

VII — ter acesso ao preso, em qualquer momento;

VIII — ter acesso aos relatérios e laudos periciais, ainda que provisorios,
incluindo documentos e objetos sujeitos a pericia, guardando, quanto ao
contetido de documentos, o sigilo legal ou judicial que lhes sejam atribuidos,
ou quando necessario a salvaguarda do procedimento investigatorio.
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Art. 6° Nas visitas de que trata o artigo 4°, inciso |, desta Resolucéo, o 6rgédo
do Ministério Publico lavrard a ata ou relatorio respectivo, consignando
todas as constatacGes e ocorréncias, bem como eventuais deficiéncias,
irregularidades ou ilegalidades e as medidas requisitadas para sana-las,
devendo manter, na promotoria ou procuradoria, copia em arquivo
especifico.

Paragrafo uUnico. A autoridade diretora ou chefe de reparticdo policial
poderd ser previamente notificada da data ou periodo da visita, bem como dos
procedimentos e a¢des que serdo efetivadas, com vistas a disponibilizar e
organizar a documentacao a ser averiguada.

De fato, essa Resolucdo do CNMP é bastante abrangente quanto as
formas de controle externo da atividade policial, assim como em relagdo ao tipo de policia

sujeita a esse controle, incluindo até mesmo as policias legislativas ou qualquer outro 6rgéo

ou instituicdo, civil ou militar, a qual seja atribuida parcela de poder de policia, relacionada

com a sequranca publica e persecucdo criminal.

Além disso, a Resolucgéo explicitou as figuras do controle externo difuso
e concentrado, a semelhanca do que ocorre na seara do controle judicial da
constitucionalidade das leis; estabelecendo uma desejavel amplitude do controle entre os
Orgdos do Ministério Pdblico com atribuicio criminal, bem como explicitando
detalhadamente as diversas prerrogativas necessarias ao exercicio responsavel desse
controle a vista dos principios que o norteiam.

Como se observa, a referida resolucdo ndo inovou no ordenamento
juridico, até porque reproduz diversos dispositivos da LC 75/93, estando de acordo com
a Constituicdo Federal.

Poderia, entretanto, essa resolucdo ter acometido ao Orgdo do
Ministério Publico com atribuicdo “concentrada” do controle externo da atividade
policial, a atribuicdo de adotar as providéncias cabiveis no &mbito civil, no que tange ao
processamento do agente publico policial que venha a cometer atos de improbidade
administrativa, principalmente, pela celeridade e efetividade que tal procedimento

proporcionaria no caso concreto.

Il — O poder investigatorio (direto) do ministério publico

Como se reconhece, instalou-se séria celeuma em torno da possibilidade
ou ndo de o Ministério Publico promover investigacdes diretas sobre fatos atinentes a
ocorréncia de delitos, ou se tal atribuicdo seria exclusiva da Policia Civil (nos termos do
art. 144 da CF/88), a despeito do que prescreve o art. 129, I, I, VI, VII, VIII e IX da
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CF/88, até porque, diante de qualquer antinomia existente no texto constitucional, ha que
se aplicar a nova hermenéutica (constitucional) do tipo interpretacédo-concretizacéo, ja
que esta jungida a protecdo dos fundamentos (notadamente a cidadania) e dos objetivos
(construcé@o de uma sociedade livre, justa e solidaria e promocdo do bem de todos) da
Republica Federativa do Brasil, que se pretendeu denominar Estado Democratico de
Direito; e ndo meramente a hermenéutica do tipo interpretacdo-subsuncao.

Nesse sentido, cotejando as normas constitucionais inseridas nos arts.
144 e 129 da CF/88, ndo haveria como se excluir o poder investigatério (direto) do
Ministério Publico do arcabouco axioldgico da norma constitucional que tipifica (de
forma aberta) as fun¢bes do Ministério Publico, sob pena de vulnerar a primeira de suas
funcBes privativas que é a promocado da acdo penal publica; umbilicalmente ligada ao
direito fundamental a seguranca, previsto no caput do art. 5° da Carta Magna.

Acredita-se, equivocadamente, que o reconhecimento desse poder
(implicito) ao Ministério Publico representaria prejuizo ou esvaziamento das atribui¢es
da Policia Civil (para aqueles que a integram) ou prejuizo para o sagrado direito de defesa
(para aqueles que advogam exatamente para os violadores da lei).

Ainda que, como visto, o inquérito policial seja peca meramente
informativa e até dispensavel pela prépria lei processual penal, ndo se vislumbra qualquer
prejuizo para as atividades investigatorias policiais o reconhecimento do poder
investigatdrio ao Ministério Publico, uma vez que a Instituicdo Ministerial ndo dispGe de
estrutura material e humana para desenvolver tal tarefa com exclusividade, nem possui
tal interesse, diante do enorme plexo de atribuicGes que lhes foram acometidas pela
Constituicao Federal e demais leis vigentes.

Por outro lado, ndo se pode objetar que a investigacdo policial hodierna
tem deixado a desejar, em muitos casos, ndo podendo o Ministério Publico (e, por
conseguinte, a Sociedade) se tornar refém da eventual ineficiéncia do servico
investigatorio policial, porque, sendo o titular privativo da agdo penal, e tendo o dever de
provar o que alega, o Ministério Publico ndo pode se contentar com os elementos que lhe
forem apresentados pela policia investigativa, ainda mais diante do interesse publico na
repressdo responsavel dos delitos, e na protecdo da Sociedade pela promogéo do direito
fundamental & seguranca da coletividade.

Ademais, ha casos em que a propria autoridade policial e/ou seus

agentes se tornam os violadores da lei e do sistema de protecdo/defesa social, caso em
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que o Ministério Publico tem que poder agir para investigar, com isencdo e sem
corporativismo, eventuais delitos, sem prejuizo da responsabilizacdo dos agentes
policiais, pelos atos de improbidade administrativa correlatos.

O exercicio do poder investigatorio pelo Ministério Pablico, também
assentado no principio da indisponibilidade do interesse publico (e na indisponibilidade
da persecucéo criminal), em reprimir delitos e promover o bem de todos, a paz e a justi¢a
sociais, ndo evidencia, igualmente, nenhum prejuizo para o amplo direito de defesa do
violador da lei, eis que todos os elementos de convic¢do colhidos na fase investigatoria,
na busca da verdade real, serdo necessariamente submetidos ao crivo/controle judicial,
ndo podendo ser utilizados exclusiva ou isoladamente para condenar aquele(s) ao(s)
qual(is) tenha(m) sido imputado(s) eventual(is) delito(s).

N&o ha nisso (exercicio do poder investigatdrio) nenhum prejuizo para
isencdo do Ministério Publico, porque a imparcialidade absoluta no exercicio das fungdes
é exigida somente dos magistrados, sendo que a convicgdo do Orgdo do Ministério
Publico, que deflagra eventual demanda penal perante o Poder Judiciario, também se
forma pela analise que empreender dos elementos colhidos, e daqueles que entender que
devam ser buscados, por terem sido ignorados ou menoscabados pela autoridade policial.
O argumento da falta de isencdo do Ministério Publico ja esta superado had muito diante
do teor da Simula 234 do STJ, segundo a qual "a participacdo de membro do Ministério
Publico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢cao
para o oferecimento da denuncia".

Além disso, nenhuma objecdo hd quanto a investigacdo presidida
diretamente pelo Ministério Pablico no ambito civel, e cujo teor pode evidenciar (e
normalmente é o que ocorre) a pratica de correlatos delitos, havendo necessidade, em
ambas as searas (civel e criminal), de se submeter os elementos de prova colhidos na fase
investigatoria, ao juizo de um magistrado natural, sob o palio da ampla defesa e do
contraditorio.

Alias, desconhece-se qualquer decisdo judicial que tenha atacado ou
reconhecido eventual macula nos atos investigatorios realizados pelo Ministério Publico.
A insurreicdo se limita apenas a aspectos formais, vale dizer, a prerrogativa de o
Ministério Publico empreender ou ndo diligéncias investigatdrias, a revelia de qualquer

inquérito policial.
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N&o h& nenhum inconveniente ou prejuizo ao violador da lei ser
investigado diretamente pelo Ministério Pablico, eis que havera medidas e diligéncias
sempre dependentes de autorizacdo e controle judicial, tais como a expedicdo de
mandados de busca e apreensdo, autorizacdo de interceptacGes telefonicas e a
determinacdo de outras medidas cautelares, tais como o arresto e 0 sequestro, de modo
que o sistema constitucional e legal em vigor ja acautela qualquer investigado quanto a
inadmissibilidade das provas ilicitas.

Insta registrar que o poder investigatorio do Ministério Publico vem
sendo a cada dia reconhecido e reforgado pelos Tribunais Superiores e pela Corte Mineira,
conforme se observa dos seguintes julgados: STF - HC 99228/SP, 12 Turma, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 04/10/2011; STF - RHC 83492/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello,
j. 16/12/2010; STJ - HC 168184/SP, 5% Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJ 02/02/2012;
STJ - HC 151415/SC, 5* Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 22/11/2011; STJ - HC
86272/SP, 62 Turma, Rel. Min. Maria Thereza Moura, DJ 07/12/2010; STJ - RESP
331903/DF, 52 Turma — Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ 01/07/2004; TIMG, Apelacédo
Criminal n°. 1.0216.08.053157-9/001, Rel. Des. Antdnio Armando dos Anjos, 32 Camara
Criminal, DJ 19/07/2011; TIMG, Apelagdo Criminal n°. 1.0000.09.506542-1/000, Rel.
Des. Maria Celeste Porto, 52 Cémara Criminal, DJ 09/11/2010; TJMG, Apelacao
Criminal n°. 1.0000.08.483947-1/000, Rel. Des. Renato Martins Jacob, 22 Cémara
Criminal, DJ 06/11/2008; TIMG, Apelacdo Criminal n°. 1.0184.02.000913-2/001, Rel.
Des. Judimar Biber, 12 Camara Criminal, DJ 26.09.2007; TIJMG, Habeas Corpus n°.
1.0000.07.449606-8/000(1), Rel. Des. Sérgio Braga, 1@ Camara Criminal, DJ 26/06/2007.

Parafraseando o em. Des. Sérgio Braga, ¢ de se ressaltar que “nao ¢ da
indole do direito penal a feudalizacdo da investigacdo criminal na Policia e a sua exclusao
do Ministério Publico”.

11 — O controle externo da atividade policial e o poder investigatorio do Ministério
Publico — existe incompatibilidade?

O controle externo da atividade policial tem a finalidade de garantir a

legalidade e a eficiéncia dos procedimentos investigatorios, indispensaveis ao correto e

justo manuseio da acao penal publica, e se vincula a atividade-fim da policia civil, sem

estabelecer relagdo hierarquica entre seus integrantes e os Orgéos do Ministério Publico.
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A par do controle externo da atividade policial, tem ainda 0 Ministério
Publico o dever de fiscalizar a atividade policial civil e militar, para que os direitos e
garantias fundamentais sejam respeitados, nos termos do art. 129, Il da CF/88, eis que a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio € um
servico de inegavel relevancia publica, devendo o Ministério Publico zelar para que os
procedimentos policiais preventivos respeitem os postulados da legalidade e os direitos
fundamentais consagrados na Carta Magna; sem prejuizo do exercicio do poder
investigatdrio direto, quando necessario, notadamente quando o autor do delito seja a
prépria autoridade policial.

Dentre véarias medidas possiveis, deve o Ministério Publico receber
copia de todas as ocorréncias lavradas pela Policia Militar, de forma a verificar o correto
andamento daquelas que encontrem tipificacdo na lei penal vigente, valendo ressaltar que
essa praxe ja ocorre no que tange as ocorréncias relatadas pela Policia Militar do Meio
Ambiente. Além de ter acesso as ocorréncias policiais, deve o Ministério Publico ter
acesso aos bancos de dados e registros ligados a atividade-fim das policias.

H& quem hostilize o poder investigatério do Ministério Publico,
alegando equivocadamente que ele € incompativel com o exercicio do controle externo
da atividade policial, e até com o principio acusatorio.

Conforme ressaltado, duvida ndo ha de que o controle externo da
atividade policial se refere a atividade-fim das policias (civil e militar), eis que os atos
internos estdo submetidos ao controle das respectivas corregedorias, sem embargo da
atuacdo Ministerial na correicdo de atos de improbidade administrativa, nos termos do
art. 129, Il da Constituicdo Federal (e da Lei 8.429/92), ndo obstante essa norma
constitucional fundamente ou justifique, igualmente, o poder investigatério do Ministério
Publico, bem como complemente o controle externo da atividade policial dedicada a
seguranca e a defesa social.

Na verdade, a possibilidade de o Ministério Pablico proceder a
diligéncias investigatdrias diretamente ja € um consectario do exercicio do controle
externo da atividade policial, na medida em que a atividade policial normalmente se
mostra deficitaria e ineficiente (ou mesmo quando se torna protagonista da propria
criminalidade), ao passo que a pretensdo punitiva estatal (que € indisponivel) esta sujeita
a termo, além do que ¢ exigéncia legal e constitucional que o Ministério Publico exerca

responsavelmente a promocéo da acao penal.
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Realizada pela policia civil, e complementada ou mesmo realizada
diretamente pelo Ministério Publico, a investigacdo criminal ser4 sempre submetida ao
crivo do Poder Judiciario, no ambito do devido processo legal, e sob o palio das garantias
da ampla defesa e do contraditdrio, sem se olvidar que ha medidas investigatdrias que
somente podem ser realizadas com o prévio e necessario aval do Poder Judiciério, ndo
havendo, portanto, qualquer prejuizo ao investigado pelo simples fato de eventuais atos
investigatorios terem sido realizados diretamente pelo Org&o do Ministério Piblico.

E pueril querer transplantar a teoria montesquiana dos freios e
contrapesos dos poderes estatais para a relagdo Ministério Publico-Policia Civil, eis que,
em matéria investigatoria, seja quem for seu protagonista, o Poder Judiciario sempre
julgaré e deliberara sobre a prova colhida na fase inquisitiva, e sua confirmacdo ou nao
no ambito do devido processo legal, cercado pelas garantias individuais do violador da
lei. O Ministério Publico ndo se interessa pela atividade investigatoria criminal quando
ela é bem desempenhada pela Policia Civil, nos termos da lei, e assim, ndo haveria sequer
necessidade de controle externo dessa atividade. O controle existe, entretanto, porque a
atividade é deficitaria ou violadora da lei.

Dessa forma, havendo ineficiéncia ou ilegalidade da atividade
investigatoria, a Sociedade ndo pode virar refém de um servico de relevancia pablica que
ndo funcionou bem, ndo havendo como o Ministério Pdblico cumprir sua missao
constitucional de promover a acdo penal publica, estando impedido, por mero capricho
de quem ndo deseja a elucidacdo da verdade, de empreender diligéncias investigatérias
diretamente. Ainda que o Ministério Publico tenha o poder de requisitar da Policia Civil
diligéncias investigatorias, ndo ha garantia de que tais diligéncias serdo executadas, com
a eficiéncia e qualidade que a vitima e a Sociedade esperam e necessitam.

A légica do sistema acusatério € a de separar as funcdes de acusar e
julgar, mas ndo as funcdes de investigar e acusar, as quais sao umbilicalmente ligadas e
interdependentes, mas devidamente apartadas da funcdo de julgar; portanto, ndo ha
violacdo do sistema acusatorio quando a atividade investigativa se soma a atividade
acusatoria, e assim, o poder investigatério do Ministério Publico ndo se incompatibiliza
com a sua funcéo de exercer o controle externo da atividade policial, porque € exatamente
0 exercicio desse controle que evidenciard a necessidade de se realizar diretamente
diligéncias investigatorias, complementares ou ndo, além de propiciar que o agir policial

se paute pela correcdo e se submeta as exigéncias legais e constitucionais, quando
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eventuais diligéncias investigatorias dependam da intervencdo prévia e necessaria do
Poder Judiciério, como quando se pretenda, p.ex., a quebra de sigilo telefénico e/ou fiscal,

e a busca e apreensdo de coisas e pessoas.

IV - Conclusoes:

(1) A Resolucdo CNMP n° 20/007 € constitucional e se encontra
conforme os ditames da LC (federal) n°® 75/93 e LC (estadual 34/94);

(2) E recomendavel que o Orgdo do Ministério Publico que tiver
atribuicdo especifica do controle externo da atividade policial, tenha também atribuicéo
para instaurar ICP e propor acdo civil por improbidade administrativa em decorréncia
desse controle, favorecendo a celeridade e efetividade da atuagcdo Ministerial;

(3) Por ser o titular exclusivo da acdo penal publica, o Ministério
Publico pode e deve promover diretamente diligéncias investigatdrias, quando a atividade
policial for deficitaria ou inexistente, quando a autoridade policial for a prépria violadora
da lei, ou ainda quando o interesse publico assim o exigir;

(4) O controle externo da atividade policial ndo é incompativel com o
poder investigatorio (direto) do Ministério Publico, até porque a realizacao desse controle
pode evidenciar a necessidade de o Ministério Publico realizar diligéncias investigatdrias
autdnomas.

(5) As atribuicbes criminais do Ministério Publico merecem ser (mais)
prestigiadas e privilegiadas pela Administracdo Superior, de forma que 0s controles

difuso e concentrado da atividade policial possam ocorrer com efetividade.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A “APOSENTADORIA ESPECIAL” DE AGENTES POLITICOS E A
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

MARCUS PAULO QUEIROZ MACEDO
Promotor de Justica de Araxa/MG
Mestre em Direito Direitos Coletivos,
Cidadania e Funcdo Social pela
UNAERP - Universidade de Ribeirdo

Preto

1. Introducéo

E comum a existéncia, nas legislacbes municipais e estaduais, da
previsdo de beneficios previdenciarios especiais de aposentadoria e de pensao para ex-
agentes politicos e seus familiares, sobretudo para o caso de ex-prefeitos e de ex-
governadores’ e seus vi(vos.

Sao “especiais” porque dissociados do regime geral de Previdéncia
Social brasileira, ou de qualquer outro fundo gestor de previdéncia, estadual ou municipal
e, 0 que é pior, ndo sdo derivados de qualquer contribuicdo previdenciaria, além de se
restringirem a dada classe de agentes publicos, ndo se estendendo aos servidores publicos
do mesmo ente federativo, o que fere diversos principios constitucionais

administrativos’.

74 Em Minas Gerais o Ministério Publico local ajuizou, em 08.04.2011, a acdo civil publica n. 00895802-
97.2011.8.13.0024, distribuida junto a 22 Vara da Fazenda Estadual da Capital, questionando o pagamento
de aposentadoria aos ex-governadores Rondon Pacheco, Francelino Pereira dos Santos, Hélio Carvalho
Garcia , Eduardo Branddo de Azeredo e a vilva de um ex-governador, Sra. Coracy Uchoa Pinheiro. A
antecipacéo de tutela requerida foi concedida em 20.06.2011.

> Quanto a esta inconstitucionalidade, assevera José Nilo de Castro: “Os municipios ndo devem, alids, ndo
podem, por leis municipais, conceder subsidio mensal vitalicio a ex-Prefeitos, ou pensao as suas vilvas,
bem como as dos ex-Vereadores, que, a despeito da autonomia municipal, de que se é cioso, aqui e alhures,
e intransigente defensor, a lei municipal concessiva dessas vantagens pecuniarias ndo se compadeceria,
como nao se compadece, dos preceitos e principios gerais adotados na CR.

Destarte, subsidios mensal e vitalicio de ex-Prefeito ou de ex-Vereador também, como penséo a vilvas
suas, s6 poderiam ser criados em atencdo a regra federal constitucional e nunca pelos Municipios, que ndo
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De fato, o tema ndo € recente, sdo inUmeras as acles judiciais
questionando pensdes e aposentadorias de ex-agentes politicos’®, havendo uma vasta
jurisprudéncia desfavoravel do E. STF quanto ao tema’’, inclusive com decisdes

reafirmadas recentemente’8, sendo iniimeros os julgados que ndo permitem o pagamento

tém poder constituinte originario ou derivado. Nesse sentido pronunciou-se o STF (RE n. 112.044-4-PB, j.
28.3.1989).

Ademais, inconcebivel, por outro lado, pudessem os Municipios estabelecer regras, em matéria de
seguridade social, sendo em conformidade com as previstas nos arts. 40 e seus paragrafos e 149, paragrafo
Unico, da CF e, na moldura desta, o que prescrevem as ConstituicGes dos respectivos Estados-membros.
Consequentemente, porque depende de ato normativo especifico (Lei Municipal de iniciativa privativa da
Céamara Municipal, e de Resolucdo, com base nos arts. 29, V e VI, e 29-A da CF) o estabelecimento dos
limites e critérios para a remuneracdo do exercicio efetivo dos mandatos dos agentes politicos locais, na
sua duragdo certa, induvidoso se revela concluir que toda e qualquer atribuicdo de vantagens pecuniérias,
mensal e permanente, por lei municipal, anémala e extravagante, ndo poderia ter, como ndo pode, outra
matriz sendo a Constituicdo Federal, haja vista que, a despeito de o Municipio ndo ter, como se afirmou,
poder constituinte origindrio nem derivado, essa matéria lhe escapa a tratamento.

A impossibilidade juridica de o Municipio conceder subsidio mensal e vitalicio a ex-Prefeitos, mediante lei
municipal prépria, perfeitamente admissivel é o entendimento de que inconstitucional se revelaria lei
municipal que atribuisse penséo a vilvas de ex-agentes politicos locais. Estende-se a impossibilidade
juridica pelo fato de que a condicdo de beneficiarios se atrela aquela inerente & investidura e exercicio do
mandato eletivo local. Ora, existe ali razdo fundamental para se negar aos Municipios o poder de
concederem subsidio mensal vitalicio a ex-Prefeitos; aqui prevalece 0 mesmo principio, a mesma regra, a
obstar os Municipios a que prodigalizem recursos publicos em pensédo a dependentes de ex-agentes politicos
locais. Inconstitucional a concessdo em lei; a hip6tese rende ensejo a declaragéo de inconstitucionalidade
do ato normativo municipal que assim dispuser.

Ademais, hd que se mencionar que a Constituicdo de 1988 suprimiu beneficio similar aos ex-Presidentes
da Republica, inviabilizando-se a institui¢do, por analogia também, de favores idénticos aos ex-agentes
politicos locais.” (Direito Municipal Positivo, 6. ed. rev. atual., Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp.
190/191).

6 Na comarca de Araxa/MG, por exemplo, foi ajuizada, em 04.03.2009, a acgdo civil plblica de autos n.
0040 09 086206-7, da 2 Vara Civel daquela Comarca, que atualmente ainda ndo foi sentenciada em
primeiro grau.

" Por todos,veja-se: “DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
SUBSIDIO MENSAL E VITALICIO PARA EX-PREFEITOS DO MUNICIPIO DE ANGICAL, PIAUI.
BENEFICIO CRIADO POR LEI MUNICIPAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. O Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que os Municipios ndo podem sem previsdo na
Constituicdo Federal, instituir beneficio dessa natureza para seus ex-prefeitos. 2. Precedentes do S.T.F. 3.
E ndo ha que se falar em direito adquirido contra a Constituicdo, como o fez o acérddo recorrido,
conflitando, também neste ponto, com a pacifica jurisprudéncia desta Corte. 4. R.E. conhecido e provido,
para o indeferimento do Mandado de Seguranga. 5. Custas ‘ex lege’. (RE 224.971-0, Relator Ministro
Sidney Sanches, p. em 26.03.99)”. No mesmo sentido: RE n. 112.044-4 e a Representacdo n. 1.025.

8 ADI 3853/MS - MATO GROSSO DO SUL AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA Julgamento: 12/09/2007 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno REQTE.(S):
CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASILREQDO.(A/S): ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL. “EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 35, DE 20 DE DEZEMBRO DE
2006, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL. ACRESCIMO DO ART. 29-
A, CAPUT e 8§ 19 2° E 3° DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS GERAIS E
TRANSITORIAS DA CONSTITUIGAO SUL-MATO-GROSSENSE. INSTITUICAO DE SUBSIDIO
MENSAL E VITALICIO AOS EX-GOVERNADORES DAQUELE ESTADO, DE NATUREZA
IDENTICA AO PERCEBIDO PELO ATUAL CHEFE DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL.
GARANTIA DE PENSAO AO CONJUGE SUPERSTITE, NA METADE DO VALOR PERCEBIDO EM
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deste tipo de verba, dada a sua inequivoca afronta a diversos principios e regras
constitucionais, gerando vultuosissimo prejuizo ao erario brasileiro, conforme se vera na

sequéncia desta exposicao.

2. Da ofensa aos direitos fundamentais da protecdo ao patriménio publico e a
dignidade da pessoa humana pelo estabelecimento, por parte das legislacGes
estaduais e municipais, de aposentadorias e pensdes a ex-agentes politicos e seus

parentes.

A dignidade da pessoa humana, inequivoco direito fundamental,
adquire peculiar importancia e conotacdo no Direito Administrativo e na Teoria Geral do

Estado, conforme ressalta Marcal Justen Filho:

O regime de direito administrativo e o exercicio do poder politico apenas
adquirem sentido completo e perfeito quando relacionados ao principio
maximo da supremacia da dignidade humana (CF/88, art. 1°, I11), como sintese
dos direitos fundamentais.

Todos os principios juridicos se vinculam a dignidade humana, que consiste
na concepcdo de que o ser humano ndo é instrumento, em qualquer das
acepcdes que a palavra apresente. O ser humano ndo pode ser tratado como
objeto. E o protagonista de toda a relagdo social, e nunca pode ser sacrificado
em homenagem a alguma necessidade circunstancial ou, mesmo, a proposito
da realizagdo de “fins tultimos” de outros seres humanos ou de uma
“coletividade” indeterminada. Ndo ha valor equiparavel ou superior a pessoa
humana, que é reconhecida com integridade, abrangendo tanto os aspectos
fisicos como também seus aspectos imateriais. A dignidade relaciona-se com
a “integridade” do ser humano, na acepgao de um todo insuscetivel de redug@o,
em qualquer de seus aspectos fundamentais.

O que se pode afirmar é que a promogdo da dignidade humana nédo seria
atingida se as relagdes intersubjetivas fossem deixadas ao sabor dos esforcos

VIDA PELO TITULAR. 1. Segundo a nova redagdo acrescentada ao Ato das Disposi¢des Constitucionais
Gerais e Transitdrias da Constituicdo de Mato Grosso do Sul, introduzida pela Emenda Constitucional n.
35/2006, os ex-Governadores sul-mato-grossenses que exerceram mandato integral, em ‘carater
permanente’, receberiam subsidio mensal e vitalicio, igual ao percebido pelo Governador do Estado.
Previsdo de que esse beneficio seria transferido ao conjuge supérstite, reduzido a metade do valor devido
ao titular. 2. No vigente ordenamento republicano e democratico brasileiro, os cargos politicos de chefia do
Poder Executivo ndo sdo exercidos nem ocupados 'em carater permanente’, por serem 0s mandatos
temporarios e seus ocupantes, transitorios. 3. Conquanto a norma faga mengao ao termo 'beneficio’, ndo se
tem configurado esse instituto de direito administrativo e previdenciario, que requer atual e presente
desempenho de cargo publico. 4. Afronta o equilibrio federativo e os principios da igualdade, da
impessoalidade, da moralidade publica e da responsabilidade dos gastos publicos (arts. 1°, 5°, caput,
25, § 1°, 37, caput e inc. X111, 169, § 1° inc. | e II, e 195, § 5° da Constituicdo da Republica). 5.
Precedentes. 6. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade do art. 29-A e seus paragrafos do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Gerais e
Transitérias da Constituicao do Estado de Mato Grosso do Sul.” (negritos meus).
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individuais, desorganizados. O Estado e outras organiza¢des da sociedade civil
sdo instrumentos para realizar a dignidade humana e os valores fundamentais.
A existéncia do Estado apenas se justifica em face do aludido principio™.

Por outro lado, também a protecdo ao patrimoénio publico (de que faz
parte a probidade administrativa) e & moralidade administrativa sdo direitos
fundamentais®, eis que constam expressamente do art. 5° da Constituigdo da Reptiblica,
o qual integra o seu Titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais™), e tem a seguinte

redacéo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LXXIII - qualquer cidaddo € parte legitima para propor agéo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia;[...] (negritos meus)

Além do patriménio publico e da moralidade administrativa terem sido
expressamente elencados e positivados pela Constituicdo da Republica como direitos
fundamentais no artigo 5°, ela também se preocupou em tracar, ao largo do seu texto,
diversas outras disposi¢des protetivas a estes direitos, as quais sdo assim sintetizadas e
agrupadas por Fernando Rodrigues Martins:

As regras de garantia dizem respeito a possibilidade de ajuizamento de agdo
popular para anulacdo de ato lesivo ao patrimdnio publico e a moralidade
administrativa (art. 5.°, LXXIII, e art. 129, 111, CF). As regras de competéncia
s8o aquelas respeitantes as atribuicdes estabelecidas a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios quanto ao patrimdnio e a moralidade administrativa (arts.
23, 24, 25 e 29, CF). Regras gerais sdo aquelas que estabelecem ao longo do
texto constitucional a responsabilizacdo dos agentes pela malversacdo do
patriménio publico ou desrespeito & moralidade administrativa (arts. 15 e 85,
CF). E, por fim, regras especificas sdo aquelas indicativas dos principios a
serem observados quanto ao patrimdnio publico e a moralidade administrativa
e explicitadora da improbidade administrativa (art. 37, caput e 88§ 4.° e 5.°,
CF)&L,

Postos tais paradigmas, torna-se claro que, devido ao fato das normas
estaduais e municipais que estabelecem aposentadorias e pensdes a ex-agentes politicos

e a seus parentes de forma contraria a Constituicdo da Republica (o que seré objeto de

7 Curso de Direito Administrativo. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, pp. 76/77.
8 Neste sentido, Fernando Rodrigues Martins (Controle do Patrim6nio PUlblico: comentérios a Lei de
Improbidade Administrativa. 3. ed. rev. ampl. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 48/65).
81 Controle do Patriménio Publico: comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 3. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 61.
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analise especifica no proximo item) causarem grave prejuizo ao erério, elas
inequivocamente afrontam os direitos fundamentais do patrimdnio pablico e da dignidade
da pessoa humana, e por isto, devem serem cabalmente extirpadas do ordenamento
juridico patrio, a fim de deixarem de produzir qualquer efeito, pois, conforme adverte

Gregorio Assagra de Almeida:

Em um Estado Democratico de Direito, os direitos e garantias constitucionais
fundamentais comp®e o nlcleo da Constituicéo e, por isso, possuem eficacia
irradiante para o legislativo, o executivo e o judiciario, bem como a todas as
outras pessoas individuais ou coletivas. Eles funcionam como diretrizes da
ordem juridica constitucional e dos seus respectivos modelos explicativos®?.

3. Da ofensa aos principios e regras constitucionais pelo estabelecimento, por parte
das legislacBes estaduais e municipais, de aposentadorias e pensfes a ex-agentes

politicos e seus parentes.

3.1. Da ofensa aos Principios constitucionais gerais da seguridade social.

Os Estados, Distrito Federal e 0s Municipios, bem como suas autarquias
e fundac@es, tem seus proprios institutos previdenciarios, sendo que, por isto, em geral,
tém regimes previdenciarios especificos, dissociados do regime geral da previdéncia
social, a excecdo dos ocupantes de cargos comissionados e dos servidores publicos
contratados, que se submetem ao regime geral da previdéncia social®.

Todavia, a formatacao constitucional do regime previdenciario publico,
no que tange também aos seus principios informadores, é a mesma do regime geral da
previdéncia social, tanto que “aplicar-se-a, subsidiariamente, a esse regime dos servidores

publicos titulares de cargo efetivo o regime geral da previdéncia social (art. 40, § 1284 e

82 Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e direito privado por uma nova
summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 335.

8 Constituicdo da Republica: “Art. 40. [...] § 13 - Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneragdo bem como de outro cargo temporario ou de
emprego publico, aplica-se o regime geral de previdéncia social. [...]”

84 “Constituicdo da Republica: “Art. 40. [...] § 12 - Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia
dos servidores publicos titulares de cargo efetivo observara, no que couber, os requisitos e critérios
fixados para o regime geral de previdéncia social.”

110

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

art. 201 CF)”®, especialmente quanto a base estrutural de ambos, que consiste nos seus
carateres contributivos e a na necessidade de um equilibrio econémico e atuarial, calcado

no principio da reponsabilidade.

3.1.1. Da ofensa ao principio do seguro social e do carater contributivo dos beneficios

previdenciérios.

Dispde o caput do art. 40 da Constituicdo da Republica:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribui¢do do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. [...] (negritos meus)

Por sua vez, também assenta o art. 201 da Constitui¢do da Republica:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei,
a: [...] (negritos meus)

Ainda pertinente a questdo pode ser colacionado o disposto no art. 149,
8 10

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicBes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto
no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio
destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo
sera inferior a da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da
Unido. [...] (negritos meus)

Da mera leitura destes dispositivos constitucionais decorre um dos mais
importantes principios da seguridade social, seja para a previdéncia pablica ou para a
privada: o do seguro social, pelo qual qualquer cidaddo beneficiario dos beneficios
previdenciarios deve para 0s mesmos contribuir, pois a base da cobertura assenta-se na

contribuicéo.

8 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de Direito Administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 301.
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Bem se vé das diccOes constitucionais, especialmente daquela constante
do art. 149, § 1°, que o carater contributivo das pensdes e das aposentadorias publicas ndo
é opcional, mas cogente.

Dai que, considerando-se que as legislacfes estaduais e municipais que
estabelecem a concessdo de beneficios previdenciarios vitalicios a ex-membros de poder
e/ou aos seus familiares ndo impdem contraprestagdes por meio de contribuigdes, elas séo
inequivocamente inconstitucionais por desrespeito ao principio constitucional do seguro

social e ao carater contributivo dos beneficios previdenciarios.

3.1.2. Da ofensa ao principio da igualdade.

“O principio da igualdade é um dos principios estruturantes do
sistema constitucional global”®® e, por isto, todas as normas constitucionais sdo regidas
por ele, nas suas variadas facetas, principalmente no que tange a atuacdo dos Estado na
irradiagdo e no exercicio de seus poderes, uma vez que “a realizagdo dos direitos
individuais de liberdade pressupde que a Administracdo trate, nos assuntos
administrativos, os cidaddos de igual maneira”®’.

Por isto mesmo € que seus efeitos também se estendem aos regimes
previdenciarios e aos seus beneficios, sendo o principio da igualdade um dos principios
informadores da seguridade social®®, tanto assim que vem expressamente previsto no art.

201 da Constituicdo da Republica, in verbis:

Art. 201. [...] § 1°. E vedada a adogAo de requisitos e critérios diferenciados
para a concessao de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢des
especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica e quando se tratar de
segurados portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei
complementar. (negritos meus)

Desta maneira, inexistindo qualquer razdo fatica a permitir ou justificar

o discrimen, certamente as normas que fixam aposentadorias e pensdes sem exigir

8 ]J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, volume 1. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007, p. 336; negritos no original.

87 Hans J. Wolff; Otto Bachof e Rolf Stober, Direito Administrativo — Vol 1. 3. ed. Lisboa: Fundagao Caloste
Gulbenkian, 2006, p. 524.

8 Quanto a isto, cf. Suzani Andrade Ferraro [Principios Constitucionais da Seguridade Social. In:
PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (organizadores).
Os principios da Constituicao de 1988. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. pp. 698/699].
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contribuicdo e tempo de servico ferem a igualdade, haja vista que tratam cidaddos de
forma desigualitaria, estabelecendo privilégios, ja que os demais suditos do Estado que
ndo sejam ex-membros de poder ou seus parentes, para terem beneficios similares, devem
contribuir e trabalhar por longo tempo, e ndo apenas por um mandato, ou mesmo dias,

como ocorre em diversas situagoes.

3.1.3. Da ofensa ao principio do equilibrio econdmico e atuarial.

Os retro transcritos art. 40, caput, e art. 201, caput, da Constituicdo da
Republica assentam textualmente que os beneficios previdenciarios devem preservar o
equilibrio financeiro atuarial, o que implica em haver necessariamente uma correlagéo e
uma proporcionalidade entre os beneficios previdenciarios e suas fontes de custeio,
especialmente pelas contribui¢des dos segurados.

Ademais, o art. 195, § 5°, da Constituicdo da Republica, pelas mesmas
razdes, veda a criacdo de qualquer beneficio previdenciario sem que haja a sua respectiva
fonte de custeio®, como se da nestes casos.

Assim sendo, por expressa vedacdo constitucional ndo pode haver a
concessdo de beneficios previdenciarios sem que, em contrapartida, estabeleca-se as
respectivas contribuic@es, inclusive de inativos, e fontes de custeio e, também por isto, as
aposentadorias e pensdes de ex-ocupantes de cargos publicos e seus parentes, por ndo

prevé-las, séo inconstitucionais.

3.2. Da ofensa aos principios e regras constitucionais da Administracdo Publica.

3.2.2. Da ofensa aos principios constitucionais da simetria® e do equilibrio
federativo.

89 «Art. 195. [...] § 5° - Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a correspondente fonte de custeio total.

% “0 modelo de federalismo de equilibrio adotado no Brasil acolhe o principio da simetria, segundo o qual
ha& uma principiologia a harmonizar as estruturas e e regras que formam o sistema nacional e os sistemas
estaduais, de tal modo que ndo destoam os modelos adotados no plano nacional e nos segmentos federados
em suas linhas magnas. O equilibrio federativo, neste quadro, vem com a unidade que se realiza na
diversidade congregada e harmoniosa.” (trecho do voto vencedor da Ministra Carmén Lucia, relatora da
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Na Constitui¢do da Republica ndo ha qualquer previsdo de nenhum tipo
de beneficio vitalicio a ex-ocupantes da presidéncia, do Senado ou da Camara de
Deputado, de modo que, sob pena de grave desequilibrio no pacto federativo, nao é de
nenhum modo aceitvel que Estados, Distrito Federal e/ou Municipios venham a fixar

beneficios de tal natureza®, em detrimento da Uni&o.

3.2.3. Da ofensa a regra prevista no art. 40, § 2°, da Constituicdo da Republica®.

Esta regra constitucional também € de uma dicgdo clarissima: somente
poderdo ser concedidas aposentadorias e pensdes a ocupantes de cargos publicos efetivos.
Considerando-se que sob um regime democratico de Direito como o
nosso 0s agentes politicos ocupam mandatos com tempo determinado, de forma
transitoria, 0s seus titulares ndo o sdo em carater efetivo e, por isto, em face da legalidade
estrita que deve conduzir o agir administrativo, ndo lhes é possivel ser beneficiarios de

aposentadorias vitalicias.

ADI n. 3.853-2/MS). Este principio ja foi por diversas outras vezes acolhido pelo STF (Precedentes: Rp.
949/RN; Rpn. 1.193/MA; Rpn. 892/RS; Rp 1309/RJ).

% «AD| 1461 MC/AP — AMAPA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. MAURICIO CORREA Julgamento: 26/06/1996 Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno REQTE.. CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL REQDO.: ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO AMAPA EMENTA: ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA LIMINAR. EX-GOVERNADOR DE ESTADO.
SUBSIDIO MENSAL E VITALICIO A TITULO DE REPRESENTACAO. EMENDA A
CONSTITUIQAO N° 003, DE 30 DE NOVEMBRO DE 1995, DO ESTADO DO AMAPA. 1. Normas
estaduais que instituiram subsidio mensal e vitalicio a titulo de representacéo para Governador de Estado e
Prefeito Municipal, ap6s cessada a investidura no respectivo cargo, apenas foram acolhidas pelo Judiciario
quando vigente a norma-padrdo no ambito federal. 2. Nao é, contudo, o que se verifica no momento, em
face de inexistir parametro federal correspondente, suscetivel de ser reproduzido em Constituicéo de
Estado-Membro. 3. O Constituinte de 88 ndo alcou esse tema a nivel constitucional. 4. Medida liminar
deferida.” (negritos meus). Também na ementa do julgado da ADI 3853/MS menciona-se expressamente
que a concessdo de aposentaria e pensdes para ex-governadores e seus parentes “afronta o equilibrio
federativo™.

92 «“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacfes, € assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos
e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo. [...] § 2° - Os proventos de aposentadoria e as pensdes, por ocasido de sua concessdo, ndo poderdo
exceder a remuneragdo do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que
serviu de referéncia para a concessdo da pensdo. [...]” (negritos meus)
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3.2.4. Da ofensa a regra prevista no art. 169, § 1°, incisos | e 11, da Constitui¢do da
Republica®.

Para a concessdao de qualquer vantagem ou beneficio, a servidores
ativos ou inativos, deve haver a prévia dotagdo orcamentéria, além de autorizagdo
especifica na lei de diretrizes or¢camentérias, o que ndo ocorre com as legislacoes,
estaduais e municipais, que preveem aposentadorias e pensdes a ex-ocupantes de

mandatos, e/ou a seus parentes.

3.2.5. Da ofensa ao principio da legalidade administrativa.

Os principais principios da Administracdo Publica brasileira estdo
elencados no art. 37 da Constituicdo da Republica®, sendo que deles toma particular
destaque o principio da legalidade administrativa, pelo qual “a atividade administrativa
encontra na lei seu fundamento e seu limite de validade”®®.

Logo, diante da supremacia da Constituicdo, que é a Lei Maior de todo
o ordenamento juridico brasileiro, os atos administrativos concessivos de aposentadorias
e pensbes em contradicdo aos dispositivos constitucionais pertinentes afrontam a
mencionado principio da legalidade administrativa e, por isto, sao nulos de pleno direito,

devendo serem assim declarados administrativamente ou judicialmente.

9 “Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unidio, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios ndo poderd exceder os limites estabelecidos em lei complementar. Pardgrafo Unico. A
concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracao, a criacdo de cargos ou alteragdo de estrutura
de carreiras, bem como a admissdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgaos e entidades da administragédo
direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, s6 poderdo ser feitas: § 1°
A concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracao, a criacao de cargos, empregos e funcbes
ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo ou contratagdo de pessoal, a qualquer titulo,
pelos 6rgdos e entidades da administracéo direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
poder publico, sé poderdo ser feitas: | - se houver prévia dotagdo orcamentaria suficiente para atender as
projecgdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; I - se houver autorizagao especifica na
lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as empresas pUblicas e as sociedades de economia mista. [...]”

% «Art. 37. A administraciio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]”

% Margal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp.

87/88.
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3.2.6. Da ofensa aos principios da impessoalidade e da moralidade administrativa.

Assim como o principio da legalidade, também o principio da
moralidade e o da impessoalidade administrativa estdo expressamente elencados no caput
do art. 37 da Constituicdo da Republica.

No principio da impessoalidade “se traduz a idéia de que a

Administracdo tem que tratar todos os Administrados sem discriminacdes, benéficas ou

detrimentosas.”%®

Ora, ao se estabelecer beneficios sem aparo constitucional para os
ocupantes de mandatos publicos, beneficios estes em divida alguma que se corporificam
em verdadeiras “benesses vitalicias”, afronta-se inequivocamente a impessoalidade
administrativa que deve nortear o agir administrativo®’, por se tratar de forma pessoal 0s
destinatarios das normas em questao.

J& acerca da moralidade administrativa e do alcance do referido

principio, ressalta Hely Lopes Meirelles, invocando a licdo de Maurice Hauriou:

A moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto de validade
de todo ato da Administracdo Publica (CF, art. 37, caput). N&o se trata — diz
Hauriou, o sistematizador de tal conceito — da moral comum, mas sim de uma
moral juridica, entendida como “o conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administracdo”. Desenvolvendo sua doutrina, explica o
mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dotado da
capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o
honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo poderé desprezar o elemento ético de
sua conduta. Assim, ndo terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o
justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno,
mas também entre o honesto e o0 desonesto. Por consideragdes de Direito e de
Moral, 0 ato administrativo ndo terd que obedecer somente a lei juridica, mas
também a lei ética da propria instituicdo, porque nem tudo que é legal é
honesto, conforme ja proclamavam os romanos: “non omne quod licet
honestum est”. A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para
sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico para
sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a
finalidade de sua ac&o: o bem comum®,

Nos hipoteses legais em aprego, também ndo se verifica a incidéncia do

principio da moralidade administrativa, uma vez que, conforme assevera a Ministra

% Celso Ant6nio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo. 18. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 104.

9 Neste sentido, expressamente a ADI 3853/MS.

% Direito Administrativo brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 83; italicos no original.
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Carmén Lucia no seu voto vencedor na ADI3.853-2/MS, o mais importante e recente

precedente do STF acerca da questéo:

O conteudo do principio da moralidade p&e-se no sentido de ser a norma ou o
comportamento administrativo tendente a realizar interesse publico especifico,
objetivamente determinado. [...]

O contelido da ética publica para o gasto estipulado como forma de agraciar
pessoas, que ndo mais fazem parte dos quadros do Estado (mas um dia o
fizeram na condicdo de agente publico), ndo é demonstrado na espécie.
Também por isso a norma apreciada revela-se incompativel com os principios
constitucionalmente definidos.®°.

Com efeito, ndo se revela possivel, sequer ao senso comum, visualizar
interesse publico e moralidade administrativa a embasar e a justificar a concessdo de
aposentadorias e pensdes desta natureza, mormente pelas inimeras e graves ofensas a
principios e regras constitucionais, como retro demonstratado, e ao gigante gasto publico

gue ensejam.

4. Do papel do Ministério Puablico na coibicdo de aposentadorias e pensdes a ex-

agentes politicos e seus parentes.

A Administracdo Publica é dotada do poder de autotutela, podendo

declarar a nulidade de seus atos'®°, anulando-os:

[...] quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacdo judicial 1%,

Desta maneira, nos varios entes federativos brasileiros em que existe o
pagamento de aposentadorias e/ou pensfes a ex-ocupantes de mandatos politicos, a
prépria Administracdo Publica envolvida, utilizando-se da autotutela administrativa,
pode (e deve) cassar os beneficios ja concedidos, eis que ndo ha direito adquirido em face
da Constituicdo da Republical®?, ou negar futuros requerimentos.

% Trecho do voto vencedor da Ministra Carmén LUcia, relatora da ADI n. 3.853-2/MS.

100 Stimula STF n. 346: “A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos”.

101 Trecho da Stmula STF n. 473.

102 Neste sentido e por todos, Nagib Slaibi Filho: “Como norma juridica mais elevada, a Constituicio nova
ndo respeita a ordem juridica anterior — isto €, ndo h& direito adquirido oponivel em face da nova ordem
constitucional, a ndo ser que a hova Constituicdo assim disponha expressamente (o art. 49, § 2°, do Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitdrias € um exemplo de tal previsdo). A idéia de que a nova Constituicdo
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Né&o havendo o exercicio da autotela administrativa, necessaria se fara
a intervengdo judicial para se cessar as enormes lesdes ao direito fundamental do
patrimonio publico e a dignidade do cidadéo brasileiro, seja por meio de uma iniciativa

singular e propria do mesmo, através de uma acgdo populart®®

, Seja por acao de um dos
Ministérios Pablicos brasileiros'®, que devera ajuizar a agdo coletiva pertinente!® (acGes
ordinarias com declaragdo incidental de inconstitucionalidade ou de ndo recepg¢édo e/ou
acOes diretas de inconstitucionalidade, conforme o caso'®), ou através da atuacio de
outro co-legitimado a elas, desde que a estes haja pertinéncia tematica.

Ressalte-se ser tranquila a legitimidade do Ministério Publico para o
oficiamento judicial e extrajudicial em casos que tais, seja por ele ser um dos guardides

do ordenamento juridico nacional*’’, seja por Ihe ter sido constitucionalmente atribuida a

ndo respeita o direito anterior decorre, tdo somente, da aplicagdo do principio da supremacia da Constituicao
perante todos os atos juridicos.” (Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 93).
108 Constitui¢do da Repuiblica: “Art. 5° [...] LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima para propor agio
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia; [...]”.
104 “Dizer ‘Ministério Publico brasileiro’ é pouco mais que uma figura de linguagem, uma vez que nio
existe um, mas varios Ministérios Publicos. Quanto a isto ndo deixa qualquer ddvida a redagdo do art. 128
da Constitui¢do da Republica.” (Marcus Paulo Queiroz Macédo, O litisconsorcio entre Ministérios Publicos
e os fundos previstos no art. 13 da Lei 7.347/1985. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 172, p. 264-284,
junho 2009, p. 276).
105 «“Nesta medida, além das ac¢des previstas no CDC e na LACP, outras existem no direito pétrio passiveis
de veicular pretensoes de natureza coletiva (por isto, devem também ser tomadas por “agdes coletivas™), a
exemplo da acdo popular, da acdo popular ambiental, do mandado de seguranca coletivo, da acdo de
improbidade administrativa, da acdo declaratéria de inconstitucionalidade e da argiicao de descumprimento
de preceito fundamental” (Marcus Paulo Queiroz Macédo, A responsabilidade civil em face de danos
decorrentes do deferimento de tutelas de urgéncia em acfes coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.
171, p. 213-241, maio 2009, p. 215).
106 Diz Luis Roberto Barroso: “Leis anteriores a Constituicdo em vigor. O entendimento consagrado de
longa data pelo Supremo Tribunal Federal é o de que ndo cabe agdo direta contra lei anterior a Constituicao.
Isso porque, ocorrendo incompatibilidade entre ato normativo infraconstitucional e a Constituicdo
superveniente, fica ele revogado, ndo havendo sentido em buscar, por via de controle abstrato, paralisar a
eficacia de norma que ja ndo integra validamente o ordenamento. A eventual contrariedade entre a norma
anterior e a Constituigdo posterior somente podera ser reconhecida incidentalmente, em controle concreto
de constitucionalidade.” (O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro, 2. ed., rev. e atual., S&o
Paulo: Saraiva, 2007, pp. 158/159; itélicos no original)
107 Constituigdo da Republica: “Art. 127. O Ministério Plblico é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.”
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funcdo de zelar pelos interesses sociais e pelo patriménio plblico!®®, de forma
especifical®.

5. Conclusoes

Em sintese, do exposto pode-se concluir:

1°) Vige no Brasil o principio da supremacia da Constituicdo, que
confere a esta predominancia sobre as demais normas juridicas, de modo que disposi¢oes
de leis ordinérias, federais, estaduais ou municipais, que estejam em contradi¢cdo com a
Constituicao da Republica sdo invalidas, ndo podendo produzirem efeitos;

2°) A protecdo ao patriménio publico (de que faz parte a probidade
administrativa) e & moralidade administrativa sdo direitos fundamentais, eis que constam
expressamente do art. 5° da Constituicdo da Republica, o qual integra o seu Titulo IT (“Dos
Direitos e Garantias Fundamentais™)

3°) A infringéncia aos principios constitucionais da Administracao
Publica é considerada atentado contra o direito fundamental & probidade administrativa
e, no limite, a propria dignidade do cidaddo brasileiro, titular do patriménio material e
imaterial da Administracdo Pablica brasileira;

4% As normas estaduais e municipais que estabelecem aposentadorias
e pensBes a ex-agentes politicos e a seus parentes afrotam os principios constitucionais
gerais e especiais da seguridade social (arts. 195, § 5° 201, 40, 149, § 1° da CR), o
principio da igualdade, o principio da simetria e do equilibrio federativo, a regra prevista

no art. 40, § 2°, da CR, a regra prevista no art. 169, 8§ 1°, incisos I e 1l, da CR, além dos

108 Apos a edigdo da “Lei da Agdo Civil Publica” (Lei n. 7.347/85), foi alvo de intenso e infundado debate
a possibilidade do Ministério Publico ajuiza-las em defesa do patrimdnio publico, o que é efetivamente
compativel com suas finalidades institucionais e que acabou por prevalecer, sendo hoje tranquila a aceitacdo
de tal legitimidade, inclusive por entendimento sumulado do STJ (Stimula n. 329: “O Ministério Publico
tem legitimidade para propor acdo civil publica em defesa do patrimdnio publico”). Cf. quanto a isto
Fernando Rodrigues Martins, Controle do Patrimdnio Publico: comentérios & Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 371/375.

109 «Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] III - promover o inquérito civil e a agdo
civil publica, para a protecédo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;|...]” (negritos meus).
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principios constitucionais da Administragdo Publica da Legalidade, da Impessoalidade e
da Moralidade Administrativa, arrolados no art. 37 da CR;

5°) Devido ao fato das normas estaduais e municipais que estabelecem
aposentadorias e pensdes a ex-agentes politicos e a seus parentes de forma contraria a
Constituicdo da Republica causarem grave prejuizo ao erério, elas inequivocamente
afrontam os direitos fundamentais do patriménio publico e da dignidade da pessoa
humana, e por isto, devem serem cabalmente extirpadas do ordenamento juridico patrio,
a fim de deixarem de produzir qualquer efeito;

6°) Nos varios entes federativos brasileiros em que existe o pagamento
de aposentadorias e/ou pensbGes a ex-ocupantes de mandatos politicos, a prépria
Administracdo Publica envolvida, utilizando-se da autotutela administrativa, pode (e
deve) cassar o0s beneficios ja concedidos, eis que ndo ha direito adquirido em face da
Constituicdo da Republica, ou negar futuros requerimentos;

7°) Ndo havendo o exercicio da autotela administrativa, necessaria se
fard a intervencdo judicial para se cessar as enormes lesbes ao direito fundamental do
patrimdnio publico e a dignidade do cidadéo brasileiro, seja por meio de uma iniciativa
singular e propria do mesmo, através de uma acao popular, seja por acdo de um dos
Ministérios Publicos brasileiros, que devera ajuizar a acdo coletiva pertinente (acGes
ordinarias com declaracdo incidental de inconstitucionalidade ou de ndo recepcao e/ou
acOes diretas de inconstitucionalidade, conforme o caso), ou através da atuacdo de outro

co-legitimado a elas, desde que a estes haja pertinéncia tematica.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

As medidas protetivas de urgéncia na Lei Maria da Penha: A busca

por um devido processo legal célere.

Mario Antdnio Conceicéo
Promotor de Justica e
Professor da FADIVA
Comarca de Varginha

O presente artigo visa provocar debate acerca do rito aplicavel as medidas protetivas de
urgéncia que nao se acha expressamente previsto na Lei n. 11.343/06 conhecida como

Lei Maria da Penha.

A omissdo do legislador tem suscitado acirradas discussdes com solugdes diversas
assinalando Machado*® que em nenhum momento houve preocupacdo em se fornecer
informacdo acerca da natureza juridica do instituto delegando-se aos doutrinadores e aos

tribunais a tarefa de interpretar e aplicar a norma.

As medidas protetivas de urgéncia parecem sugerir uma nova interpretacdo de alguns

institutos ordenados no sistema processual*!!

O Desembargador DOORGAL ANDRADA, da 42 Camara Criminal do TIMG, nos autos
de Apelacdo n. 1.0024.07.806452-4/001(1), publicado em 02.03.2011, lembrou que o
Conselho Nacional de Justica, por ocasido da IV Jornada Lei Maria da Penha (Brasilia,
mar¢co de 2010), consignou que: "Relativamente aos procedimentos das medidas
protetivas, a Lei 11.343/06 ndo preveé rito especifico, ndo havendo entendimento pacifico

quanto a forma de seu processamento”.

1OMACHADO, Eduardo Henrique. Medidas Protetivas. Disponivel:
http://hdl.handle.net/123456789/1040, 2011. Acesso em: 21.abr.2012.
11 CARVALHO, Fabiano. Medidas Protetovas de Urgéncia na Lei da Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol.408, marco, 2010
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Alguns julgados entendem ser aplicavel o rito sumario do processo criminal comum
previsto no art.396 do CPP que assinala o prazo de dez dias ao requerido para
apresentacdo de defesa. Esse entendimento vem sendo sustentado pelo Tribunal de Justica

de Minas Gerais. Nesse sentido:

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA - LEI MARIA DA PENHA -
MEDIDAS PROTETIVAS - A competéncia para a apreciacdo de recursos que versem sobre a
aplicacdo das medidas protetivas previstas na Lei federal n® 11.340/2006, conhecida como Maria
da Penha, pertence a uma das cAmaras criminais deste Tribunal, em face da natureza criminal
das medidas e do procedimento a ser observado, que deve seguir o rito sumario do processo
criminal comum, no que se refere & liberdade de locomocdo do suposto agressor. Em sendo
cumulativa (civel e criminal) a competéncia das varas criminais até a criagdo das varas
especializadas, a solucdo dos conflitos oriundos de violéncia doméstica atrai, de forma natural, a

competéncia recursal das referidas cAmaras criminais. (gn).

CONFLITO DE COMPETENCIA N° 1.0701.08.223124-5/002 - COMARCA DE UBERABA -
SUSCITANTE: DESEMBARGADOR NILSON REIS - SUSCITADO(A): DESEMBARGADOR
FORTUNA GRION - RELATOR: EXMO. SR. DES. CLAUDIO COSTA

Outros entendem que a medida protetiva de urgéncia sofre influéncia dos rumos do
processo penal. Nesse sentido transcrevo trecho de acérddo*? do TIMG, de 31/01/2012,
Desembargador-relator CATTA PRETA:
“Dessa forma, tendo em vista o lapso temporal decorrido desde a formulacdo do pedido, sem
qualquer noticia de sua necessidade, e, ainda, a inexisténcia de agdo penal a fim de se apurar a
pratica do ilicito, mostra-se incompativel a cassa¢do da decisdo a quo, para que medidas protetivas,
em favor da vitima, sejam decretadas.”
O juizo da 12 Vara Criminal da comarca de Varginha entende que as medidas protetivas
(MPU) tem existéncia propria, ou seja, produzem efeitos independentemente da
existéncia do processo penal, o que afasta natureza cautelar daquelas a luz da teoria geral
do processo. Adota, entretanto, o rito do processo cautelar para a tramitacdo da MPU
(art.802, CPC).

112 Ainda: Processo n.1.0024.08.281311-4/002, Rel. Des., Rel. Des. Céassio Salomé, DJ 27/05/2011.
122
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Alexandre Freitas Camara''® considera que as medidas protetivas podem ter
caracteristicas de tutela antecipada ou medidas cautelares, sendo que o mais importante €
a existéncia dos requisitos da tutela de urgéncia, quais sejam, o fumus boni iuris e 0

periculum in mora.

A medida protetiva de urgéncia ndo é sinbnimo de medida cautelar!**, Estudo realizado'*®
pela Promotoria de Justica Especializada em Violéncia Doméstica do Ministério Publico
de Minas Gerais da comarca de Belo Horizonte sob o titulo “Da natureza criminal das
medidas protetivas” aponta que o texto original do anteprojeto da Lei n°. 4.559/04
chamava tais medidas de “medidas cautelares”. Ja no texto final aprovado e previsto na
Lei n®11.343/06, denominou “medidas protetivas”. Percebe-se que as medidas protetivas

eram vistas como auténticas medidas cautelares.

Sustenta-se que as MPU’s teriam natureza de medida cautelar penal, o que ndo pode ser
aceito diante dos efeitos produzidos pela MPU ainda que inexistente persecugéo penal.
Maria Berenice Dias entende!!® que no se esta diante de processo crime e o Codigo de

Processo Civil tem aplicacdo subsidiaria (art.13).

Machado!!’ lembra que a legislagdo norte-americana na Violence Against Women Act, de
1994 que cuidou das chamadas “orders of protection”!!® prevé que o pedido de protecio
contra a acdo de um agressor independe da existéncia de qualquer feito penal e pode até
ser deferida na corte de familia'®, desde que presentes os elementos suficientes a
caracterizacdo de comportamento delitivo ou ndo. A natureza do pedido revela-se como

acao mandamental, segundo o autor.

O reconhecimento de que a MPU possui natureza penal tem o conddo de vincula-la ao

processo penal e, consequentemente, reveld-la a luz do entendimento classico, como

113 CAMARA, Alexandre Freitas. A lei da violéncia doméstica e familiar contra a mulher e o processo civil.
Revista de Processo, Séo Paulo, v.34, n. 168, p.260, 2009.

I4DE ASSIS, Arnaldo Camanho. Reflexdes sobre o Processo Civil na Lei Maria da Penha. Juiz de Direito
do Distrito  Federal Titular da 6% Vara de Familia de Brasilia.  Acesso:
http://wwwv.tjdft.jus.br/trib/bibli/docBibli/ideias/reflexoes.pdf. Acesso em 16.mai.2012.

115 http://www.mp.mg.gov.br/portal/public/interno/repositorio/id/3966.Acesso: 16.mai.2012

116 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.140.
"MACHADO, Eduardo Henrique. Medidas Protetivas. Disponivel:
https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1040/R%20MP%20-
%20Medida%20Protetiva%20-%20Eduardo%20Machado.pdf?sequence=1. Acesso em: 21.abr.2012.

118 A“order of protection” encontra-se no rol das “injunctions”.

119 New York State Family Protection and Domestic Violence Intervention Act of 1994.
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derivada de processo cautelar - instrumento acessorio a um processo principal. As
consequencias desse entendimento sdo preocupantes como assinala interessante estudo

realizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familial?,

Bruno Delfino Sentone analisa'®* minuciosamente as diversas posi¢des citando que
Fredie Didier Jr'?? e Rafael Oliveira sustentam que as medidas protetivas seriam
exemplos de medidas provisionais elencadas no artigo 888 do Cédigo de Processo Civil,
de procedimento sumario, com carater satisfativo, seguindo o rito do art. 273 e paragrafo

123

3° do Art.. 461 do CPC, com destaque para a distin¢cdo“° realizada por Fabricio Adriano

Alves.

N&o se ignora também a existéncia da chamada medida cautelar satisfativa, idealizada
para justificar a inexisténcia de um processo principal a ser beneficiado pelo processo
cautelar. Nem todas as medidas elencadas no artigo 22 da Lei Maria da Penha apresentam
0 carater cautelar de exigir a propositura de uma acgdo principal**, o que afasta a
compreensdo de que a MPU seja dependente da sorte do processo penal.

A doutrina e os Tribunais caminham no sentido de que as medidas protetivas, em sua
amplitude, sdo de natureza processual cautelar, ora seguindo o rito do Codigo de Processo

Civil ora o do Cédigo de Processo Penal'?,

120 BECHARA, Juliana Maria Seixas. Violéncia doméstica e natureza juridica das medidas
protetivas de urgéncia. http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=689. Acesso: 16.mai.2012.

121 SENTONE, Bruno Delfino. A Natureza Juridica das Medidas Protetivas de Urgéncia que Obrigam o
Agressor na Lei n. 11.340/2006. Revista Sintese, Direito Penal e Processo Penal. Ano XI, n. 76, Out-Nov.
p. 10, 2011.

122 DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Aspectos processuais civis da Lei Maria da Penha: violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Disponivel em: www.fredierdidier.com.br/main/artigos/default.jsp
Acesso em 14.abr.2012.

123 O autor distingui: tutela de urgéncia, tutela cautelar e tutela antecipatéria no processo civil. A tutela de
urgéncia é mais abrangente que a tutela cautelar e volta-se a todas aquelas situagcdes em que o decurso do
tempo constitua um Onus extremamente pesado para as partes. A tutela de urgéncia tem um carater
preventive, de maneira a evitar que a demora do processo permita a outra parte um comportamento que
venha a causar um dano irreparavel. E um género do qual a tutela antecipada constitui espécie. A tutela
cautelar ¢ uma espécie do género tutela de urgéncia.

124 SENTONE, Bruno Delfino. A Natureza Juridica das Medidas Protetivas de Urgéncia que Obrigam o
Agressor na Lei n. 11.340/2006. Revista Sintese, Direito Penal e Processo Penal. Ano XI, n. 76, Out-Nov.
p. 12, 2011.

125 SENTONE, Bruno Delfino. A Natureza Juridica das Medidas Protetivas de Urgéncia que Obrigam o
Agressor na Lei n. 11.340/2006. Revista Sintese, Direito Penal e Processo Penal. Ano XI, n. 76, Out-Nov.
p. 12, 2011.
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A afirmacdo de que a concessdo de MPU pressupde além dos requisitos classicos das
medidas cautelares também indicios da préatica de uma infracdo penal representada pelo
requisito adicional conhecido fumus comissi delicti ndo se sustenta diante da finalidade
da Lei Maria da Penha, pois ha condutas que embora nédo se revelem tipicas — p.ex, atos
preparatdrios — revelam situacdo de perigo para a mulher, o que autoriza a concessao da

medida de protecéo.

A existéncia de uma infracéo penal, portanto, ndo é requisito para o deferimento de MPU,
pois existem condutas previstas no art. 7° da Lei Maria da Penha, p.ex, violéncia
psicoldgica que ndo se esgotam nos tipos penais previstos na legislacdo penal, p.ex,

ameaca, constrangimento e etc.

13

A superacdo do modelo processual tradicional demanda compreendermos que “o
resultado Util do processo estd em garantir que a mulher vitima de violéncia doméstica
fique protegida, a ponto de se evitar um mau futuro que ofenda os bens juridicos tutelados,

isto é, sua vida e sua integridade”. 1%

A compreensdo da natureza da medida protetiva de urgéncia deve considerar 0 uso que
pretendemos dela fazer. A abertura de possibilidades € meio para que possamos conhecer
0 objeto (MPU). E preciso, pois, que originariamente eu esteja junto ao objeto para que
possa, em minha abertura, ai sim conhecé-lo. Esse mostrar-se préprio do fenémeno se da

no desvelamento, designacio heideggeriana para a propria verdade®?’.

Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha ensina'? que:

As coisas, portanto, nunca sao coisas simplesmente dadas, que simplesmente estdo-ai

(Vorhandenheit); ao contrario, sdo para algo (Zuhandenheit). Dai dizer Heidegger que na fatica

126 SENTONE, Bruno Delfino. A Natureza Juridica das Medidas Protetivas de Urgéncia que Obrigam o
Agressor na Lei n. 11.340/2006. Revista Sintese, Direito Penal e Processo Penal. Ano XI, n. 76, Out-Nov.
p. 9-28, 2011.

127 HERMENEUTICA E ARGUMENTAGCAOQ: um possivel encontro & luz do paradigma ontolégico.
Tese apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, p.13, 2011, Disponivel em:

http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_CunhaRA _1.pdf. Acesso em: 16.Abr.2011.

122 HERMENEUTICA E ARGUMENTAGCAO: um possivel encontro & luz do paradigma
ontolégico. Tese apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, 2011. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_CunhaRA_1.pdf. Acesso em: 16.Abr.2011.
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abertura do mundo resta descoberto o ente intramundano e “isso implica dizer que o ser deste ente,
em certa maneira, ja é compreendido sempre, embora ndo ontologicamente conceitualizado de

forma adequada” (1997, p. 200, tradugio nossa)*?

Prossegue o autor afirmando que:

Essa ideia ndo nos pde em uma situacdo de prévia compreensédo plena e total do mundo, dado o
carater instrumental das coisas, que se reflete no possivel uso que delas podemos fazer. Tal
possibilidade esta intimamente ligada a compreensdo, haja vista que, sendo o Dasein
constitutivamente abertura (um poder-ser), as suas estruturas se caracterizam pelas
possibilidades!*

A MPU deve ser compreendida como direito de a¢&o'?® como nova tutela inibitdria, a ser
processada conforme o rito do artigo 273 c/c artigo 461, paragrafo 5°, do CPC, que pode

inclusive resultar em provimento de natureza mandamental.

A solucdo assegura gque eventual decisdo interlocutoria proferida nessa espécie de rito
seja atacada atraves de agravo, art. 522, 0 que nao seria possivel na hipotese de submeté-

la ao rito do processo penal dado ao rol taxativo do recurso em sentido estrito.

As medidas protetivas ainda que sejam proferidas por juiz criminal sdo instrumentos
essencialmente civeis. Elas sdo meios de que dispde o juizo da violéncia domeéstica que
exerce uma sorte de competéncia mista ou hibrida (criminal e civel) para atingir a
finalidade prevista na Lei Maria da Penha, qual seja, proteger a vitima-mulher que esteja

em situacdo de perigo potencial ou iminente.

O artigo 22 parece, contudo, facultar ao juiz agir ex officio, quando constatar a pratica de
violéncia doméstica, revelando um certo poder geral de cautela reconhecido inclusive no

processo civil como meio de tornar eficaz a prote¢édo da mulher.

As medidas protetivas vém sendo aplicadas de maneiras diferentes, porque o legislador

ndo fixou previamente o procedimento que o julgador deverd obedecer. O juiz de

1290 art. 12, 11l da Lei Maria da Penha, prevé que serad apartado eventual pedido de medida protetiva
formulado pela vitima. O art. 18, |, dispde que o juiz conhecera de eventual pedido de MPU. O art. 19,
prevé que o juiz concederd a requerimento do MP ou da ofendida.

126

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

violéncia doméstica ou o criminal até que aquele seja instituido tem a possibilidade de
usar ritos diferentes para dar concretude a Lei.

Essa abertura de possibilidades se de um lado revela oportunidade para 0 amadurecimento
do encontro de uma melhor solucdo implica por outro em incerteza aos operadores do
direito - diante do principio do devido processo legal - que ndo sabem a priori quais regras
deverdo seguir. A incerteza gera insegurancga que nao deve ser vista, entretanto, como
algo ruim, pois € ela que nos impulsiona em buscar a verdade, ou seja, um sentido.

Marilena Chaui ensina®®

que: Na incerteza ndo sabemos o que pensar, o que dizer ou o
que fazer em certas situacdes ou diante de certas coisas, pessoas, fatos e outras coisas.

Temos duvidas, ficamos cheios de perplexidade e somos tomados pela inseguranga.

A acdo penal e o requerimento de MPU tém finalidades distintas. A compatibilidade entre
o rito e a finalidade da medida que se busca € essencial. Essa ideia foi usada para se definir
a competéncia do 6érgdo jurisdicional. Nesse sentido, transcrevo parte do trecho do voto
proferido pelo Desembargador Antdnio Carlos Cruvinel sobre a matéria:

“...que em uma lei hibrida, que disciplina varias matérias, o que determina a sua natureza
é 0 que ela esta a disciplinar no momento. Se esta a disciplinar medidas protetivas da
familia, trata-se, evidentemente, de matéria civel, se esta a disciplinar questdo criminal,
evidentemente, a competéncia ¢ de camara criminal.” (gn).

N&o vejo, pois, sem embargo de respeitaveis entendimento contrarios, fundamentos sérios
para se vincular medidas protetivas de urgéncia ao processo penal numa espécie de
relacdo de acessoriedade. Admitimos que num primeiro momento assim que nos
deparamos com a questdo compreendemos a MPU como dependente do processo penal,
ou seja, procuramos na teoria geral do processo (classico) o apoio doutrinario para
compreender o fendmeno. A acdo penal e as medidas protetivas tém finalidades proprias

ainda que o suporte fatico que as ampare possa ser 0 mesmo.

Alguns paradigmas ja consolidados tem sido invocados para explicar e compreender o
novo. Essa reagéo é esperada e compreensivel. O exame de institutos afins ou semelhantes

em nosso sistema é uma reagdo normal de apego ao conhecido em busca da compreenséo

130 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 13a edi¢do, Sdo Paulo: Editora atica, 2003, p.88.
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do novo que se apresenta. Assim, revisitar3! o passado, procurando enquadrar o tempo
vivido em arquétipos estruturais, certamente é mais facil do que pretender situarmos o
momento em que se vive. Ndo temos bem certo o presente, parecendo-nos um transitar
por uma zona de penumbra, onde 0 novo se anuncia sem deixar determinar-se; onde 0
velho se vé abalado, sem também se ausentar. Entre passado e futuro, mostra-se um
presente cintilante que turva a nossa percepgéo visual, tal como coloca Santos (2006, p.
13-15):

“Se fecharmos os olhos e os voltarmos a abrir, verificaremos com surpresa que
os grandes cientistas que estabeleceram e mapearam o campo teérico em que
ainda hoje nos movemos viveram ou trabalharam entre o século XVIII e os
primeiros vinte anos do século XX, de Adam Smith e Ricardo a Lavoisier e
Darwin, de Marx e Durkheim a Max Weber e Pareto, de Humboldt e Planck a
Poincaré e Einstein. E de tal modo é assim que é possivel dizer que em termos
cientificos vivemos ainda no século XIX e que o século XX ainda néo
comecgou, nem talvez comece antes de terminar. E se, em vez de no passado,
centrarmos 0 nosso olhar no futuro, do mesmo modo duas imagens
contraditérias nos ocorrem alternadamente. Por um lado, as potencialidades da
traducdo tecnoldgica dos conhecimentos acumulados fazem-nos crer no limiar
de uma sociedade de comunicacdo e interactiva libertada das caréncias e
insegurancas que ainda hoje compdem os dias de muitos de nds: o século XXI
a comecar antes de comecar. Por outro lado, uma reflexdo cada vez mais
aprofundada sobre os limites do rigor cientifico combinada com os perigos
cada vez mais verossimeis da catastrofe ecoldgica ou da guerra nuclear fazem-
nos temer que o século XXI termine antes de comecar. Recorrendo a teoria
sinergética do fisico tedrico Hermann Haken, podemos dizer que vivemos num
sistema visual muito instavel em que a minima flutuacéo da nossa percepgao
visual provoca rupturas na simetria do que vemos. Assim, olhando a mesma
figura, ora vemos um vaso grego branco recortado sobre um fundo preto, ora
vemos dois rostos gregos de perfil, frente a frente, recortados sobre um fundo
branco. Qual das imagens é verdadeira? Ambas e nenhuma. E esta a
ambigiidade e a complexidade da situacdo do tempo presente, um tempo de
transicdo, sincrone com muita coisa que estd além ou aquém dele, mas
descompassado em relacéo a tudo o que o habita. Portanto, essa visdo turva e
ainda ndo bem delineada, prépria dos periodos de transicéo, talvez recomende
ndo falarmos em um quadro definido de uma p6s-modernidade, mas em uma
modernidade em crise, uma vez que “[...] fica claro somente que o correio
segue, mas ¢ incerto para onde” (FRANKENBERG, 2007, p. 270).”

Entendemos que a acdo penal e o pedido de medida de protecdo de urgéncia possuem
ritos diferentes, ndo obstante, competir a0 mesmo juizo a apreciacdo deles. Essa

possibilidade processual derivada da diversidade da natureza das providéncias previstas

131 CONCEICAO, Mério Antonio; CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. As Medidas de Protecdo ao
idoso para Além do enforque positivista. artigo ainda ndo publicado.
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no artigo 22 da LMP, ndo representa nenhuma novidade. E o que ocorre, p.ex, com um
motorista que flagrando conduzindo veiculo embriagado colide com outro veiculo. A sua
conduta ensejara providéncias nas esferas penal (crime), administrativa (infracdo a CTB)
e civel (ato ilicito) que seguirdo procedimentos distintos.

O fundamental nessa questéo é que seja fixado através de entendimento jurisprudencial
ou alteracdo legislativa procedimento a priori que garanta a todos prévio conhecimento e
respeito as regras que serdo observadas, celeridade na ado¢do das medidas requeridas e

compatibilidade do rito com a natureza da providéncia que se requer®?.

Concluséao

O pedido de medida de protecéo de urgéncia (MPU) deve ser compreendido como direito
de acdo™®, como nova tutela inibitoria, a ser processada conforme o rito do artigo 273,

CPC, podendo inclusive resultar em provimento de natureza mandamental.

As MPU’s ndo tem natureza de cautelar penal, pois além de ser deferida por juizo com
competéncia hibrida (civel e penal) seus efeitos persistem ainda que inexista persecucédo

penal, o que garante plena e eficaz protecdo a mulher.

O artigo 22 parece facultar ao juiz certo poder geral de cautela reconhecido inclusive no
processo civil que lhe permite agir ex officio, quando constatar a pratica de violéncia

doméstica, revelando-o como importante e eficaz meio de protecdo da mulher.

1%2Ainda que ndo seja objeto desta tese salientamos que a sentenca que defere a MPU submete-se a ao
regime inerente as sentengas cautelares, ou seja, clausula "rebus sic stantibus”. A perpetuagdo de seus
efeitos esta condicionada a subsisténcia da situacao fatica que a motivou. As sentencas proferidas em MPU
podem ser agrupadas assim como as sentencas cautelares no grupo das sentengas condicionais lato sensu
que admite possibilidade de modificacdo ou até revogacdo da medida deferida (arts. 807 e 471 do CPC).
Assim, ndo nos parece incompativel com a sisteméatica da LMP admitir que os efeitos da MPU perdurem
até que sobrevenha fato ou circunstancia que justifique a sua revogacao ou alteragéo.
133 O art. 12, 11l da Lei Maria da Penha, prevé que serd apartado eventual pedido de medida protetiva
formulado pela vitima. O art. 18, |, dispde que o juiz conhecera de eventual pedido de MPU. O art. 19,
prevé que o juiz concederd a requerimento do MP ou da ofendida.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O Parquet e a saida temporaria para visita a familia do preso.

Mario Antdnio Conceicéo
Promotor de Justica
Professor da FADIVA
Comarca de Varginha

A execucdo penal integra a funcdo jurisdicional do Estado que a exerce quando aprecia
pedidos de beneficios e julga incidentes durante a execucdo da pena aplicada. A jurisdicao
nédo se encerra com a producgéo da coisa julgada. Ela continua presente quando atos de
execucdo forcada sdo praticados que no caso da execucgdo penal sdo representados dentre
outros, p.ex, pela regressao de regime (art.118, da Lei de Execucdo Penal), conversdo de
pena em casos de ndo cumprimento voluntario da pena (art.4, paragrafo 4°, do Codigo
Penal), reconhecimento da préatica de falta grave ou condenacdo que torne incompativel

0 cumprimento da pena no regime fixado.

Beccaria (1996) descreve que as leis sdo condic¢des sob as quais homens independentes e
isolados se uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de
gozar de uma liberdade indtil, pois ndo tinham certeza de que podiam conserva-la.
Sacrificou-se parte dessa liberdade para se poder gozar o restante com seguranca e

tranguilidade.

Segundo Delmanto** (2002, p.67) que conceitua pena como sendo:

“a imposi¢ao da perda ou diminui¢do de um bem juridico, prevista em lei e aplicada pelo 6rgao
judicirio, a quem praticou ilicito penal reconhece que ela tem finalidade retributiva, preventiva e
ressocializadora”.

134 DELMANTO, Celso. Et al. Cédigo Penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

130

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

O presente ensaio objetiva examinar que papel deve ter o Parquet no processo de
execucao penal, durante a apreciacdo de pedido de saida temporaria formulado pelo preso

na hipdtese de visita a familia prevista no art. 122, I, da LEP.

A saida temporaria esta prevista no art. 122 da Lei de Execugéo Penal que dispGe:

Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto
poderédo obter autorizagdo para saida temporaria do estabelecimento, sem
vigilancia direta, nos seguintes casos:

| - visita a familia;

Il - frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrugédo
do 2° grau ou superior, na Comarca do Juizo da Execucao;

I11 - participacdo em atividades que concorram para o retorno ao convivio

social.

O beneficio decorre da compreensdo de que o Cddigo Penal e 0 art. 1°, da Lei de Execucéo
Penal reconhecem a ressocializagdo como uma das finalidades'® da pena, razéo pela qual
se deve garantir ao reeducando a perspectiva de voltar a obter paulatinamente a plena

liberdade da qual ele foi privado.

A saida temporaria ndo se acha limitada nem pela natureza nem pela gravidade do crime
cometido. Assim, por forca do principio da legalidade, inexiste qualquer impedimento
para 0 gozo desse direito por algum reeducando, p.ex, que tenha sido condenado pela

pratica de crime de estupro, trafico de drogas, ou homicidio!

O beneficio garante ao reeducando o direito de deixar o presidio 5 vezes por ano,
totalizando 35 dias de “férias” do cumprimento da pena®®®. Esse niimero é superior ao as

férias anuais de um trabalhador brasileiro.

135 DELMANTO, Celso. Et al. Cédigo Penal comentado. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.208.
136 Art. 124, da LEP: A autorizago sera concedida por prazo nio superior a 7 (sete) dias, podendo ser renovada por
mais 4 (quatro) vezes durante 0 ano.
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Os operadores do direito tem regra tem examinado pedido de saida temporéria
exclusivamente a luz do exame de requisitos objetivos, o que acaba distorcendo as demais
finalidades do processo de execucdo da pena que sdo a prevencdo (intimidacdo e
reafirmacdo a sociedade de seus valores) e a retribuicdo além de criar servir de meio para

que o reeducando uma vez em liberdade volte a delinquir.

Essa situacdo gera estado de inquietacdo e de perplexidade que nos deve levar a uma
reflexdo diante da realidade vivenciada. N&o nos parece como aceitavel que a apreciagdo
do pedido de saida temporéaria seja admitida como se houvesse um direito liquido e
adquirido do condenado a saida temporaria ainda que fundado na ideia da ressocializadora
da pena. Esse argumento revela-se falacioso, visto que ndo devemos olvidar que a pena
tem também as finalidades retributiva e preventiva. Nesse sentido a lei de execucdo penal
prevé que a saida temporéria podera ser indeferida se esta se mostrar incompativel com

0s objetivos da pena.

O deferimento automatico de saida temporaria desprezando-se a natureza do crime
cometido, o comportamento do reeducando e a finalidade da pena implica na
desmoralizacdo da seriedade da condenacdo além de fomentar o sentimento de
impunidade no seio da Sociedade que ndo consegue entender como, p.ex, um traficante
de drogas ou um estuprador possa deixar o presidio para passar sete dias em sua casa,

durante o cumprimento da pena como se estivesse em férias.

A pena tem finalidade preventiva, no sentido de evitar a pratica de novas infragdes. Por
um lado, ela se revela como prevencao geral quando “o fim intimidatorio da pena dirigi-
se a todos os destinatarios da norma, visando impedir que os membros da sociedade
pratiquem crimes”. Por outro lado, ela se revela como prevencao especial quando “visa o
autor do delito, retirando-o do meio social, impedindo-o delinqlir e procurando corrigi-

lo 99137

187 JESUS, Damésio. Direito Penal, Parte Geral, volume 1, 152 Ed, 1991, p. 457.

132

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

A finalidade da pena que inclui a ressocializac¢do, como ja dito, deve ser conciliada com
0 gozo do beneficio de saida temporaria que exige rigoroso cumprimento de requisitos'*
destacando-se o inciso 11l que exige “compatibilidade do beneficio com os objetivos

da pena” (grifo nosso).

O enfrentamento de crimes como o trafico de drogas tem exigido das Policias e da Justica
firme atuacdo porque este crime assumiu proporcdes de pandemia nacional. Os indices
de criminalidade nas comarcas brasileiras apontam o uso e trafico de drogas como sendo
a origem de outros crimes como, p.ex, crimes contra o patriménio, violéncia domestica

etc.

A Sociedade encontra-se refém de pessoas que uma vez condenadas sdo qualificadas
como reeducandos na tentativa de evidenciar um ideal de que o Estado deve (re)educar
pessoas que praticaram infragcdes penais porque eles ndo receberam as orientacdes de
como se comportarem na Sociedade. Parece-nos pouco eficaz essa abordagem
especialmente quando se constata que os condenados envolvidos com o tréfico de drogas
agem determinados a auferir ganho facil sem nenhum temor da Policia, da Justica ou de
Deus. Entram na maldita roda do tréfico de drogas para dali extrair o seu artificial padrdo

de vida pouco se importando com as consequencias que seu ato egoista.

Diariamente, vidas inocentes sdo destruidas e familias inteiras sdo destrocadas pelos
efeitos colaterais da prética do crime trafico de drogas. Os Servigos de Salde e Seguranca
Publica estdo sobrecarregados gracas a continua pratica desse tipo crime. A situacao

exige, portanto, rigor na repressao ao crime e na execucao da pena.

Os processos criminais mostram, cada vez mais, pessoas comuns como faxineiros,

lavradores e pedreiros como autores de crime de trafico de drogas, o que parece ser

138 Art. 123. A autorizagao sera concedida por ato motivado do Juiz da execucao, ouvidos o Ministério Publico e a
administracdo penitenciaria e dependera da satisfacdo dos seguintes requisitos:
| - comportamento adequado;
Il - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente;
111 - compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.
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explicado pela luxuria, cupidez, egoismo, insensibilidade, frieza e covardia que quase

todos eles possuem.

O ganho facil que o crime proporciona, a modesta capacidade de repressdao e a
condescendéncia juridica alicergadas em teorias liberalizantes funcionam como perigoso
estimulo a préatica dessa conduta.

A pena é meio que a Sociedade dispde para reprimir e prevenir condutas que ameacem a

Paz Social. Nao resta duvida de que o trafico de drogas ameaca a higidez da Sociedade.

A existéncia de populagdes inteiras vivendo como mortos-vivos em guetos nas grandes
cidades como a “Cracolandia” na cidade de Sdo Paulo, alerta-nos que essa realidade
podera se instalar em nossas cidades (inclusive médias e pequenas), se ndo houver uma
firme e pronta reacdo das autoridades face a essa “doenca” que se alastra por todos os

rincdes de nossa patria.

Uma das maneiras de reagir a esse status € repensar a compreensdo que temos de alguns
institutos juridicos e as praticas adotadas pelo Parquet. N&o se pode perder de vista que
a pena deve servir de desestimulo para a pratica dessa espécie de crime. As criangas, 0s
adolescentes e os trabalhadores da comarca precisam ser protegidos de pessoas
periculosas como sdo aquelas que se entregam ao tréafico de drogas que é considerado por

muitos estudiosos, como sendo o crime mais letal de nossa época.

A execucdo penal, enquanto consectario da pena, precisa ser levada a sério por todos
inclusive por aqueles que ainda ndo cometeram crime dessa natureza, mas que pensam
em pratica-lo, a fim de que tenham certeza de que serdo rigorosamente punidos pela
pratica da maldita e letal conduta.

O gozo do beneficio de saida temporaria ndo obstante a presenca dos requisitos objetivos
e subjetivos ndo implica em seu automatico deferimento, pois 0 Juiz nédo esta obrigado a
“entender como suficientemente demonstrada a aptiddo do condenado para a obtencao do

beneficio, visto que a lei determina o exame da compatibilidade do beneficio com os
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fins da pena. Assim, para o exame do mérito, o Juiz devera fazer um exame de um

conjunto de dados, ndo podendo basear-se em um elemento especifico”!%.

Nesse contexto, mostra-se temerario o deferimento da saida temporaria sem que se saiba
se este beneficio ird efetivamente contribuir para a ressocializacdo do preso. Nesse
aspecto, o Parquet, enquanto fiscal da lei, pode e deve exercer capital fun¢do ao opinar

sobre o cabimento do pedido.

O conhecimento da familia do reeducando é de fundamental importancia para a
apreciacdo do pedido, visto que ndo se mostra recomendavel autorizar a saida do
reeducando para visita a familia que nédo esteja disposta a recebé-lo, ou mesmo sem que
se saiba se o reeducando possui familia. Dessa forma, o procedimento mais adequado é
aquele em que o juiz toma as cautelas necessarias para nao prejudicar os fins da execucéao
da penal*? adotando medidas que verifiquem se 0 gozo do beneficio mostra-se compativel

com as finalidades da pena.

O reeducando tem direito subjetivo ao gozo de direitos previstos na LEP, mas a Sociedade

tem também direito subjetivo ao rigoroso cumprimento da pena pelo reeducando.

A criacdo no ambito local, de um Servico Psicossocial Forense nos moldes do existente
no Distrito Federal que pudesse aferir e visitar previamente as familias dos presos que
desejassem gozar o beneficio e elaborar circunstanciado relatério social ao juizo para
auxilid-lo na avaliacdo da conveniéncia e oportunidade seria um valioso instrumento para

subsidiar a decisdo acerca dos pedidos de saida temporaria.

Além disso, a atividade realizada é relevante para a execu¢do da pena, pois um
reeducando que ndo tenha familia, ou que tendo uma familia esta ndo queira recebé-lo

saira para lugar incerto, sendo impelido a praticar crimes durante sua auséncia do

139 ROSA DE MESQUITA JUNIOR, Sidio. Execucdo Criminal. Teoria e Prética. 62 edicdo, Sao Paulo: Atlas, 2010,
p.388. ]
140 ROSA DE MESQUITA JUNIOR, Sidio. Execucdo Criminal. Teoria e Préatica. 62 edigdo, Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p.385.
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estabelecimento, 0 que certamente, ocorrerd também na hipotese do reeducando possuir
uma familia desestruturada (pais e irmdos viciados em drogas, alcoolatras, irmaos

cumprindo pena no regime de prisdo domiciliar etc.).

Percebe-se que o requerimento de saida temporaria com a finalidade de visita a familia
esconde delicada questdo que pode se transformar em tragédia para os cidad&os livres,
pois a alegada visita a familia do reeducando em nada tera contribuido para a recuperacéo
do condenado. Ao contrario, ela exercera péssima influéncia sobre ele e quem
experimentara os efeitos do deferimento desse beneficio serd algum inocente como uma
mulher, um homem, um(a) idoso(a), adolescente ou crianca que podera ser vitima de mais
um crime cometido por um condenado que obteve saida temporaria sem o seu adequado

exame de conveniéncia e oportunidade pela Justica.

A concessdo de beneficios especialmente em se tratando de reeducados condenados pela
pratica de crimes graves, p.ex, crime de trafico de drogas exige prudéncia do juizo,
sobretudo porque ha manifesto interesse da Sociedade de que os reeducandos, somente
obtenham a liberdade, ap6s terem experimentado o rigor de uma condenacéo e que esteja
demonstrado que a saida temporaria ndo servira de oportunidade para o cometimento de

crime. O Parquet nesse contexto exerce fundamental papel.

O indeferimento do pedido pode se dar mesmo que, aparentemente, o reeducando
preencha os requisitos legais, visto que o Juiz da Execucgéo tem certa discricionariedade,
0 que autoriza o indeferimento do pedido, mediante fundamentacdo*!, o que no significa
arbitrio. Insisto que o indeferimento do beneficio pode ocorrer a contrario senso por

incompatibilidade com os objetivos da pena (art. 123, 111, LEP).

A seriedade da execucdo penal deve ser assegurada com o rigor da execugdo da pena.
Admitir-se que o reeducando, autor de grave crime, como é o trafico de drogas, seja
beneficiado com saida temporéaria de até sete dias, cinco vezes ao ano, sem qualquer

vigilancia ou prévia sindicancia social, especialmente, quando néo se sabe se ele tem ou

141 TIDFT-22 T. Crim. HC 6786/95-Rel.Romeu Jobim-DJ, Segéo 3, de 28-6-1995,p.9.032.
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ndo familia disposta a recebé-lo para passar dia de natal, dia de ano novo, dia das
criangas, dia das mdes, dia dos pais, dia dos mortos, dia de “Nossa Senhora”ou dia do

Zumbi dos Palmares enfraquece a repressdo ao crime e um das finalidades da pena.

Com entdo assegurar 0 gozo do beneficio da saida temporéria e os objetivos da pena? A
sindicancia social se apresenta nesse contexto como valioso instrumento de que o Parquet
pode ser valer para revelar a compatibilidade do gozo beneficio, p.ex, para se aferir se 0
reeducando tem ou nao nucleo familiar capaz de recebé-lo.

Os registros de visitas de familiares ao preso que podem ser facilmente obtidos no
presidio também podem ajudar a revelar existéncia de ndcleo familiar estavel que
recomende o deferimento da medida e assim a sua compatibilidade com os objetivos da

pena.

O Parquet na execucdo penal apresenta-se formalmente como fiscal da lei, mas na
verdade ele representa a Sociedade. Segundo Francesco Carnelutti, acusar implica uma
pretensdo penal razoavel, e a exigéncia do castigo de uma pessoa se agrega as razdes pelas
quais estd sustentada a acusacdo. Antoine Garapon, especialista no campo do ritual,
destaca que os membros do Parquet atuam no judiciario representando anonimamente a
sociedade, e, dispondo de forca pablica, submetem o acusado ao processo, acusando-o e
“clamando por vinganga”. Carnelutti acrescenta que ao membro do Ministério Publico
incumbe zelar os interesses da sociedade/Estado no processo penal e, por isso a

representa.

Cabe ao Parquet, portanto, zelar para que o requerente do pedido de saida temporaria
comprove possuir familia disposta a recebé-lo e enderego, onde resida a familia a ser
visitada ou onde podera ser encontrado, durante o gozo do beneficio (art.124, paragrafo
primeiro, I, I, LEP) devendo usar para tanto meios com acima mencionados para revelar

a compatibilidade de referido beneficio com os objetivos da pena.

Concluséao

1) O gozo do beneficio de saida temporaria ndo obstante a presenca dos requisitos

objetivos e subjetivos previstos na lei ndo implica em seu automatico deferimento.
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2) A sindicancia social e os registros de visitas séo valiosos instrumentos para subsidiar
decisdo do juizo da execucdo acerca da compatibilidade do beneficio de saida temporéria
com o0s objetivos da pena.

3) O Parquet pode se valer dos registros de visitas existentes na unidade prisional para
identificar membros de nucleo familiar que venham mantendo regular contato com o
requerente.

4) O Parquet deve requerer ao juizo, sempre que entender necessario, a realizacdo de
sindicancia social para verificar se reeducando possui nucleo familiar que queira e seja
capaz de recebé-lo, assim como, se 0 gozo do beneficio de saida temporaria contribuird
para a sua ressocializacéo;

4) O Parquet deve zelar para que o reeducando forneca endereco e nomes das pessoas a

serem visitadas e onde permanecerd, durante o0 gozo do beneficio.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Rezando a missa de frente e em bom portugués (ou “democratizacio e
humanizacéo da atividade ministerial: aléem de ir aonde o povo esta €

preciso falar a sua lingua!”)

Paulo Calmon Nogueira da Gama

Procurador de Justica

Sumario: 1. Consideragoes iniciais. 2. Algumas
iniciativas do Judiciario. 3. Onde 0 povo esta.
4. Falar e ser compreendido. 5. Concluséo.

1. Consideracdes iniciais.

Segundo os manuais de linguistica, as figura do emissor e do receptor (ao lado do
contexto, do codigo, do canal e da mensagem) constituem os elementos essenciais da
linguagem.

Quem assume a condi¢do de emissor, ao utilizar-se da linguagem, tem que ter, antes
de tudo, clareza sobre quem seja seu receptor, isto €, para quem dirige sua fala.

Aquele que busca veicular uma mensagem que tenha a comunidade de brasileiros
médios na posicdo de receptora, € evidente, ndo deve se expressar em latim e de costas
para 0s ouvintes. Até mesmo o0s sacerdotes — em seu universo tradicionalista por
exceléncia — ja se deram conta disso h4 muito tempo.

No mundo da jurisdi¢do, ndo se duvida que quando “falamos” em um processo
judicial estamos conversando — pelo menos de maneira imediata — com os demais atores
processuais: juizes, advogados, peritos, etc.

Contudo, nédo se pode perder de vista que nossas manifestacbes, em regra, séo
publicas. N&o no sentido apenas de acessiveis ao publico; mas tambem no sentido de
dirigidas ao publico. Mais que isso: na realidade comunicacional de hoje (internet, midia

especializada) as pecas judiciais ndo remanescem apenas formal e potencialmente
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publicas, elas estdo sendo de fato (e felizmente!) cada vez mais acessadas pelo publico
em geral.

A identidade da instituicdo ministerial deveria confundir-se com a propria feicédo da
sociedade a que deve servir. Por coeréncia, é a lingua dela, é o seu idioma, que devemos

falar toda vez que a ela nos dirigimos.

Assim, soa pertinente, dentro da tematica trazida no X Congresso Estadual do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, que sejam propostas algumas reflexdes

sobre a linguagem institucional.

2. Algumas iniciativas do Judiciario.

O Ministério Publico contemporaneo, segundo o evidente querer da Constituicdo
Cidada de 1988, para se manter ombreado a sociedade — raz&o de existir da Instituicdo —
tem que ser antes de tudo por ela compreendido. E a sociedade a principal receptora da
maioria das mensagens gque emitimos, seja em nossa atuacdo extrajudicial, seja na
prestacdo de contas do nosso atuar judicial.

Se alguém tem a obrigacdo de romper as barreiras vetustas, alienantes e
aristocraticas de um juridiqués empolado e arrogante — construido para ser compreendido
apenas pelos “iniciados” — esse alguem, dentre os que laboram no universo do Direito,
antes de qualquer outro, deveria ser a Instituicdo do Ministério Publico.

Ainda assim, parece que nesse tema os integrantes do Judiciario (historicamente
tidos como mais conservadores do que os do Ministério Publico) tém avancado mais na
preocupacdo de popularizar sua linguagem, sem que isso signifique aviltar a escrita ou
escrever de maneira errada. O Judiciario, de fato, assumiu o timdo do combate ao
juridiqués empolado, aquela linguagem inacessivel ao jurisdicionado comum que nédo
raro € utilizado para mera tergiversacéo.

Algumas iniciativas interessantes nesse sentido tém sido tomadas.

A Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB), em 11/08/2005, langou uma
“Campanha pela Simplificagdo da Linguagem Juridica”, cujo foco inicial dirigia-se para
os estudantes de Direito. A boa receptividade na comunidade juridica e na midia e o apelo
popular fizeram com que a campanha deslanchasse (terminando por envolver também a

relacdo entre a linguagem judicial e os meios de comunicagdo em massa).
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Na ocasido, segundo posi¢do oficial da AMB, “a reeducacdo linguistica nos
tribunais e nas faculdades de Direito, com o uso de uma linguagem mais simples, direta
e objetiva, esta entre os grandes desafios para que o Poder Judiciario fique mais préximo
dos cidad&os”!*?. Além de palestras, houve concursos para estudantes e magistrados,
com premiacdes para os melhores trabalhos relacionados ao tema “simplificacdo da
linguagem juridica”.

Como saldo, a campanha produziu o livreto “O Judiciario ao alcance de todos:
nogées bdsicas de juridiqués "**, que conta com interessante introducao:

ENTENDEU?

Diagnosticada a mazela, pe-se a querela a avocar o poliglotismo. A solvéncia, a
nosso sentir, divorcia-se de qualquer iniciativa legiferante. Viceja na dialética
meditabunda, ao inverso da almejada simplicidade teleoldgica, semiética e
sintatica, a rabulegéncia tautoldgica, transfigurada em plurilingliismo ululante
indecifravel. Na esteira trilhada, somam-se aberrantes neologismos insculpidos
por arremedos do insigne Guimardes Rosa, espalmados com o latinismo
vituperante. Afigura-se até mesmo ignominioso o emprego da liturgia
instrumental, especialmente por ocasido de solenidades presenciais, hipdtese em
gue a incompreensdo reina. A oitiva dos litigantes e das vestigiais por eles
arroladas acarreta intransponivel ébice a efetiva saga da obtencédo da verdade real.
Ad argumentandum tantum, os pleitos inaugurados pela Justica publica,
preceituando a estocéstica que as imputagdes e defesas se escudem de forma
ininteligivel, gestando obstaculo a hermenéutica. Portanto, o herculeo
despendimento de esforcos para o desaforamento do “juridiqués” deve
contemplar igualmente a magistratura, o inclito Parquet, os doutos patronos das
partes, os corpos discentes e docentes do magistério das ciéncias juridicas.
Entendeu?

E desafiadora a iniciativa da AMB de alterar a cultura lingiiistica dominante na
area do Direito e acabar com textos em intricado juridiqués, como o publicado
acima. A Justica deve ser compreendida em sua atuacdo por todos e
especialmente por seus destinatarios. Compreendida, torna-se ainda mais
imprescindivel & consolidagdo do Estado Democratico de Direito.

A seu turno, a Escola da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (EMERJ) instituiu em seu @mbito o Forum Permanente de Direito a Informacéo
e de Politica de Comunicacao Social do Poder Judiciario, que realiza diversos eventos
para discutir a relacdo comunicacional do Judiciario com a midia e com a populagéo em

geral.

142 Disponivel em ‘http://www.amb.com.br/?secao=campanha_juridiques> , capturado em 28.04.2012.
143 Disponivel em ,http://www.amb.com.br/portal/juridiques/livro.pdf.., capturado em 28.04.2012.
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Num desses eventos, em 12/11/2010, o Desembargador Luiz Fernando Ribeiro de
Carvalho, entrevistado pela Revista Conjur**, apds discorrer sobre a necessidade — nos
dias atuais e sob as luzes da Democracia moderna — de uma maior e melhor comunicacgéo
entre o Judiciario e a sociedade, assim resumiu sua posi¢ao: “é preciso que rezemos nossa
missa de frente para o povo”®,

Ha poucas semanas, na mesma linha (e em estilo todo préprio), o juiz Carlos
Roberto Loiola, do Juizado Especial de Divindpolis-MG, proferiu instigante (e polémica)
sentenca em acdo de indenizacdo por dano moral (resultante de uma briga de mulheres
pelo mesmo namorado). A sentenga contém expressamente 0 seguinte registro: decisao
judicial “€¢ um trem que todo cabra tem que entender".

A ementa da uma ideia do estilo linguistico utilizado na referida decisdo:

EMENTA; Briga de mulher por causa de homem. Invasdo de domicilio. Surra
com muitas escoria¢des, unhadas, socos, puxdes de cabelo e ameacas posteriores.
Fato provado nos minimos detalhezinhos sérdidos. Agressora que mesmo na
presenca dos policiais, apds o quiproqud, disse que ainda ndo terminou o servigo
e que vai continuar a agredir a vitima, se ela tentar roubar seu namorado. Sujeito
do desejo ardente das duas mulheres que afirma em juizo ser solteiro, amante das
duas, mas que ndo pretende compromisso sério com nenhuma delas e que saiu de
fininho, quando a baixaria comecgou, pois ndo queria rolo para o seu lado. Tempos
modernos. Indenizacdo por danos morais devida. Recomendagdo que se faz ao
agente disputado, em razéo do aspecto pedag6gico das sentencas. Pedido julgado
procedente. 146

N&o sdo poucos 0s casos — as causas ou 0S causos — em que pecas judiciais surgem
adaptando a terminologia juridica a linguagem coloquial, as vezes de forma caricata,
incorporando um regionalismo matuto. Ora apresentam-se mais criativos, responsaveis,
e politicamente corretos; ora mais grosseiros, levianos e discriminatorios. De vez em
guando, um pouco de cada coisa (uma pitada de pitoresco ali, outra de burlesco acold).
Mas em geral sdo pecas e inciativas isoladas, pontuais; produzidas sob o signo da
excepcionalidade, que ndo representam um movimento concertado e sério para fins de

mudanca efetiva de modelos linglisticos.

144 Revista eletronica acessavel pela “home page” <www.conjur.com.br> .

145 Disponivel em ‘<http:/www.conjur.com.br/2010-nov-13/juridiques-absolutamente-fora-moda-
desembargador-tj-rj>, capturado em 28.04.2012.

146 A integra da sentenca pode ser obtida em <’http://xa.yimg.com/kq/groups/21473851/484152329/name/
SENTENCA> .

142

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

Bom-humor e gaiatices a parte, o fato é que, sem que se malfira a lingua ou se
expresse de modo rasteiro, inculto ou vulgar (no mau sentido da palavra), o juridiqués
tem um amplo espaco para se desempolar e se aproximar mais da lingua dos receptores
finais da atividade judicial (e ministerial).

Sob outro aspecto, a riqueza e a criatividade do juridiqués transformam-se em
vigorosos vetores de alienacdo. Por exemplo, aquilo que o artigo 282 do Codigo de
Processo Civil denomina simplesmente “peticdo inicial”’, ao ser transportado ao
insondavel universo do linguajar processual, delicia-se em assombrar 0s autos sob as mais
diversas e criativas denominagOes. Para lembrar de algumas: peca atrial; pega autoral;
peca de arranque; peca de ingresso; peca de intrdito; peca dilucular; peca exordial; peca
génese; peca inaugural; peca incoativa; peca introdutdria; peca ovo; peca preambular;
peca prefacial; peca preludial; peca primeva; peca primigena; peca prodromica; peca
proemial; peca prologal; peca portico; peca umbilical; peca vestibular, etc, etc...24’

Se é certo que a boa técnica redacional aponta a conveniéncia de se utilizar termos
sinbnimos para evitar repetices cansativas, ndo menos certo é que, para fins de
inteligibilidade do texto, deve-se policiar a veia criativa (que parece pulsar mais

intensamente nos habitantes da Jurislandia)*®.

3. Onde 0 povo esta.

Boaventura de Sousa Santos, ap0s constatar que a atividade jurisdicional nunca
assumiu tdo forte protagonismo como hoje, parece seguir em paralelo a linha

habermasiana ao asseverar:

[o protagonismo judicial] parte da idéia de que as sociedades assentam no primado do
Direito, de que ndo funcionam eficazmente sem um sistema judicial eficiente, eficaz, justo
e independente. E, consequentemente, que € preciso fazer grandes investimentos para que
isso ocorra, seja na dignificacdo das profissdes juridicas e judiciarias, na criacdo de
modelos organizativos que tornem o sistema judiciario mais eficiente, nas reformas
processuais ou na formacdo de magistrados e funcionarios.

147 Termos apresentados em <‘http://www.paginalegal.com/categoria/juridiques>, capturado em

28.04.2012.

148 N&o menos certo é constatar que o melhor modo de se referir a algo que possui um nome técnico, uma
denominacdo legal, se da pela referéncia a seu nome técnico, a sua denominacao legal...

149 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007.
p. 15. O professor conimbricense apresenta alguns vetores que, a seu juizo, necessariamente devem ser
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O movimento de aproximagao do Judiciério aos destinatarios de sua atividade tem
que se dar, conforme a avaliacdo de Sousa Santos, de modo multivetorial. Esse raciocinio
do sociologo portugués, dada a Obvia identidade, pode ser estendido a todos demais
Orgdos essenciais a atividade jurisdicional, em especial, ao Ministério Publico.

Ainda segundo Sousa Santos, do ponto de vista da reengenharia normativo-
institucional, por exemplo, o investimento nos juizados especiais, ideados na Constituicao
da Republica para dar vazdo as demandas reprimidas, de modo menos oneroso e mais
agil, tem se mostrado um mecanismo eficaz para a facilitagdo do acesso ao Judiciario. Da
mesma forma, o autor aponta a criagcdo de 6rgaos itinerantes destinados a levar seus
servicos até as comunidades mais distantes (nas localidades, obviamente, em que elas ja
ndo estejam fixadas através de reparti¢oes proprias).

Forte na ideia da multiplicidade de vetores, vé-se que para fins de democratizacao
da atividade jurisdicional ndo basta tdo somente abrir novas portas para receber a visita

do povo e nem apenas ir aonde o povo esta. E preciso falar a sua lingua.

4. Falar e ser compreendido.

E comum entre os “iniciados” do juridiqués criticas a0 que alguns chamam de
“despreparo da imprensa”, sempre que se vé noticiado coisa do tipo: “¢ esperado, a
qualquer momento, que o ministro Fulano, do supremo tribunal de justica, dé seu parecer
sobre o caso X”; ou “o Ministério Publico, através do promotor publico Sicrano,
determinou o fechamento da Cadeia Publica Y.

Mas sera que esses ruidos de comunicacao ndo devem ser debitados mais na conta
dos que se manifestam no juridiqués classico do que na suposta “incompreensdo” da
imprensa (ou da “ignorancia” do barbeiro, do taxista ou da tia cotinha)?

Além de um aporte instrumental que viabilize o acesso efetivo do publico aos

julgamentos em geral — inclusive pela disponibilizacdo dos bancos de dados oficiais

trabalhados para que ocorra uma verdadeira “revolucdo” democratica na Justi¢a: necessidade de reforma
processual; melhoria do acesso a Justica; reorganizacao institucional; nova formagao dos magistrados; nova
concepcao de independéncia judicial; maior aproximagdo com 0s movimentos sociais € maior transparéncia
junto & midia e ao poder politico; e cultura juridica democratica, e ndo corporativa.
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através de veiculos populares, como hoje j& é a internet — um movimento de
modernizacdo da linguagem juridica pode contribuir para facilitar a compreensdo do
verdadeiro conteldo da atividade do Ministério Publico (como de resto, da atividade
judicial).

Alids, para a manutencdo da confianca da popula¢do no Ministério Publico — e o
resgate da confianca no Judiciério (sera que ja a teve algum dia?) — impde-se essa
aproximacdo comunicacional, simplificando-se a linguagem juridica. Até porque
“ninguém valoriza o que n&o entende”.*>°

E de preciséo cirlrgica — e como tal, dolorosa — a constatacio de Lourival de Jesus
Serejo Sousa, Juiz de Direito da Comarca de S8o Luis-MA no sentido de que “sem 0
atributo da clareza, o estilo judicial se perde nas dobras da vaidade e do narcisismo do
seu autor e acaba prejudicando a entrega da prestagéo jurisdicional”. Para o magistrado
maranhense:

A preocupacdo com o estilo judicial acentuou-se nos ultimos anos em decorréncia
da constatacdo de que o acesso a justica ndo tem um significado apenas
processual, mas deve ser visto em sua inteireza de direito fundamental. N&o se
pode falar em acesso a justica mantendo-se a populagdo distante das decisdes
judiciais pela barreira da linguagem hermética e pedante, longe da compreensédo
razoavel e compativel com a escolaridade média do povo brasileiro. Até o réu
que esta sendo condenado precisa compreender os motivos da sua condenacgao. E
um direito de quem esta sendo acusado compreender 0s termos da acusagdo. Se
0 juiz constitucionalmente decide em nome do povo, ndo pode usar uma
linguagem inacessivel ao destinatario de suas decisdes nem esconder-se atras da
cortina de termos pretensiosamente técnicos para aplicar a lei.!*

N&o é tarefa facil a reciclagem linguistica para quem, como a maioria de nos
(incluindo este tesista), cultiva e aduba o juridiqués desde os bancos universitarios. Ha

que se quebrar todo um modelo educacional e cultural — romper paradigmas linguisticos

150 A expressdo é de Rafael Infante Faleiros, Juiz de Direito da Comarca de Franca-SP, lancada no texto
intitulado “Embargos de Declara¢do”, trabalho vencedor do concurso “Pela simplificagdo da linguagem
juridica”, langado pela Associagdo dos Magistrados do Brasil (AMB), na Escola de Direito da Fundacéo
Getulio Vargas (FGV), no Rio de Janeiro (FALEIROS, Rafael Infante. Embargos de Declaragdo.
Disponivel em: <http://www.amb.com.br/?secao=campanha_juridiques>. Acesso em: 01.04.2010).

151 SOUSA, Lourival de Jesus Serejo. A Clareza da Linguagem Judicial como Efetivacdo do Acesso a
Justi¢a. Disponivel em: <http://www.amb.com.br/?secao=campanha_juridiques>. Acesso em: 01/04/2010.
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e profissionais — tarefa certamente menos sacrificante para as futuras geracdes de
juristas®®2,

Por falar em Boaventura de Sousa Santos, calha lembrar que o governo de Portugal
lancou em 2010 o programa Simplegis destinado a tornar a legislacdo mais clara e mais
enxuta. Desde 13/10/2010, as leis portuguesas publicadas no diério oficial vém
acompanhadas com uma versdo simplificada para facilitar a compreensdo do cidadéo
médio. E mais ou menos o que o Brasil tem procurado fazer com as bulas de remédio:
utilizacdo de linguagem mais simples, acompanhada de destaques e resumos.

Para fins de revolucdo ou reinvencdo da linguagem judicial, ndo ha davida — tal
como conclui Boaventura de Sousa Santos — h& que se comecar necessariamente a
trabalhar o tema desde o ensino juridico, ja no curso de bacharelado®®2.

Isso ndo significa que a instituicdo ministerial, seus 6rgdos e seus quadros, uma vez
entendidas como sendo uma bandeira institucional, ndo possam, desde ja, adotar medidas

para tornar nossa linguagem mais clara, mais palpavel, ao nosso universo receptor.
5. Concluséo.
Ao exposto, além da autocritica evolucionista necessaria a cada agente emissor para

que a linguagem ministerial seja compreendida de modo mais eficaz pela sociedade,

conclui-se que:

152 De fato, em relagéo ao capital humano, ou seja, a formagéo do agente de jurisdigdo, sua evolugéo cultural
deve derivar de uma verdadeira revolucdo no ensino juridico, a qual, segundo Boaventura de Sousa Santos,
ha de ser iniciada desde a graduagdo universitaria: “O paradigma juridico-dogmaético que domina o ensino
das faculdades de direito ndo tem conseguido ver que na sociedade circulam vérias formas de poder, de
direito e de conhecimentos que vdo muito além do que cabe nos seus postulados. Com a tentativa de
eliminagdo de qualquer elemento extra-normativo, as faculdades de direito acabaram criando uma cultura
de extrema indiferenca ou exterioridade do direito diante das mudancas experimentadas pela sociedade.
Enquanto locais de circulagdo dos postulados de dogmética juridica, tém estado distantes das
preocupacdes sociais e tém servido, em regra, para a formacdo de profissionais sem um maior
comprometimento com os problemas sociais. [...] Em regra, o ensino juridico até hoje praticado [...] parte
do pressuposto de que o conhecimento do sistema juridico é suficiente para a obtengéo de éxito no processo
de ensino-aprendizagem. A necessaria leitura cruzada entre o ordenamento juridico e as praticas sociais
é ignorada, encerrando-se o conhecimento juridico e, consequentemente, o aluno, no mundo das leis e dos
codigos. [...] Penso que a educacgdo juridica deve ser uma educacdo intercultural, interdisciplinar e
profundamente imbuida da ideia de responsabilidade cidada [...].” (SANTOS. Boaventura de Sousa. Para
uma revolucédo democrética da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 71-76).

158V, nota de rodapé anterior.
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- compete ao Ministério Pablico adequar sua linguagem para que suas mensagens
e posicionamentos tenham maior alcance e inteligibilidade junto a sociedade;

- compete aos 6rgdos de orientacdo e qualificacdo (CGMP, CEAF e CAOs)
proporcionar aos membros e servidores acesso a cursos e materiais produzidos por
especialistas para fins de adequacdo da linguagem dirigida ao publico;

- compete a comunicagdo social (ASSCOM) aproximar-se dos 6rgdos de execucéo,
viabilizando-lhes, em tempo real, assessoria direta para o trato com a imprensa,
“traduzindo” e intermediando os termos técnico-juridicos para fins de maior

inteligibilidade pelos profissionais da midia (e, por conseguinte, pelo grande publico).
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A acgao de ressarcimento e o dano presumido

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antdnio Sérgio Rocha de Paula, Antnio Joaquim Schellenberger Fernandes, Cristovam
Joaquim Fernandes Ramos Filho, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério
Santos Saldanha, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire Vieira, Rodrigo
Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Nedens Ulisses Freire Vieira

1 Fundamentacéo

N&o raro, o administrador comete ilegalidades e, ao ser cobrado, diz que
0s materiais adquiridos sem licitacdo incorporaram-se ao patriménio publico, ou que 0s
funcionarios que contratou sem concurso trabalharam regularmente, ndo tendo havido,
portanto, nenhum dano ao patriménio publico. Dai a argumentacdo de que ndo poderia 0
ente publico locupletar-se ilicitamente com as compras efetivadas ou com 0s servicos
prestados, de maneira que ndao haveria dano ao erario nem, por conseguinte, o que

indenizar.

Embora esse entendimento seja majoritario na jurisprudéncia, ha, no
entanto, posicionamento contrario — no sentido de que o ordenamento juridico admite,
em Vvarios casos, a presuncao de lesividade ao patrimonio publico (art. 4° da Lei n.°
4.717/65 e art. 10 da Lei n.° 8.429/92). Na maioria das vezes, essa lesividade decorre da
propria ilegalidade do ato praticado (RE n.° 160.381-SP, 22 T., STF, v.u., j. 29.03.94, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJU 12.08.1994, p. 20.052).

O administrador que determinou a préatica do ilicito devera indenizar o

erério. O patrimdnio enriquecido — o0 da sociedade, e nunca o da Administracdo — ndo o
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tera sido com auséncia de titulo juridico, mas sim em decorréncia de uma lesdo aos seus

valores fundamentais, como o da moralidade administrativa.

Sobre esse tema, Hugo Nigro Mazzilli*®* teceu consideracdes valiosas:

O dano a moralidade administrativa estd sempre presente quando
a Administracdo dispensa indevidamente licitacdo ou
concurso®® estara contratando pessoal sem a selecdo necesséria,
desconsiderando critérios de probidade e impessoalidade e
deixando de selecionar os melhores; estard, em suma, abrindo
méao do dever de buscar os melhores precos e a melhor qualidade
de materiais ou concorrentes; estard ferindo a moralidade
administrativa. Além disso, é extremamente provavel que, de
acréscimo, ainda haja danos materiais concretos a qualidade da
obra ou dos servicos contratados — e esses fatos devem ser
investigados. Por fim, é raro terem sido os servigos ou a obra
executados de boa-fé, quando contratados ilicitamente sob
dispensa de concurso ou licitacdo quando exigiveis.

Corretamente arrematam Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo,
cuidando de caso analogo: “A presuncdo de lesividade desses
atos ilegais é facil de intuir. Se o ordenamento juridico obriga o
procedimento licitatorio, para o cumprimento da isonomia e da
moralidade da administracdo, o esquivar-se a esse procedimento
constitui inequivoca lesdo a coletividade. Sera esta ressarcida
pela devolucdo do dispéndio a revelia do procedimento legal.
Aquele que praticou os atos tera agido por sua conta, riscos e
perigos. Ainda que pronta a obra, entregue o fornecimento ou
prestado o servico, se impassivel de convalidacéo o ato praticado,
impde-se a devolugdo. N&o estaremos diante do chamado
enriquecimento sem causa. 1sso porque o prestador do servigo, 0
fornecedor ou executor da obra serdo indenizados, na medida em
que tiverem agido de boa fé. Entretanto, a autoridade superior
que determinou a execucao sem as cautelas legais, provada sua
culpa (o erro inescusavel ou o desconhecimento da lei), devera,
caso se negue a pagar espontaneamente, em acdo regressiva
indenizar o Erario por sua conduta ilicita. O patriménio
enriquecido, o da comunidade e nunca o da Administracdo (pois
esta € a propria comunidade), ndo o tera sido com auséncia de

1% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 15 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2002. p. 171.

155 Nesse sentido, REsp n. 260.821-SP, STJ, m.v., j. 21-05-02, Rel. Min. Eliana Calmon; RE n.
160.381-SP, 22 T. STF, v.u., j. 29.03.1994, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU, 12.08.1994, p.

20.052.
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titulo juridico. Mas sim, em decorréncia de uma lesdo aos seus
valores fundamentais, como o da moralidade administrativa.
Compete a parte, e ndo a Administracédo, a prova de que o dano,
decorrente da presuncdo de lesividade, € menor do que a
reposicao integral”156.

Se é verdade que ndo pode a administracdo locupletar-se
ilicitamente, ao mesmo tempo ndo pode realizar despesas ndo
autorizadas pela lei.

Ainda que devam receber pela obra ou servigos 0s que acaso 0s
tenham realizado de boa-fé, pela sua retribui¢do, quando devida,
deve arcar o administrador improbo que contratou
indevidamente, e ndo a coletividade, que n&o pode ser condenada
a custear as contratacdes ilegais que o administrador faca de seus
favorecidos.

Nesse sentido, no julgamento da Apelacao Civel n. 232.142-0/00, 42
Céam. Civ do TIMG, Rel. Des. Bady Curi, DJ 15.10.2002, o ex-Prefeito de Ribeiro

Vermelho foi condenado ao ressarcimento de despesas realizadas sem a prévia licitacéo.

A 12 Camara Civel, no julgamento da Apelacdo n.° 199.460-7/00, Rel.
Des. Garcia Ledo, DJ 09.02.2001, reformou sentenca proferida em acéo civil pablica de
ressarcimento de despesas realizadas sem a prévia licitacdo. O Juizo a quo julgara
improcedente o pedido, ao fundamento de falta de demonstracdo do dano. A Turma

Julgadora concluiu pela responsabilidade do ordenador da despesa nos termos seguintes:

ACAO CIVIL PUBLICA - RESSARCIMENTO AO ERARIO
MUNICIPAL - ADMINISTRA(;AO PUBLICA -
PRINCIPIOS.

Os principios estabelecidos no artigo 37 da Constituicdo Federal
sdo norteadores da Administracdo Publica e a observancia deles
é dever do administrador.

A 52 Camara Civel, no julgamento da Apelacédo Civel n.
215.433-4/00, Rel. Des. Aluizio Quintéo, j. 20.062002, também com o argumento de que
a conduta do administrador afrontou os principios da Administracdo Publica, condenou

ex-Prefeito Municipal a restituir importancia relativa as despesas efetivadas sem licitacao.

1% FERRAZ, Sérgio e FIGUEIREDO, Lcia Valle. Dispensa e inexigibilidade de licitacéo. 3. ed.
S&o Paulo: Malheiros. p. 107-108.
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No mesmo sentido: Apelagdo Civel n.° 157.822-8, 32 Cam. Civ., Rel. Des. Isalino
Lishda, j. 28.09.2000.

No julgamento da Apelagédo Civel n.° 201.987-5/00, 3% Camara Civel,
Rel. Des. Isalino Lisb6a, j. 22.11.2001, também foi acolhida a alegacdo de lesdo
presumida ao patrimonio publico na hipdtese de realizagdo de contrato de concesséo de
servico publico sem a prévia licitacdo. Disse o Relator:

[...] a Lei 4.717/65 (Acgéo Popular) considera nulo (art. 4°, 1lI,
“a”) o contrato de concessao de servigo publico, quando
celebrado sem prévia concorréncia publica, caso em que a leséo
ao patriménio publico ¢ presumida, ‘..visto que a lei
regulamentar estabelece casos de presuncdo de lesividade (art.
49), para os quais basta a prova da pratica do ato naquelas
circunstancias para considerar-se lesivo e nulo de pleno direito’
(Hely Lopes Meirelles, na obra Mandado de Seguranca, Acao
Popular, Ac¢do Civil Publica, Mandado de Injuncdo, ‘Habeas
Data’, 15* edi¢ao, Malheiros Editores, pag. 89). (grifos do autor)

A 62 Camara Civel do extinto Tribunal de Algada, no julgamento da
Apelacdo n.° 336.238-3, Rel.? Juiza Beatriz Pinheiro Caires, j. 18.10.2001, ndo discrepou

desse posicionamento, conforme se vé do seguinte destaque da ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA — DIRECIONAMENTO CONTRA
PREFEITO, VICE-PREFEITO E VEREADORES -
DESPESAS REALIZADAS SEM PREVIO EMPENHO OU
SEM LICITACAO OU SEM COMPROVANTES DE
VIAGENS — REMUNERACAO, A MAIOR, DE AGENTES
POLITICOS[...]

Quem ordenar despesa publica sem a observancia do prévio
procedimento licitatorio, quando este for exigivel, podera ser
responsabilizado civil, penal e administrativamente, sem
prejuizo da multa pecuniaria a que se referem os artigos 71,
inciso VIII, da Constitui¢co Federal, e 76, inciso XlIl, da Carta
Estadual (Sumula n.° 89 do Tribunal de Contas).

Analisando hipdteses de contratacdo sem a realizacdo de concurso
publico, os Tribunais de Justica do Paranad e de S&o Paulo manifestaram entendimento

idéntico a respeito da matéria. Sendo, vejamos:

Acdo Civil Publica — Ato de improbidade administrativa —
Contracdo de servidor sem prestacdo de concurso publico [...] -
Contracdo nula — Violagao do art. 37, caput, e inc. Il, da CF —
Punicdo da autoridade responsdvel — Art. 37, 8 2° da CF —
Presuncdo de lesividade do ato ilegal — Necessidade de
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ressarcimento dos danos decorrentes do pagamento das verbas

salariais — Lei n. 8.429/92, inc. 1l — Improvimento do apelo do
réu — Provimento da apelacao do autor.
[...]

2. A contratacdo de servidor pelo Municipio, sem concurso
publico, viola do art. 37, caput, e inc. Il, da Lei Fundamental,
implicando a nulidade do ato e a punicdo da autoridade
responsavel, nos termos da lei, conforme estabelece o seu § 2°.
3. Embora se admita que este servidor, quando de boa-fé, deva
receber pelos servicos realizados, cabe ao administrador que o
contratou ilegalmente arcar com os custos que a Fazenda teve
com essa contratagdo, sendo certo “que as sanc¢des previstas na
Lei 8.429/92 independem da efetiva ocorréncia de dano ao
patrimonio publico”, conforme ligdo de HUGO NIGRO
MAZILLI. Livrar o administrador publico de tal
responsabilidade, sob o pretexto de que o empregado, em
contraprestagdo, prestou servi¢os, “sera construir um estranho
indene de impunidade em favor do agente politico que praticou
ato manifestamente contra a lei — nexo causal das obrigacfes a
da relagdo de trabalho nascida do ato ilegal — criando-se inusitada
convalidacéo dos efeitos do ato nulo. Sera estimular o improbo a
agir porque, a final, aquela contraprestacéo o resguardara contra
acdo de responsabilidade civil”, consoante adverténcia do ilustre
Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, do colendo STJ, lembrada
por MAXZILLI [in “A Defesa dos Direitos Difusos em Juizo”,
Saraiva, 7% ed., p. 156]. (TJPA — Apelacao Civel n. 94.007-2, 62
Cam. Civel, Rel. Des. Leonardo Lustosa, DJ 05.03.2001)

Acdo Civil Pablica — Improbidade Administrativa — Municipio
de Palestina — Admissdo ilegal de servidor — Acdo ajuizada em
face do Prefeito Municipal e da servidora admitida [...] —
Violagdo dos principios da legalidade, moralidade e
impessoalidade — Ac¢do procedente — Admissibilidade
condenagdo ao ressarcimento, pois a lesividade decorre da
propria admissdo ilegal. (TJSP — Apelacdo Civel n.° 082.871.5/2,
82 Cam. Dir. Pub., Rel. Des. Antonio Villen, DJ 07.10.1999)

2 Conclusdo

O ordenamento juridico admite, em varios casos, a presuncdo de
lesividade ao patrimdnio publico (art. 4° da Lei n.° 4.717/65 e art. 10 da Lei n.c

8.429/92), a qual decorre da propria ilegalidade do ato praticado.

O administrador que determinou a pratica do ilicito nessas hipdteses

devera indenizar o erério.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O ato de improbidade e a moralidade administrativa

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Sérgio Rocha de Paula, Antdnio Joaquim Schellenberger Fernandes, Cristovam
Joaquim Fernandes Ramos Filho, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério
Santos Saldanha, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire Vieira, Rodrigo
Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Shirley Fenzi Bertao

1 Fundamentacéo

Os crimes contra 0s costumes praticados pelo agente publico no local do trabalho e

no exercicio da funcdo caracterizam ou nao ato de improbidade administrativa?

Nesta Procuradoria, temos nos deparado com essa questdo em alguns recursos.
Em um deles, o servidor, aproveitando-se do cargo de Professor em escola municipal,
praticou atentado violento ao pudor em desfavor das alunas menores, consistente em

passar sua genitalia no rosto das criangas.

No Juizo a quo, o processo foi extinto por impossibilidade juridica do pedido. De
acordo com a sentenca, 0 ato atribuido ao professor, muito embora ndo olvidando a
moralidade administrativa consagrada constitucionalmente, diz respeito a moralidade

comum, enquanto a lei invocada tem por objetivo alcancar a moralidade administrativa.
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Apreciando a apelacdo interposta pelo Ministério Publico, a sentenga foi

confirmada em Segunda Instancia, com o seguinte fundamento:

A improbidade administrativa, embora consubstanciada em
principio de dificil expressdo verbal, encontra-se intimamente
ligada as condutas responsaveis por lesdes ao erério, que
importem enriquecimento ilicito ou proveito proprio ou de
outrem no exercicio de mandato, cargo, funcdo ou emprego
publico. Condutas reprovaveis socialmente, capazes de
consubstanciarem-se em crimes contra 0s costumes ofendem
sobremaneira a moralidade comum, mas jamais a moralidade
administrativa, afastando de seus contornos a aplicacdo das
penalidades descritas na LIA. Recurso ao qual se nega
provimento.

Osarts. 11, 1, 2° e 4°, da Lei de Improbidade estabelecem:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo publica qualquer agdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicdes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia; [...]

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por elei¢cdo, nomeacéo, designacao, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sao
obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato
dos assuntos que lhe séo afetos.

A decisdo afastou a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa,
com base no entendimento de que “a repugnante conduta do réu, caso comprovada, jamais
teria 0 conddo de lesar o erario. A pratica de atos atentatorios ao pudor ndo se imiscuem
na chamada moralidade administrativa, ndo fazendo o réu uma pessoa ‘corrupta’ ou

299

‘improba’”’.

Segundo o acoérddo, “condutas reprovaveis socialmente, capazes de

consubstanciarem-se em crimes contra 0s costumes ofendem sobremaneira a moralidade
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comum, mas jamais a moralidade administrativa, afastando de seus contornos a aplicagéo

das penalidades descritas na LIA”.

Com a devida vénia, ndo ha uma dicotomia absoluta entre a moral

administrativa e a moral comum.

Observa Emerson Garcial® ser “plenamente factivel a presenca de

areas de tangenciamento entre elas, 0 que ensejara a simultanea violagao de ambas”.

E certo que determinadas condutas, praticadas por agentes publicos em
suas vidas privadas, ndo tém por que integrar necessariamente o nucleo da falta de

probidade administrativa.

No entanto, se os fatos ocorreram no local de trabalho e em pleno exercicio da
funcdo pablica de Professor (art. 2° da Lei n.° 8.429/92), estamos diante da pratica de ato

de improbidade administrativa.

O dever de probidade na prestacdo do servico publico esta plasmado no sistema
constitucional que tutela a administracdo publica brasileira (art. 37 da CF e art. 4° da Lei

n.° 8.429/92). A regular prestacdo desse servico constitui direito do usuario.

A observancia das regras éticas deve se incorporar ao ambiente institucional. A
probidade — afirma Fabio Osorio®™® — ¢ a honradez, sintetizando as principais virtudes

dos profissionais. Supde uma consciéncia formada e informada pelas normas éticas”.

No mesmo sentido, 0 magistério de Emerson Garcia®®:

A moralidade limita e direciona a atividade administrativa,
tornando imperativo que 0s atos dos agentes publicos nédo
subjuguem os valores que defluam dos direitos fundamentais dos
administrados, o que permitird a valorizacdo e 0 respeito a
dignidade da pessoa humana.

15 GARCIA, Emerson e PACHECO ALVES, Rogério. Improbidade administrativa. 4. ed.,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p. 74.

158 OSORIO, Fabio. Teoria da improbidade administrativa. S3o Paulo, RT, 2007, p. 110/111.

159 Obra citada, p. 76.
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Dai a adverténcia contida no precedente do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo:

No conceito de moralidade administrativa vai ser aferida também
a probidade do servidor, que deve “servir a Administragao com
honestidade, procedendo no exercicio de suas funcgdes, sem se
aproveitar dos poderes ou facilidades delas decorrentes em

proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”
(RJTJESP 135/30)

2 Conclusao

Os crimes contra os costumes praticados pelo agente publico no local
do trabalho e no exercicio da funcdo caracterizam ato de improbidade administrativa,
previsto no art. 11, 1, da Lei n.° 8.429/92.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O dano decorrente da perda de chance na improbidade administrativa

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Joaquim Schellenberger Fernandes, Anténio Sérgio Rocha de Paula, Cristovam
Joaquim Fernandes Ramos Filho, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério
Santos Saldanha, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire Vieira, Rodrigo
Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Antdnio Joaquim Schellenberger Fernandes

1 Fundamentacéo

Um dos questionamentos frequentes, nas agdes de improbidade, diz

respeito a caracterizacao do dano indenizavel.

Cabe a parte autora demonstrar a ocorréncia do dano e estabelecer
parametros para que a sentenca garanta a reparacdo integral. O objetivo destas linhas é
demonstrar que ha dano indenizavel nos casos de contratagdo de servigos sem prévia

licitagdo. Se ndo por outro motivo, por ocorréncia da chamada “perda de uma chance”.

A Constituicdo da Republica de 1998 repudia a contratacao de servicos
sem prévia licitagdo, e entre os principios norteadores da administracdo elenca a
legalidade e a moralidade (art. 37), determinando a obrigatoriedade da realizacdo do
processo de licitacdo para a contratacdo de produtos e servicos.

Da lei de licitagOes extrai-se que o servidor da entidade contratante ndo
poderd participar da licitacdo ou da execucdo de obra ou servigo e do fornecimento de

bens a ele necessarios (Lei n.° 8.666/93, art. 9°).
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A violacdo do mandamento constitucional encontra-se sancionada pela
lei de improbidade, que tipifica o ato administrativo violador dos deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade e o sanciona com a obrigacdo de ressarcimento
integral do dano — se houver —, perda da funcdo pablica, suspensao dos direitos politicos
por trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracao
percebida pelo agente e proibicéo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de

pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

O dano causado pela fraude ao procedimento licitatorio pode ser
enquadrado entre aqueles que a jurisprudéncia identifica como a “perda de uma chance”.
Ha prejuizo para a administracdo, que perde a oportunidade de receber ofertas melhores,
tanto em relacdo a preco quanto a qualidade, como também ha prejuizo aos administrados,

que tém direito, em igualdade de condicdes, de fornecer produtos e servi¢os ao Municipio.

O instituto tem origem francesa e foi inicialmente aplicado no direito
privado. Hoje, porém, confirme assinalou o Ministro Mauro Campbell, tornou-se
“plenamente aplicavel ao campo publico” (REsp 1243022 / RS, j. 02.06.2011):

A doutrina francesa, aplicada com frequéncia pelos Tribunais,
fala na perda de uma chance (perde dine chance), nos casos em
que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma
situacdo futura melhor, [...] E preciso, todavia, que se trate de uma
chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condigdes
pessoais de concorrer a situacdo futura esperada. [...] deve o juiz
se valer de um juizo de razoabilidade, de um juizo formal
hipotético que, segundo Larenz, seria o desenvolvimento normal
dos acontecimentos, caso ndo tivesse ocorrido o ato ilicito
gerador da responsabilidade civil. (DIREITO, Carlos Alberto
Menezes e CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios a0 novo
Codigo Civil, volume XIIl: da responsabilidade civil, das
preferéncias e privilégios creditorios. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 94/96)

Paulatinamente, com a evolugédo do conceito de dano, a obrigacdo de

ressarcir decorrente da perda de chance tem aplicacdo cada vez mais ampla:

A responsabilidade civil por perda de chance reconhece a
possibilidade de indenizagdo nos casos em que alguém se vé
privado da oportunidade de obter um lucro ou de evitar um
prejuizo. Isto ocorre, pois nos dias de hoje a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade social e a justica distributiva influenciam
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decisivamente toda a sistematica do dever de ressarcir.
(ANDREASSA JR., Gilberto. A responsabilidade civil pela perda
de uma chance no direito brasileiro. In: NERY JR. Nelson e
NERY, Rosa Maria de Andrade (org.) Responsabilidade civil, v.
2 — Direito das obrigacbes e direito negocial. Sdo Paulo: RT,
2010, p.544)

Em decis@es recentes, o STJ tem fixado com maior precisao a aplicacéo
da responsabilidade por perda de uma chance, deixando claro que néo se trata de danos
emergentes nem de lucros cessantes. Trata-se, isso sim, de uma figura intermediaria,

conforme bem definiu o Ministro Luis Felipe Salomé&o:

A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a
responsabilizagdo do agente causador ndo de um dano emergente,
tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um
e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar
posicdo mais vantajosa que muito provavelmente se alcancaria,
ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma
chance — desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente
fluida ou hipotética - € considerada uma lesdo as justas
expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma
posicdo juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos
acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro. REsp
1190180 / RS RECURSO ESPECIAL 2010/0068537-8
Relator(a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140) Orgéo
Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do Julgamento
16.11.2010 Data da Publicacdo/Fonte DJe 22.11.2010 RDDP vol.
95 p. 125

A Ministra Nancy Andrighi anotou a importancia de se estabelecer a
diferenca entre o “improvavel” e o “quase certo”, bem como entre a “probabilidade de
perda” e a “chance de lucro”, de modo a caracterizar-se adequadamente a perda de uma

chance. Seu voto diz, textuamente, o seguinte:

E preciso ressaltar que, naturalmente, ha possibilidades e
probabilidades diversas e tal fato exige que a teoria seja vista com
0 devido cuidado. No mundo das probabilidades, ha um oceano
de diferencas entre uma Unica aposta em concurso nacional de
prognosticos, em que ha milhdes de possibilidades, e um simples
jogo de dado, onde sO ha seis alternativas possiveis. Assim, a
adogdo da teoria da perda da chance exige que o Poder Judiciario
bem saiba diferenciar o “improvavel” do ‘“quase certo”, a
“probabilidade de perda” da “chance de lucro”, para atribuir a
tais fatos as consequéncias adequadas (REsp 965.758/RS, 3a
Turma, minha relatoria, Dje 03/09/2008). Calcada na verificagéo
rigorosa de seus requisitos, lembro que a Quarta Turma ja chegou

159

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

a admitir a aplicacdo da aludida teoria em hipoGtese em que o autor
teve frustrada sua chance de ganhar prémio milionrio em
programa televisivo de entretenimento (REsp 788.459/BA, Min.
Fernando Gongalves, DJ 13.03.2006). REsp 1079185 / MG
RECURSO ESPECIAL 2008/0168439-5 Relator(a) Ministra
NANCY ANDRIGHI (1118) Orgdo Julgador T3 - TERCEIRA
TURMA Data do Julgamento 11.11.2008 - Data da
Publicagéo/Fonte DJe 04.08.2009)

No caso da fraude em licitacdo, mormente quando repetida, é
praticamente certo que a administracdo perdeu a oportunidade de contratar em condicdes
mais vantajosas e, por outro lado, os administrados perderam, com certeza, a
oportunidade de contratar ou disputar a possibilidade de fornecer produtos e servi¢os ao
Municipio.

De igual modo, a elaboracédo de edital direcionado, com a inclusao de
clausula restritiva a competitividade, caracteriza ato de improbidade administrativa,
tipificado nos arts. 10, VIII, e 11, caput e inciso |, da Lei n.° 8.429/92.

Nesse sentido, decidiu o0 TIMG quando do julgamento da Apelacéo
Civel n.° 1.0625.09.08850-5/001, da Comarca de S&o Jodo del-Rei:
[...] Evidencia improbidade administrativa, por contrariar 0S
principios  da  legalidade, = moralidade,  honestidade,
impessoalidade e lealdade, o direcionamento de licitagdo em

favor de empresa determinada. [...] (Des. Almeida Melo, DJ.
07.03.2012)

2 Concluséao

Conclui-se, portanto, que constitui dano indenizavel, também na

improbidade administrativa, a situacdo caracterizada como “perda de uma chance”.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A inconstitucionalidade da apresentacéao de garantia antes da fase de
habilitacdo nas licitacdes

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Sérgio Rocha de Paula, Antdnio Joaquim Schellenberger Fernandes, Cristovam
Joaquim Fernandes Ramos Filho, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério
Santos Saldanha, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire Vieira, Rodrigo
Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Antdnio Sérgio Rocha de Paula

1 Fundamentacéo

Alguns editais de licitacdo tém exigido a apresentacdo da garantia antes da fase de
habilitacdo. Essa inversdo tem caréater pratico — permitir que os 6rgdos possam verificar a
idoneidade da garantia — e visa a proporcionar seguranca ao Poder Publico quanto ao
cumprimento das obrigacdes pelo vencedor da licitacdo. Os editais ttm mencionado o art.
18-A da Lei n.° 8.987/95, que dispde sobre o regime da concessdo e permissdo da

prestacdo de servigos publicos, como fundamento para a referida alteragéo.
O citado dispositivo tem a seguinte redaco:

Art. 18-A. O edital podera prever a inversao da ordem das fases
de habilitacdo e julgamento, hipotese em que:

| - encerrada a fase de classificagdo das propostas ou o
oferecimento de lances, sera aberto o involucro com os
documentos de habilitacdo do licitante mais bem classificado,
para verificacdo do atendimento das condicdes fixadas no edital;

Il - verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante
sera declarado vencedor;
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I11 - inabilitado o licitante melhor classificado, serdo analisados
os documentos habilitatérios do licitante com a proposta
classificada em segundo lugar, e assim sucessivamente, até que
um licitante classificado atenda as condic6es fixadas no edital,

IV - proclamado o resultado final do certame, o objeto sera
adjudicado ao vencedor nas condicdes técnicas e econémicas por
ele ofertadas.

Essa inovacdo — introduzida pela Lei n.° 11.196/2005 — foi também adotada por alguns
estados da federagdo. A Lei n.° 13.121/2008 do Estado de S&o Paulo, que alterou a Lei
n. 6.544/89, além da inversdo das fases, autorizou o saneamento de falhas na
documentacdo. Os Estados da Bahia, do Parand e o Municipio de Sdo Paulo tém
disposicdes semelhantes, as quais permitem reduzir a duracdo do procedimento

licitatério, propiciando um menor grau de litigancia no curso da licitagéo.

Ocorre que, se na inversdo das fases de habilitagcéo e de classificacdo o sigilo da
licitacdo é preservado, na antecipacao da garantia esse fato ndo se verifica, porquanto o

licitante é revelado ao apresentar garantia para o objeto oferecido.

O risco de ajuste entre os participantes € grande ou, se apenas um

prestou garantia, ele poderd, até mesmo, elevar o preco.

A garantia, prevista no art. 31, Ill, c/c o art. 56 da Lei n.° 8.666/93, deve estar
dentro do envelope da habilitacdo (art. 27, 11, da lei citada), a ser aberto juntamente com

as propostas de preco (art. 43 da norma referida).

O sigilo das propostas é principio fundamental da licitacdo e corolério dos

principios constitucionais da impessoalidade, da igualdade e da eficiéncia.

Sobre o principio da impessoalidade ja tratou a ilustre Ministra do

Supremo Tribunal Federal Carmen Lucia Antunes Rocha'®’: “De um lado, o principio da

160 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte:
Lé, 1991, p. 85, apud MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficécia nas licita¢fes e contratos. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 69
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impessoalidade traz o sentido de auséncia de rosto do administrador; de outro, significa a

auséncia de nome do administrado”.

A licdo € clara e se aplica inteiramente ao caso. O Estado, ao fazer
conhecer os nomes dos licitantes antes da entrega das propostas, viola flagrantemente a

impessoalidade do processo, eivando-o de vicio insanavel.

E como bem observou o Desembargador e doutrinador paulista Ruy
Stoco, no julgamento do Agravo de Instrumento n.° 92.762-5/3, 3 Camara do TJSP, j.
06.04.1999, ao decidir sobre cautelar de sequestro de bens, requerida em acdo de

improbidade administrativa:

[...] dos agentes publicos se exige fiel obediéncia aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato
dos assuntos que lhes sdo afetos.

Como ndo se olvida, dos 6rgaos de poder, do agente publico ou
do servidor pablico se exige postura e comportamento publico
sem jaga. A estes ndo basta a honestidade. Impde-se, ainda,
gue ostentem a aparéncia de honestidade; comportamento
ilibado e sem sombras. (grifo nosso — RT 764/113-121)

Conforme doutrina do professor Marcal Justen Filho®®!, “Respeitadas
as exigéncias necessarias para assegurar a selecdo da proposta mais vantajosa, serdo
invalidas todas as clausulas que, ainda indiretamente, prejudiquem o carater competitivo
da licitagao™.

A antecipacdo de garantia traz prejuizo ao carater competitivo da

licitacdo, uma vez que o conhecimento prematuro da identidade dos participantes

possibilita entabulagéo entre os interessados.

Nesse sentido, cite-se 0 seguinte precedente do Superior Tribunal de

Justica:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. APRESENTACAO DE
GARANTIA ANTES DA HABILITACAO EM TOMADA DE
PRECO. IMPOSSIBILIDADE.

161 FILHO, Marcal Justen. Comentéarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 6. ed,
Editora Dialéitica, 1999, pg 79.
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1. Tem-se aqui caso em que edital de licitacdo exigia a
apresentacdo de garantia em até cinco dias da data da abertura da
licitacdo.

2. De acordo com o art. 31, inc. Ill, da Lei n. 8.666/93, a
apresentacdo de garantia é requisito para que o licitante seja
considerado qualificado no aspecto financeiro-econémico. Como
se sabe, a apresentacdo das qualificagdes insere-se na fase de
habilitacdo, na esteira do art. 27 daquele mesmo diploma
normativo, motivo pelo qual a exigéncia de garantia antes do
referido periodo € ilegal.

3. Nao ajuda a Administracdo sustentar que o edital é lei entre as
partes e que a decisdo que aplica os dispositivos antes
mencionados viola o art. 41 da Lei n. 8.666/93, pois, se € verdade
que o edital vincula o Poder Publico, ndo é menos verdade que a
lei também o faz, em grau ainda mais elevado.

4. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1018107 / DF. Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22
Turma, DJ 26.05.2009)

O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais adota 0 mesmo

posicionamento, conforme se depreende de trecho extraido da Revista TCEMG, Edicdo

Especial, Ano XXVII:

Representacdo. Entrega antecipada de garantia da proposta.
“Relativamente a exigéncia de entrega antecipada da garantia da
proposta, observa-se que o edital [...] previu que a entrega da
garantia deveria ocorrer até as 16:00hs do dia 16/07/2007, [...], ja
as propostas deveriam ser protocoladas até as 8:30hs do dia
19/07/2007[...]. Verifica-se, [portanto], que cabe razdo ao
representante quanto a ilegalidade da antecipacdo da garantia
da proposta, uma vez que a Lei 8.666/93 prevé que a garantia
da proposta podera ser exigida na fase de habilitacdo, como
gualificacdo econémico-financeira, de acordo comart. 31, 111,
nédo havendo na mesma qualquer previsdo de antecipacéo de
apresentacdo de documentos. Portanto, entendo que todos 0s
documentos de habilitacdo deveréo ser apresentados no envelope
de documentos de habilitagio na data designada para
apresentacdo deste. Entendo, também, que a antecipacdo da
garantia pode prejudicar a busca da proposta mais
vantajosa, tendo em vista que se, eventualmente, apenas um
licitante souber que prestou garantia, pode elevar o preco
[...]. Dessa forma, caso a Administracdo prossiga com essa
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exigéncia, devera efetua-la como requisito de habilitacéo
econdmico-financeira, nos termos do art. 31, Ill, da Lei
8.666/93, ndo cumulando-a com a exigéncia de capital social
minimo”. (P. 167, Representagdo n.° 742151, Rel. Conselheiro
Antbnio Carlos Andrada, sesséo do dia 11.12.2007, grifo nosso)

2 Conclusao

Na licitacdo, a exigéncia de garantia antes da fase de habilitagdo desobedece a regra do
sigilo das propostas, violando os principios constitucionais da impessoalidade e da
igualdade (arts. 5°, 1, e 37 da CF).
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O olhar coletivo sobre as areas de reserva legal

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Joaquim Schellenberger Fernandes, Anténio Sérgio Rocha de Paula, Cristovam
Joaquim Fernandes Ramos Filho, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério
Santos Saldanha, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire Vieira, Rodrigo
Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Antonio Joaquim Schellenberger Fernandes

I Fundamentacéo

Nas decisdes judiciais, tanto quanto nas razOes e pareceres do
Ministério Publico, é rara a presenca de argumentos e debate de questdes coletivas em
casos que tratam da instituicdo, recuperacdo e averbacdo de reserva legal em imoveis
rurais. Embora soe estranha, a primeira vista, tal constatagéo, o fato vem sendo verificado
na revisdo do acervo da Procuradoria de Justica Especializada em Direitos Difusos e
Coletivos, do MPMG, em investigacdo que visa a identificacdo dos temas, meios de
prova, fontes e discursos praticados nas acdes civis publicas. O estudo aponta para a
necessidade de revisdo critica da atuacdo de Promotores e Procuradores de Justica,

visando garantir a efetiva tutela dos bens coletivos.

A perplexidade da constatacdo decorre da observacdo de que, no
conjunto de tarefas atribuidas ao Ministério Publico a defesa do meio ambiente classifica-
se, ordinariamente, entre aquelas que demandam tutela em moldes coletivos. Ha questdes

que podem ser vistas sob a otica individual, ou privada, como alguns casos de violagédo
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dos direitos de vizinhanca por meio de poluicdo sonora. De qualquer modo, porém, o
direito ambiental apresenta-se como preponderantemente coletivo, diferindo, por
exemplo, do direito do consumidor e do direito a salde, nos quais contamos muitos

exemplos de tutela individual.

Nos feitos em que se discutem questdes atinentes a reserva legal, o
sistematico esquecimento dos aspectos coletivos contrasta com a énfase nos juridico-
formais, que conduz a reducdo da discussdo e, principalmente, afasta as partes do contexto

coletivo, no qual deveria centrar-se sua atencao.

Para caracterizar um discurso como coletivo, utiliza-se aqui a
classificacdo apresentada por Lorenzetti (2009), que assim qualifica os casos que tratam
de “relagdes grupais” e de “bens coletivos”. No nosso caso, interessam apenas os ultimos,

ou seja, 0s bens coletivos na seara ambiental.

Tradicionalmente, os Cddigos Civis regulam os bens por sua
pertinéncia ao dominio publico ou privado. Nos ultimos anos
surgiu uma categoria de bens que ndo pertencem ao Estado nem
aos particulares de forma exclusiva, e que nao sdo suscetiveis de
ser divididos em partes que permitam afirmar sobre elas a
titularidade individual de um direito dominial. (LORENZETTI,
Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito.
Sdo Paulo: RT, 2009, p. 271)

A reserva legal e a area de preservacdo permanente sdo bens coletivos.
N&o se trata de bens publicos. Nem se aplica a elas as regras estritas do direito das coisas.
Todavia, como os casos que envolvem reserva legal aparecem vinculados ao Registro de
Imovel, instituto ligado ao dominio e a propriedade privada, nem sempre é enfatizado o
aspecto coletivo do direito sob tutela. Raramente se encontra, tanto sob o aspecto fatico

quanto do puramente normativo, a referéncia ao direito coletivo.

Quanto ao suporte fatico, muitas acOes chegam aos tribunais
praticamente desprovida deles. Sabe-se somente que hd um imdvel, objeto de Matricula
no Registro de Imdveis, e que ndo foi providenciada a averbacdo da &rea de reserva legal.
Em outros casos o suporte fatico vem melhor definido, com as conclusdes de vistorias ou
pericias que demonstram inexistir, de fato, a area de reserva legal. Nestes casos costumam

ser formulados trés pedidos:

a) ainstituicdo da area de reserva legal;
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b) sua averbacéo;
C) sua recuperacdo, com plantio de espécies nativas.

Mesmo nesses casos, € comum que a discussao se restrinja aos aspectos
legais consistentes no dever de instituir e averbar e na obrigacéo de recuperar. O contexto

fatico ndo alcanca o bem coletivo. Nem a fundamentac&o juridica.
Quial seria, entéo, este bem coletivo?

Para identificar o bem coletivo é necessaria uma cogni¢ao mais ampla,
que va além dos limites da propriedade individual. Se o bem coletivo se encontra entre o
publico e o privado, conforme sublinhado, a identificagdo do bem coletivo, nestes casos,
ndo pode resumir-se ao que consta no Registro de Iméveis. O bem ambiental se encontra
além do individual. Além do que consta do registro. Dai a necessaria intervencao Util do
orgdo ambiental que, por meio de critérios técnicos, estabelecera as diretrizes e aprovara

a instituicdo da reserva legal a ser averbada.

A titulo de exemplo, imaginemos dois grupos de mico-ledo-dourado,
identificados em areas de preservacdo permanente situadas ao longo de duas diferentes
bacias. Com a finalidade de permitir a aproximacao entre os simios, e sua preservacao, 0
6rgdo ambiental pode desenhar um corredor verde que aproveite as areas de reserva legal
de dezenas — ou centenas — de pequenas propriedades situadas entre os dois sitios. Assim,
a area de reserva legal € mais que o simples cumprimento de um dever juridico.

Ela tem um significado, e uma funcdo clara, na preservacdo de um bem coletivo.

De qualquer modo, para que as decis@es judiciais em matéria ambiental
contenham discursos “coletivos”, € necessario que o correspondente suporte fatico seja
investigado, no inquérito civil, e bem exposto na acdo judicial. Tal providéncia redundara

em uma tutela mais efetiva, propiciando, entre outros beneficios:

- o fortalecimento do discurso coletivo, com a precisa identificacdo do

bem tutelado

- ainvencdo do direito coletivo, construido a partir de um bem tutelavel

(como no exemplo dado, a preservagéo do mico-ledo-dourado);
- a visibilidade do efetivo impacto ambiental decorrente do

descumprimento da legislacdo florestal;
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- a tutela concreta do bem coletivo;
- 0 acesso a fauna e a flora e sua preservacao, etc.

Trata-se de — vale enfatizar este ponto - valorizar o contexto, ampliando
a investigacdo dos fatos que dao suporte a acao civil pablica por meio da caracterizagdo

do bem coletivo tutelado.

E o que nos propde Herrera Flores, em sua teoria critica, sugerindo que
recordemos o v0o de Anteu. Na mitologia grega, em um dos conhecidos trabalhos de
Hércules, o semi-deus, surge a figura de Anteu, gigante tido como invencivel, filho de
Posseidom (Netuno) e de Géia (a Terra). Anteu nunca foi vencido porque a Terra, sua
mde, 0 mantém constantemente suprido de energia. O gigante ndo se cansa nunca e por

iSso vence todos os seus adversarios.

Hercules venceu Anteu. Como? Erguendo o gigante nos ares e
mantendo-0 sem contato com a terra, fonte de sua forca. Mantido no ar (o voo de Anteu),
perdeu a forca e foi derrotado.

O mito serve para nos lembrar de que a forca da lei se encontra no
contexto para o qual ela foi criada. Na medida em que nos afastamos do suporte fatico,
nos afastamos do bem coletivo, adotando discursos abstratos e genéricos, perdemos nossa
forca.

Nas lides ambientais, em defesa da terra, € preciso manter 0s pés no
chdo. E preciso valorizar o contexto e apresentar o bem coletivo, com todas as suas
caracteristicas, para que a tutela seja efetiva. Para isso é necessario que o inquérito civil
va além dos limites da propriedade individual, definida pelo registro de imdveis, e
investigue o contexto e as razfes que ditam a fauna e a flora para que se defina a

localizacdo das areas de reserva legal.

Il Concluséo

A reserva legal, embora instituida na propriedade individual, constitui bem

coletivo, e deve ser assim investigada e tutelada.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Prazo para recuperacdo de vegetacdo nativa ilegalmente suprimida em
area de reserva legal

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antonio Joaquim Schellenberger Fernandes, Antdnio Sérgio Rocha de Paula, Cristovam
Joaquim Fernandes Ramos Filho, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério
Santos Saldanha, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire Vieira, Rodrigo
Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Antonio Joaquim Schellenberger Fernandes

1 Fundamentacéo

Condenado a promover recomposicao vegetal de area de reserva legal,

que prazo tem o proprietario para implementar e concluir a reparacao do dano ambiental?

O objetivo desta breve exposicdo € demonstrar que tal prazo ndo é de
trinta anos, conforme ja se decidiu em acérdao escorado em um falso precedente, que,

como se vera, subverte a interpretacdo do Cddigo Florestal.

Refiro-me a julgamento recente, da 8% Camara Civel do TIMG, que
inverte o sentido da legislacdo florestal ao tratar como direito o que € um dever — o de
recuperar floresta ilegalmente suprimida —, concedendo ao proprietario o prazo de trinta
anos para a reparacao do dano (Apelacéo Civel n.° 1.701.09.282313-0/001, Relator Des.
Vieira de Brito, j. 02.12.2010). O falso precedente, utilizado como apoio a decisdo
recente, € 0 acorddo da 1% Camara Civel do TIMG que, dois anos antes, manteve a
imposicdo de recuperar a area de reserva legal, conforme determinacdo do IEF,

confirmando a decisdo de primeira instancia (Apelagdo Civel n.° 1.0024.06.088466-
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5/001, Rel. Des.2 Vanessa Verdolim Hudson Andrade, j. 02.12.2008). Trata-se de falso
precedente porque o juizo manifestado na ementa do referido acorddo — e agora utilizado
como paradigma — ndo corresponde ao julgamento proferido. Nenhum dos votos
proferidos trata da questdo incluida na ementa: o prazo para recuperacao da area. Dai a

impertinéncia do precedente.

Instituto do Codigo Florestal Brasileiro, a drea de “reserva legal” ¢ a
parcela da propriedade ou posse rural “necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais,
a conservacao e reabilitacdo dos processos ecologicos, a conservacdo da biodiversidade
e ao abrigo e protecdo de fauna e flora nativas” (Lein.® 4771/65, art. 1°, § 2°, II). Tratando-
se de vegetacdo nativa, impde-se seu uso sustentavel — que implica limitagdo ao direito
de propriedade — e a consequente proibicdo de sua supressao total, além do correlato dever
de recuperar os terrenos ilegalmente desmatados, que sdo “bens de interesse comum a

todos os habitantes do Pais”.

A supressdo parcial da vegetacdo nativa é permitida desde que sejam
mantidas, a titulo de reserva legal, extens@es que variam entre 0 maximo de 80% para as
propriedades rurais em area de floresta situada na Amazonia legal e 20% para area de
campos gerais, floresta ou outra forma de vegetacao nativa localizada nas demais regides
do Pais (art. 16). No julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca n.° 18.031-MG,
em 24.08.2005, o Ministro Jodo Otdvio de Noronha observou que a legislacdo, “ao
determinar a separacdo de parte das propriedades rurais para constituicdo da reserva
florestal legal, resultou de uma feliz e necessaria consciéncia ecoldgica que vem tomando
corpo na sociedade em razéo dos efeitos dos desastres naturais ocorridos ao longo do
tempo, resultado da degradacdo do meio ambiente efetuada sem limites pelo homem. Tais
consequéncias nefastas, paulatinamente, levam a conscientizacdo de que 0S recursos
naturais devem ser utilizados com equilibrio e preservados em intengdo da boa qualidade

de vida das geragdes vindouras™.

No recente julgamento, o voto do Desembargador Vieira de Brito é
impecavel quando trata da funcdo social da propriedade, da definicdo de reserva legal e
da obrigacdo de promover sua recuperacdo em caso de supressédo ilegal, afirmando que
“o fato de a apelada ter adquirido a propriedade dos imoveis em 2005 sem as areas
destinadas a reserva florestal ndo a exime de constitui-las pois a inércia impediria a

recuperagdo e seria causa da manutencao da degradagao”. Todavia, no momento de fixar
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0 prazo para o cumprimento de tal obrigacéo, a interpretacdo equivocada da regra que se
repete no Codigo Florestal (art. 44) e na Lei de Politica Agricola (Lei n.° 8.171/91, art.
99) redundou na emissdo de juizo que esvazia o dever de recuperar a area desmatada ao

afirmar que o proprietéario teria direito subjetivo ao prazo de trinta anos para fazé-lo.

O dispositivo mencionado ndo gera para o proprietario o direito
subjetivo de demorar trinta anos para recuperar a area de floresta. Referida interpretacdo
viola frontalmente o disposto no art. 225 da Constituicdo Federal, que arrola as medidas
necessarias para a garantia do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
determinando a protecdo da fauna e da flora, a instituicdo de espagos especialmente

protegidos e a restauracdo dos processos ecoldgicos essenciais.

E certo que a lei menciona o prazo de trés anos para cada décimo “da
area total necessaria” a complementacdo da reserva legal. E a interpretacdo aritmética de
tal assertiva, que fundamenta o julgado criticado, resulta no equivocado juizo que
concede trinta anos para a recuperacao florestal. O erro tem origem na leitura parcial,
incompleta, do préprio dispositivo interpretado e desconsidera as demais normas que,
integrando o instituto sob exame, exigem interpretacdo sistematica. O texto do art. 44 é
claro ao se referir exclusivamente ao imovel que contenha vegetagao nativa “em extensao
inferior ao estabelecido” nos incisos do art. 16 e ao restringir a definicdo do prazo em
funcdo da area necessaria a complementacdo da reserva legal, de acordo com projeto
aprovado pela autoridade florestal. Conclui-se, portanto, que o prazo serd sempre

proporcional a &rea a ser recuperada.

Outro argumento contra a aplicacdo generalizada de um prazo de trinta
anos para regides em que a reserva legal atinge apenas 20% da propriedade é o principio
daigualdade. A interpretacdo estritamente aritmética dos dispositivos do Cadigo Florestal
e da Lei de Politica Agricola permite concluir que o prazo maximo para recuperacgéo de
areas desmatadas deve ser proporcionalmente igual para as areas situadas na regido
amazodnica e para as localizadas nas demais regides do Pais. Pressupondo igualdade de
direitos e deveres para todos 0s proprietarios, 0 prazo maximo — trinta anos — corresponde
a area maxima de reserva legal, ou seja, 80%. Assim, na floresta amazoénica, alguém que
desmatou 100% da floresta terd trinta anos, devendo recuperar 8% da area total do imével
a cada trés anos. Fora da regido amazénica, onde a area de reserva legal é quatro vezes

menor, 0 prazo maximo é proporcionalmente inferior. Tratando-se igualmente o0s
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proprietarios, 0 minimo que se exige é a recuperacao de 8% da area total do imovel a cada

trés anos.

Sem prejuizo da interpretacdo aritmética, 0 mais importante critério
para a justica da deciséo ¢é que a fixacdo do prazo seja compativel com a real situacdo do
imdvel. Se o desmatamento é proximo a areas de preservacdo permanente, com impacto
nos topos de morro ou nascentes e prejudicando os recursos hidricos, o prazo podera ser
mais curto. De igual forma, o risco de extingdo de espécies da fauna ou da flora pode
determinar prazos mais curtos. Por fim, a topografia e o tipo de vegetacao tém influéncia
forte na apuracgéo das dificuldades e custos implicados na recuperacdo. Assim, o melhor
critério € o que determina a aprovacdo da autoridade florestal.

A crise do modelo civilizatorio que expulsou a natureza da cidade —
onde sé entra confinada, como jardim zooldgico, jardim botanico ou matéria-prima —
robustece o paradigma ambiental e os principios da prevencdo, da precaucdo e da
congruéncia. Postergar a recuperacdo de ecossistemas significa continuar expulsando a
natureza de territorios que Ihe pertencem, com graves consequéncias. Dai a critica a
decisdo que aparentemente transforma em direito subjetivo a norma que estabelece o
dever de recuperar florestas ilegalmente destruidas. E o cuidado que se deve tomar ao
utilizar ementas. O redator de ementas ndo é legislador, nem pode criar juizos que ndo

correspondem as questdes discutidas no julgamento reduzido a ementa.

2 Conclusdo

O prazo se define em funcdo da area necessaria a complementacdo da

reserva legal, de acordo com projeto aprovado pela autoridade florestal.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A prescricdo da acdo por ato de improbidade e a reeleicéo

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Sérgio Rocha de Paula, Antonio Joaquim Schellenberger Fernandes, Cristovam
Joaquim Fernandes Ramos Filho, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério
Santos Saldanha, Luiz Carlos Teles de Castro, Nedens Ulisses Freire Vieira, Rodrigo
Cancado Anaya Rojas, Shirley Fenzi Bertdo

Tese apresentada por: Rodrigo Cancado Anaya Rojas

1 Fundamentacéo

A prescri¢do da acdo por ato de improbidade administrativa, na hipotese
de reeleicdo do agente publico, é tema que ainda desperta controvérsia.

Se o ilicito ocorreu no primeiro mandato, como deve ser contado o prazo

prescricional?

Hé& posicionamento no sentido de que o prazo de cinco anos (art. 23, I, da
Lei n.° 8.429/92) deve ser contado ap6s o término do exercicio do primeiro mandato, no
qual ocorreram os fatos. Outros sustentam que a concluséo do segundo mandato constitui

0 termo a quo.

O dispositivo citado tem a seguinte redacao:

Art. 23. As ac0Oes destinadas a levar a efeitos as sancOes previstas
nesta lei podem ser propostas:

| - até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo
em comissédo ou de fungéo de confianca.
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No ambito desta Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos, adotamos

0 segundo posicionamento.

Primeiro, porque a lei ndo faz distincdo. O citado dispositivo fala em
“término do exercicio de mandato”, sem meng¢do da data da pratica do ilicito, o que
significa dizer que, em caso de reelei¢do, o prazo prescricional somente comecard a fluir

ao final do segundo mandato, com a extingéo do vinculo.

Segundo, porque, além de a reelei¢do conferir unicidade no exercicio da
funcdo, os vinculos previstos no dispositivo em tela sdo temporarios, estando o prazo
prescricional condicionado a sua cessacao, 0 que somente se verifica com o término do

segundo mandato.

Terceiro, porque a vinculacdo do termo inicial do prazo prescricional ao
fim do mandato esta diretamente relacionada a influéncia que o agente podera exercer na
apuracao dos fatos, o que guarda semelhanca com o disposto no paragrafo Gnico do art.
20 da Lei de Improbidade, que prevé o afastamento provisério do agente do exercicio do

cargo, emprego ou funcdo, quando a medida se fizer necessaria a instrucao processual.

Nesse sentido, merece destaque o posicionamento de Emerson Garcia'®?,

verbis:

Entendemos que a prescri¢cdo somente comecara a fluir a partir do
término do exercicio do ultimo mandato outorgado ao agente,
ainda que o ilicito tenha sido praticado sob a égide do mandato
anterior. Em abono dessa conclusdo, podem ser elencados os
seguintes argumentos: a) o art. 23, I, da Lei n° 8.429/1992 fala em
exercicio de mandato, o que afasta a possibilidade de se atrelar o
lapso prescricional ao exercicio do mandato durante o qual tenha
sido praticado o ato; b) a reeleicdo do agente publico denota uma
continuidade no exercicio da fun¢do em que se deu a préatica do
ilicito, o que, apesar da individualidade prépria de cada mandato,
confere unicidade a sua atividade; c) as situac@es previstas no art.
23, 1, da Lei n® 8.429/1992 tratam de vinculos de natureza
temporaria, estando o lapso prescricional atrelado a sua cessacao,
0 que somente ocorrera com o término do ultimo; d) a associagao
do termo a quo do lapso prescricional & cessacdo do vinculo esta
diretamente relacionada a influéncia que podera ser exercida pelo
agente na apuracdo dos fatos, o que reforca a tese de que a

162 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 501/502.
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prescricdo somente deve se principiar com o afastamento do
agente; e e) a sucessdo temporal entre os mandatos néo pode
acarretar a sua separagdo em compartimentos estanques, pois
consubstanciam meros elos de uma corrente ligando 0s sujeitos
ativo e passivo dos atos de improbidade.

O Superior Tribunal de Justica ndo diverge desse posicionamento

doutrinério: REsp. n.° 1.153.079-BA, 12 T.; Rel. Min. Hamilton Carvalhido, J.
13.04.2010; REsp. n.? 1.179.085-SC, 22 T.; Rel.2 Min.2 Eliana Calmon, J-
23.03.2010.

2 Concluséo

O termo inicial do prazo prescricional da acdo de improbidade
administrativa, no caso de reelei¢do de agente politico, aperfeicoa-se apds o término do

segundo mandato.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Afericdo do merecimento:

Uma crise desnecessaria

Rodrigo Sousa de Albuguerque

Promotor de Justica

Introducéo

Desde ha muito tempo a questdo da afericdo do merecimento para
promocao e remocao tem sido uma das maiores preocupacdes dos Promotores de Justica
de Minas Gerais. E natural que seja assim, pois planejar a carreira é planejar a propria

vida.

O répido crescimento nos quadros do Ministério Publico e sua
juventude resultaram numa lenta progressdo na carreiral®®. Quanto mais remotas as
perspectivas de promocao ou remocado mais sensivel se torna a questdo do merecimento.
Todavia, a inseguranca que a Instituicdo tem demonstrado na afericdo desse critério €

causa de conflitos internos e riscos externos pelos quais ndao precisdvamos passar.

O curioso é que o critério idealizado para prestigiar o mérito,
impessoal por natureza, tem sido ndo raras vezes instrumento de quebra do principio da

impessoalidade.

163 De agosto de 2000 a marco de 2012 o niimero de membros na ativa do MPMG saltou de 674 para 987.
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Mais que uma critica, esta tese busca apontar uma saida para a
Instituicdo a luz da Constituicdo Federal e seus principios, da Lei Complementar 34/94 e

das normas administrativas relacionadas.

Fundamentacao

O legislador constituinte determinou que a promocao de membros da
Magistratura e Ministério Pablico deve ser por antiguidade e merecimento, alternando-se

as vagas entre um e outro critério,

A promocdo por merecimento, afora questdes intimas acerca da nocao
de responsabilidade social e satisfacdo pessoal, € o Unico incentivo concedido ao
profissional que j& goza de vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos e independéncia funcional. E facil perceber o escopo da norma. A seguranca
trazida pelas prerrogativas necessarias ao desempenho das atribuicdes ndo pode se
reverter em acomodacio. E forcoso observar que tal preocupagdo ndo é desprovida de

algum fundamento.

Por outro lado, também se preocupou o constituinte com o critério de
afericdo do merecimento. Na andlise do artigo 93, inciso Il, alineas “b” e “c” da
Constituicdo Federal verifica-se que 0 merecimento se assenta em trés bases: a primeira
meramente temporal, como a antiguidade; a segunda relacionada a produtividade; e a

terceira a qualidade do servico®®®.

164 «Art. 93 (...) IT — promogao de entrancia para entrancia, alternadamente, por antiguidade e merecimento,

”»

185 “b) a promogdo por merecimento pressupde dois anos de exercicio na respectiva entrincia e integrar o
juiz a primeira quinta parte da lista de antiguidade desta, salvo se ndo houver com tais requisitos quem
aceite o lugar vago;

c) a afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza
no exercicio da jurisdigdo e pela freqliéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento;”

A Resolugdo n° 2/2005 do Conselho Nacional do Ministério Publico em seu artigo 2° repete a redacdo da
alinea “c” do dispositivo constitucional.
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A primeira, prevista na alinea “b”, ¢ evidente e ndo comporta maiores
digressdes. E requisito da promog&o por merecimento dois anos de exercicio na respectiva
entrancia e integrar a primeira quinta parte da lista de antiguidade.

As outras duas, previstas na alinea “c”, tratam da afericdo do
merecimento em si. A redacao dada pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004 preocupa-
se com o desempenho. Nao qualquer desempenho, mas com produtividade, presteza e
qualidade. Em outras palavras, o constituinte se preocupa que o trabalho desempenhado
por membros do Ministério Pablico atenda & demanda da sociedade no que se refere a

quantidade, rapidez e qualidade técnica.

A qualidade técnica, segundo o mesmo dispositivo, seré aferida pela
freqiiéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoamento.
PressupGe que Promotores de Justica sdo pessoas dotadas de conhecimento técnico, o que
se evidenciou pela aprovacdo em concurso. Os cursos oficiais ou de aperfeicoamento sdo

0 modo como se manteriam atualizados das inovagdes juridicas que Ihes sdo postas.

A Constituicdo Federal foi explicita em exigir que presteza e
produtividade fossem aferidas de modo objetivo e assim consagrou o principio da
impessoalidade nas promoc@es por merecimento. Mas ao contrario dos outros itens ndo

apontou exatamente como avalia-las. Relegou tal tarefa as normas inferiores.

Considerando esta breve analise do texto constitucional no que
importa as conclusdes desta tese, deve se ter em mente o principio da hierarquia normativa
ou supremacia das normas constitucionais. Todas as regras infraconstitucionais que

tratam do tema devem harmonizar-se com a Constituicdo Federal.

No caso do Ministério Publico de Minas Gerais tais normas sdo: a Lei
Complementar 34/94; a Resolugdo Conjunta CSMP CGMP 02/2005; e 0 Ato CGMP
02/2005.
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A Lei Complementar 34/94, no artigo 177 esmiuca em dez incisos
critérios que devem ser observados na promog&o, todos eles objetivamente apuraveis e

intrinsecamente relacionados a produtividade e presteza.

A Resolucgéo Conjunta do Conselho Superior e da Corregedoria Geral
do Ministério Publico n® 02/2005 especificou critérios para a fundamentacdo do voto na
promocdo ou remocgdo por merecimento. O artigo 1° obriga o integrante do Conselho
Superior do Ministério Pablico a fundamentar o respectivo voto segundo o disposto

naquela Resolugao™®®,

A mesma Resolucéo estabelece ainda no artigo 2° que a votacao sera
precedida de informacBes da Corregedoria Geral acerca do desempenho, presteza e
produtividade do interessado, revelado sob conceito variavel e progressivo®’. O §2° do
mesmo artigo reza que a definicdo da metodologia para a afirmacdo do conceito serd
explicitada em ato da Corregedoria Geral*®®, O Ato CGNP n° 02/2005 estabeleceu a

metodologia'®®.

Como se nota de analise logica e juridica a questdo parece estar bem
concatenada do ponto de vista legislativo. A Constituicdo Federal estabelece o critério de
merecimento baseado na presteza e produtividade aferidas objetivamente e pela
freqiiéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento. Lei
Complementar, Resolucdo e Ato buscam regulamentar e dar efetividade a norma maior.

Todos amparados no principio da publicidade, pois ddo a conhecer ao interessado o que

166 «“Art. 1° Na indicagio da promogio ou remogio por merecimento, o integrante do Conselho Superior do
Ministério Publico devera fundamentar o respectivo voto segundo o disposto nesta resolugdo, ...”

167 «“Art. 2° A votagdo sera precedida de informagdes da Corregedoria Geral do Ministério Publico acerca
do desempenho, presteza e produtividade do interessado no exercicio da fungdo tipica de 6rgao de execucéo,
revelado sob conceito variavel e progressivo”.

188 «§2° A defini¢do da metodologia para a afirmagdo do conceito serd explicitada em ato regulamentador
do Corregedor Geral do Ministério Publico...”.

169 “ATO CGMP N° 2/2005. Define a metodologia para a apuracdo do conceito previsto no art. 2° da

Resolucdo Conjunta n® 2/2005 CSMP/CGMP, que dispbe do critério para afericdo do merecimento do
membro do Ministério Publico candidato a promogao e a remog¢ao”.
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importa para a avaliagcdo de produtividade e presteza e lhe permitem planejar e buscar o
melhor conceito dentro de regras, se ndo perfeitas, impessoais e objetivas.

Todavia o artigo 3° e o paragrafo Unico do artigo 4° da Resolucgéo
Conjunta CSMP CGMP 02/2005 padecem de flagrante inconstitucionalidade e violam o
principio da impessoalidade.

Na pratica tais dispositivos afastam a incidéncia da norma
constitucional que remete o merecimento a andlise objetiva de presteza e produtividade.
Ainda pior, afastam qualquer obrigatoriedade de respeito a objetividade. Permitem que o
membro do Conselho Superior do Ministério Publico justifigue o merecimento baseado
em critério préprio de livre escolha e assim contamine a analise com suas paixdes e

convicgdes, quer boas ou mas, sempre subjetivas. Vejamos:

Art. 3° O membro do Conselho Superior do Ministério Publico, na
afericdo do merecimento, podera invocar a repercussao, o alcance e
0 interesse social da atuagdo do candidato inscrito, assim como
eventual fato especifico atinente ao seu histérico funcional, em

relacdo a vaga almejada.

Art. 4°(...)

Paragrafo unico: a fundamentacdo da escolha podera limitar-se a
remissdo ao conceito atribuido pela Corregedoria Geral ou ao

disposto no art. 3°.

Afinal, repercussao, alcance e interesse social sdo questdes de extremo
subjetivismo, mormente na atuacdo do Ministério Publico que s6 se da por forga de lei,
portanto sempre com importante repercussdo, alcance e interesse social. Alguém pode
dizer com segurancga que a atuacdo no Direito das Familias € de menor alcance que a
atuacdo no Direito Criminal? Ou esta de maior repercussdo que a defesa do patriménio

publico ou meio ambiente e assim por diante?

181

X Congresso estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Maio de 2012



Reflexdes contemporéneas sobre a identidade institucional

Ainda mais infeliz é a possivel invocacao de eventual fato especifico
atinente ao seu histérico funcional. Na pratica 0 membro do Conselho Superior pode
arguir qualquer fato especifico da ficha funcional do candidato, por exemplo: o fato de
ter sido aprovado em primeiro lugar no concurso ou ter exercido cargo na Administracao.
Ora, qualquer fato especifico comporta em si mesmo uma contradi¢éo invencivel, se é

qualquer ndo pode ser especifico.

Permitir tal subjetivismo na afericdo do merecimento é dar azo a
quebra do principio da impessoalidade, tdo caro a n6s todos, Promotores e Procuradores
de Justica no exercicio de nossas atividades finalisticas. E o que faz o artigo 3° da
Resolucdo Conjunta CSMP CGMP 02/2005. E com base nesse dispositivo
inconstitucional que se abrem as portas para o favoritismo de um em detrimento de
muitos, o clientelismo e a acdo entre amigos — condutas que ndo podem ser aceitas no
Ministério Publico, exatamente a instituicdo que tem o dever de combaté-las em todas as

instancias da Administracdo Publica.

O paragrafo Unico do artigo 4° da mesma Resolugdo consagra a
ilegalidade quando estabelece que a fundamentacdo da escolha podera limitar-se a

remissdo ao conceito atribuido pela Corregedoria-Geral ou ao disposto no art. 3°.

Este dispositivo, pelo uso da conjuncdo alternativa, permite que o
critério de conceito estabelecido em consonéncia com as normas constitucionais e legais
e baseado na presteza e produtividade objetivamente aferidas, seja desconsiderado

totalmente em favor do subjetivismo do artigo 3°.

O critério de conceito criado pela Resolucdo Conjunta CSMP CGMP
02/2005 e regulamentado pelo Ato CGMP 02/2005, embora possa ser aperfeicoado, pelo
menos consagra objetivamente os dispositivos constitucionais e legais que fundam o
merecimento na presteza, produtividade e aperfeicoamento intelectual. Deve ser este, até

que outro melhor o substitua, o Unico critério a ser observado no merecimento.
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Ao contrério do que se possa pensar, ndo ha dificuldade no caso de
empate no conceito atribuido pela Corregedoria a dois ou mais candidatos pretendentes a

mesma vaga. O desempate devera se dar, neste caso, pela antiguidade.

A promocéo por merecimento confere forte importancia a antiguidade
quando pressupde dois anos de exercicio na entrancia e que o candidato ocupe a quinta
parte da lista de antiguidade (artigo 93, II, “b” da Constituicao Federal). Parece evidente
que no caso de empate no critério de merecimento este outro, requisito daquele, deva

desempatar.

De outro modo esta € a regra no Ministério Pablico. A antiguidade é o
critério de desempate nos processos de escolha da lista triplice para o cargo de Procurador
Geral de Justica, membros da Camara de Procuradores e membros do Conselho Superior
do Ministério Publico — artigos: 5°, 86°; 23, §10; e 28, 84°, todos da Lei Complementar
34/94170,

Portanto a antiguidade ndo é apenas 0 Unico mecanismo objetivo de
desempate. E critério consagrado na anélise do merecimento e legalmente usado em toda

situacdo de empate entre membros do Ministério Publico.

Concluséao

by

No que tange a promocdo ou remocdo por merecimento na

carreira do Ministério PuUblico:

10 «Art. 5°(...) §6° Os 3 (trés) candidatos mais votados figurardo em lista, e, em caso de empate, incluirse-
4 0 mais antigo na instancia, ...”;

“Art. 23 (...) §10 No caso de empate na votacao para eleicdo dos membros da Cadmara de Procuradores de
Justica, serd considerado eleito o mais antigo no cargo”;

“Art. 28 (...) §4° No caso de empate para a eleicdo dos membros do Conselho Superior do Ministério
Publico, sera considerado eleito o mais antigo no cargo”.
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I — O conceito conferido ao Promotor de Justica pela Corregedoria
Geral do Ministério Publico, estabelecido na Resolu¢édo Conjunta
CSMP CGMP 02/2005 e regulamentado pelo Ato CGMP 02/2005,
€ 0 Unico que devera ser considerado pelo membro do Conselho
Superior do Ministério Publico para promogéo ou remocéo, vez
gue consagra as normas constitucionais e legais que estabelecem

critérios objetivos na afericdo do merecimento;

Il — S80 inconstitucionais o artigo 3° da Resolu¢cdo Conjunta
CSMP CGMP 02/2005 e o paragrafo tnico do artigo 4° da mesma
Resolugdo, por violarem o artigo 93, II, “c” da Constitui¢io

Federal e o principio da impessoalidade;

111 — Em caso de empate nos conceitos de candidatos pretendentes
a promocado ou remocgao por merecimento, o desempate se dara
pelo critério da antiguidade, o que preserva a objetividade e o
principio da impessoalidade além de estar em consonancia com 0s
artigos 5°, 86°, 23, 810 e 28, 84°, todos da Lei Complementar 34/94,
que estabelecem a antiguidade como critério de desempate em

outras situaces no Ministério Publico.
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