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A DEFESA DO CONTRIBUINTE E A CONTRIBUICAO PARA
CUSTEIO DE SERVICOS DE ILUMINACAO PUBLICA

Almir Alves Moreira
Procurador de Justica

Rodrigo Cancado Anaya Rojas
Promotor de Justica em Belo Horizonte

Gisela Potério Santos Saldanha
Procuradora de Justica

Para a compreensdo correta do que é a defesa do interesse da sociedade na
perspectiva da Constitui¢cdo Federal de 1988, mister atentar para a mudanca de paradigma, auténtica
transicdo do Estado de Direito formal — capaz de admitir ndo s6 a solugéo de conflitos de interesse
individual, como também a tutela de interesses denominados pela doutrina de metaindividuais,
buscando, desse modo, dirimir litigiosidade em favor da social engineering, alcangando-se um
dindmico direito social® — para o Estado Constitucional Democratico, legitimado como Estado de

Justica (social) possivel e realizavel. ?

Os direitos surgidos a partir desse novo Estado de Direito,? pertencentes a todos
e a0 mesmo tempo a ninguém,* causaram transformacdes inclusive na concepgéo tradicional da
summa divisio, a qual admitia apenas o direito publico e o direito privado, verificando-se a partir
dai a inexisténcia de tangibilidade entre estes e aqueles, inerentes a toda a comunidade, surgindo,

assim, na sistematizacéo de categorias de interesses, um verdadeiro tertium genus.®

L CANOTILHO. Constituigdo dirigente e vinculagéo do legislador, p. 7. Ao final das consideracdes tecidas pelo autor
sobre a crise de autocomposicao da ciéncia do direito, refere-se ele aos estudos de F. Wieacker (Nutzen und Nachtiel des
Szientsmus), que justifica tal crise com a transformacéao do Estado de Direito burgués no Estado social solidario, em que
as decisoes de conflitos se procedem de modo a atender o autor alemao denominou social engineering, por vislumbrar a
“fuga do direito legal para o ‘dindmico’ direito judicial”. (Nota 1)

2 Ibid., p. 24. “Se o Estado Constitucional Democratico ndo se identifica como um Estado de Direito formal reduzido a
simples ordem de ‘organizagdo’ e de ‘processo’, e visa ‘legitimar-se’ como ‘Estado de justi¢a (social)’, histdrico-
concretamente realizavel (e ndo simplesmente como Estado de razdo ou de direito abstracto), o problema reconduz-se
sempre a concepgio de ‘justiga social’, erguida em ‘factor’ de legitimidade constitucional.”

3 CAPPELETTI. Rivista di diritto processuale, p.361-402.

4 OLIVEIRA JR. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos, p. 13.

5 LENZA. Teoria geral da acdo civil publica, p. 51. Os interesses concebidos quanto & natureza se apresentam
classificados na summa divisio, de modo dicotémico, em publicos e privados. A teoria pura admite o interesse publico
subdividido em primarios de contetido social e secundarios, considerados como o proprio interesse do Estado, sujeito de
direito, enquanto os interesses privados se restringem a interesses disponiveis do individuo titular. Como adeptos dessa
teoria tém-se Maria Sylvia Di Pietro, José Cretella Junior e Mauro Cappelletti. Ainda no modelo dicotdmico ha uma
diversificagdo quanto ao interesse publico, é a denominada teoria mitigada, que também admite o interesse publico
subdividido em stricto sensu: assim considerados aqueles que tém por objeto bens imateriais, porém essenciais para a
coletividade, como principios, normas e valores, e os interesses difusos: que tém por objeto bens corpéreos da sociedade.
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Resta certo que tais distin¢des colaboram para o aperfeicoamento da ciéncia do
direito, enriquecendo os debates e contribuindo para que mutac¢Ges importantes ocorram no campo
do direito processual, agora de alcance coletivo, a medida que se admite a existéncia de interesses
ou direitos sociais.® Portanto, impropria a adocdo da teoria pura do modelo dicotdmico para
compreensdo da nova concepcdo de interesse social , isto porque sob aquele enfoque o interesse
social somente era considerado como interesse primario. Hodiernamente o verdadeiro interesse
social é aquele inerente a toda a coletividade, legitimados pelo préprio texto constitucional, sem
necessariamente estar inserido como direito subjetivo.

Nesse diapasdo é que se pretende, agora, proceder a exame sobre a Contribui¢do
para Custeio de servigo de Iluminagéo Publica inserida pela EC 39/2002, submetido aos principios
do justo gasto do tributo afetado e da capacidade contributiva, afirmando, desde logo, a
legitimidade do Ministério Publico para a defesa do contribuinte, a possibilidade da
inconstitucionalidade incidenter tantum da lei municipal que cria a referida contribui¢do por meio
de Acdo Civil Publica, e a efetiva inconstitucionalidade da aludida contribui¢éo na forma com que

tem sido instituida.

Do enquadramento do novo tributo

Admite a doutrina que a Contribuic@o para Custeio de servi¢o de Iluminagéo
Plblica é tributo, pela imperfeicdo da redagdo dada pela EC n° 39/2002 que instituiu o artigo 149-
A na Constituicdo da Republica, porém diverge’ em qual das subespécies este se enquadraria. Isto

porque, adotando-se a teoria quinqlipartida, a qual subdivide os tributos em taxas, impostos,

Alia-se a essa concepcdo doutrinaria Marcelo Abelha Rodrigues. Outra vertente identifica uma maior especializagdo dos
interesses, subdividindo-os em trés espécies, denominado de modelo tricotdmico, em que hé o interesse publico, que trata
do Estado como sujeito de direitos, os interesses privados disponiveis do individuo titular do direito e os interesses
metaindividuais, subdivididos em difusos, coletivos e individuais homogénios — filiam-se a esta Ada Pelegrini Grinover,
Antdnio Hemam V. Benjamin, Rodolfo de Camargo Mancuso, Hugo Nigro Mazzili, Vitério Denti, Candido Rangel
Dinamarco, Pedro Lenza, Ricardo de Barros Leonel, Kazuo Watanabe. Seja no modelo dicotdmico mitigado, seja no
tricotdbmico, vislumbra-se a existéncia verdadeiramente de interesses metaindividuais considerados de maneira
independente, sugerindo diferencas marcantes entre este e o interesse publico.

6 Qs interesses sociais, ou inerentes a toda a coletividade, sdo aqueles legitimados pelo préprio texto constitucional, sem
necessariamente estarem inseridos como direitos subjetivos, como adiante se vera.

7 Para Ives Gandra da Silva Martins néo se trata de contribuigdo social mas sim de verdadeira taxa (in Revista dialética
de Direito Tributario, n°® 90, Sdo Paulo: Dialética, mar¢o/2003, p.62/70). Entende o referido autor que a denominada
contribuigdo € uma contraprestacdo de um servico publico. Kiyoshi Harada e Carla Dumont Oliveira afirmam que a
contribuigdo sob enfoque é em verdade um imposto porque os beneficiarios sdo toda a comunidade, acrescentando a
autora que os servigos custeados nao sdo propriamente de cunho social .(in Jus Navegandi — Doutrina — Contribuicéo
para custeio da iluminagéo publica e A nova Contribuicéo para custeio do servigo de iluminagdo publica a luz da
natureza juridica das contribuicGes, respectivamente). Contrariamente, Roberto Wagner Lima Nogueira afirma ser
contribuicdo cujo fato gerador € custear servigos e nao a prestagdo dos servicos. (in Jus Navegandi — Doutrina — Pensando
a CIP, - Contribuicdo para custeiro do servico de iluminacdo publica). Reforga tal pensamento Daniel Augusto
Hoffmann (in Jus Navegandi — Doutrina — COSIP: possiveis corrompimentos das legislagGes pertinentes e a verificagédo
da validade da EC n° 39)
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contribuicdo de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais®, muito embora
denominada no caput do referido artigo 149-A como contribuicéo, urge aplicar os requisitos do art.
4° do CTN para se determinar a natureza juridica do tributo em tela. Isto posto, é certo que nestes
termos, sua denominacdo e a destinagdo dos valores arrecadados pouco importam, sendo o fato
gerador que implica na incidéncia contributiva. Assim, cuidou apenas o texto constitucional de dar
denominacdo e forma de sua cobranga, qual seja, na fatura de consumo de energia elétrica,
ressentindo a Contribuicao para custeio de servigos de iluminacao publica, de especificacdo por
lei geral® da definicdo do fato cujo acontecimento faz nascer a obrigacdo; quem é considerado
contribuinte; qual o tipo de custeio de servico de iluminacdo publica e em qual espago deve esta ser
prestada, entre outras.

Da inconstitucionalidade da Contribuicéo

1 Por ofensa ao principio da legalidade

Trés exames distintos comportam o presente raciocinio em razao das diferentes
espécies de situagdes vividas no caso em tela. Primeiramente, urge destacar que o STF° ja declarou,
por diversas vezes, a inconstitucionalidade da cobranga de Taxa de lluminag&o Publica, o que levou
a criagdo da contribui¢do nos moldes da EC 39/2002. Lado outro, é certo que alguns municipios
ainda permanecem cobrando aquela referida taxa, vez que nado editaram lei especifica que autorize
a cobranga, da contribuicdo, sendo mantidos o0s convénios celebrados com as empresas
concessionarias de modo impréprio. Por fim, hd alguns municipios, mais avisados, que ja
procederam a publicacdo de lei autorizativa da cobranca da contribuicdo, porém contendo

distor¢des importantes, conforme serd demonstrado.

8 Nessa tem-se ainda distingdo quanto a natureza, sendo consideradas sociais as que tratam de seguridade social
(saude/previdéncia/assisténcia social); corporativas aquelas contribuicdes de classe (OAB, CREA, CRM, etc...) e por fim
a interativa na qual ha intervencdo estatal (areas de atuacdo reservada a iniciativa econdmica do setor privado).

9 Conforme assevera Ives Gandra da Silva Martins: “...considero que(...) a defini¢do dos respectivos fatos geradores,
base de cdlculo, e contribuintes das demais espécies tributdrias deve ser veiculada por Lei Complementar”. (in Revista
dialética de Direito Tributario, n® 92, Sdo Paulo: Dialética, maio/2003, p. 24) Tal entendimento se d& em razé&o do art.
146 incisos I ¢ I11, letra “a” da Constitui¢do da Republica.

10 TRIBUTARIO. MUNICIPIO DE NITEROI. TAXA DE ILUMINAQAO PUBLICA. ARTS. 176 E 179 DA LEI
MUNICIPAL N° 480, DE 24.11.83, COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 1.244, DE 20.12.93. Tributo de exacio
inviavel, posto ter por fato gerado servigo inespecifico, ndo mensuravel, indisvisivel e insuscetivel de ser aferido a
determinado contribuinte, a ser custeado por meio de produto da arrecadacdo dos impostos gerais. Recurso ndo
conhecido, com declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos sob epigrafe, que instituiram a taxa no municipio.
(RE n° 233.332-6/RJ, relator Min. lImar Galvédo

julgamento 10/03/1999).
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1 1 Da cobranca de Taxa de lluminacdo Publica ap6s o vigor da EC 39/2002.

De fato, cumpre observar que a chamada Contribui¢éo de Custeio de Servicos
de lluminacdo Publica, cobrada sem a elaboracéo de lei especifica apds o vigor do artigo 149-
A da Magna Carta ndo obedece ao principio da legalidade, assegurado no proéprio artigo 149-A,
como também, pelo art. 150, |, da Constituicdo Federal..

Art. 149-A — Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir
contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de
iluminacdo publica, observado o disposto no art. 150, I, e IlI.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

E assente na doutrina e na jurisprudéncia patria que este principio constitucional
assegura a condicdo, para a exigéncia de qualquer tributo, seja ele imposto, taxa, ou espécie de
contribuicdes, entre elas a prevista no art. 149-A da CF, que seja instituido ou majorado apenas
através de lei em sentido estrito, isto €, por ato do Poder Legislativo ou a ele equiparado, como é o
caso da medida provisoria.

Isto quer dizer que a definicdo dos aspectos fundamentais do tributo, quais
sejam, pessoal, espacial, temporal, material e quantitativo, deve vir expressa em lei, que, portanto,
detém a competéncia para determinar quem sdo0 0s sujeitos passivos, seu ambito territorial e
temporal de incidéncia, seu fato gerador, base de célculo e aliquota.

Ora, o inciso | do artigo 150 da Constituicdo Federal, referendado
expressamente pelo artigo 152 da Constituigdo Estadual, veda a cobranca de tributo que néo seja
instituido ou majorado por lei. Admitir-se o contrario é admitir que a Administragdo Publica, a seu
bel talante, fixe a cada més ou ano, 0 montante da contribuicio a ser arrecadado. E jogar por terra
o principio da legalidade, pilar do Estado de Direito.

Ao determinar que o principio da legalidade deve reger a atividade do legislador
gue instituir ou majorar tributos, pretende a Constituicdo evitar que o contribuinte se veja sujeito a
eventuais arbitrios e abusos por parte dos membros do Poder Executivo que se encontram
diretamente envolvidos com as eventuais (e muito frequentes, diga-se de passagem) dificuldades
de caixa do governo.

Conclui-se por imprépria a cobranca de taxa de iluminacgéo publica, como por

exemplo pelo municipio de Belo Horizonte, com amparo nas Leis n® 1.997/71, 4.966/87 e 5.641/89,
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ja que estas foram consideradas inconstitucionais pelo STF e ndo se prestam a cobranga de
Contribuicdo para Custeio de servicos de iluminag&o publica.

Portanto, qualquer outro municipio que esteja cobrando a Taxa de iluminagéo
publica, o faz com violacdo a Constituicdo Federal, como j& decidido pelo STF.

1 2 Da cobranca apés o vigor da EC 39/2002 de Contribuicdo para custeio de servigos de

iluminacdo publica com regulamentacdo normativa municipal.

A titulo de exemplificacdo se pode depreender da leitura da lei n° 1.115/2002
do municipio de Belo Vale, instituidora da referida contribuicdo, ndo haver sido definido, com
clareza, o aspecto quantitativo da contribuicdo em questdo. De fato, a redagdo sob enfoque contém

tabela de percentual sobre o consumo de cada contribuinte, como abaixo se transcreve:

“Art. 3° - A Contribuicdo para o Custeio do Servigo de lluminagéo
Plblica serd calculada mensalmente sobre o valor da Tarifa de
lluminagdo Publica vigente, Subgrupo B4b, devendo ser adotado nos
intervalos de consumo indicados os percentuais correspondentes:

Consumo Mensal — kwh Percentuais da Tarifa de IP
0a30 0,60%
31a50 1,50%
51 a 100 3,00%
101 a 200 6,00%
201 a 300 9,00%
Acima de 300 10,00%

Como se V&, no tocante & exagdo cobrada dos titulares de contas de energia
elétrica, a lei se restringe a estabelecer que a base de calculo aferida sobre o valor da “Tarifa de
lluminacdo Publica vigente no Subgrupo B4b” conforme seu consumo mensal de kilowatts/hora.
Todavia, a lei municipal ndo determina o valor e tampouco a forma de calculo da tarifa mencionada,
restando obscuro tal ponto da legislacdo instituidora do tributo, ao arrepio do principio da
legalidade.

De acordo com o que determina o art. 150, I, da Constituicdo Federal, somente
a lei poderia fixar o montante da contribuicdo. Porém, na lei especifica do municipio de Belo Vale
a base de calculo tem sido a “Tarifa de [luminagado Publica” fixada pela ANEEL (Agéncia Nacional
de Energia Elétrica), através de Resolucdo. O aspecto quantitativo do tributo, portanto, teve sua
fixacédo relegada a mero ato do Poder Executivo, e, ainda por cima, do Poder Executivo federal, o
que torna ainda mais evidente a inconstitucionalidade da lei sob analise, ja que a Unido ndo detém
a competéncia para a instituicdo do tributo, atribuida pela Constituigdo Federal aos Municipios e

ao Distrito Federal.
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N&o se esta afirmando, aqui, que a base de calculo da contribuicdo deveria,
necessariamente, ser um valor, em reais, fixo e ndo sujeito a atualizagdo monetaria, o que acabaria
por implicar a edicdo de uma lei determinando tal montante a cada ano. O que se pretende, ao
contrério, é que ndo seja admitida como base de calculo uma tarifa fixada por uma agéncia nacional
reguladora e cuja forma de calculo é, também, determinada pela mesma autarquia (ANEEL).

No caso presente, hd ainda um agravante: o montante do tributo devido é
determinado por ato de uma agéncia reguladora que se vé envolvida com as dificuldades de caixa
das concessionarias do servico publico relativo ao fornecimento de energia elétrica, pessoas
juridicas de Direito Privado.

Destarte, caso se admita que o Poder Executivo, atraves de uma de suas agéncias
reguladoras (a ANEEL), fixe a base de calculo do tributo e os valores que a compdem, encontrar-
se-a 0 contribuinte totalmente desamparado, ao arrepio do principio da legalidade, cuja

observancia, in casu, é assegurada pela Constitui¢cdo de Republica .

2 Por ofensa ao principio da isonomia

Como se sabe, as contribuigdes, espécie tributaria consagrada na Constitui¢éo
Federal/88, tém como caracteristica fundamental sua destinacdo, que deve beneficiar os respectivos
contribuintes. Como a beneficiaria da iluminacdo publica é toda a coletividade, e ndo apenas um
seleto grupo de proprietarios, titulares do dominio Util ou possuidores de imoveis, revela-se a ofensa
pela Contribuicao para custeio de servigo de iluminacao publica ao principio da isonomia também
garantido pela Constituicdo Estadual, em seu art. 152, que expressamente determina sejam
observadas as garantias previstas pelo art. 150 da Constituicdo Federal, entre as quais se encontra
o principio invocado (inciso I1).

A respeito desta espécie tributéria, sdo as licbes do Prof. Ricardo Lobo Torres,
em seu “Tratado de Direito Tributdrio Brasileiro”, vol. I, tomo I, p. 412 (editado pela Forense:
Rio de Janeiro, 1986):

“A contribui¢do economica é devida pelo beneficio especial auferido pelo
contribuinte em virtude da contraprestacao de servigo publico indivisivel
oferecida ao grupo social de que participa.

(..)

Como em qualquer outra contribuicao, dois elementos sdo indispensaveis
para caracterizar o tributo: a contraprestacéo estatal em favor do grupo,
que pode ser qualquer ato de intervencdo no dominio econémico de
interesse de certa coletividade que n&do se confunde com a sociedade
global; a vantagem especial obtida pelo contribuinte que sobreexceda o
beneficio genérico das atividades estatais.”
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Como se V&, a contribuicdo, para enguadrar-se na espécie tributaria que lhe da
nome, deve ter como caracteristica a contraprestacdo estatal em favor do grupo, o que, no caso da
Contribuicdo para Custeio de servicos de lluminacao Publica, seria o servico de iluminacéo
publica, e que esta contraprestacdo seja qualquer ato de interesse de certa coletividade - que néo se
confunde com a sociedade global- sendo que a vantagem desta coletividade restrita deve ser
superior ao beneficio genérico das atividades estatais.

Ora, no caso da contribuicdo prevista no art. 149-A da Constituicdo Federal,
ndo ha como se afirmar que a contraprestacdo estatal beneficia certa coletividade de forma mais
contundente do que ao restante da coletividade global. De fato, a iluminagéo publica é um beneficio
a toda a comunidade local, ndo havendo um grupo de pessoas que se beneficie mais ou menos deste
servigo. A iluminagdo publica atende aos interesses ndo s6 dos moradores ou trabalhadores da
localidade onde esta sendo fornecida, como também a qualquer transeunte, inclusive o0s
“forasteiros”. Neste ponto, a contribui¢do para custeio da iluminagao publica se revela como uma
contribuigdo sui generis, 0 que, entretanto, ndo afasta as normas e os principios basicos que regem
a instituicdo e cobranca das contribuicGes de forma geral.

Assim, apesar de ndo representar forma de financiamento de um beneficio
concedido a um grupo seleto da coletividade, pois beneficia a sociedade de forma ampla e geral,
isto ndo quer dizer que a Contribuic&o para custeio de servigo de iluminacéo publica possa ser
exigida de todos que usufruem desse, ainda que eventualmente. Como, por exemplos 0s
“forasteiros”.

A par dessa dificuldade assente na definicao de contribuinte a Lei Municipal n°
1.115/2002 de Belo Vale, ora sob enfoque, estabeleceu que sdo contribuintes da Contribuicéo para
Custeio de servigos de lluminagcdo Publica apenas os titulares de faturas de energia elétrica e
proprietarios de lotes vagos ou com edificacbes ndo consumidoras de energia elétrica. Ha, ai,
patente descaracterizacdo do tributo previsto na EC n° 39/2002, ja que ndo esta sendo cobrado de
um universo de contribuintes beneficiarios do servigo que fundamenta a cobranga da contribuicao.
Fere, ainda, o principio da isonomia, também consagrado na Constituicdo Federal, em seu art. 150,

Il, in verbis:

“Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(.)

I — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo de ocupacéo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominac@o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos...”

Ora, 0s municipes encontram-se, todos, em situacdo equivalente em rela¢&o ao

beneficio concedido pelo Poder Publico e que fundamenta a exigéncia da Contribuicdo para
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custeio de servico de iluminacdo publica: todos usufruem, da mesma forma, do servico de
iluminacgdo publica prestado pela Prefeitura Municipal. Assim, para custea-la, deve o Municipio
exigir o montante necessario para o seu custeio de todo municipe.

A forma que tal exigéncia serd feita de toda a coletividade, de maneira
equianime, ndo nos cabe criar ou estabelecer. O que é da competéncia do Ministério Publico,
entretanto, é a tutela das Constituicdes Federal e Estadual, e ndo admitir que seus dispositivos sejam
desrespeitados pela legislacdo infraconstitucional, insurgindo-se, assim, contra quaisquer
exigéncias tributarias que ndo se atém as disposicles e principios constitucionais.

Cabe observar, na oportunidade, que a EC n® 39/2002 ao permitir que a
contribuicdo para custeio da iluminacdo publica seja cobrada na fatura de energia elétrica, ndo
significa que o constituinte esta autorizando os Municipios e o Distrito Federal exigi-la apenas dos
titulares das faturas de energia elétrica, tanto é que a lei municipal examinada nesta oportunidade
(Lei 1.115/2002 — Municipio de Belo Vale) prevé a cobranga da exagdo dos proprietarios, titulares
do dominio Gtil ou possuidores de imdveis ndo consumidores de energia elétrica.

Por outro lado, admitir a interpretagdo do art. 149-A paragrafo tnico no sentido
de que sdo contribuintes apenas os titulares de faturas de energia elétrica é admitir a sai
inconstitucionalidade, face a violagdo da clausula pétrea que se revela no principio da igualdade,
contrariando o art. 60, 8§4°, inciso IV, da Carta Magna.

De fato, ndo € isonémico ou igualitario exigir apenas do titular de fatura
particular de energia elétrica o custeio da iluminacdo publica, visto que existem varios ndo-titulares
desse tipo de fatura que usufruem na mesma propor¢do do servigo publico, sendo que nédo estdo
contribuindo em nada para seu custeio.

Ainda, ndo se pode deixar de mencionar que um titular de fatura de energia
elétrica pode estar representando varios outros beneficiados da iluminagdo puablica, ja que uma
destas faturas é expedida para cada unidade residencial ou comercial. Assim, por exemplo, ha que
se considerar que um mesmo contribuinte pode ser titular de mais de uma fatura de energia, se for
usuario do servigo de luz em sua casa e, também na sede de seu escritério ou empresa. Podera ser,
ainda, contribuinte, em razdo da qualidade de proprietario de imoével ndo edificado. Nesses casos,
estard o contribuinte sujeito a tributacdo em manifesto bis in idem, o que fere, frontalmente,
principios basilares do ordenamento juridico pétrio.

Como se V&, a Contribuicdo para Custeio de servicos de lluminacéo Publica,
nos moldes em que vem se desenhanda, ofende frontalmente o principio da isonomia, revelando-se

sua inconstitucionalidade.
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2 1 Do Célculo da Contribuicéo para Custeio da lluminacdo Publica

O teor do art. 149-A da Constituicdo Federal, que prevé a instituicdo da

Contribuigdo para custeio de servigo de iluminagao publica, é o seguinte, in verbis:

“Art. 149-A — Os Municipios e o Distrito Federal poder&o instituir
contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do servico de
iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, I, e I1.”

Pode-se afirmar que esta contribuigdo, de natureza sui generis, possui algumas
semelhangas com outra espécie tributaria, cujo carater também é tragado pela Magna Carta e pela
Constitui¢do Estadual: a taxa.

De fato, séo os seguintes os termos do art. 145, 1l, da Lei Maior:

“Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

(..

Il —taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacéo,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do.”

E claro que a comparagao entre taxa e a contribuigio para custeio da iluminagio
publica deve ser feita com reservas. A taxa s6 pode ser cobrada em razdo da prestacdo de servigos
publicos especificos e divisiveis, 0 que ndo é o caso da contribuicdo em pauta, ja que a iluminacéo
publica ndo é um servico publico especifico e divisivel, como ja decidido pelo Supremo Tribunal
Federal.

Para ilustrar, convém trazer a baila a seguinte decisdo da lavra do Ministro
Carlos Velloso, proferida nos autos do Recurso Extraordinario n® 360.585-2, e publicada na Revista
Dialética de Direito Tributario n° 89, p. 222/223:

()

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos RREE n°s 233.332-RJ
e 231.764-RJ, Relator o Ministro llmar Galvao, decidiu, em 10.3.99, no
sentido de que o servico de iluminacdo publica ndo pode ser remunerado
mediante taxa, uma vez que ndo configura servico publico especifico e
divisivel prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do (CF, art. 145,
).

Concorri com 0 meu voto na tomada da decisdo mencionada. Dele
destaco:

‘(..

A resposta a essas indagacGes ndo € outra: o servico de iluminacdo
publica é um servico destinado a coletividade toda, ndo € um servico que
pode ser dividido em unidades autdnomas para cada contribuinte. E, na
verdade, um servigco prestado uti universi e ndo uti singuli. Roque
Carrazza, ao dissertar a respeito dos servigos gerais, prestados uti
universi, ‘isto €, indistintamente a todos os cidaddos’, exemplifica com
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o servigo de iluminag¢do publica (‘Curso de Direito Constitucional
Tributario’, cit. , p4dg.327). Hely Lopes Meirelles, que defendera a
constitucionalidade da taxa de iluminagdo publica, reconsiderou-se,
depois. Leciona, no seu ‘Direito Municipal Brasileiro’, 10* ed., pags.
147-148, que ‘nado ¢ cabivel a cobranga de taxa pelo calgamento de via
publica ou pela iluminacéo de logradouro publico, que ndo configuram
servigos especificos, nem divisiveis, por serem prestados uti universi, e
nao uti singuli...’. Em nota de rodapé, esclarece Hely Lopes Meirelles:
‘Relativamente ao servigo de iluminagdo publica, ja defendemos a tese
da legalidade da taxa para seu custeio. Evoluimos para a posicao atual
por verificarmos que esse servico ndo é prestado uti singuli, mas sim uti
universi, insuscetivel, portanto, de utilizacdo individual e mensuravel.’
(Hely Lopes Meirelles, ‘Direito Municipal Brasileiro’, 10* ed., pag. 147,
nota 14).

Sérgio Pinto Martins tem 0 mesmo entendimento. Leciona:

‘5.1. O servigo de iluminagdo publica ndo pode ser cobrado por meio de
taxa, pois € um servico dirigido a toda a coletividade, ndo podendo ser
dividido em unidades autdbnomas para cada contribuinte. Trata-se de
servigo uti universi e ndo uti singuli, quer dizer: prestado a toda a
comunidade e ndo individualmente a cada contribuinte. Deve, portanto,
ser custeado por meio de impostos e nao de taxas, por ser indivisivel,
contrariando o inciso Ill do art. 79 do CTN e o inciso Il do art. 145 da
Constitui¢do...””

Como bem afirmado na v. decisdo transcrita, o servi¢o de iluminacdo publica
ndo poderia, de forma alguma, ser custeado pela cobranca de taxa, visto ndo se tratar de servigo
publico especifico e divisivel, os Gnicos ensejadores da imposi¢do desta espécie tributaria.

Ao instituir a taxa como espécie tributaria, o constituinte teve em vista que o
usuario de servico publico, especifico e divisivel, arcasse com o respectivo custo através da
imposic&o tributaria. E uma forma adotada pelo constituinte para se chegar a justica fiscal, ou seja:
em se tratando de um servigo que ndo beneficia a generalidade, nada mais justo que seja custeado
pelo beneficiario do mesmo, na medida da despesa que ensejar aos cofres publicos.

Por outro lado, os servicos que ndo sdo especificos e divisiveis, cujos
beneficiarios sdo todos os cidaddos, sdo custeados pelas receitas arrecadadas pelo Poder Publico
através do recolhimento de impostos. E exatamente este o entendimento do ilustre Ministro Carlos
Velloso em sua decisdo supratranscrita, baseado na doutrina do Prof. Sérgio Pinto Martins.

No caso especifico do servi¢o de iluminacdo publica, o constituinte, criando
uma nova figura tributaria, sui generis, previu a institui¢cdo de contribuicéo para tal custeio.

Assim como no caso das taxas, instituidas como forma de custeio do servigo
publico prestado ao particular, também a contribui¢do para o custeio da iluminacdo publica deve
ser calculada a partir da mensuracéo da despesa publica necessaria a prestacdo de tal servi¢o. Nao
pode a contribuicdo, de forma alguma, destinar-se a arrecadacdo de receitas publicas pura e

simplesmente, j& que, se assim fosse, desnaturar-se-ia, transformando-se em imposto.
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Em havendo o constituinte autorizado a instituicdo de contribuicdo para o
custeio da iluminac&o publica, a arrecadacdo dela decorrente, em primeiro lugar, deve destinar-
se exclusivamente a tal fim e, em segundo lugar, deve ser calculada para o atendimento ao fim a
que se destina. Ndo pode, portanto, o legislador, fixar a base de calculo da contribuicéo
desvinculando-a das despesas com a prestacdo estatal a que visa custear, estabelecendo base de
calculo propria de imposto, variavel de acordo com o consumo particular de energia elétrica de
cada contribuinte, ou diante da mensuragao do valor venal do imével vago.

Ora, a variacdo do montante da contribuicdo devida conforme o consumo
particular de energia elétrica e do valor do imével é patentemente ofensivo ao ordenamento juridico
patrio, uma vez que a despesa dos cofres municipais com a iluminacdo puablica ndo varia nos
mesmos moldes. N&o é porque em determinado periodo um cidaddo consumiu mais energia elétrica
em sua residéncia, ou tenha valorizado seu imovel vago, que a iluminag&o das vias publicas e pragas
vai ser mais onerosa.

Da forma como se encontra desenhada a contribui¢do, na verdade, se revela
como imposto disfar¢ado, e imposto que se encontra dentro da esfera de competéncia dos Estados,
ja que seu fato gerador € a circulacdo de energia elétrica, hipdtese de incidéncia do ICMS.

Por outro lado, ha que se considerar que a exigéncia da contribuicdo calculada
de forma desvinculada dos custos do servico de iluminacdo publica acarreta manifesto

locupletamento do Municipio, o que é inadmissivel frente ao ordenamento juridico patrio.

3 Da auséncia de previsdo do destino da contribuicdo arrecadada

Lado outro, a lei 1.115/2002 de Belo Vale, instituidora da Contribuicéo para
Custeio de servicos de lluminacéo Publica ndo vincula a receita arrecadada a qualquer destinacdo,
se limitando a afirmar que “o produto da contribui¢do (...) constituird receita destinada

prioritariamente a cobrir e remunerar os dispéndios da municipalidade decorrentes de obras

publicas de extensdo de rede elétrica, bem como manutencéo dos servicos, instalacdo, custeio e
consumo de energia elétrica para a iluminagao publica, melhoria e ampliacéo do servico ™ (grifos
nossos). Como se V&, a destinagdo do produto da contribuicdo ndo é rigidamente o custeio da
iluminacao publica, visto que fara face a tais despesas apenas “prioritariamente”, sendo que, a lei

ndo regulamentou, ainda, o caminho a ser percorrido pela receita arrecadada até chegar a seu fim.

Face a disciplina desta nova espécie tributaria na Constituicdo Federal, é
indispensavel que a lei instituidora da contribuicdo determine, pormenorizadamente, o destino dos

recursos arrecadados ap6s seu recolhimento pelos contribuintes. Nao podem as contribuicfes, que

11 paragrafo 2° do artigo 1° da Lei 1.115/2002 de Belo Vale.
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se caracterizam primordialmente por possuir uma destinacdo especifica, simplesmente adentrar o
caixa do governo com um determinado fim dltimo, ou seja, para o atendimento de uma certa
necessidade-fim do Estado, no caso, a iluminacdo publica, sem que haja o estabelecimento da forma
pela qual esta necessidade-fim do Estado sera atendida. E necessario que a lei instituidora da
contribuicdo designe a destinagdo orcamentaria da receita publica arrecadada, que estabeleca as
necessidades-meio indispensaveis ao atendimento da necessidade-fim, ou seja, que determine a
forma de alcance desta ultima.

Entretanto, a norma instituidora da Contribuicdo para Custeio de servigos de
lluminagdo Publica pelos Municipios vem restringindo-se a apontar a necessidade-fim a cujo
atendimento se destina: o custeio da iluminacdo publica. Omitindo-se, assim, em determinar o
regime de gestdo dos recursos arrecadados, em estabelecer como 0s mesmos serdo gastos para a
adequada prestagdo do servigo a ser custeado. Tal omissdo acarreta a inconstitucionalidade da
exacgdo em pauta.

E exatamente este o entendimento do Desembargador Federal Nery Janior, do
Tribunal Regional Federal da 3% Regido, que, ao tratar da contribuigdo de intervengdo no dominio
econdmico instituida pela Lei Federal n® 10.336/2001, assim se manifestou, em decisdo proferida
nos autos do Agravo n® 150170 (in RDDT 82/186-188):

“(...)

Ha de ser analisada, com mais vagar, a questao da destina¢do do produto
da arrecadagéo.

Realmente, as contribuigdes, como género, de um lado, abrangendo as
interventivas, as sociais e as de interesse das categorias profissionais, e
de outro, como espécie tributaria ao lado dos impostos, das taxas e das
contribuicdes de melhoria, sdo tributos qualificados constitucionalmente
pela finalidade.

Sdo tributos instituidos e previstos originariamente pelo Constituinte
para alcancar determinada finalidade. Dai ser de sua esséncia a afetagdo
do produto de sua arrecadagdo a determinada finalidade a ser alcancada
pelo Poder Publico, gestor que é dos fundos a esse titulo arrecadados.
(...)

Isto afirmo em funcdo da dic¢do legal, constante do paragrafo 1° do art.
1° da Lei n° 10.336/2002:

‘O produto da arrecadagdo da Cide serd destinado, na forma da lei
or¢amentaria (...)’

H4, aqui, prima facie, evidente desvio dos superiores designios tragados
pelo constituinte. O espectro de atuacdo da intervengéo estatal federal no
dominio privado ndo é livre, desimpedido ou desvinculado. O que ficou
gizado na Constituicdo Federal é que essa atividade intervencionista deve
ser direcionada ao atingimento daquelas finalidades j& apontadas nesta
deciséo.

Ora, ao relegar as determinacdes orcamentarias a destinacdo do produto
da arrecadacdo do tributo em comento, é evidente que tais recursos serdo
integrados ao patriménio ou ao caixa geral da Unido, l&4 confundindo-se
e fundindo-se com os recursos provenientes de outras receitas originarias
ou derivadas.
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Isso ndo se pode admitir, em termos da atividade tributante de que
tratamos.

A lei deveria ter afetado o produto da arrecadacdo as finalidades que ela
mesma elenca. Mas para tanto, haveria que se ter a criagdo de um fundo
ou de um 6rgdo gestor, que a frente deste, direcionasse a sua utilizacéo
ao atingimento exclusivo dos principios elencados pela Constitui¢do
Federal, no que tange a atividade econdmica e financeira.

()

A destinacdo do produto da arrecadacao da Cide ao caixa geral da Unido,
em principio, inviabiliza a cobranca, e inverte, em favor dos
contribuintes, a constitucionalidade das normas que se presume, mas que
no caso sub-exame, demonstra-se fortemente a sua auséncia.”

Assim como no caso da CIDE dos combustiveis, sobre a qual trata a decisdo
supra, também no caso da Contribuicdo para custeio de servigos de iluminagdo publica a lei
municipal instituidora, necessariamente, além de estar obrigada a especificar o seu fim-tltimo, ou
seja, a necessidade-fim a que se destina atender, devera ter criado um fundo ou designado um 6rgao
gestor que direcione os recursos ao atingimento exclusivo daquele fim: a iluminagéo publica.

Entretanto, o que se depreende da leitura da supracitada lei municipal é que, no
caso dos contribuintes proprietarios, titulares do dominio Util ou possuidores de imdéveis nao
consumidores de energia elétrica, a contribuigéo sera recolhida juntamente com o IPTU e, portanto,
serd destinada ao caixa geral do Municipio, ndo havendo determinacdo legal especifica a sua
aplicagdo na iluminag&o publica.

Da mesma forma, no caso dos contribuintes titulares de faturas de energia
elétrica, a contribuicdo sera cobrada em tais faturas mensais, ou seja, juntamente com os valores
pagos pelos contribuintes como contraprestacéo pelo servico particular de fornecimento de energia
elétrica.

Verifica-se, pois, que ndo existe na legislagdo municipal, ora sob enfoque,
instituidora da Contribuicdo para Custeio de servicos de lluminacdo Publica, qualquer
determinacdo no sentido de que tais valores, recolhidos a titulo da contribuicdo, sejam separados
dos valores recolhidos como pagamento pelo fornecimento de energia elétrica a unidade residencial
ou comercial e destinados tdo-somente ao custeio da iluminagédo publica.

A questdo se agrava quando se considera que a contribuicdo em comento ndo
esta sendo calculada com base nos gastos efetivos da Administracdo Pdblica com o servigo a que
visa custear, mas sim com base no consumo de energia elétrica pelo particular em sua unidade
residencial ou comercial. Dai se concluir que no caso de haver arrecadacgao de recursos em montante
superior ao necessario para custear o servigo de iluminagdo publica, esta verba sera utilizada pelo
Municipio para outros fins, quando arrecadado por este juntamente com o IPTU, ou seré utilizado
pela fornecedora de energia elétrica também para fins outros, que ndo aquele constitucionalmente

previsto.
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Por isso, vé-se que a prépria instituicdo da Contribuicdo para Custeio de
servicos de lluminacgdo Publica padece de inconstitucionalidade, o que revela a nulidade da lei
municipal em comento em sua integra, ja que ndo se pode admitir a criacdo de contribuicdo sem
que o produto de sua arrecadacdo seja expressamente vinculado, a sua destinacao constitucional.

Destarte, verifica-se inegavel a ilegitimidade da Contribuigdo para custeio do
servico de iluminacdo publica na forma em que se apresenta, face a desobediéncia aos diversos

preceitos, normas e principios constitucionais até aqui invocados.

Legitimidade do Ministério Publico — defesa de contribuintes

A Constituicdo Federal, em seu artigo 129, 111, legitimou o Ministério Publico
a promover a agdo civil publica em defesa do patriménio publico e social, do meio ambiente e

de outros interesses difusos e coletivos.

Nesses “outros interesses difusos e coletivos” a que se refere a norma
constitucional estdo compreendidos os direitos dos contribuintes, porquanto eles fazem parte de
uma categoria de pessoas ligadas a Fazenda Publica por uma relagdo juridica base e, portanto,
enquadram-se no conceito de direito coletivo.

Ainda que ndo sejam considerados tecnicamente consumidores, também
merecem protecdo através da agdo civil publica, pois, como ja decidiu o colendo Superior Tribunal
de Justica, “os interesses individuais, ‘in casu’ (suspensio do indevido pagamento de taxa de
iluminacgdo publica), embora pertinentes a pessoas naturais, se visualizados em seu conjunto,
em forma coletiva e impessoal, transcendem a esfera de interesses puramente individuais e
passam a constituir interesses coletivos da coletividade como um todo, impondo-se a prote¢éo
por via de um instrumento processual Unico e de eficacia imediata —a agédo coletiva” (1* Turma,
REsp n° 49.272-6, Min. Relator Demdcrito Reinaldo, Decisdo Unanime, DJU de 17.10.94, p.
27.868). E, em outro julgamento de questdo similar, afirmou-se que, “conforme disposto na
Constituicdo de 1988, a atuagdo do Ministério Publico foi ampliada para abranger a sua
legitimidade, no sentido de promover agéo civil pablica para proteger interesses coletivos.
N&o h& mais ambiente juridico para se aplicar, em tal campo, a restricdo imposta pelo art. 10
da Lei n®7.347/85. Em se tratando de pretensédo de uma coletividade que se insurge para ndo
pagar taxa de iluminac&o publica, por entendé-la indevida, ndo h& que se negar a legitimidade
do Ministério Publico para, por via de acdo civil publica, atuar como sujeito ativo da
demanda. Ha situacbes em que, muito embora 0s interesses sejam pertinentes a pessoas
identificadas, eles, contudo, pelas caracteristicas de universalidade que possuem, atingindo a
varios estamentos sociais, transcendem a esfera individual e passam a ser interesse da

coletividade. O direito processual civil moderno, ao agasalhar a acdo civil publica, visou
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contribuir para o aceleramento da entrega da prestacdo jurisdicional, permitindo que, por
via de uma s6 acdo, muitos interesses de igual categoria sejam solucionados, pela atuacédo do
Ministério Publico” (1* Turma, AGRESP n° 98.286, Min. Relator José Delgado, DJU de 23.03.98,
p. 00017).

Os que ndo admitem a legitimidade do Ministério Publico ndo se aperceberam,
concessa venia, da importancia dessa evolucgdo juridica, quica porque ndo compreenderam o exato
alcance das ac@es coletivas e o conceito de interesse coletivo em sentido amplo, pois, ao contréario
do que afirmam, as necessidades comuns de uma pluralidade de pessoas merecem analise coletiva,
ainda que individualmente sentidas, por serem interesses singulares de dimensdo comunitéria e,
portanto, de interesse social. Sdo os chamados interesses individuais homogéneos, que, a proposito,

sdo também considerados coletivos em sentido amplo.

Em outras palavras: os interesses dessa categoria de pessoas nao sdo,
obviamente, transindividuais, mas individuais, como o proprio nome revela (individuais
homogéneos), e a criagdo do processo para a tutela desses interesses teve por objetivo facilitar o
acesso a Justica e garantir tratamento global as inimeras pretensdes individuais que, por serem
decorrentes de origem comum e de interesse social, exigem um julgamento Unico, evitando-se
decisBes contraditdrias. A todos interessa que o tributo exigido pelo Poder Plblico esteja em

compasso com os principios da legalidade, da finalidade, da razoabilidade etc.

O professor Kazuo Watanabe, ao conceituar os interesses ou direitos coletivos,
ensina que “0S interesses ou direitos dos contribuintes (...) constituem um bom exemplo”, pois
“entre o fisco e os contribuintes ja existe uma relacio juridica-base, de modo que, a adogéo
de alguma medida ilegal ou abusiva, sera perfeitamente factivel a determinagéo das pessoas
atingidas pela medida” — sublinhei (Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. 42 ed., Forense
Universitaria, p. 503/504).

O jurista Milton Flaks adota idéntico entendimento. Ensina que a agao civil
pablica transformou-se “em instrumento habil para a defesa do interesse difuso da sociedade
civil na preservacdo do patriménio publico e da moralidade administrativa, bem como dos
interesses coletivos de aposentados e contribuintes, entre outros” — sublinhei (Revista do Curso
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia. v. 21, p. 239/259).

Essa evolucdo processual ndo pode ser ignorada, eis que, como bem frisou
Dinamarco, citando Cappelletti, “um processo civil realmente transformador exige o revelar da

natureza das questdes postas em Juizo, pois nenhuma ac¢ao transformadora podera ser bem
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sucedida se ignorarmos a natureza das coisas com que lidamos” (Inconstitucionalidade do
processo. 1987, p. 20).

Anote-se que a questdo da legitimidade do Ministério Publico para a defesa dos
direitos dos contribuintes ndo passa exclusivamente pela interpretacdo do artigo 129, IlI, da

Constituicdo Federal. Esta expressamente assegurada pelo artigo 5°, I1, “a”, da Lei Complementar

n° 75, de 20 de maio de 1993, que atribuiu ao Parquet, entre outras fungdes, a de “zelar pela

observancia dos principios constitucionais relativos ao sistema tributario, as limitacdes do poder
de tributar, a reparticdo do poder impositivo e das receitas tributarias e aos direitos do

contribuinte”.

A Lei Complementar n® 75/93, embora disponha sobre a organizacdo, as
atribuicGes e o estatuto do Ministério Publico da Unido, € aplicavel aos Ministérios Publicos dos
Estados (artigo 80 da Lei Federal n° 8.625/93) e demonstra o equivoco que tem sido cometido por

aqueles que ndo admitem a legitimidade ministerial.

Portanto, foi o préprio legislador que explicitou essa hipotese de interesse

coletivo e, por consequinte, ndo pode o aplicador do Direito desconsiderar essas normas € inibir a

atuacdo ministerial.

Nem se diga que a Medida Provisoria n°1.984 proibiu a utilizacdo da ag&o civil
publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, eis que, como se sabe, a medida proviséria
estd em grau equivalente a lei ordinaria e, por conseguinte, ndo tem o condao de revogar a Lei
Complementar n® 75/93. Ademais, com a reforma constitucional introduzida pela Emenda n° 32,
vedou-se a edicdo de medidas provisorias sobre matéria reservada a lei complementar. Vedou-se,
também, entre outras hipdteses, que medida proviséria disponha sobre matéria relativa a direito
processual e a organizacdo do Ministério Publico, o que confirma a inconstitucionalidade da
referida Medida Provisoria n® 1.984.

Em suma, é cabivel acdo civil publica para veicular pretensfes que envolvam
tributos, porquanto os contribuintes fazem parte de uma categoria de pessoas ligadas a Fazenda
Publica por uma relacdo juridica base, e o fato de os beneficiarios poderem ser individualmente
determinados ndo desconstitui, por si s6, a natureza coletiva desses interesses, pois € justamente a

possibilidade da determinacéo do titular que diferencia o coletivo do difuso.

Outrossim, em recentes julgados o STJ se manifestou favoravel a legitimidade

do Parquet para 0 manejo de Acéo Civil Publica em defesa dos contribuintes, a saber:
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PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ILEGALIDADE DE
LEl MUNICIPAL.COBRANCA DE IPTU. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO RECONHECIDA. PRECEDENTES DESTA
CORTE.

1. A pretensdo ndo esta dirigida a se declarar a inconstitucionalidade de
uma norma geral e abstrata. Pretende-se tirar do mundo juridico uma
norma, por afrontar a Constituicdo Federal, que incide sobre uma
situacdo concreta. A Acdo Civil Publica em exame trata de fato
materializado, individualizado, a qual se aplica uma norma considerada
inconstitucional. Ela busca alcancar, pela via do controle concentrado, a
invalidade da norma e, conseqlientemente, a sua nao-aplicacdo. 2. A
declaracdo incidental de inconstitucionalidade é causa de pedir. Os
pedidos decorrem da fundamentagéo, sendo que, no caso especifico de
controle difuso da constitucionalidade das leis, em sendo prejudicial do
mérito, a referida declaracéo é destacada por motivos técnicos também
guando da elaboragdo do pedido. A declaracdo de inconstitucionalidade
no contexto dos autos ndao pode ser vista como integrante do pedido
principal. 3. O controle difuso da constitucionalidade é permitido a todo
e qualquer érgdo do Poder Judiciario, em qualquer grau, uma vez que a
questdo da inconstitucionalidade € resolvida apenas incidentalmente,
como matéria prejudicial. N&o gera usurpagdo da competéncia do
colendo STF o controle difuso de constitucionalidade em agéo civil
publica, conforme ja pronunciado também aquela Corte. 4. Este Relator,
por diversas vezes, com base em indimeros precedentes desta Casa
Julgadora, externou entendimento no sentido de que a ag&o civil publica
ndo poderia servir de meio para a declaracdo, com efeito erga omnes, de
inconstitucionalidade de lei, sendo o Ministério Publico parte ativa
ilegitima para tanto. 5. Entretanto, em face do novo posicionamento desta
Corte, pelo seu carater uniformizador, revejo minha posi¢do, a fim de
reconhecer a legitimidade do Parquet para tal desiderato, com suporte,
dentre tantos, nos seguintes julgados: EREsp n° 303994/MG, 12 Secéo,
DJ de 01/09/2003; EREsp n° 327206/DF, 1° Secdo, DJ de 15/03/2004;
EREsp n° 303174/DF, 12 Se¢do, DJ de 01/09/2003; REsp n° 439509/SP,
4% Turma, DJ de 30/08/2004; REsp n°® 364380/RO, 5% Turma, DJ de
30/08/2004; AGA n° 290832/SP, 22 Turma, DJ de 23/08/2004; AGREsp
n® 566862/SP, 32

Turma, DJ de 23/08/2004; REsp n° 373685/DF, 1 Turma, DJ de
16/08/2004; REsp n° 556618/DF, 42 Turma, DJ de 16/08/2004; REsp n°
574410/MG, 12 Turma, DJ de 05/08/2004; REsp n° 557646/DF, 22
Turma, DJ de 30/06/2004.

6. Agravo conhecido com o provimento do recurso especial (art. 544, §
3°, do CPC). Cuida-se de agravo de instrumento oposto pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais para reformar decisdo que inadmitiu
recurso especial intentado contra acérdao que, em preliminar, acolheu a
ilegitimidade ativa do recorrente para a propositura de acao civil pablica
visando impugnar a cobranca do IPTU instituido pelo Municipio
recorrido para o exercicio de 2001. Alega-se violagédo aos arts. 5°, II, “a”,
da LC n°75/93, 1° 1V, e 21 da Lei n® 7.347/85, e 83 da Lei n° 8.078/90,
além de se apontar dissenso pretoriano. Sustenta-se a legitimidade do
Parquet para o ajuizamento da acdo civil publica referenciada. Relatados,
decido. N&o nego que, por diversas vezes, com base em inlimeros
precedentes desta Casa Julgadora, externei entendimento no sentido de
que a acdo civil pablica ndo poderia servir de meio para a declaracéo,
com efeito erga omnes, de inconstitucionalidade de lei, sendo o
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Ministério Pablico parte ativa ilegitima. Entretanto, em face do novo
posicionamento desta Corte, pelo seu carater uniformizador, revejo
minha posi¢éo, a fim de reconhecer a legitimidade do Parquet para tal
desiderato, com suporte, dentre tantos, nos seguintes julgados: EREsp n°
303994/MG, 1% Se¢do, DJ de 01/09/2003; EREsp n° 327206/DF, 1°
Secdo, DJ de 15/03/2004; EREsp n° 303174/DF, 1% Segdo, DJ de
01/09/2003; REsp n° 439509/SP, 42 Turma, DJ de 30/08/2004; REsp n°
364380/R0O, 52 Turma, DJ de 30/08/2004; AGA n°®290832/SP, 22 Turma,
DJ de 23/08/2004; AGREsp n° 566862/SP, 3% Turma, DJ de 23/08/2004;
REsp n° 373685/DF, 12 Turma, DJ de 16/08/2004; REsp n° 556618/DF,
42 Turma, DJ de 16/08/2004; REsp n° 574410/MG, 18 Turma, DJ de
05/08/2004; REsp n° 557646/DF, 22 Turma, DJ de 30/06/2004. A
pretenséo do recorrente apresenta-se, a meu pensar, em harmonia com as
regras do nosso ordenamento juridico e com a mais recente
jurisprudéncia esta Corte Superior sobre o assunto. Por tais razdes,
conhego do agravo para prover o recurso especial (art. 544, § 3° do
CPC). Determino que o Tribunal a quo proceda ao exame do agravo de
instrumento ofertado pelo MP nos demais aspectos. (AG N°596.345/MG
(2004/0043574-Resp.  Rel. MINISTRO JOSE DELGADO, DJ
17.09.2004.)

E mais,

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE INCIDENDER TANTUM.
LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA. DIREITOS DE CONTRIBUINTES.1 Acéo
Civil Publica proposta pelo Ministério Pablico anteriormente a MP
2.180-35 de 24/08/2001. Legitimatio ativa ad causam. A legitimidade,
como uma das condi¢des da acdo, rege-se pela lei vigente a data da
propositura da agfo. A épocada propositura vigorava no E. STJ e no
E.STF o entendimento a cerca da legitimagdo do Ministério Publico, por
forca do artigo 129, inciso Il da Constituicdo de 1988, para promover
qualquer espécie de acdo na defesa de direitos transindividuais, neste
incluidos os direitos dos contribuintes de taxa de iluminagdo publica,
ainda que por acdo civil publica, cuja eficicia da decisdo acerca do objeto
mediato é erga omnes ou ultra partes. A soma dos interesses multiplos
dos contribuintes constitui o interesse transindividual, que possui
dimensdo coletiva, tornando-se publico e indisponivel, apto a legitimar
o Parquet a vela-lo em juizo. 2 — Deveras a arguicao, in casu, € incidental
de inconstitucionalidade de norma tributéria em sede de Acao Civil
Plblica, porquanto nesses casos a questdo da ofensa a Carta Federal tem
natureza de ‘prejudicial’, sobre a qual ndo repousa o manto da coisa
julgada. Precedente do E.STF. 3 — Recurso Especial provido. ( Resp
574.410/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, 12 Turma do STJ, publicado em
05/08/2004.)

Em suma, ndo ha como negar a legitimidade ministerial para a defesa dos
contribuintes.

Acao Civil Pablica — inconstitucionalidade incidental — possibilidade
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Inicialmente, convém registrar que as Ag¢des civis publicas sdo propostas com
0 objetivo de atingir os efeitos concretos das Leis Municipais, ou seja, impedir a cobranca da
Contribuigdo para servicos de lluminagdo Publica e compelir a Cessionaria e 0 Municipio a
restituir os valores indevidamente cobrados, e esses pedidos somente podem ser atendidos se
reconhecida incidentalmente a inconstitucionalidade da norma, porquanto, no controle por via de
acdo, ndo se obtém a prestacdo jurisdicional em relagdo aos efeitos concretos da lei inconstitucional.
O objeto da acdo direta € exclusivamente, a questao da constitucionalidade.

No dizer do renomado professor José Afonso da Silva, a agdo direta destina-se
“a obter a decretacéo de inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, (...) sem outro
objetivo sendo o de expurgar da ordem juridica a incompatibilidade vertical; € acdo que visa
exclusivamente a defesa do principio da supremacia constitucional” (Curso de Direito
Constitucional Positivo, 72 ed., RT, p. 50).

r

Para o jurista Jos¢ Carlos Moreira Alves, a agdo direta ¢ “instrumento de
controle politico da constitucionalidade da lei em tese, e ndo estritamente meio de prestagado
jurisdicional” (RTJ 94/58).

Logo, o controle abstrato, por estar voltado exclusivamente a defesa da ordem
constitucional, ndo constitui remédio proprio para a tutela de interesses individuais e coletivos.

Nem por isso, todavia, ficardo os legitimados a acao coletiva impossibilitados
de defender os interesses que lhes foram confiados pela Carta Magna, pois ao juiz compete compor
o litigio e efetivar o direito ao caso concreto, analisando, se necessario, incidenter tantum, a
inconstitucionalidade de norma legal. Alids, é por essa razdo que se admite o controle difuso da
constitucionalidade.

Conforme observou o mestre José Afonso da Silva:

“..qualquer interessado poderd suscitar a questdo de
inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza

for, qualquer que seja o juizo.” (op. cit., p. 50)
Caso assim ndo se entenda, estar-se-a transformando o direito a jurisdicéo,

garantido constitucionalmente, em uma injusta iluséo.

Como anotou o Juiz Aroldo Plinio Gongalves, “0s jurisdicionados, aqueles
gue vém, através do processo, buscar a protecdo do Direito, constituem, estes sim, a razdo de
ser do Poder Judiciario, e para eles esta voltada a finalidade de nossa atua¢do” (citado por
Carmen Ldcia Antunes Rocha, em artigo publicado na obra As Garantias do Cidaddo na Justiga,
RT, 1993, p. 50).

De mais a mais, a possibilidade de se discutir incidentalmente a
inconstitucionalidade de lei em acdo civil publica esta prevista no artigo 83 do Cadigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

Dispde o referido artigo:
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“Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este
Codigo sdo admissiveis todas as espécies de acOes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela.”

Esse dispositivo, embora inserido no CDC, aplica-se a defesa de todos os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, conforme se depreende do disposto no artigo
21 da Lei n®7.347/85 e artigos 90 e 117 da Lei n° 8.078/90.

Vale dizer: a amplitude dos remédios juridicos colocados a disposicdo dos
legitimados ativos autoriza o ajuizamento de a¢Bes de conhecimento, cautelares, de execugdo ou
mandamentais. As de conhecimento podem ser declaratérias, condenatérias ou constitutivas.

Confira-se a licdo do jurista Nelson Nery Janior:

“Pelo art. 83 do Cddigo, sdo admissiveis todas as agdes e
providéncias necessarias a fazerem valer os direitos previstos no
CDC. Assim, podem ser ajuizadas agdes de conhecimento de
qualquer espécie (meramente declaratérias, condenatorias,
constitutivas positivas e negativas), de execugdo, cautelares e
mandamentais. O mesmo sistema vale para as a¢cGes movidas com
base na LACP, jaque o art. 83 do CDC a elas se aplica por expressa
disposicdo dos arts. 90 e 117 do CDC, havendo este Ultimo
acrescentado o art. 21 a8 LACP mandando aplicar a seu sistema o
Titulo III (Defesa do Consumidor em Juizo) do CDC.”*2 (

Oportunas, também, as palavras do mestre Hugo Nigro Mazzilli, insertas em

sua obra O inquérito Civil, 22 edicdo, Saraiva, pagina 134, item n° 7:

“Entretanto, nada impede que, por meio de agdo civil publica da
Lei n. 7347/85, se faca, ndo o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade das leis, mas, sim, seu controle difuso ou
incidental.

(...) assim como ocorre nas agdes populares e mandados de
seguranca, nada impede que a inconstitucionalidade de um ato
normativo seja objetada em acdes individuais ou coletivas (ndo em
acOes diretas de inconstitucionalidade, apenas), como causa de
pedir (ndo o proprio pedido) dessas a¢des individuais ou dessas
agoes civis publicas ou coletivas.”

Importante registrar, outrossim, que a instauracao da acéo direta ndo beneficiara
os titulares do direito material, uma vez que a decisdo ndo ter4 o condao de garantir o direito de
exigir, via execucdo, as providéncias devidas, tendo-se em vista que a a¢do direta ndo tem natureza
condenatdria, conforme demonstrado acima.

E por essa razio que os tribunais — inclusive o Supremo Tribunal Federal — tém
reconhecido a legitimidade da utilizacdo da acdo civil pablica como instrumento idéneo de

fiscalizacdo incidental de constitucionalidade, desde que, nessa acdo coletiva, a controvérsia

12 Nery, Nelson Junior in O Processo Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor, RP 61/25-(35)
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constitucional, longe de identificar-se como objeto Unico da demanda, qualifique-se como simples
questdo prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal.
Confira-se:

“ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE INCIDENTAL DE
CONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO PREJUDICIAL.
POSSIBILIDADE. INOCORRENCIA DE USURPACAO DA
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimidade da
utilizacdo da acdo civil publica como instrumento iddneo de
fiscalizacdo incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de
quaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo quando
contestados em face da Constituicdo da Republica, desde que,
nesse processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de
identificar-se como objeto Unico da demanda, qualifique-se como
simples questdo prejudicial, indispensavel a resolucdo do litigio
principal. Precedentes.” (Decisdo do Ministro Celso de Mello na
Reclamagéo n° 1.733-SP, publicada no DJ em 01.12. 2000)

“Recurso extraordinario. A¢ao Civil Publica. Ministério Publico.
Legitimidade. 2. Acorddo que deu como inadequada a acgao civil
publica para declarar a inconstitucionalidade de ato normativo
municipal. 3. Entendimento desta Corte no sentido de que ‘nas
acOes coletivas, ndo se nega, a evidéncia, também, a possibilidade
de declaracéo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei
ou ato normativo federal ou local.” 4. Reconhecida a legitimidade
do Ministério Publico, em qualquer instancia, de acordo com a
respectiva jurisdicdo, a propor agdo civil publica (CF, arts. 127 e
129, 111). 5. Recurso extraordinario conhecido e provido para que
se prossiga na acdo civil piblica movida pelo Ministério Publico.”
(RE n° 227.159-4/GO, Rel. Min. Neri da Silveira, DJ em
17.05.2002)

Com efeito, pode-se asseverar que ndo ha qualquer vedacdo legal a discussao
incidental de inconstitucionalidade de lei no &mbito da acéo coletiva.

Ademais, como muito bem observado pelo e. Ministro Teori Albino Zavascki
no julgamento do Recurso Especial n® 547.410/MG:

“Finalmente, cumpre observar que, pelo menos quanto ao pedido de
ressarcimento das quantias pagas pelos substituidos processuais, a
pretensdo formulada na acgéo civil publica refoge inteiramente ao
objeto das acGes de controle concentrado, nas quais, como se sabe,
ndo hé lugar para provimentos de natureza condenatdria. Portanto,
ainda que superados todos os argumentos expostos, é certo que,
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guanto a esse aspecto, ndo se poderia cogitar de conflito entre acdo
coletiva e acio de controle concentrado.”*?

Conclusao

Pelo exposto, pode-se asseverar que a Constituicdo da Republica,
ressente de Lei Complementar Federal que defina as regras gerais de tributacdo, para, que possam
0s municipios editar suas leis instituidoras do referido tributo criado pelo art. 149-A da Magna
Carta.

A par disso, a realidade hoje vivenciada nos permite dizer que os
municipios que intituiram a contribuig&o estdo alicergados em normas que dependem de lei federal
para sua eficécia.

Outrossim, em casos assemelhados ao do municipio de Belo Vale, em
que Vvarias inconstitucionalidades foram verificadas, a providéncia que se exige do Ministério
Publico ¢ a intervencdo de Acdo Civil Publica, j& que sua legitimidade ativa para defesa dos
contribuintes e a adequacédo da aludida via processual restaram devidamente demonstradas.

13 Recurso Especial n. 574410/MG- Relator Ministro Luiz Fux, julgamento em 01.06.2004
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E VERBAS RESCISORIAS
DEVIDAS POR CAMARAS MUNICIPAIS

Epaminondas da Costa
Promotor de Justica em Uberlandia

Introducéo

Certa época, a Camara Municipal de Araguari-MG, ap0s a elei¢éo e a posse
dos novos membros de sua Mesa Diretora, exonerou varios servidores que haviam sido nomeados
por gestdes anteriores, sem concurso publico, os quais desempenhavam o cargo de assessor
parlamentar, considerado, entéo, de livre nomeacéao e exoneracao.

Nédo tendo havido o pagamento das verbas rescisorias, inclusive dos
salarios atrasados, varios desses servidores ingressaram com reclamacao trabalhista perante a VVara
do Trabalho, tendo havido, posteriormente, a declinagdo de competéncia em favor da Justica
Comum estadual.

Diga-se de passagem que alguns reclamantes ja estavam respondendo a
processo sob a inculpacdo da pratica de improbidade administrativa.

Lado outro, apesar dos termos da RECOMENDACAO n° 01/2001 do
egrégio Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, que dispensa a
intervengdo dos membros do “Parquet” em agdes relacionadas com o chamado interesse publico
secundario, esta se deu nos autos da acdo de cobranca, principalmente porque alguns dos
reclamantes figuravam na agédo civil por ato de improbidade administrativa. Este foi um dos
motivos apontados pelo devedor (Poder Legislativo) para a ndo-satisfacdo do crédito trabalhista,
nas vias administrativas.

Ora, como admitir que numa situacdo como essa possa o devedor escusar
de cumprir a obrigacéo de indenizar o servidor exonerado da funcdo publica, levando-se em conta,
especialmente, os principios da probidade e da boa-fé a que sdo obrigados a guardar os contratantes
em geral, além do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como o que veda
0 enriguecimento sem causa.(art. 884 do Codigo Civil)?

De resto, apesar da ortodoxia processual, serd defendido aqui o ponto de
vista de que a acdo de cobranca podera — e até devera — ser dirigida diretamente contra o Poder
Legislativo, de tal sorte que a responsabilidade civil do Municipio seria, entdo, subsidiaria. Logo,

um e outro Poderes Estatais deverdo figurar no pélo passivo da relacéo processual.
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Desenvolvimento da tese

Registre-se inicialmente que o devedor citado no presente exemplo
manifestamente ndo agiu com sinceridade de propositos, tanto que, ao conseguir recursos adicionais
do Poder Executivo por forga de decisdo judicial, deixou de satisfazer o crédito privilegiado
(trabalhista), pagando, em primeiro lugar, a credores quirograféarios.

Em tal situacdo, houve o desprezo, por completo, da nogdo geral e
comezinha de que o crédito trabalhista tem natureza alimentar, o que explica o privilégio a ele

concedido por lei (cf., p. ex., art. 57, in fine, da Lei Complementar n°® 109, de 29/05/2001).

Na verdade, o argumento de que certos credores trabalhistas respondiam a
processo por ato de improbidade administrativa ndo passava de mero subterfugio para justificar a

inadimpléncia do devedor (Poder Legislativo) em relacdo aqueles.

Lamentavelmente, como se sabe, ndo raro, a obtencdo de recursos
suplementares por parte de Camaras Municipais, por exemplo, tem visado muito mais a alimentar
a “farra” com o dinheiro publico, ofuscando, a0 mesmo tempo, a irresponsabilidade administrativa

de presidentes corruptos e/ou ineficientes, que ndo respeitam a lei.

Em muitos casos, tais agentes publicos tém contado com o beneplécito do
Poder Judiciario, por meio da determinacdo ao Poder Executivo de que efetue repasses adicionais
ao Poder Legislativo, diante da alegada insuficiéncia de recursos para o pagamento de dividas

deixadas por administracdes passadas.

Nesse caso, ignora-se até mesmo a norma inserta no art. 29-A, § 2°, |, da
nstituicé ral'*, que proibe a extrapolacdo dos limites ali fixados, em termos de transferéncia
Constituicdo Federal**, que proibe a extrapolacdo dos limites ali fixados, em termos de transferé

de recursos ao Poder Legislativo municipal.

14 Art. 29-A. O total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluidos os subsidios dos Vereadores e
excluidos os gastos com inativos, ndo podera ultrapassar os seguintes percentuais, relativos ao somatorio
da receita tributaria e das transferéncias previstas no § 5° do art. 153 e nos arts. 158 e 159, efetivamente
realizado no exercicio anterior:

| - oito por cento para Municipios com populagéo de até cem mil habitantes;

1° de janeiro de 2001).

Il - sete por cento para Municipios com populagédo entre cem mil e um e trezentos mil habitantes;

I11 - seis por cento para Municipios com populagdo entre trezentos mil e um e quinhentos mil habitantes;

IV - cinco por cento para Municipios com populacdo acima de quinhentos mil habitantes.
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Consequentemente, numa situacdo como a apontada nesta tese incumbia a
presidéncia da Casa de Leis proceder a economia de recursos publicos e ao estabelecimento de
critérios objetivos, transparentes e impessoais, visando, assim, a satisfacdo do direito de cada
categoria de credor, observada a ordem de preferéncia estabelecida em lei, ao invés de buscar o
caminho mais comodo da obtencgéo de repasses adicionais junto ao Poder Executivo.

Lembre-se, de antem&o, que, na forma da Lei Complementar n°® 101 de
04/05/200, o responsavel pelo débito deixado ao sucessor podera ficar sujeito a varias sances,
dentre elas, punicdes de natureza penal, bem como aquelas oriundas da Lei n® 8.429/92.

Afinal, deve-se admitir que o sujeito passivo da relacdo processual na acao
de cobranga compreenderd o Poder Legislativo [ente despersonalizado — devedor originario] e o

Poder Executivo [pessoa juridica de direito publico interno — devedor garante].

N&o se perca de vista, porém, que a doutrina e a jurisprudéncia vém
mantendo a ortodoxia processual da impossibilidade de a Camara Municipal figurar como parte
autora ou ré fora das hipodteses da defesa de “interesses institucionais proprios e vinculados a sua
independéncia e funcionamento”. Os julgados a seguir reproduzidos corroborardo esta assertiva.

Veja-se:

Ementa:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE SERVIDOR DA CAMARA
MUNICIPAL. INDENIZACAO DE FERIAS. LEGITIMIDADE
PASSIVA "AD CAUSAM". MUNICIPIO. - EM SEDE DE ACAO
ORDINARIA PROPOSTA POR SERVIDOR DE CAMARA
MUNICIPAL  POSTULANDO  PARCELA  SALARIAL -
INDENIZACAO DE FERIAS -, O MUNICIPIO TEM LEGITIMIDADE
PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DA DEMANDA. -
PRECEDENTES DO STJ. - RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO.”

Relator: VICENTE LEAL

§ 1° A Camara Municipal ndo gastara mais de setenta por cento de sua receita com folha de pagamento, incluido o
gasto com o subsidio de seus Vereadores.

§ 20 Constitui crime de responsabilidade do Prefeito Municipal:

| - efetuar repasse que supere os limites definidos neste artigo;

Il - ndo enviar o repasse até o dia vinte de cada més; ou

111 - envia-lo a menor em relagdo a proporgao fixada na Lei Orgamentaria.

§ 3° Constitui crime de responsabilidade do Presidente da Camara Municipal o desrespeito ao § 1° deste artigo.
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Numero do Registro: 199300026755

Classe do Processo: RECURSO ESPECIAL

Numero do Processo: 31890

UF do Processo: SP

Decisao:

POR UNANIMIDADE, NAO CONHECER DO RECURSO ESPECIAL.
Data de Decisdo: 21/05/1996

Nome do Orgéo Julgador: SEXTA TURMA

Fonte: DJ DATA:24/06/1996 PG:22822

QOu, ainda;

Ementa:

PROCESSUAL  CIVIL. EXECUC;AO CONTRA CAMARA
MUNICIPAL. 1. EM NOSSA ORGANIZA(;AO JURIDICA, AS
CAMARAS MUNICIPAIS NAO TEM PERSONALIDADE JURIDICA.
2. A CAPACIDADE PROCESSUAL E LIMITADA A DEFENDER
INTERESSES INSTITUCIONAIS PROPRIOS E VINCULADOS A SUA
INDEPENDENCIA E FUNCIONAMENTO. 3. EXECUTIVO FISCAL
PROMOVIDO CONTRA CAMARA MUNICIPAL NAO TEM
CONDIQC)ES DE PROSSEGUIR, PELA ABSOLUTA
ILEGITIMIDADE DO ENTE PASSIVO DE MANDADO. 4.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO.”

Relator; JOSE DELGADO

Numero do Registro: 199600112207

Classe do Processo: RECURSO ESPECIAL

Numero do Processo: 88856

UF do Processo: SP

Decisdo:

POR UNANIMIDADE, DAR PROVIMENTO AO RECURSO.
Data de Decisdo: 18/06/1996

Nome do Orgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA

Fonte: DJ DATA:19/08/1996 PG:28440 LEXSTJ VOL.:00089
JANEIRO/1997 PG:00223

Veja Documentos Relacionados: RESP 25904-SP, RESP 23926-SP, RESP
18711-SP, (STJ).

E de se perguntar, entdo: que independéncia é esta do Poder Legislativo,
que so Ihe assegura direitos e privilégios no recebimento de verbas publicas e que, a0 mesmo tempo,
ndo lhe impde a obrigacéo coercitiva de honrar os compromissos financeiros realizados em nome

dessa independéncia?
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A bem da verdade, essa tecnicidade dogmatica®® traz em seu amago um
contra-senso e estimula a irresponsabilidade administrativa, ja que a inadimpléncia por parte do
Poder Legislativo redunda em 6nus para o Poder Executivo. Como falar em harmonia entre os

Poderes num contexto deste?

A rigor, o pagamento de dividas do Poder Legislativo, sobretudo
municipal, pelo Poder Executivo, implica o repasse indireto de valores além dos limites
estabelecidos constitucionalmente (art. 29-A da Constituicdo Federal). Noutras palavras, a
responsabilidade do Municipio (Poder Executivo) hd de ser subsidiria, o que justificaria a
manutencdo de ambos no pélo passivo da relacdo processual de uma agdo de indenizacdo, que
tivesse por objeto o ressarcimento de créditos trabalhistas de servidores vinculados ao Poder

Legislativo.

Com efeito, o0 art. 12 do Cddigo de Processo, ao tratar da representacéo
processual, fé-lo de forma meramente exemplificativa, admitindo assim a inclusdo, naquele rol, de

entes outros, sem personalidade juridica, como a Camara de Vereadores.

No que diz respeito ao fato de autores das varias a¢les de cobranca estarem
respondendo a processo por improbidade administrativa, isto ndo pode servir de pretexto para

impedir que eles recebam o que tém direito.

Nesse sentido, inclusive, sugeriu-se ao Presidente da Céamara de
Vereadores a criagdo de uma comissdo com vistas a que fosse apurado quais servidores teriam
trabalhado efetivamente durante o periodo de seu vinculo com aquele érgao, além de se proceder a
adequacdo dos salarios dos agentes administrativos exonerados aos parametros legais. Isto porque

a acdo civil por ato de improbidade administrativa fazia alusdo a esses fatos.

Assim, ap0s a constatacdo da prestacdo laboral efetiva e da definicdo do
montante da remuneracao legalmente devida aos servidores exonerados, nas vias administrativas,
seguiria a proposta decente de satisfacdo do crédito, sem que o caso tivesse que ser encaminhado
ao Poder Judiciério, sob o disfarce de que os credores estariam a responder a processo por ato de

improbidade administrativa.

15 De regra, tem-se admitido como sujeito ativo ou passivo da relagdo processual a pessoa natural ou juridica.
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De mais a mais, esse levantamento nas vias administrativas, no que diz
respeito ao crédito devido e a quem, efetivamente, contribuiria, pelo menos, para a solugdo judicial
da demanda.

Vé-se, assim, que a tese ora defendida é a de que o servidor inculpado pela
préatica de improbidade administrativa ndo fica privado de seus vencimentos regulares, mesmo
porque tal desapossamento ndo constitui san¢do legalmente prevista na Lei n° 8.429/92, cujo rol
taxativo estabelece apenas as seguintes punicGes, além de outras previstas na legislacdo penal,
administrativa ou civil: a) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio (no caso
de enriquecimento ilicito); b) suspenséo dos direitos politicos; ¢) pagamento de multa civil; d) perda
da funcdo publica; e) proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou

incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente...”.

Note-se que o art. 649, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil, estatui
expressamente, que, exemplificativamente, os vencimentos dos servidores puUblicos sdo
absolutamente impenhoraveis. Dessa forma, ainda que haja a condenagdo do agente publico pela
pratica de improbidade administrativa, continuard o0 mesmo no direito de receber normalmente o
que lhe couber a titulo de vencimentos, muito embora, por for¢a do art. 14, 8 3°, da Lei n® 4.717,
de 29/06/1965, possa haver o desconto em folha até o integral ressarcimento do dano causado, se
assim mais convier ao interesse publico. Porém, desconto em folha ndo se confunde com supresséo

total do direito aos vencimentos do cargo ou da funcédo publica.

No caso concreto, foi concebida pelo Ministério Pablico a necessidade
imperiosa de que, através de pericia e em cotejo com os autos da agdo civil publica a que
respondiam alguns autores da acao de cobranca contra o Poder Publico municipal, fosse apurado o
valor efetivamente devido aqueles. Isto porque em tal acdo civil foram apontados servidores
“fantasmas”, os quais apenas de forma ficticia prestaram servigos na referida Camara Municipal,
pelo menos em determinado momento, além da percep¢do de remuneragdo mensal em desacordo

com os parametros legais.

Por conseguinte, os principios da probidade e da boa-fé a que séo obrigados
a guardar os contratantes em geral ficam assim salvaguardados, além do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, bem como o que veda o enriquecimento sem causa (art. 884 do
Cadigo Civil).
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O servidor inculpado pela préatica de improbidade administrativa ndo
fica privado de seus vencimentos ou das verbas rescisorias regulares,
mesmo porque tal desapossamento ndo constitui sancdo legalmente
prevista na Lei n° 8.429/92. Some-se a isto ainda o fato de que, por
forca do disposto no art. 649, IV, do Cddigo de Processo Civil, os
vencimentos dos servidores publicos sdo absolutamente

impenhoréveis.

O Poder Legislativo [ente despersonalizado], apesar da ortodoxia da
doutrina e da jurisprudéncia, pode — e deve — figurar como réu em
acdo de cobranca de verbas rescisOrias ajuizada por servidores
pertencentes aos seus quadros, sendo apenas subsidiaria a
responsabilidade civil do Municipio, que também devera fazer parte
do pdlo passivo da relagdo processual, na condicdo de devedor

garante da obrigagé&o.

Uberlandia, 21 de marco de 2005.
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ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO
NA PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

Fernando A. N. Galvao da Rocha

Promotor em Belo Horizonte

Sumario: 1. Introducdo. 2. Meio ambiente cultural. 3. Patriménio cultural 3.1
Patrimbnio cultural imaterial. 3.2 Conteldo material do patrimdnio cultural. 4.
Competéncia para a legislacao protetiva. 4.1 A Unido. 4.2 O Estado de Minas Gerais.
4.3 O Municipio de Belo Horizonte. 5. Atribui¢Ges executivas. 6. Formas de protecao.
6.1 tombamento. 6.2 registro documental. 7. Intervencdo do Ministério Publico. 7.1
identificac&o de valor cultural. 7.2 estudo de impacto sobre o patrimdnio cultural. 7.3

acdo civil pablica. 8. Conclusdes.
1. Introducéo

A tarefa de identificar e preservar o patrimdnio cultural brasileiro é constitucionalmente
imposta ao Poder Publico, que para tanto deve receber a colaboracdo da comunidade. Se o
patrimonio cultural € um bem de interesse da coletividade, e a preservacao de sua integridade e dos
mecanismos para Seu acesso S0 garantias constitucionais expressas, deve-se reconhecer que a
comunidade o tem o direito publico subjetivo a protecdo prometida.

Nestes termos, a atuacdo protetiva do Ministério Pablico ao patriménio cultural é uma
obrigacdo constitucional. Isto significa que, independentemente da atuagdo dos outros 6rgéos ou
poderes incumbidos da prote¢do ao patriménio cultural, o Ministério Pablico deve promover todas
as medidas que estiverem a sua disposi¢ao para cumprir sua funcao institucional.

No ambito deste apertado estudo, pretende-se refletir sobre as peculiaridades do bem
cultural imaterial e dos instrumentos juridicos de que o Ministério Publico dispde para a sua
protecdo, de modo a provocar debate que possa contribuir para o aprimoramento da tutela juridica

deferida ao patriménio cultural.
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2. Meio ambiente cultural

Inicialmente, é necessario perceber que o patriménio cultural integra a nogdo de meio
ambiente e é, nesse sentido, que recebe a tutela constitucional. A constitui¢do federal ndo conceitua
0 meio ambiente. Como bem juridico, antes da edi¢éo do texto constitucional, 0 meio ambiente ja
possuia definigcdo legal no art. 3°, inciso I, da Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde
sobre a politica nacional do meio ambiente. Segundo este dispositivo, meio ambiente € “o conjunto
de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas.” Tal definigdo foi recepcionada pela carta magna
de 1988.

Cabe perceber que, segundo a concepgdo do legislador brasileiro, 0 meio ambiente néo
abrange somente 0 meio ambiente natural (constituido pela fauna, a flora, o solo, a agua e o ar
atmosférico), mas também, o meio ambiente artificial, 0 meio ambiente do trabalho e 0 meio
ambiente cultural.’® Em uma perspectiva ampla que ndo se resume aos recursos naturais, mas esta
relacionada também com tudo que quanto permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas?’,
o meio ambiente deve ser concebido como “interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais
e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida humana.”*® VVale observar que o
meio ambiente do trabalho encontra previsdo constitucional expressa no inciso VIII de seu art. 200.

No que diz respeito ao meio ambiente cultural, a doutrina consolidou o entendimento
segundo o qual:

“A visdo holistica do meio ambiente leva-nos a consideracao de seu carater social, uma
vez definido constitucionalmente como bem de uso comum do povo, carater ao mesmo tempo
histérico, porquanto o meio ambiente resulta das relag6es do ser humano com o mundo natural
no decorrer do tempo.

Esta visdo faz-nos incluir no conceito de meio ambiente, além dos ecossistemas naturais,
as sucessivas criacdes do espirito humano que se traduzem nas suas multiplas obras. Por isso,
as modernas politicas ambientais consideram relevante ocupar-se do patriménio cultural,
expresso em realizagcOes significativas que caracterizam, de maneira particular, 0s
assentamentos humanos e as paisagens do seu entorno.”*®

Certamente, o ambiente cultural permite, abriga e, de certa forma, rege a vida dos homens.
Né&o se pode conceber a existéncia humana fora de um determinado contexto sécio-cultural. Os

valores culturais permitem o estabelecimento da identidade do homem com um determinado

16 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 19-24.

7 GRAU, Eros Roberto. Prote¢do do meio ambiente (0 caso do parque do povo). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 250.

1BSILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 435. )

19 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 56. No mesmo sentido: CUSTODIO,
Helita Barreiro. Legislagdo Ambiental no Brasil. Revista Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, n.
76, 1996, p. 56.
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grupamento social, que o acolhe e Ihe permite o desenvolvimento de suas potencialidades. Néo foi
por outra razdo que na Lei 9.605/98 — Lei dos crimes ambientais — consta no capitulo V a sec¢éo IV

que trata dos crimes contra o ordenamento urbano e o patrimonio cultural.

“O patrimdnio cultural de um povo Ihe confere identidade e orientacéo, pressupostos
basicos para que se reconheca como comunidade, inspirando valores ligados a patria, a ética
e a solidariedade e estimulando o exercicio da cidadania, através de um profundo senso de
lugar e de continuidade histérica. Os sentimentos que o patrimdnio evoca sdo transcendentes,
a0 mesmo tempo em que sua materialidade povoa o cotidiano e referencia fortemente a vida

das pessoas.” 2°

Por isso, 0 art. 215 da Constituicdo Federal dispde que “o Estado garantira a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes de cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizacao e a difus@o das manifestacdes culturais.” A regra estabelece para o poder publico a
obrigacdo, em favor da coletividade, de protecdo ao exercicio dos direitos culturais e ao acesso as

fontes de cultura.

3. Patrimonio cultural

No direito romano, a idéia de “patrimonio” esteve sempre ligada ao conjunto de bens que
uma pessoa poderia possuir, dentre os quais se incluia a sua casa, as suas terras, seus escravos e,
até mesmo, suas mulheres (que ndo eram consideradas cidadas). Fora do “patrimdnio” estavam as
coisas que ndo podiam pertencer ao individuo, como as ruas, pragas e os templos.?! Esta idéia
privatista de patrimdnio nos influencia até os dias atuais®?, mas ndo pode se conciliar com a idéia
de cultura.

A cultura pode ser entendida como o conjunto de formas relativamente homogéneas e
socialmente aceitas de pensamentos, sentimentos e a¢@es, bem como dos objetos materiais a eles
inerentes, que se colocam como peculiares a determinado grupamento social. A cultura possui a
caracteristica de ser compartilhada, transmissivel e apreendida pelos membros deste grupamento,
em um processo denominado socializagdo.?® Segundo Darci Ribeiro, cultura é “a heranga de uma

comunidade humana, representada pelo acervo co-participado de modos padronizados de adaptacdo

20 http://www.iepha.mg.gov.br/sobre_cultura.htm, capturado em 14.02.05: Sobre cultura e patriménio cultural.

2L CASTRIOTA, Leonardo Barci. Patriménio: conceito e perspectivas. In Preservacéo do Patrimonio cultural — nossas
casas e cidades, uma heranga para o futuro !. Coord. Altamiro Sérgio Mol Bessa. Belo Horizonte: Crea-MG, 2004, p.
10.

2 Quando pensamos nas fortunas pertencentes as pessoas naturais e instituicdes pensamos no patrimonio que
conseguiram acumular. Do mesmo modo, interessa ao fisco a evolucdo patrimonial do contribuinte para a apuracéo do
imposto de renda devido.

ZBSANTOS, Theobaldo Miranda. Manual de Sociologia. Sao Paulo: Cia. Editora Nacional, 1971, p. 85.
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a natureza, para o provimento da subsisténcia; de normas e instituicdes reguladoras das relaces
sociais e de corpos de saber, de valores e de crengas com que explicam a experiéncia, exprimem
sua atividade artistica e se motivam para a a¢do.”?* No mesmo sentido, Miguel Reale leciona que a
cultura pode ser considerada o patrimdnio de espiritualidade constituido pela espécie humana
através do tempo, de modo que as ciéncias culturais ndo tem como objeto o estudo dos individuos
Ou pessoas, como tais, mas as expressdes supraindividuais do espirito humano no processo
histérico.> Sem dividas, ndo se pode conceber uma cultura individual ou privada: necessariamente
a cultura é construgdo coletiva que se aperfeicoa pela experiéncia da espécie humana, no curso de
sua histdria.

O patriménio cultural, portanto, é construcdo de um povo. E acervo de simbolos e
sentimentos que se transmite pelas geragdes. Constitui um direito difuso do povo brasileiro, na
medida em que € um direito transindividual, cuja titularidade pertence a um nimero indeterminado
de pessoas ligadas por situacdo de fato e seu objeto €é insuscetivel de diviséo, nos exatos termos do
art. 81, paragrafo Unico, inciso I, da Lei 8.078/90.2

A Constituicdo Federal ndo definiu um conceito juridico para o patriménio cultural, mas
em seu art. 216 exemplificou bens que constituem o patrimdnio cultural brasileiro. Nesse sentido,
“constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, a memdria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de
expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; I11 - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edificaces e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontoldgico, ecologico e cientifico.”

A previsdo constitucional consagra prote¢do ao pluralismo cultural, na medida em que
menciona os bens que sejam portadores de referéncia a identidade, a acdo e a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. N&o se trata de proteger apenas os bens
eruditos ou excepcionais indicados pelas elites sociais, mas aqueles que retratam a diversidade e a
rigueza de manifestacfes que conformam as peculiaridades do povo brasileiro. Com certeza,
algumas manifestagdes culturais sdo mais elaboradas do que outras. Mas, “a cultura brasileira ndo
é Unica, ndo se resume ao eixo Rio- S&o Paulo nem ao Barroco mineiro e nordestino, mas é aquela
que resulta da atuacdo e interacdo dindmica de todos 0s grupos e classes sociais de todas as
regides.”?’ Isto implica na obrigacdo de preservar uma convivéncia harménica entre as mais
diversas formas de expressdo cultural. Em outras palavras, o poder publico deve intervir de modo

a impedir que determinadas manifestacfes culturais, concepcdes sobre a forma mais adequada de

2 RIBEIRO, Darci. Teoria do Brasil. Rio de Janeiro. Paz e Terra, 1972, p. 93.
% REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 240-241.
% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Ob. cit., p. 193.

2T MILARE, Edis. Ob. cit., p. 202.
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viver, ndo excluam ou impecam a manifestacdo de outras formas ou concepgdes sobre a maneira

mais adequada de se viver em sociedade.

3.1 patrimonio cultural imaterial

De maneira expressa, nossa carta magna esclarece que o patrimdnio cultural se refere tanto
a bens materiais, como objetos e edifica¢fes, quanto imateriais, como as formas de expresséo, 0s
modos de viver e as criages do espirito humano. Sob a forma de bens imateriais, o patrimoénio
cultural compreende “toda a produgao cultural de um povo, desde sua expressao musical, até sua
memoria oral, passando por elementos caracterizadores de sua civilizagdo.”?®

Segundo a Convencéo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, aprovada pela
Unesco em 17 de outubro de 2003, “entende-se por ‘patriménio cultural imaterial’ as praticas,
representacdes, expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com o0s instrumentos, objetos,
artefatos e lugares que Ihes sdo associados - que as comunidades, 0s grupos e, em alguns casos, 0s
individuos reconhecem como parte integrante de seu patrimdnio cultural. Este patrimdnio cultural
imaterial, que se transmite de geracdo em geracao, é constantemente recriado pelas comunidades e
grupos em fungdo de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza e de sua historia, gerando um
sentimento de identidade e continuidade, contribuindo assim para promover o respeito a
diversidade cultural e a criatividade humana”.?®

No Instituto do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional — IPHAN tramitam alguns
procedimentos administrativos para o registro de bens imateriais. Dentre eles estdo o Toque dos
Sinos de S&o Jodo Del Rei/ MG e o Festival Folclorico de Parintins dos Bumbas Garantido e
Caprichoso/AM.* Tais referéncias culturais sio muito ilustrativas do que se deva entender por bem
cultural de natureza imaterial.

A identificacdo do patrimdnio cultural material é mais facilmente realizada pelo poder
pablico. Inumeros objetos, monumentos e sitios (urbanos e/ou rurais) sdo protegidos por
tombamento e passam a constituir referencias culturais. O patriménio imaterial, atém mesmo pela
dificuldades inerentes a sua natureza, nao recebe a mesma atencao.

Para melhor entender o patriménio imaterial é necessario fazer uma distin¢éo inicial: os
bens culturais a que a constituicdo expressamente se refere como integrantes do patrimdnio
brasileiro ndo se confundem com o objeto material que oferece suporte fisico para os bens de
interesse cultural. Nesse sentido, muito esclarecedora € a explicacdo da professora Sonia Rabello

de Castro:

28 Disponivel em http://www.iepha.mg.gov.br/sobre_cultura.htm, capturado em 02.02.05.

29 Disponivel em http://www.iphan.gov.br/bens/P.%201Imaterial/imaterial.htm, capturado em 02.02.05.
30 Disponivel em http://www.iphan.gov.br/bens/P.%20Imaterial/imaterial.htm, capturado em 02.02.05.
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“...0 bem juridico, objeto da protecdo, esta materializado na coisa, mas ndo ¢ a coisa em
si: € o seu significado simbolico, traduzido pelo valor cultural que ela representa. A partir do
surgimento da coisa, passa ela a ter uma presenca no mundo féatico, podendo ou ndo vir a ter
interesse juridico. Cabe ao Estado este reconhecimento juridico. H4, portanto, uma bifurcacdo
na relagdo juridica quanto ao objeto — uma enquanto coisa, apropridvel, objeto do direito de
propriedade; outra, como bem ndo econémico que, a partir do reconhecimento de seu valor
cultural, torna-se de interesse geral.”®!

Com certeza, os direitos sdo sempre bens incorpdreos. Mas, agora nos interessa perceber
os objetos dos direitos. A divisdo classificatdria de bens que os denomina de materiais ou imateriais
(tangiveis ou intangiveis, como diziam os romanos) se refere aos objetos de tais direitos.*> Os bens
culturais imateriais podem estar amparados em suportes fisicos. Uma musica pode estar na memoria
das pessoas ou escrita em uma partitura, o conhecimento tradicional pode ser objeto de transmissao
oral ou estar escrito em papel, a danga se materializa no corpo fisico do artista. O que caracteriza o
bem imaterial é a relevancia que possui a manifestagdo do espirito humano em relacdo ao suporte
fisico que lhe dé consisténcia. No bem imaterial o suporte fisico ndo é o mais relevante. Nos importa
preservar a beleza e a emogédo que o Bumba-meu-boi possa causar nas pessoas e ndo quem execute
esteja, momentaneamente, executando as acrobacias na praga publica.

Mesmo reconhecida a existéncia de uma patrimdnio cultural imaterial a preservar, por sua
natureza peculiar, a tarefa constitui grande desafio aos operadores do direito. As mais relevantes
formas de expressédo do povo brasileiro ja estdo identificadas ? quais sdo seus modos de criar, fazer
e viver ? como oferecer uma protecdo eficaz para o patrimdnio cultural imaterial ? A reflexdo nos
leva a concluir que o trabalho realizado pelo poder publico para a preservacdo do patriménio
imaterial ainda é muito incipiente e exige uma interven¢do mais qualificada dos 6rgdo incumbidos

da protecdo ao patriménio imaterial, dentre os quais 0 Ministério Publico.

3.2 contetdo material do patriménio cultural

Um importante aspecto do patriménio cultural, muitas vezes esquecido, é constituido pelo
patrimonio turistico.®® Os monumentos artisticos, arqueoldgicos e histéricos, as paisagens notaveis,
as manifestacdes culturais folcloricas ou religiosas possuem a capacidade de proporcionar sensacéo

de prazer e bem estar que, consequentemente, atrai a atengdo das pessoas e as motiva para a

3L CASTRO, Sonia Rabello de. O estado na preservacéo de bens culturais — o tombamento. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p. 35.

32 BEVILAQUA, Cldvis. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Francisco Alves ed., 1980, p. 173.

33 PINTO, Antonio Carlos Brasil. Turismo e meio ambiente: aspectos juridicos. Campinas, Papirus, 2003, p.
21 e 179. Segundo o autor, pode-se entender por patrimonio turistico “o conjunto de bens naturais,
artificiais e culturais que, por suas caracteristicas intrinsecas, possuem atratividade para visitagdo.”
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visitacdo. As referéncias turisticas, bem como as representacBes e sentimentos que a elas sdo
relacionados constituem faceta importante do patriménio cultural que importa a coletividade
preservar.

A reflexdo sobre o patrimdnio turistico € capaz de nos alertar para o fato de que o
patriménio cultural possui sempre um conteddo material, que é a efetiva e cotidiana vivéncia de
suas referéncias pelas comunidades. N&o se pode conceber o patrimonio cultural a partir da
identificag&o e das experiéncias individuais. O bem cultural deve estar inserido em um determinado
contexto social, que constitui seu pressuposto socioldgico, sendo produzido e aperfeigoado
constantemente pela experiéncia coletiva. Por isso, o bem cultural recebe reconhecimento e
legitimidade da coletividade e ndo dos pequenos grupos que possam se considerar a elite cultural.

No entanto, ainda é procedente a critica segundo a qual a preservacdo do patrimonio
cultural no Brasil se deu mais em decorréncia de iniciativas da elite intelectual e da Igreja do que

de uma consciéncia coletiva quanto as referéncias da identidade nacional 3

4. Competéncia para a legislacio protetiva

A norma constitucional protetiva do patriménio cultural inserta no art. 216 € de natureza
programatica e necessita de regulamentagdo por legislacdo infra-constitucional. No entanto, é
necessario perceber que a norma constitucional impde ao Estado o dever de protegdo em favor do
bem juridico fundamental meio ambiente, exigindo-lhe a edi¢cdo de normas infraconstitucionais de
direito material e processual que garantam a efetividade da protecdo prometida. Nesse sentido,
esclarece o Prof. Luiz Henrique Marinoni:

“...o direito a protecdo ndo exige somente normas de contetido material, mas igualmente
normas processuais. Isso quer dizer que o direito a protecdo dos direitos fundamentais tem como
corolario o direito a preordenacao das técnicas adequadas a efetividade da tutela jurisdicional,
as quais ndo sdo mais do que respostas do Estado ao seu dever de protegdo.”*®

Segundo o artigo 24, inciso VII, “compete a Unido, aos estados e ao distrito Federal
legislar concorrentemente sobre protecdo ao patriménio histérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico.” A competéncia concorrente ¢ novidade estabelecida pela Constituig@o brasileira de
88 e, conforme ligdo do prof. Raul Machado Horta, “cria outro ordenamento juridico dentro do
Estado Federal, o ordenamento misto, formado pela participagéo do titular do ordenamento central
e dos titulares de ordenamentos parciais.”3®

A reparticdo da competéncia legislativa decorre da nova conformagdo que se deu ao

federalismo brasileiro. Com efeito, “o federalismo de hoje é consciente de sua dimensdo politica e

34 PIRES, Maria Coeli Simdes. Da protecéo ao patrimonio cultural. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 98.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
186.

% HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 366.
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ndo € visto apenas como uma técnica de convivéncia de disparidades em uma certa unidade, pelo
contrario, sobretudo apds a década de sessenta, em razéo das severas criticas de que foi e tem sido
objeto o welfare state, o federalismo passa a ser visto como instrumento de uma maior efetividade
da cidadania, inclusive direta, na medida em que descentraliza o poder e permite uma maior
proximidade do cidaddo dos polos de poder, dos centros de decisdo.” E a consolidagio do
federalismo vertical ou de cooperagéo.

A competéncia concorrente conciliou a participacdo dos entes federativos na conformagéo
da ordem juridica e, assim, tornou-se necessario definir as regras da participacdo da Unido e dos
Estados. Nos paragrafos do artigo 24, o texto constitucional esclarece que no ambito da legislacéo
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais. O que significa que
aos Estados-membros coube a regulamentacéo das particularidades regionais, ou seja, a disposicao
dos pormenores que atendem as peculiaridades regionais. Expressamente a constitui¢do federal
esclarece que a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados. Nem mesmo a inexisténcia de norma geral, de competéncia da Unido,
impede que o Estado-membro estabelega protecéo juridica ao patrimdnio cultural. Novamente a
constituigdo é expressa em afirmar que inexistindo lei federal sobre normas gerais, 0s Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. Nesse caso, a
superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficcia da lei estadual, apenas no que
Ihe for contrario.

Assinala ainda o prof. Machado Horta que “é manifesta a importancia desse tipo de
legislacdo em federagdo continental, como a brasileira, marcada pela diferenciacéo entre grandes e
pequenos Estados, entre Estados industriais em fase de alto desenvolvimento e Estados agrérios e
de incipiente desenvolvimento industrial, entre Estados exploradores e Estados consumidores ... A
legislacdo concorrente, ndo obstante as omissdes, alargara o dominio dos poderes reservados aos
Estados e certamente abrird aos Estados um periodo de atividade legislativa profundamente diverso
do periodo de retraimento dos poderes reservados, no qual viveram os Estados-Membros, em
contraste com a plenitude dominadora dos poderes enumerados da Federagdo.”®

Os Municipios ndo foram contemplados na planificacdo da competéncia legislativa
concorrente, mas a eles também foi imposto o dever de promover a protecéo do patriménio historico
cultural local, observada a legislacdo e a acéo fiscalizadora federal e estadual — art. 30, inciso 1X
da CF/88. Para desempenhar tal funcéo, o inciso Il do art. 30 da Constituicdo Federal dispde que

“compete aos municipios suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber.” Neste

37 CARVALHO NETO, Menelick de e outros. Delimitacdo do quadro de pressupostos norteadores do
trabalho de sistematizacéo da legislacdo ambiental do Estado de Minas Gerais. Texto de responsabilidade
da Equipe de Consultoria Técnica constituida para dar apoio ao Grupo Parlamentar instituido pela Mesa da
Assembléia Legislativa para coordenar o trabalho de consolidagdo da legislacdo estadual, elaborado em
outubro de 1998 sob a orientacdo do Prof. Menelick de Carvalho Neto da UFMG, p. 03.

3 HORTA, Raul Machado. Ob. cit., p. 367.
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diapasdo, embora de maneira restrita, deve-se reconhecer que 0 municipio possui competéncia
legislativa suplementar e instrumental para a prote¢do do patriménio cultural. Tal competéncia é
decorrente da atribuicdo executiva e encontra-se limitada pela regra do interesse local.* Isto
significa que os municipios podem e devem editar as normas necessarias aos desenvolvimento de
sua atividade protetiva aos bens culturais de interesse local, observadas as regras da legislacdo
federal e estadual.

No contexto da legislacdo protetiva dos bens que compdem o patriménio cultural, além da
conformacg&o as regras gerais ditadas pela Unido, ha que se observar a abrangéncia da éarea de
influéncia da referéncia cultural a ser identificada. A Unido, os Estados-membros e os Municipios
podem estabelecer regras para o instituto do tombamento, por exemplo. Mas, as regras estaduais
ndo podem alterar o instituto concebido pela Unido e, por sua vez, as regras municipais nao podem
contrariar as disposi¢Oes estaduais que lhes sdo pertinentes. Por outro lado, para o contexto de
atuacdo de cada ente federativo, a Unido estabelece regras para a identificagdo das referéncias
culturais de abrangéncia nacional, os Estados para a identificacdo daquelas de abrangéncia regional

e 0s Municipios para os dados de interesse local.*°

4.1 a Uniado

No que diz respeito a edicdo das normas relativas as técnicas processuais que realizem as
necessidades protetivas do direito material, a competéncia é privativa da Unido para a edicdo de
normas de Direito Processual Civil conforme o disposto no art. 22, inciso I, da CF/88. Em
obediéncia ao seu especifico dever de prote¢do, visando instituir instrumentos juridicos necessarios
a tutela do meio ambiente, a Unido editou a Lei 7.347/85 que regulou o exercicio da acgdo civil
publica. N&o se pode esquecer a importancia do art. 84 da Lei 8.078/90 que, instituindo as tutelas
antecipatoria especifica, inibitéria e de afastamento do ilicito no processo coletivo, viabilizou
medidas executivas, que prescindem do processo de execugdo, podem realizar as garantias
constitucionais independentemente da vontade do demandado. Estas recentes inovagdes do
processo civil constituem importantes instrumentos para a efetiva realizacdo da tutela do meio
ambiente.*

No que toca ao direito material, muito importante € a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981,
que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente e em seu art. 14, § 1°, estabeleceu a
responsabilidade objetiva de reparar e/ou indenizar os danos causados ao meio ambiente. No que
diz respeito ao direito penal, a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, regulamentou a

responsabilidade penal da pessoa juridica e instituiu os crimes ambientais, dentre eles os crimes

39 Nesse sentido: PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 112 e 279.
40 PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 112.
41 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 126, 249 e segs.
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contra o patrimdnio cultural. No que diz respeito aos incentivos financeiros aos projetos culturais,
n&o se pode deixar de citar as Leis 8.313/91 e 8.685/93.

No entanto, ndo existe Lei Federal que trate especificamente do patriménio cultural
imaterial. Regulamentando diretamente o art. 216 da Constituicdo Federal, o Decreto Federal n°
3.551, de 4 de agosto de 2000, instituiu o registro de bens culturais de natureza imaterial que
constituem patriménio cultural brasileiro, criando também o Programa Nacional do Patriménio
Imaterial.

O referido Decreto institui o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem
patrimonio cultural brasileiro. Segundo o paragrafo 1° de seu art.1°, o registro dos bens imateriais
serd feito em um dos seguintes livros:

| - Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e modos de fazer

enraizados no cotidiano das comunidades;

Il - Livro de Registro das Celebragdes, onde serdo inscritos rituais e festas que marcam a

vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras praticas da vida social;
Il - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas manifestacGes
literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;
IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras, santuarios, pragas

e demais espacos onde se concentram e reproduzem préticas culturais coletivas.

Com estes livros ndo se pretendeu exaurir as possibilidades de registro, pois o paragrafo 3°
do mesmo artigo dispGe que outros livros poderdo ser abertos para o registro de bens ndo se
enguadrem nos livros definidos no paragrafo 1°.

O processo de registro dos bens culturais em livros se assemelha ao processo de
tombamento, mas ndo produz os efeitos restritivos que sdo préprios aquele. O registro identifica a
referéncia cultural e, na medida em que contenha informacgoes relativas aos seus dados historicos e
caracteristicas peculiares, permite 0 acesso das pessoas as informagdes necessarias ao

conhecimento e divulgacdo da manifestacédo cultural.

4.2 o Estado de Minas Gerais

Com base na competéncia concorrente estabelecida, os Estados membros da federacdo
podem e devem produzir legislacdo capaz de preservar as referéncias materiais e imateriais que
constituem o patrimdnio cultural.

No Estado de Minas Gerais, 0 art 3° da Lei Estadual n° 11.726/94, determina que
“constituem patrimdnio cultural mineiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, que contenham referéncia a identidade, a acdo e amemdria

dos diferentes grupos formadores da sociedade mineira, entre os quais se incluem: I - as formas
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de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; Ill - as criacGes cientificas, tecnoldgicas e
artisticas; IV - as obras, objetos, documentos, edificaches e demais espagos destinados a
manifestacOes artistico-culturais; V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, espeleoldgico, paleontolégico, ecologico e cientifico.”

Regulamentando a resposta protetiva ao patriménio cultural imaterial, o Decreto n°
42.505, de 15 de abril de 2002, instituiu formas de registros de bens culturais de natureza imaterial
ou intangivel que constituem patrimdnio cultural de Minas Gerais. O paragrafo 1° do art. 1° do
referido Decreto Estadual reproduz a classificacdo dos livros imposta pelo Decreto Federal e
determina que a inscricdo do bem imaterial se dé em livros destinados ao registro dos Saberes, das
Celebrac6es, das Formas de Expressédo, ou dos Lugares.

4.3 O Municipio de Belo Horizonte

O municipio de Belo Horizonte, no exercicio da competéncia suplementar que lhe foi
deferida para viabilizar as atividades de protecdo aos bens culturais, editou as Leis Municipais
3.802, de 06 de julho de 1984, e n° 9000, de 29 de dezembro de 2004.

No que diz respeito ao patriménio imaterial, a Lei 9000/04, em seu artigo 1°, paragrafo
1° determina que “sdo considerados bens culturais de natureza imaterial: I - 0s processos de criag&o,
manutencao e transmissao de conhecimento; Il - as préaticas e as manifestaces dos diversos grupo
socioculturais que compdem a identidade e a memdria do municipio; 11 - as condigBes materiais
necessarias ao desenvolvimento dos procedimentos de que tratam os incisos | e Il e os produtos de
natureza material derivados.”

Nos paragrafos 6° e 7° da referida lei consta que os registros dos bens imateriais também
deverdo ser feitos em livros préprios destinados ao assentamento dos Saberes, das Celebragdes, das
Formas de Expressdo, e dos Lugares, sem prejuizo da abertura de outros livros para o registro de
bens que ndo se enquadrem nos anteriormente mencionados. Segundo disposto no paragrafo 4°, o
registro de bens culturais de natureza imaterial é de competéncia exclusiva do Conselho
Deliberativo do Patriménio Cultural do Municipio de Belo Horizonte, que teve seu regimento

interno aprovado pelo Decreto n° 5.531, de 17 de dezembro de 1986.

5. Atribuicdes executivas

A constitui¢do brasileira, em seu art. 215, determina expressamente que “o Estado garantira
a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifesta¢des culturais.”

Para o pleno desenvolvimento da atividade protetiva do patriménio cultural, a carta magna

estabeleceu competéncia comum da Unido, dos Estados do distrito Federal e dos Municipios para
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proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos, para impedir a evasdo, a
destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, bem como proporcionar 0s meios de acesso a cultura, a educacdo e a ciéncia (art. 23,
incisos 111, IV e V).

A competéncia comum estabelecida pela constitui¢do significa que os quatro entes da
federagdo brasileira possuem poderes ndo privativos para realizar as obrigacfes e deveres
indeclinaveis do Pode Publico. Os regras da competéncia comum constituem objetos para uma
preocupacdo e atuacdo protetiva concomitante dos entes federativos.*> Na verdade, a competéncia
comum evidencia que a obrigagdo de proteger os bens culturais é solidaria entre os entes
federativos. Em outras palavras, a coletividade possui o direito de cobrar do poder publico, em
todos os niveis, prestacdes protetivas dos bens culturais.

Ressalte-se que a Constituicdo da Republica ainda atribuiu, no inciso Il de seu art. 129, ao
Ministério Publico a funcéo de promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do
meio ambiente. Na legislacdo infra-constitucional, a Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico,
Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, em seu art. 25, inciso IV, expressa sua obrigacao institucional
de instaurar o inquérito civil e manejar a acdo civil pablica para a protecao, prevencao e reparacao
dos danos causados ao meio ambiente, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e
homogéneos. No ambito do Ministério Publico Federal, a Lei Complementar 75, de 20 de maio de
1993, em seu art. 5°, inciso III, alinea “c”, expressamente dispds que ao Ministério Pablico cabe a
defesa do patriménio cultural. Da mesma forma, para o Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, a Lei Complementar Estadual n°® 34, de 12 de setembro de 1994, em seu art. 66, inciso VI,
alinea “a”, determina ser fungdo institucional do Ministério PUblico promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a protecdo, prevencéo e reparacdo de danos causados ao meio ambiente,
aos bens e aos direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Isso significa
que o Ministério Publico é um dos 6rgdos estatais obrigados a oferecer respostas protetivas do

patriménio cultural.

6. Formas de protecéo

No paragrafo 1° de seu art. 216 a Constituicdo Federal estabelece que “o Poder Publico,
com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de

acautelamento e preservacdo.” A disposi¢do constitucional deixa claro que a enumeragdo dos

42 HORTA, Raul Machado. Ob. cit., p. 36-365.
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instrumentos de protecdo é meramente exemplificativa, podendo ser utilizados outros instrumentos
protetivos como a acdo civil publica. Com certeza, vislumbrar formas de efetiva protecdo ao
patrimonio cultural constitui desafio importante e constante para todos o0s responsaveis pela
prestacdo da atividade protetiva prometida constitucionalmente.

6.1 Tombamento

O tombamento é a forma de protecdo mais divulgada e utilizada pelas administracdes
publicas para identificar o valor cultural de determinado bem e estabelecer restricbes que o
protejam. Pode-se entender por tombamento:

“o ato final de um procedimento administrativo, resultante do poder discriciondrio da
Administracao, por via do qual o Poder Publico institui uma serviddo administrativa, traduzida
na incidéncia de regime especial de protecdo sobre determinado bem, em razdo de suas
caracteristicas especiais, integrando-se em sua gestdo com a finalidade de atender ao interesse

coletivo de preservagdo cultural.”*

A palavra “tombo” provém do direito portugués mas tem origem no latim tumulus, que
significa elevacéo da terra e foi utilizada para a demarcacédo de bens, talvez por haver marcos com
alteamentos dos limites das terras. O tombamento tem o significado de lancar em livro de tombo e
ndo se confunde o ato de “por abaixo”. O tombamento é apenas, hoje, a inscri¢do no livro do
tombo, tal como acontecia com os bens da Coroa que eram registrados nos livros guardados na
Torre do Tombo, em Lishoa.*

Essencialmente, o tombamento retrata a identificacdo e o registro de determinado bem que
é considerado valioso.”* Materialmente, 0 tombamento se expressa pela inscrigdo do bem em um
dos livros denominados “livros de tombos” instituidos pela administragdo. Contudo, o tombamento
constitui forma de protecao ao patrimdnio cultural na medida em que impde restricdes em favor da
preservacdo do bem identificado como de valor cultural. O tombamento implica no reconhecimento
do valor cultural do bem, que é preexistente ao ato juridico, mas constitui regime especial de
protecdo que impde observar certas restrigdes. Desta forma, as restricbes somente podem ser

impostas apds o ato de tombamento, seja ele provisério ou definitivo.*®

43 PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 278. Vale observar que a doutrina nacional diverge quanto ao tombamento
instituir uma limitacdo administrativa ou uma servidao administrativa.

4 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentarios a constituicdo de 1967. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
s.d., tomo 6, p. 371 e MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p. 486.
4 PIRES, Maria Coeli Sim@es. Ob. cit., p. 75. Esclarece a autora que : “os vocabulos tombamento, tombo, tombar,
segundo os principais dicionarios e enciclopédias contemporaneos, ligam-se a0 mesmo corpo semantico, significando
registro, inventario e arrolamento.”

46 CASTRO, Sonia Rabello de. Ob. cit., p. 96. Alerta a autora que o tombamento provisério produz os mesmos efeitos
que o definitivo, salvo no que diz respeito as restri¢gdes a alienabilidade.
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Os artigos 11 a 20 do Decreto-Lei 25/37 tratam dos efeitos do tombamento e determinam
restricbes a alienabilidade, ao deslocamento e ao uso do bem. Conforme o art.17 do referido
Decreto, as coisas tombadas ndo poderdo, em nenhum caso ser destruidas, demolidas ou mutiladas,
nem tampouco, sem prévia autorizacao especial do 6rgdo competente, ser reparadas, pintadas ou
restauradas. As restricdes impostas pelo tombamento ndo se limitam ao proprietario do bem
tombado, alcangando também a terceiros. Nesse sentido, o art. 18 do Dec.-Lei 25/37 determina que
sem prévia autorizacdo do 6rgao competente ndo se poderd, na vizinhanga da coisa tombada, fazer
construcdo que Ihe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar andincios ou cartazes.

Vale observar, no entanto, que o tombamento néo interfere no dominio da coisa tombada.
Fica claro no Decreto-Lei 25/37 que o tombamento pode recair sobre bens pablicos ou privados.
Se 0 poder publico entender que a protecgdo exige interferéncia no dominio do bem, dever utilizar
a desapropriagéo.

Oferecendo suporte as restrigdes impostas pelo ato de tombamento, o art. 63 da Lei
9.605/98 tipifica como criminosa a conduta de “alterar o aspecto ou estrutura de edificagao ou local
especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial, em razdo de seu valor
paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso, arqueolégico, etnogréafico
ou monumental, sem autorizagdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida.”

Resta claro que, por sua caracteristica fundamental de impor restri¢oes as faculdades da
propriedade, o tombamento é forma protetiva que ndo tem aplicagdo aos bens de natureza
imaterial.*” No entanto, ha que se ressaltar que o tombamento néo constitui Ginica forma de protecdo
dos bens culturais. Em atencéo ao poder/dever do Estado em proteger as manifestagdes culturais,
garantido a todos o acesso as fontes de cultura, é necessario desenvolver outros instrumentos de
protecdo capazes de oferecer tutela adequada as diversas formas de expressdo da cultura nacional.

Com razdo, nos ultimos anos, o poder publico vem sofrendo criticas no sentido de que a
politica de protegdo ao patriménio cultural € elitista, centrada unicamente no instrumento de
tombamento e direcionada aos monumentos de pedra e cal construidos pelo poder civil e
eclesiastico. Uma tal politica €, sem ddvidas, excludente por ndo acolher a diversidade das

manifestacBes culturais do povo brasileiro.

6.2 Registro documental

Segundo o marco regulatoério estabelecido pela Unido, o registro documental é a forma de
protecdo adequada ao trato dos bens culturais imateriais. Mas, o registro de um bem cultural em
livro, por si sO, ndo pode estabelecer forma de protecdo do bem cultural. A inscricdo do bem no

livro pressupde a constituicdo de um dossié que contenha a descricdo pormenorizada do bem

47 PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 85 e CASTRO, Sonia Rabello de. Ob. cit., p. 69-70.
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cultural a ser registrado, bem como a especificacdo dos elementos que foram considerados
culturalmente relevantes. E o dossié do bem registrado que viabiliza o conhecimento da
manifestagdo cultural. Por isso, a nogao de “registrar” em documento deve ser ampla para abranger
qualquer fixacdo de informagdes em suporte fisico, como a gravagdo de CDs, DVDs e outros meios
gue permitam o maior e melhor armazenamento de informacdes.

A Lei Municipal 9000/04 ¢é bastante esclarecedora quanto a natureza e aos objetivos do
registro documental. Conforme o paragrafo 2° do art. 1° da referida lei, “o registro de bens culturais
de natureza imaterial é o ato pelo qual a administragdo municipal reconhece a legitimidade dos bens
culturais de natureza imaterial e promove a salvaguarda destes, por meio dos seguintes
procedimentos: | — identificacdo; Il — reconhecimento; IIl — registro etnogréafico; IV —
acompanhamento de seu desenvolvimento histérico; V — divulgacdo; VI — apoio; VII — outras
formas de acautelamento e preservagao.”

O parégrafo 3° do art. 1° da mesma lei ainda deixa claro que “o objetivo do registro de bens
culturais de natureza imaterial é proteger a cultura dos diversos grupos sociais que compdem o
municipio, a fim de garantir as condi¢des de existéncia e a manutencdo dos bens culturais de
natureza imaterial, sem tutela ou controle de praticas e de manifestagdes desses grupos.”

Sem davidas, a protecdo que o registro é capaz de oferecer se materializa no
reconhecimento da existéncia e valor de determinada manifestacdo cultural. Registrar
documentalmente a existéncia da manifestacdo é ato protetivo na medida em que constitui prova
capaz de dar suporte a acfes que visem impedir posterior utilizacdo indevida dos conhecimentos e
praticas envolvidos na manifestacdo cultural. Veja-se o exemplo do conhecimento tradicional de
comunidades locais ou indigenas.

O conhecimento tradicional das comunidades locais ou indigenas, muitas vezes, indica a
utilizagcdo industrial de determinado recurso natural. O acesso a esses recursos e utilizagdo do
conhecimento tradicional importa em verdadeira intervencdo na cultura das comunidades que
incorporaram as suas tradi¢fes os conhecimentos sobre a potencialidade dos recursos naturais.

Em respeito ao patrimdnio cultural das comunidades locais ou indigenas, o poder publico
deve assegurar protecao ao direito dessas comunidades de, eventualmente, ndo permitir a utilizacéo
de seu conhecimento tradicional. Por outro lado, é necessario reconhecer os direitos das
comunidades de se beneficiar coletivamente por suas tradigdes e conhecimentos, bem como de
serem devidamente compensadas quando ocorrer a utilizagdo industrial dos mesmaos.

O respeito & comunidades locais ou indigenas, talvez, seja um dos maiores desafios a
sociedade pds-moderna, que é conduzida pela I6gica da globalizacéo das oportunidades de ganhos.
Lamentavelmente, o Brasil nunca se caracterizou por respeitar tais comunidades. O registro formal
da existéncia e valor do conhecimento tradicional das comunidades podera instrumentalizar acbes
protetivas concretas, em caso de desrespeito a aos direitos decorrentes do reconhecimento do

patrimonio cultural.
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O registro documental, ao contrario do tombamento, é meramente declaratério do valor
cultural do preexistente no bem a que se refere. Ndo produz qualquer efeito restritivo. O registro so
pode ser considerado resposta estatal protetiva do patriménio cultural na medida em que a
declaracdo de valor contribua para a divulgacdo da manifestagdo cultural e possibilite a todos o
acesso as fontes de cultural nacional, como determina o art. 215 da CF/88.

Vale observar que o registro documental ndo é pressuposto de outras formas de incentivo
e apoio a manifestacdo cultural. A Lei 8.313, de 23 de dezembro de 1991, que estabelece o
Programa Nacional de Apoio a Cultura - Pronac, por exemplo, ndo condiciona a obtencdo de
recursos para a realizagdo de projetos culturais ao registro documental ou tombamento dos bens

culturais.*®

7. Intervengdo do Ministério Publico

A intervencdo do Ministério Publico na prote¢éo do patriménio cultural imaterial deve ser
entendida como resposta obrigatoria do Estado, na realizagdo do mandamento garantidor imposto
pela constituicdo. Em poucas palavras: o Ministério Publico é constitucionalmente obrigado a
proteger o patriménio cultural imaterial.

No entanto, uma intervencdo que envolva bens juridicos imateriais exige do membro do
Ministério Publico o exercicio de habilidades, até entdo, pouco estimuladas e desenvolvidas. Por
isso, é necessario refletir sobre as formas e oportunidades de intervencdo ministerial mais

adequadas para o cumprimento da obrigacéo institucional.
7.1 Identificacao de valor cultural
Lamentavelmente, o trabalho do Poder Publico para a identificacdo dos bens culturais de

natureza imaterial ainda € incipiente. Para se ter um exemplo, até hoje, em Minas Gerais, 0 IEPHA

somente procedeu ao registro de um bem cultural de natureza imaterial. Trata-se do processo de

8 O Pronac tem a finalidade de captar e canalizar recursos para o setor cultural de modo a: | - contribuir para facilitar, a
todos, 0s meios para o livre acesso as fontes da cultura e o pleno exercicio dos direitos culturais; Il - promover e estimular
a regionalizacdo da producdo cultural e artistica brasileira, com valorizagéo de recursos humanos e conteddos locais; I11
- apoiar, valorizar e difundir o conjunto das manifestacBes culturais e seus respectivos criadores; IV - proteger as
expressOes culturais dos grupos formadores da sociedade brasileira e responsaveis pelo pluralismo da cultura nacional;
V - salvaguardar a sobrevivéncia e o florescimento dos modos de criar, fazer e viver da sociedade brasileira; VI -
preservar 0s bens materiais e imateriais do patriménio cultural e histdrico brasileiro; VII - desenvolver a consciéncia
internacional e o respeito aos valores culturais de outros povos ou nagdes; VIII - estimular a producéo e difusdo de bens
culturais de valor universal, formadores e informadores de conhecimento, cultura e memoria; IX - priorizar o produto
cultural originario do Pais.
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fabricacdo artesanal do queijo do Serro.*® Na Unido a situacdo ndo é diferente e somente quatro
manifestacdes culturais foram registradas.*

Considerando a capilaridade que o Ministério Publico Estadual possui, pode-se vislumbrar
a concreta possibilidade de identificacdo das manifestacGes culturais que se desenvolvem no @mbito
das comarcas. Por meio de inquérito civil®!, o Promotor de Justi¢a pode constituir dossié que reuna
dados que o habilitem a provocar o procedimento de registro do bem cultural no érgdo do
patrimonio cultural. Conforme a abrangéncia da manifestacéo cultural, o Promotor pode provocar
0 orgao federal, estadual ou municipal para que proceda a anélise do dossié constituido e,
eventualmente, o registro documental.

Vale observar que o trabalho ministerial ndo perde a razdo de ser nos casos em que nédo
exista orgdo estadual ou municipal de protecdo ao patriménio cultural, em que o 6rgdo de defesa
do patrimdnio existente deixe de proceder ao exame do dossié ou venha a indeferir o registro
documental. De qualquer forma, ainda pode (deve) o Promotor encaminhar copia do dossié ao
arquivo publico (estadual ou municipal), a biblioteca nacional e, até mesmo, a um banco de dados
do préprio Ministério Publico, de modo que o material produzido possa servir para divulgacéo e
posterior pesquisa sobre o bem cultural, viabilizando a todos o acesso as fontes de cultura, conforme
determina o art. 215 da CF/88.

7.2 Estudo de impacto sobre o patrimonio cultural

A Constituicdo Federal, no paragrafo 1°, inciso IV, de seu art. 225, determina que o poder
publico esta obrigado a exigir estudo prévio de impacto ambiental para a instalagdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de degradagdo ambiental.?

O estudo prévio de impacto ambiental deve atender aos termos da Resolu¢do 001/86 do
CONAMA. De acordo com o art. 5° da referida Resolucéo o estudo de impacto ambiental, além de
atender a legislacdo, em especial os principios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente, obedecera as diretrizes gerais que menciona. Entre elas, no art. 6°, a Resolucdo
menciona que o estudo deve conter diagndstico ambiental da area de influéncia do projeto sobre

“os sitios e monumentos arqueoldgicos, historicos e culturais da comunidade™. A Resolugdo fez

49 http://www.iepha.mg.gov.br/bensregistrados.htm, capturado em 20.02.05. o registro foi procedido no Livro dos
Saberes, em 07 de agosto de 2002.

50 http://www.iphan.gov.br/bens/P.%201Imaterial/imaterial.htm#programatexto, capturado em 20.02.05. Encontram-se
regis-trados a Arte Kusiwa e o Samba de Roda no Recdncavo Baiano, ambos no livro das Formas de Expresséo, o Oficio
das Panelas de Goiabeiras, no livro dos Saberes, e 0 Cirio de Nossa Senhora de Nazaré, no livro das Celebracdes.

51 Conforme art. 26, inciso 1, da Lei 8.625/93, art. 7°, inciso I, da Lei Complementar Federal n° 75/93 e art. 67, inciso |,
da Lei Complementar Estadual n° 34/94 (MG).

52 A Resolugdo n° 001/86 do CONAMA, em seu art. 2°, enumera exemplos de atividades potencialmente poluidoras que
exigem a realizacdo de estudo prévio de impacto.
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referéncia expressa apenas ao patriménio cultural material. No entanto, a enumeracdo feita ndo €
taxativa e a obrigacdo constitucionalmente imposta ndo se limita aos cuidados com os bens culturais
materiais. Muito ao contrario, também é obrigagdo do poder publico exigir estudo prévio sobre 0s
impactos que o empreendimento possa causar nos bens de natureza imaterial.

Por isso, cabe ao Ministério Publico fiscalizar a atuagdo dos 6rgdos ambientais de modo a
fazer com que no licenciamento de empreendimentos que potencialmente possam interferir em
manifestacGes culturais imateriais a questao seja exaustivamente avaliada. Veja-se o exemplo da

usina hidroelétrica de Irapé —MG e suas influéncias sobre areas remanescentes de quilombos.

7.3 Acdo Civil Publica

A acdo civil publica é o instrumento de intervenc&o judicial protetiva do patriménio cultural
de que o Ministério Publico dispde, sendo que a referida acdo pode ter como objetivos a reparagéo,
indenizagdo ou prevencgdo dos danos, bem como a inibi¢do ou remogéo de condutas contrarias ao
direito. O manejo da acgdo civil publica pode materializar tutelas efetivamente protetivas do
patriménio cultural imaterial. E o caso da a¢do proposta contra o 6rgdo ambiental, pedindo que o
mesmo seja condenado a exigir o estudo prévio de impacto sobre 0 meio ambiente cultural em
determinado processo administrativo de licenciamento ambiental. Da mesma forma, se um
determinado empreendimento ja em atividade estiver interferindo nocivamente em bens culturais
imateriais, a acdo civil pode ser manejada contra o empreendedor para obter condenacao que lhe
imponha a obrigagdo de ndo continuar com a atividade e reparar os danos verificados. Pode-se até
instrumentalizar tutela inibitdria visando impedir o uso industrial, ndo autorizado, de conhecimento
tradicional. Vale lembra que os mesmos efeitos podem ser mais rapidamente obtidos por meio de
Termo de Ajustamento de Conduta, nos moldes do paragrafo 6° do art. 5° da Lei 7.347/85, se
houver concordancia dos envolvidos em realizar as medidas protetivas necessarias.

A acdo civil publica pode ser manejada para a tutela de bem que ainda ndo tenha sido
reconhecido como de valor cultural pelo poder pablico.>* Sem davidas, a protecdo que o Ministério
Publico e o Poder Judiciario estdo obrigados a oferecer ao patriménio cultural ndo depende da
iniciativa da administracdo publica em promover o tombamento ou o registro documental do bem
cultural. Tal conclusdo decorre do principio da indeclinabilidade da jurisdicdo que ressalta a
obrigacao do magistrado em tornar efetiva a tutela juridica conferida constitucionalmente. A final,
a constitui¢do reza que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a
direito”, no inciso XXXV de seu art. 5°. Isto significa que o Estado-juiz também é destinatario do

dever de protecéo e a ele cabe prestar tutela jurisdicional efetiva aos direitos fundamentais.>*

SFREITAS, Vladmir Passos de. A constituicdo federal e a efetividade das normas ambientais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 126. Nesse sentido, também vale citar o acorddo do TIMG no Recurso de Agravo n°
1.0000.00.335443-8/000(1), cujo relator foi o eminente Des. Wander Marota.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 187-188.
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Ja se discutiu na doutrina sobre a possibilidade de manejar a acao civil pablica em face do
6rgdo cultural pleiteando condenacdo que o obrigue a proceder ao tombamento de bem cultural.
Considerando que o reconhecimento de valor cultural é ato discricionario da administragdo publica,
Sonia Rabello entende que o Poder Executivo ndo pode ser substituido nesta apreciacdo
discricionaria pelo Poder Judiciario.® J4 Hely Lopes Meirelles sustentou a possibilidade do Poder
Judiciério determinar ao Executivo a realizagdo do tombamento, nos casos em que sua Omissao
trouxer prejuizos a protecdo do bem.* Edis Milaré, por outro lado, entende que o Poder Judiciério
pode declarar a existéncia de valor cultural no bem e estabelecer as restricdes necessarias a sua
preservacdo, cabendo a fiscalizacdo e aprovacdo de intervencdes que possam lhe trazer
repercussdes aos Orgdos especializados do Poder Executivo.®” No caso de bens imateriais, as
mesmas duvidas podem se apresentar quanto a um pedido de condenacéo consistente em obrigagdo
de fazer o registro documental. Contudo, uma exame mais cuidadoso faz perceber que a polémica
ndo mais se justifica.

Hoje a doutrina percebe que da garantia constitucional aos direitos fundamentais decorrem
correlatos direitos a prestagdo de protecdo que sdo oponiveis as trés esferas de manifestacdo de
poder do Estado. O novo sistema processual em vigor, em especial ap6s a nova redacgédo do art. 84
do CDC que ¢ aplicavel a defesa do patrimonio cultural por expressa disposic¢do do art. 21 da Lei
de Acdo Civil Publica, é comprometido com a efetividade da tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais. No contexto das tutelas de afastamento do ilicito e inibitéria®, o juiz pode declarar
a existéncia de valor cultural de determinado bem e estabelecer medidas mais adequadas a sua
protecdo ou determinar que a administracdo proceda ao tombamento ou ao registro documental do
bem cultural, conforme o caso. Se o Poder Executivo possui autonomia para identificar o valor
cultural dos bens, o Poder Judiciario também o possui.

Cabe observar, no entanto, que quando o juiz optar por declarar o valor cultural dos bens
materiais ainda é necessario o estabelecimento de medidas restritivas analogas ao do tombamento.
De mesma forma, no caso dos bens imateriais a protecdo efetiva ndo se opera tdo somente por seu
registro nos livros préprios da administracio. E necessario constituir dossié descritivo que permita
a conservagcdo fiel da memdria de suas manifestacGes e disponibiliza-lo a consulta pablica, de modo
a permitir a comunidade o livre e permanente acesso aos dados relativos ao bem cultural. Nos
termos do art. 215 da CF, a efetividade da protecéo ao bem cultural exige garantir o acesso as fontes
de cultura e isto pode ser feito, até mesmo, sem o registro nos livros da administracdo. Nao é o
registro nos livros que estabelece efetiva protecdo ao bem cultural imaterial, mas a preservacéo de

sua memoria e a disponibilizagdo ao publico das informag6es que Ihe sdo pertinentes.

%5 CASTRO, Sonia Rabello de. Ob. cit., p. 95.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 491.

5 MILARE, Edis. Ob. cit., p. 212-213.

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 263-269.
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Este fato reforca o entendimento de que é imprescindivel a atuacdo ministerial no sentido
de colher informacdes sobre a existéncia e caracteristicas do bem cultural imaterial. Se a medida
protetiva adequada é aquela capaz de preservar a memoria da manifestacéo cultural e permitir a
todos o acesso as informacdes que Ihe sdo pertinentes, a atuacdo extrajudicial do Ministério Publico
pode ser até mais efetiva do que uma sentenca judicial que determine apenas o registro do bem em
livros da administragéo.

A semelhanca do que ocorre com a diversidade bioldgica, devemos temer pela extin¢éo de
algumas manifestacOes de nossa diversidade cultural. Pode-se dizer que o nosso desafio é relegar
ao desuso o velho ditado segundo o qual “o brasileiro tem memdria curta.” Se cada Promotor de
Justica, no &mbito de sua comarca, puder reunir e divulgar informacdes sobre uma das variadas
formas de expressdo, dos pensares, dos fazeres, dos tocares, dos cantares e das histérias do povo

mineiro que ali se desenvolvem a cultura de nosso povo continuara sendo sempre muito rica.

8. Conclusoes

De toda a reflexdo desenvolvida pode-se chegar as seguintes conclusoes:

O patriménio cultural é parte integrante do meio ambiente e, como tal, recebe as garantias
constitucionais proprias aos direitos humanos fundamentais. Isto significa que é ilicita a omissao
do poder publico em promover as a¢des protetivas do patrimdnio cultural. Tal consideracdo ainda
implica na aplicacdo da responsabilidade objetiva pela reparagédo e/ou indenizagéo pelos danos que
Ihe forem causados, a teor do disposto no paragrafo 1°, do art. 14 da Lei Federal 6.938/81.

O Ministério Publico é um dos obrigados a oferecer resposta estatal protetiva do patriménio
cultural. No desempenho de suas fungdes institucionais, deverd utilizar de todos os instrumentos
juridicos postos a sua disposicdo para tornar efetiva a protecdo ao patriménio cultural imaterial.
Nesse sentido, cabe ao Ministério Publico na defesa do patriménio cultural imaterial:

a) fiscalizar a exigéncia de estudo prévio de impacto no patriménio cultural imaterial,

guando do licenciamento ambiental;

b) instaurar inquérito civil para colher informacdes relevantes sobre a existéncia e

caracteristicas fundamentais dos bens culturais imateriais;

c) provocar os orgaos do patriménio cultural para que seja iniciado o procedimento de

registro documental do bem cultural;

d) encaminhar os dados colhidos no inquérito civil aos bancos de dados publicos que

possam permitir 0 acesso da populacédo as fontes de cultura, neles incluido o banco de

dados do préprio Ministério Publico.
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AATUAng DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DO
PATRIMONIO ARQUIVI'STICO'SOB A GUARDA DO PODER
JUDICIARIO

(O PROBLEMA DA ELIMINACAO E DO ACESSO AOS AUTOS
PROCESSUAIS FINDOS)

Marcos Paulo de Souza Miranda®®

SUMARIO: 1. A RELEVANCIA CULTURAL DOS ARQUIVOS
JUDICIAIS. 2. PROTECAO LEGAL. 3. OS PROBLEMAS DOS
ARQUIVOS JUDICIARIOS EM MINAS GERAIS. 4. A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO. 5. CONCLUSOES.

“No Brasil, a eliminagdo de documentos arquivisticos ndo causa espanto, ja que,
por infelicidade, as pessoas ndo consideram os documentos publicos como algo
que lhes diga respeito. A perda desses documentos, portanto, ndo provoca nenhum
sentimento de dor, como no caso do Palace. Do mesmo modo que a eliminacéo
sumaria dos registros pessoais esvaziou as experiéncias individuais dos
sobreviventes do Rio de Janeiro, os cidaddos brasileiros tém suas existéncias
minadas em todos 0s momentos em que 0s registros documentais de nossas
instituicGes sao (deliberadamente, ou por descaso) eliminados. Apenas um novo
posicionamentos dos individuos para com sua histdria pessoal e para com suas
relacbes com o poder publico podera modificar este estado de coisas, Do
contrario, os inimeros Palaces dos documentos publicos e privados continuaréo
a desabar desapercebidos, em siléncio, soterrando com eles o direito dos cidad&os
de construirem sua propria historia”. (André Porto Ancona Lopez. As li¢oes do
Palace-I1 e os registros para a memdria. Revista da Associa¢do dos Docentes da
Universidade Estadual de Maringd — ADUEM, 1998)

1. A relevancia dos arquivos judiciais.

Até meados do século XIX os hoje chamados e aclamados Inconfidentes Mineiros,
que ha mais de seis décadas haviam arquitetado um plano para libertar a Capitania de Minas Gerais
do poderio do Governo Portugués, ndo passavam, aos olhos de grande parte da populacao brasileira,
de um bando de criminosos oportunistas que haviam traido sua Rainha e, por tal razdo, foram
merecedores de penas exemplares tais como o esquartejamento, 0 agoite em praca publica e o
degredo para terras in6spitas. O proprio chefe da conjuracdo foi retratado por historiadores daquela
época como uma pessoa inescrupulosa, avida pelo poder, de conduta social pouco recomendavel.

A verdade sobre a inteireza e a grandeza do movimento libertario ocorrido em
Minas Gerais no século XVIII sé comecou a ser resgatada a partir da descoberta do processo

59 Promotor de Justica em Minas Gerais. Coordenador Auxiliar do Grupo Especial de Promotores de Justica de Defesa
do Patrimdnio Cultural das Cidades Histdricas de Minas Gerais. Membro da Associacdo Brasileira dos Pesquisadores
de Histdria e Genealogia e do Colégio Brasileiro de Genealogia.
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criminal aberto contra os conjurados, processo este que ficou “metido em um saco verde”,
esquecido por quase um século na Secretaria do Império®, no Rio de Janeiro, embora muitos
pensassem que ele estivesse em Lisboa. Somente em 1894 é que o historiador Mello Moraes Filho
obteve permissao para publicar o teor dos chamados “Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira”,
0 que permitiu uma interpretacdo mais real e justa do movimento inconfidente.

Esta breve explanacéo serve para demonstrar — com um exemplo concreto e digno
de nota - a importancia dos processos judiciais findos como preciosas fontes de informacao, cuja
conservacgdo deve ser assegurada em prol da mantenca de nosso patrimdnio cultural.

Qual seria hoje nossa concepcdo acerca da inconfidéncia mineira e de seus
protagonistas se 0s Autos de Devassa tivessem sido destruidos ou extraviados? Teriamos 0 mesmo
respeito e admiracdo por Tiradentes, que antes da descoberta dos documentos era ridicularizado e
tratado como um verdadeiro péaria ? Seria ele, hoje, considerado oficialmente o patrono civico da
nacao brasileira?

Indiscutivel, pois, a importancia da preservagdo dos processos judiciais findos que
sdo patrimonio publico tanto no sentido administrativo quanto do ponto de vista cultural. Como
depositaria desse relevante patriménio, incumbe a Justica o dever de zelar por ele e propiciar o
acesso a seus documentos, de modo a assegurar o direito a informagdo (art. 5°, X1V —CF/88), bem
como cumprir o dever de preservar o patrimdnio cultural (arts. 215 e 216 — CF/88), ja que 0s
processos sob a guarda do Poder Judiciario constituem elementos para o exercicio da cidadania,
bem como base de preservacdo da memdria da sociedade.

Como salienta com propriedade Maria Thétis Nunes em seu artigo intitulado A
importéncia dos arquivos judiciais para a preservacao da memaria nacional:

Sem incursdo nos arquivos judiciarios serd impossivel retratar a evolucéo social
brasileira, seus conflitos, seus problemas. Testamentos, inventarios, processos
criminais "revelando degradacgdes ou paixdes humanas"; a pagina negra da
escraviddo africana com seus horrores e crimes, a luta do escravo,
individualmente ou nos quilombos e mocambos, demonstram os documentos, bem
como a espoliagdo do indio pelo colonizador e sua resisténcia; a afirmacgéo do
patriarcalismo despético dos donos do poder, a situacdo da mulher na sociedade
patriarcal e suas tentativas de afirmacéo, a atuacéo da Igreja na vida social, a
importancia das irmandades religiosas, que 0s documentos nos revelam,
representando o desejo, por parte do povo, de formar comunidades, de néo se
deixar reduzir a uma simples massa anénima e manipulada segundo os ditames
da cultura dominante. Os documentos dizem que essas comunidades surgiram
para tentar salvar a dignidade humana diante do cataclisma que foi a introducéo
do sistema colonial para os pobres. Por vezes a ultima dignidade como o direito
a um enterro decente: muitas sociedades surgiram no Brasil para garantir o
caixdo para os socios. Os documentos arrolados através do tempo contribuem
para se acompanhar a evolucao politica do Brasil, a luta pelo poder entre os
potentados locais e suas consequéncias, eleicdes e a corrupcao que as revestiam,
a formacdo das faccBes politicas, as relacBes de trabalho, o surgimento do
sindicalismo. Fixacéo de negdcios, problemas comerciais, partilha de terra e as
lutas originadas, organizacao de industrias, a decadéncia dos engenhos e suas
consequiéncias podem ser conhecidos através de documentos nos arquivos
judiciais.®*

60 Autos de Devassa da Inconfidéncia Mineira. Complementagdo Documental. Museu da Inconfidéncia. Ouro Preto,
2001, v. 11, p. 10.

61 NUNES, Maria Thétis. A importancia dos arquivos judiciais para a preservacdo da meméria nacional. Disponivel
no site www.cjf.gov.br.
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Desta forma, a preservacao dos processos depois que 0s mesmos cumpriram o seu
objetivo imediato de busca de uma decisao judicial € medida que se impde uma vez que eles passam
de “arsenal da administracao da justica para celeiro da histéria”.

Com efeito, os documentos do Poder Judiciario tém papel fundamental em um
processo de mais longa duracdo: o direito a memdria. Eles devem, portanto, ser conservados e
organizados de forma que possibilitem a pesquisa historica. O direito a memoria significa ndo s6
criar condi¢des para os pesquisadores realizarem suas pesquisas, mas, também, para a sociedade
constituir e reforcar sua identidade cultural.?

2. Protecéo legal

Apesar dessa imensa importancia para a memoria nacional, o Cédigo de Processo
Civil editado no ano de 1973 dispunha em seu art. 1215 que 0s autos processuais poderiam ser
eliminados por incineracdo, destruicdo mecanica ou por outro meio adequado, findo o prazo de 5
(cinco) anos, contado da data do arquivamento.

A matéria suscitou grande polémica por ocasido da tramita¢do do projeto do CPC
no Congresso Nacional, sendo que o Conselho Federal de Cultura, através de oficio subscrito pelo
Professor Sylvio Meira, manifestou sua absoluta reprovagéo a previsao de destruicdo de processos,
merecendo destaque o seguinte trecho:

O valor histérico do documento s6 a posteridade dird. Nao podemos sacar no
futuro, em matéria de valorizacdo de documentos. Acresce que ndo apenas a
Historia, conforme ja salientei, se liga aos processos arquivados. Numa agao
judicial de nossos dias poderdo os vindouros investigar aspectos financeiros,
econbmicos, artisticos e outros, que se espraiam por todos os dominios da
curiosidade humana.

O que procura o projeto em debate &, no entanto, um incéndio voluntario, de todos
0S processos, decorridos cinco anos. Entendo que deve ser sugerida uma
substitui¢do do artigo, por outro, em que se diga: ‘E vedada a destruicdo, por
qualquer forma, de autos arquivados. Paragrafo Gnico: O Poder Publico, através
dos &rgdos competentes, organizard museus e arquivos judiciais, para
preservacao de todos o papéis e documentos que serdo recolhidos depois de
decorridos dez anos de encerramento do processo. ®

Mas mesmo assim o dispositivo, com sua redacdo original, foi aprovado.
Absolutamente despropositado, ele possibilitava a eliminagcdo sem maiores ceriménias de preciosas
fontes de informacdo em um lapso temporal extremamente exiguo®, comprometendo nédo s6
interesses privados de ordem processual como, obviamente, o direito coletivo & memoria. Logo,
ndo poderia tal artigo permanecer em vigéncia e ndo tardaram as rea¢des do proprio governo para
reparar 0 grave equivoco cometido contra o patrimonio cultural brasileiro.

O Ministro Aliomar Baleeiro, em manifestacdo publicada na Folha de Sdo Paulo
de 25 de junho de 1976, escreveu sobre o dispositivo legal em referéncia:

62 Proposta de critérios de selecdo de autos findos para a preservacdo da memdria nacional. Comissdo Técnica
Interdisciplinar para Gestdo de Documentos da Justica Federal. Disponivel no site www.cjf.gov.br

6 VALLADAO, Haroldo. Comentério ao C6digo de Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. Vol. Xl p.
129-130.

64 Segundo Maria Thétis Nunes (op. cit.) em 1975 um juiz corregedor de Sdo Paulo teria mandado incinerar 100
toneladas de processos.
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Gragcas a Deus, por escandaloso que pareca, foi louvavel uma bruta ilegalidade
cometida pelo Sr. Geisel quando, em 16.06.75, por mero ato do Executivo
suspendeu, sem cerimonia, um dispositivo de lei do congresso, o artigo 1215 do
novo Codigo de Processo, que permitia a qualquer escrivao tocar fogo, destruir
mecanicamente ou por outro meio adequado, os autos judiciais depois de cinco
anos de arquivamento. O ato do Presidente, crime de responsabilidade, poderia
meté-lo num processo de ‘impeachment’, mas salvou o Brasil de imensos prejuizos
nascidos de uma tolice legislativa, oriunda de projeto do Executivo que a
inadverténcia do Congresso converteu em lei. O pecado formal e benemérito ja
esta corrigido, porque a Lei 6.246, de 07.10.75, suspendeu a vigéncia daquele
asnatico artigo 1.215 do CPC, sanando a falta de competéncia do Chefe da Nacao
para a providéncia drastica mas oportuna e inteligente.

Sei bem que a construgdo de um edificio a prova de fogo para o arquivo custa
infinitamente mais que a matanca dos nefastos e tenazes cupins. Mas a Nagdo nao
esta tdo pobre que ndo possa empregar uns poucos milhdes nesta obra de
investimento nacional, tanto mais quando gasta centenas de milhdes, cada ano,
em arapucas para reparticdes de terceira ordem em Brasilia e por ai a fora.

O edificio para um arquivo nacional ndo precisa ser edificado em marmore com
frontaria de vidro fumé, moveis anatdmicos etc. etc. Seus visitantes sdo austeros
investigadores que aceitam até o piso de cimento e ndo se fatigam de ir a locais
em rua de terrenos menos valorizados...

Como foi salientado pelo Eminente Ministro, a Lei 6.246 de 07 de outubro de 1975
determinou: Fica suspensa a vigéncia do artigo 1.215 do Codigo de Processo Civil até que lei
especial discipline a matéria nele contida. Esta Lei, apesar de sintética, é de fundamental
importancia para analise de toda a tematica envolvendo a preservagdo dos processos judiciais
findos, uma vez que somente uma norma federal, que trate especificamente sobre a matéria, podera
dizer, eventualmente, da destruicéo fisica de autos findos.

Contudo, mesmo sendo evidente que somente lei federal poderia disciplinar a
matéria, que é de cunho processual e cuja competéncia legislativa é reservada a Unido (CF/88, art.
22, 1), vérios Tribunais se arvoraram em legisladores e disciplinaram através de atos
administrativos internos a destruicdo de processos, dando azo, mais uma vez, a perdas enormes
para a cultura de nosso pais.

Em Minas Gerais, por exemplo, a Resolu¢do 267/1994 da Corte Superior do
TIMG, autorizava a destruigdo de autos judiciais findos, argumentando que o arquivamento de tais
processos constitui um dos mais tormentosos problemas da justica, diante da impossibilidade de
destinar espacos cada vez maiores para guarda de documentos forenses, com arquivos gigantescos
e ineficientes e que a inexisténcia de lei, autorizando a incineracdo desses documentos, impunha a
busca de solucédo pronta e eficaz, qual seja, um ato administrativo do préprio Tribunal.

Triste solucdo dada por quem tem o dever de assegurar o cumprimento das leis.

Ja& no Estado de S&o Paulo, em 1997 o Conselho Superior da Magistratura baixou
o0 Provimento 556/97 autorizando a destrui¢do de processos nos mesmos termos do que permitia o
malfadado art. 1215 do Cédigo de Processo Civil.

Indignada com a aberragéo, a Associacdo dos Advogados de S&o Paulo, em feliz
iniciativa, impetrou mandado de seguranca coletivo contra o ato, alegando violacio aos arts. 22 e
133 da Constituicdo Federal e as Leis 8.159/91 e 6.246/75, mas o TJSP indeferiu a seguranca
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pleiteada ao argumento segundo o qual o ato impetrado encerrava norma administrativa de
organizacdo judiciaria e ndo padecia de qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Aviado recurso ordinario, o Superior Tribunal de Justica em decisdo datada de 16
de abril de 2002 deu provimento ao apelo e reconheceu a flagrante ilegalidade do ato impugnado,
gue infringia frontalmente a Lei 6.246/75.

A ementa da decisdo foi assim lavrada:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DESTRUICAO FiSICA
DE PROCESSOS. PROVIMENTO CSM 556/97. NULIDADE. Recurso ordinario
conhecido e provido para declarar a nulidade do Provimento n° 556/97 do
Conselho Superior da Magistratura, por sua flagrante ilegalidade.®

Paralelamente o Procurador-Geral da Republica, atendendo a representacdo do
Procurador-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo, prop6s Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade
junto ao Supremo Tribunal Federal inclusive pleiteando medida cautelar, que foi deferida nos
seguintes termos:

RELEVANCIA DA ARGUICAO DE INCOMPATIBILIDADE, COM O ART. 22, |
(COMPETENCIA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO
PROCESSUAL) E O ART. 48, CAPUT, AMBOS DA CONSTITUICAO FEDERAL,
DE PROVIMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, QUE
DISPOE SOBRE A DESTRUICAO FiSICA DE PROCESSOS ARQUIVADOS HA
MAIS DE CINCO ANOS — Manifesto perigo da demora. Medida cautelar deferida.
(STF — ADIMC 1919 — SP — TP — Rel. Min. Octavio Gallotti — DJU 09.11.2001 —
p. 00042)

Por ocasido da apreciacdo do mérito da ADIN, apesar de saber de antemé&o que o
Recurso em Mandado de Seguranca n. 11.824 havia sido julgado pelo STJ e que a decisao transitara
em julgado, impossibilitando o julgamento da acdo proposta junto ao Supremo Tribunal®®, a
Ministra Ellen Gracie proferiu seu voto, por considerar de grande importancia a matéria sobre
eliminacéo de autos.

A Ministra fez um profundo estudo das normas envolvendo a conservagéo de autos
findos e rechacou a tese de que a Lei 8.159/91, que dispde sobre a politica nacional de arquivos
publicos e privados, tenha autorizado a destrui¢do de processos. Entendeu estar plenamente vigente
a Lei 6.246/75, que remeteu a lei especial a disciplina da matéria.

Ademais, invocando licbes de Pontes de Miranda, a Relatora sustentou a
inconstitucionalidade de norma que autorize a destruicdo de processos judiciais arquivados
exatamente pelo alcance constitucional do dever de preservagdo dos documentos de valor historico
e cultural, ja que o Estado deve garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e 0 acesso

8 RSTJ vol. 158 p. 159

8 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — PROVIMENTO N° 556, DE 14.02.1997, DO CONSELHO
SUPERIOR DE MAGISTRATURA DO ESTADO DE SAO PAULO - DESTRUIGAO FiSICA DOS AUTOS DE
PROCESSOS JUDICIAIS ARQUIVADOS HA MAIS DE CINCO ANOS EM PRIMEIRA INSTANCIA —
ALEGACAO DE INVASAO DA COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE MATERIA
PROCESSUAL — ARTIGOS 22, | E 48, CAPUT, DA CONSTITUIC}AO FEDERAL — Tendo em vista o transito em
julgado de acdrddo da egrégia Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga que, ao julgar o Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranga n°® 11.824, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, DJ 27.05.2002, concedeu a segurancga
pleiteada para declarar a nulidade do provimento impugnado, é de se reconhecer a perda superveniente do objeto da
presente acdo direta, tornando-se prejudicado o pedido formulado na inicial. (STF — ADI 1919 — SP — TP — Rel® Min.
Ellen Gracie — DJU 01.08.2003 — p. 00099)
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as fontes de cultura nacional, dentre as quais estdo os documentos dotados de valor historico (arts.
215, caput, e 216, IV, da Constituicdo Federal).

Esse posicionamento merece ser registrado de vez que se encontra em tramitacdo
no Congresso Nacional, ja aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica, projeto de lei®” que
pretende autorizar a eliminacdo de processos findos, restabelecendo a vigéncia do descabido art.
1215 do CPC.

As decisbes do STJ e do STF sobre a matéria tiveram uma repercussao
extremamente benéfica para a preservacdo do patrimdnio cultural brasileiro, sendo que varios
Tribunais que haviam trilhado o mesmo caminho do Conselho da Magistratura de Sdo Paulo
revogaram ou suspenderam os efeitos de seus atos administrativos.

Em Minas Gerais, por exemplo, a Resolugdo 267/1994 teve seus efeitos suspensos
em 28 de dezembro de 1998, pela Resolucdo 344/98.

3. Os problemas dos Arquivos Judiciarios no Estado de Minas Gerais.

Em Minas Gerais, onde as primeiras comarcas foram criadas no inicio do século
XVIII, o acervo documental de valor cultural sob a guarda do Poder Judiciario é enorme. Basta
uma rapida visita as dependéncias dos foruns principalmente das velhas cidades do interior para se
deparar com processos envolvendo lavras de ouro, escravos (compra e venda, fugas, disputas pela
propriedade etc), embates politicos travados pelos antigos “coronéis”, além de varios outros fatos
sociais, econdmicos e culturais importantes para a preservagao da histdria de nosso povo.

Porém, sdo quase sempre criticas as condi¢des de acondicionamento e organizacdo
desse precioso acervo.

Como é notdrio, desarquivar processos em tempo habil em nosso Estado constitui-
se uma meta dificil de ser alcancada, em decorréncia da precariedade das condi¢Ges e métodos de
guarda e conservacdo adotados pelo Poder Judiciario. Quanto mais antigo é o documento
procurado, maior € a dificuldade para a sua localizagdo. A gestdo de documentos arquivisticos €
geralmente feita de forma mecénica e burocratica e os arquivos judiciais sdo como depdsitos de
papéis velhos, sendo 0 acesso as informagdes dificil ndo sé para os cidaddos, como para 0s proprios
juizes e membros do Ministério Piblico, embora seja prerrogativa destes tltimos “examinar, em
qualquer Juizo ou Tribunal, autos de processos findos, podendo copiar pegcas e tomar
apontamentos” (art. 41, VII, da Lei 8.625/93).

Ademais, os documentos de valor histérico ndo recebem tratamento especial e,
muitas vezes, perdem-se definitivamente.

Enfim, os documentos sob a guarda do Poder Judiciario sdo tratados, quase sempre,
como um fim em si mesmos e ndo como um meio de acesso a informag6es que permitam o exercicio
da cidadania e a consolidagdo da memdria e da identidade cultural da sociedade. E se a guarda e a
conservagdo dos documentos tém sido feita de um modo que dificulta o acesso ao seu contetido, 0s
cidadéos estdo sendo privados de seu direito a informagdo e também de outros direitos decorrentes
do uso desses documentos como prova documental, perdendo estes a sua utilidade.

Como tentativa de minimizar os problemas enfrentados com a guarda e
conservacgédo dos processos findos a Corte Superior do TIMG baixou a Resolugdo 252/1993 que
Autoriza a transferéncia de autos judiciais definitivamente arquivados para Museus Publicos ou
entidades oficiais assemelhadas. Segundo a Resolugdo, nas comarcas onde exista Museu Publico
ou entidade oficial assemelhada, podera ser autorizada, pelo Juiz de Direito Diretor do Foro, ap6s
ouvido o Corregedor de Justica, a transferéncia, para essas entidades, dos autos de processos

67 PL 2161/91, de autoria do Deputado José Luiz Clerot.
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judiciais com decisdo definitiva proferida ha mais de 20 (vinte) anos, desde que por eles ndo se
interesse a Superintendéncia da Memadria do Judiciario Mineiro.

Tal ato administrativo, conquanto seja louvavel no sentido de procurar assegurar a
integridade dos processos judiciais findos, ao invés de simplesmente elimina-los, implica, pelo seu
teor, em uma definitiva e verdadeira alienacdo de um patriménio cuja conservacdo € de
responsabilidade do proprio Poder Judiciério. E pior: existem noticias de que alguns autos estdo
sendo encaminhados para instituigdes distantes de seus locais de origem, implicando em indevido
deslocamento das fontes de cultura que devem, a principio, ficar vinculadas aos locais onde foram
produzidas.

Por isso, entendemos que apesar de ser viavel a transferéncia de processos judiciais
findos para museus publicos e entidades oficiais assemelhadas, enquanto ndo criado Arquivo do
Poder Judiciario com capacidade para administrar o seu acervo documental, o ato respectivo nao
pode redundar em uma verdadeira “doacdo” dos processos a outro 6rgdo uma vez que nos termos
do art. 10 da Lei 8.159/91 (que ndo contrasta com a Lei 6.246/75, que diz respeito tdo somente a
destruicdo de feitos): Os documentos de valor permanente sdo inalienéveis e imprescritiveis.

E mais: sempre que possivel deve-se assegurar a mantenga dos processos judiciais
findos na propria comarca de origem, uma vez que como bens culturais 0s mesmos devem
permanecer vinculados aos locais onde foram produzidos, por serem instrumentos de informacéo
sobre a respectiva unidade judiciaria.

A propo6sito, a conclusdo de n° 11 da Carta de Santos enfatiza que: Os bens
culturais ndo devem ser retirados do meio onde foram produzidos ou do local onde se encontram
vinculados por razdes naturais, histdricas, artisticas ou sentimentais, salvo para evitar o seu
perecimento ou degradacéo, devendo ser reintegrado ao seu espaco original tdo logo superadas
as adversidades.®®

Outra preocupacdo que deve sempre estar presente nas hipoteses de transferéncia
(sem alienacdo) do acervo do Poder Judiciario para outras instituicdes oficiais é a de impor
formalmente ao ente destinatario dos autos processuais findos a obrigagdo de cumprir integralmente
a Lei 8.159/91 e seus atos regulamentares, de forma a assegurar o alcance dos objetivos colimados
por aquele diploma, tal como o direito de acesso & informacéo.

Sensivel a tematica atinente a preservacdao de seu patriménio arquivistico, em
iniciativa digna de aplausos, 0 TIMG através da Portaria 1.543/2003 constituiu uma comissao para
elaborar estudos sobre a forma de implantar, disciplinar e normatizar a gestdo dos documentos e
das atividades arquivisticas do Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais, reconhecendo
expressamente a necessidade de uma politica integrada de classificacdo, avaliacdo, descri¢cdo e
preservacdo dos documentos arquivisticos do Poder Judiciario e afirmando que a organizagdo da
documentagdo publica é indispensavel para que cidaddo possa ter acesso aos instrumentos de
garantia de seus direitos.

Espera-se que esta Comissdo cumpra cabalmente o papel a que se destina e
promova efetivamente a preservagdo do relevante patrimoénio cultural que se encontra sob a guarda
do Poder Judiciéario.

De qualquer sorte, ha necessidade de uma mudanca de postura do Ministério
Publico em relacdo a preservagdo dos processos judiciais findos, de forma que a instituicdo possa
estar sempre vigilante em relagdo a esta tematica e possa alcancar a protecdo aos direitos
estabelecidos pela Constituicdo Federal e pela legislacdo infraconstitucional pertinente.

8 11 Encontro Nacional do Ministério Publico na Defesa do Patrimonio Cultural, realizado nos dias 23 e 24 de setembro
de 2004, na cidade de Santos. Inteiro teor disponivel em: www.mp.mg.gov.br/geppc
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4. A atuacdo do Ministério Pablico

Na qualidade de defensor do regime democrético, guardido do ordenamento
juridico pétrio, dos interesses sociais e individuais indisponiveis e como titular das a¢6es penal e
civil publicas (arts. 127 e 129 da CF/88), instrumentos previstos constitucionalmente e que
viabilizam a tutela, dentre outros bens juridicos, do patriménio cultural brasileiro, incumbe grande
parcela de responsabilidade ao Ministério Publico no que tange a assegurar que o Poder Judiciario
cumpra as determinac6es legais vigentes sobre a preservacao e 0 acesso ao patrimonio arquivistico
sobre sua guarda.

Com efeito, a Constituigdo Federal elenca como um dos pilares fundamentais da
democracia o direito de acesso a informacao (art. 5°, XIV), ja que a democracia é o regime do
poder visivel, pois ndo tolera o poder que oculta ou o poder que se oculta.

E de nada adianta garantir o direito de acesso & informacdo, se esta ndo €
preservada, ou ainda, se preservada, ndo esta disponivel ou em condi¢des de ser acessada, por ndo
estar organizada de modo a possibilitar a sua localizacéo e a sua recuperagao.

Como bem coloca Jaqueline Mara Lorenzetti Martinelli, Promotora de Justica em
Sao Paulo:

O constituinte estava atento a essas questdes e ndo as deixou sem resposta, a fim
de que o direito de acesso a informacao pudesse efetivamente ser concretizado no
dia-a-dia dos cidad&os.

Assim é que elevou os documentos (onde as informagdes estdo contidas) a
categoria de patrimonio cultural brasileiro ao lado de outros bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, determinando ao Poder Publico a sua promocao e protecao.

Tamanha a importancia do direito de acesso a informagdo para o regime
democratico que o constituinte ndo parou por ai, tendo se preocupado em
especificar a forma pela qual a protecdo ao patriménio documental brasileiro
deveria ser realizada.

Determinou, entdo, caber a administracéo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a
quantos dela necessitarem.®®

Desta forma, deve o Ministério Puablico, no exercicio de suas fungdes
institucionais, promover a difusdo e o cumprimento da legislacdo atinente a preservagdo do
patrimonio cultural arquivistico, a fim de compelir o Poder Judicirio a instituir arquivos eficientes,
capazes de assegurar a preservacao e 0 acesso aos processos judiciais findos, que nao podem ficar
expostos a riscos de destruicdo ou perecimento, uma vez que a sua conservagao interessa ndo so as
presentes, mas também e principalmente as futuras geracoes.

Os promotores de justica em suas respectivas comarcas devem ficar atentos as
condigdes de acondicionamento dos processos findos e de viabilidade de acesso pelo publico, de
forma &gil e adequada.

Como instrumentos aptos para o alcance de tal desiderato, pode o Ministério
Publico contar com a expedi¢do de Recomendacdo, a celebracdo de Termo de Ajustamento de
Conduta ou com a propositura de Acéao Civil Publica.

69 Os arquivos, 0 Ministério PUblico e a Democracia. Tese apresentada no XIV Congresso Nacional do Ministério
Publico realizado em Recife-PE, 17 a 20 de outubro de 2001. Disponivel em www.mp.sp.gov.br/caouma
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O Poder Judiciario tem o dever de conservar os processos judiciais findos
organizados de forma que possibilitem o rapido e eficiente acesso publico e a
pesquisa histdrica, em respeito ao disposto no art. 5°, X1V, 215, caput, e 216,
§ 2°. da CF/88.

A Lei 6.246 de 07 de outubro de 1975 que determinou a suspensédo da vigéncia
do artigo 1.215 do Cdodigo de Processo Civil, permanece em vigor até o
advento de lei federal especifica sobre a matéria, ndo estando a mesma
revogada pela Lei 8159/91.

O teor do art. 1215 do Cddigo de Processo Civil, em sua redacdo original, viola
o0 dever constitucional de preservacdo dos documentos de valor histérico e
cultural, j& que o Estado deve garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e o acesso as fontes de cultura nacional, dentre as quais estdo os
documentos dotados de valor histérico (arts. 215, caput, e 216, IV, da
Constituicdo Federal).

E vedada qualquer forma de alienacdo de processos judiciais findos, sendo
obrigacdo do Poder Judiciario zelar pela conservagdo de seu patrimoénio
arquivistico, pelo qual é responsavel.

Sempre que possivel deve-se assegurar a mantenga dos processos judiciais
findos na prdpria comarca de origem, uma vez que como bens culturais os
mesmos devem permanecer vinculados aos locais onde foram produzidos, por
serem instrumentos de informacao sobre a respectiva unidade judiciaria.

Nas hipoteses de transferéncia do acervo do Poder Judiciario para outras
institui¢Oes oficiais é de se impor formalmente ao ente destinatario dos autos
processuais findos a obrigagdo de cumprir integralmente a Lei 8159/91 e seus
atos regulamentares, de forma a assegurar o alcance dos objetivos colimados
por aquele diploma, tal como o direito de acesso & informacao.

Hé necessidade de uma mudancga de postura do Ministério Pablico em relagdo
a preservacdo dos processos judiciais findos, de forma que a instituicdo possa
estar sempre vigilante em relacdo a esta tematica e possa alcancar a protecdo
aos direitos estabelecidos pela Constituicdo Federal e pela legislacéo
infraconstitucional pertinente.

Deve o0 Ministério Publico, no exercicio de suas fungdes institucionais como
defensor do regime democratico e do meio ambiente cultural, promover a
difusdo e o cumprimento da legislacdo atinente a preservagdo do patrimonio
cultural arquivistico, a fim de compelir o Poder Judiciario a instituir arquivos
eficientes, capazes de assegurar a preservacdo e O acessO aos Processos
judiciais findos

Como instrumentos aptos para o alcance do objetivo mencionado na concluséo
anterior, pode 0 Ministério Publico lancar mdo da expedicdo de
Recomendacéo, da celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta ou da
propositura de Acdo Civil Publica objetivando a imposi¢do de obrigacdo de
fazer.
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A REABERTURA DO INQUERITO CIVIL: A NECESSIDADE DE
UM APRIMORAMENTO NORMATIVO

Marcus Paulo Queiroz Macédo
Promotor de Justica em Araxa

1. Introducéo

Nada obstante uma das caracteristicas do inquérito civil ser a sua formalidade restrita, pois
as normas que disciplinam a sua instauracdo e tramitacdo tém apenas um carater administrativo, de
organizacdo interna do Ministério Publico™, apds estes quase vinte anos do advento da Lei n°
7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica — LACP), a qual, em seu art. 8°, § 1°, introduziu no
ordenamento juridico patrio o instituto inquérito civil, é forcoso reconhecer a necessidade de uma
melhor regulamentacéo normativa de varios dos aspectos dele.

Isto porque poucas séo as referéncias, na LACP, de pontos importantes da vida do inquérito
civil, que se reveste de suma relevancia na atuagdo funcional do membro do Ministério Publico,
em quase todas as suas areas de atuacao.

O mesmo pode ser dito no tocante as normas posteriores a edigdo da LACP que mencionam
o Inquérito Civil, inclusive quanto & Constituicdo da Republica.

No campo administrativo mineiro, ha de ser dito que a Resolu¢do PGJ/MG n° 12/90, que
dispde exclusivamente sobre o inquérito civil, ndo esgota satisfatoriamente a problematica que
surge no dia-a-dia da atuag&o funcional.

Um dos temas que imp8e um melhor tratamento normativo é o da reabertura do inquérito

civil, sendo este o objetivo desta tese.

2. Da possibilidade de reabertura do inquérito civil

Pouca (ou nenhuma) duvida exsurge acerca da possibilidade da reabertura do inquérito
civil regularmente arquivado. Quanto a ela, entretanto, existem algumas questdes controvertidas.

A primeira delas é no tangente a necessidade, para que a reabertura ocorra, da existéncia
(ou ndo) de novas provas.

Muitos entendem necessaria a ocorréncia delas, por aplicacdo analdgica do sistema

processual penal, j& que, como €é notdrio, o inquérito civil foi inspirado no inquérito policial e, em

0 Neste sentido, Luis Roberto Proenga, in “Inquérito civil: atuagdo investigativa do Ministério Publico a servigo da
ampliag@o do acesso a justica”, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 34.
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funcao disto, para suprir-se as (inumeras) lacunas da LACP quanto ao inquérito civil, utiliza-se, em
muitas situagdes, por analogia, a regulamentacdo dada pelo Codigo de Processo Penal ao inquérito
policial.

Neste sentido, os defensores deste posicionamento se atém ao disposto no art. 18 do CPP,

bem como, na Simula n° 524 do E. STF, in verbis:

Arquivado o inquérito policial por despacho do juiz, a requerimento do

Promotor de Justica, ndo pode a a¢do penal ser iniciada sem novas provas.

Discordando de tal entendimento esta o consagrado Hugo Nigro Mazzilli, que expede
argumentos, a meu ver irretorquiveis, quanto a desnecessidade de novas provas para a reabertura
do inquérito civil™, considerando, em apertada sintese: a) que ndo ha que se falar em coisa julgada
no inquérito civil, que ndo € processo judicial, mas sim procedimento administrativo; b) que a
LACP néo faz restri¢Oes a reabertura do inquérito e c) que a deciséo de arquivamento é meramente
administrativa e, com isto, poderia ser revista pela Administracdo Publica a qualquer tempo.

Se é certo que efetivamente o sistema do inquérito policial pode ser utilizado por analogia
com relagdo ao inquérito civil, ndo menos certo, a toda evidéncia, que esta analogia ndo se aplica a
toda e qualquer situacdo (até porque, em tal caso, ela se tornaria a regra), mas apenas no que couber,
respeitando-se a natureza distinta dos institutos. Neste sentido, expde MAZZILLI™:

Embora haja muitos tragos comuns entre o inquérito civil e o

policial, como o temos dito vérias vezes, jA& em matéria de seu

arguivamento, porém, ndo cabe analogia entre ambos, pois a situacdo é

ndo é a mesma nem apresenta semelhancas suficientes para que se busque

a mesma solucdo para ambos. O certo é que, sob um inquérito policial

arquivado, sem prova nova, ninguém pode propor a acao penal pablica
(nem o Ministério Publico nem o particular, por meio de agdo privada);
no inquérito civil, a lei ndo faz a mesma restricdo. (grifos meus; italicos

no original)

Exatamente esta diferenga de regime, com o inquérito policial sendo arquivado
jurisdicionalmente (muito embora esta decisdo ndo transite em julgado), e o inquérito civil sendo

arquivado por meio de ato administrativo composto, que se aperfeicoa com a conjugacdo da

™ In “O Inquérito Civil”, 22, ed., S&o Paulo: Saraiva, 2000, pp. 327 € ss.
2.0b. cit, p. 328.
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vontade de dois 6rgdos administrativos distintos” (o 6rgdo de execucdo que promove 0
arquivamento e o Conselho Superior do Ministério Publico - CSMP, que o homologa), isto
necessariamente implica na possibilidade de revisdo administrativa do ato de homologacdo, seja
por estar eivado de vicio ou ilegalidade, caso em que seria anulado, seja por motivo de conveniéncia
e oportunidade, hipdtese em que o ato administrativo de arquivamento, ainda que valido, seria
revogado’.

Paralelamente a esta diferenca de natureza juridica entre as decisGes de arquivamento do
inquérito civil e do inquérito policial, toma importancia o siléncio da LACP, bem como, de todos
os diplomas normativos que mencionaram o inquérito civil, no tocante a desnecessidade de novas
provas para a reabertura deste, até porque o arquivamento do inquérito civil, além de ndo
inviabilizar a propositura da respectiva agao civil publica pelo demais co-legitimados pela LACP,
sequer impossibilita o 6rgdo de execu¢do competente de propd-la independentemente das provas
obtidas no inquérito civil.

Por estes argumentos é que se impde o reconhecimento da desnecessidade de novas provas
para que se proceda a reabertura do inquérito civil regularmente arquivado.

Este tema toma sobeja importancia em nosso Estado, ao se cotejar o disposto na Resolugéo
PGJ/MG n° 12/90.

Isto porque, apesar de nela ndo haver uma definida regulamentacéo do desarquivamento
do inqueérito civil (uma das necessidades que vislumbro e uma das conclusdes desta tese), a redacéo
do art. 11, § 4°, da referida Resolu¢do faz expressa mengdo a “prova nova”, apesar de nao
determinar a cargo de quem estard a decisdo de desarquivamento, sendo este outro aspecto
controvertido na doutrina, conforme adiante sera analisado.

DispGe a mencionada da Resolugdo:

Art. 10. Concluidas todas as diligéncias, o inquérito civil sera encerrado
por relatério de seu presidente.
(..)

8 4°. Homologada a promocdo de arquivamento, 0 mesmo Orgéao

ministerial podera proceder novas investigagdes. Em face de prova nova,

serdo 0S autos ou pecas desarquivadas e remetidos a origem para

providéncias. (grifos meus)

3 Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in “Direito Administrativo, 152 ed., S&do Paulo: Atlas, 2003, p. 215) assim define o ato
administrativo composto: “¢ o que resulta da manifestagdo de dois ou mais 6rgdos, em que a vontade de um ¢ instrumental
emrelagdo & de outro, que edita o ato principal.” Observo que me utilizo da terminologia da referida autora, que considero
mais completa que a de Hely Lopes Meireles, para quem o ato administrativo dependente de homologag&o seria um ato
administrativo complexo (in “Direito Administrativo Brasileiro”, 222 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 154/155).

74 Com relacdo a isto, bastante explicita a SUmula 473 do E. STF, in verbis: “A administragdo pode anular seus proprios
atos, 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 0s casos, a apreciacéo
judicial.”
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De gualquer maneira, sendo incontroverso que, aoc menos diante de prova nova, o inquérito
civil pode ser reaberto, qual seria o procedimento para tanto e quem poderia fazé-lo?

Para MAZZILLI™, tanto o CSMP quanto o membro do Ministério Publico (o que
promoveu 0 arquivamento ou Sseu substituto ou sucessor na comarca) poderdo determinar a
reabertura do inquérito civil, de forma indistinta e concorrente.

A meu ver, equivoca-se o festejado autor neste particular, haja vista o arquivamento ser,
como visto, ato administrativo composto e, por isso mesmo, a toda evidéncia, apenas quem poderia
revé-lo seria a autoridade que o homologou, e ndo a autoridade da qual partiu o ato administrativo
pressuposto da homologacdo, sob pena de uma grave inversao de papéis.

Além do mais, o art. 30 da Lei n° 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico
— LONMP) expressamente atribui ao Conselho Superior do Ministério Publico a prerrogativa de

rever o arquivamento do inquérito civil, conforme se vé:

Art. 30. Cabe ao Conselho Superior do Ministério Publico rever o

arquivamento do inquérito civil, na forma da lei. (grifos meus)

Idéntica é a redacdo do art. 70 da Lei Complementar n° 34 (Lei Orgéanica do Ministério
Pablico do Estado de Minas Gerais — LOMP/MG). Ademais, o Regimento Interno do CSMP/MG

assim dispde:

Art. 10. Além das atribuicBes previstas em Lei, competira ao Conselho
Superior do Ministério Pablico :

(..)

IV. rever o arquivamento do inquérito civil, na forma da lei;

(..)

(grifos meus)

Portanto, em face de expressa previsao legal, é de atribuicdo exclusiva do CSMP a
determinacdo de reabertura do inquérito civil, seja agindo ex oficio, provocado por membro da
instituicdo (qualquer deles), ou mesmo, acionado por qualquer cidad&o.

Entrementes, também se conclui que tanto a LONMP, quanto a LOMP/MG, imp8e uma
regulamentacdo do ato de desarquivamento, em face da insercdo nelas da expressdo “na forma da
lei”.

Logo, por expressa exigéncia legal, mister o disciplinamento normativo, tanto do

procedimento a ser tomado, como da possibilidade da reabertura do inquérito civil se dar livre da

5 Ob. cit, pp. 332/334.
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existéncia de novas provas, podendo esta normatizacdo ser inserida tanto na LACP, como na
LONMP, pois ambas tratam da matéria.

Independentemente e a par de tal alteracdo legislativa federal, nada impede que a
Administracdo Superior do Ministério Publico de Minas Gerais edite ato administrativo
disciplinando os aspectos mencionados, seja por meio da edicdo de Resolucdo pelo Ex.mo
Procurador-Geral, seja por alteracdo do regimento interno do CSMP/MG, tendo em vista que o
inquérito civil é um procedimento administrativo e, como tal, pode ser regulamentado pela Chefia

da Instituigéo.

3. Conclusoes

3.1. Compete exclusivamente ao CSMP determinar a reabertura do inquérito civil, seja
agindo ex oficio, provocado por membro da instituicdo (qualquer deles), ou mesmo, acionado por
gualquer cidadao.

3.2. Esta reabertura independe da existéncia de novas provas, em face da natureza
puramente administrativa do inquérito civil.

3.3. E necessaria alteracio legislativa, ou da LACP, ou da LONMP, ja que ambas tratam
do tema, estabelecendo a desnecessidade, para a reabertura do inquérito civil, da existéncia de
novas provas (concluséao 3.2), bem como, regulamentando o procedimento a ser seguido (concluséo
3.1), atendo-se a expressa previsdo do art. 30 da LONMP (“nos termos da lei”).

3.4. Independentemente de alteracdo na legislacéo federal (concluséo 3.3), deve haver uma
regulamentagdo normativa interna corporis no ambito do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, seja pela edicdo de Resolucdo, pelo Ex.mo Sr. Procurador-Geral de Justica, seja por
alteracdo no Regimento Interno do CSMP, estabelecendo-se o procedimento a ser seguido para

reabertura do inquérito civil, e respeitando o contetdo das conclus@es 3.1 e 3.2.
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A PROTECAO DO IDOSO ATRAVES DO INOVADOR MODELO
INSTITUIDO PELO ESTATUTO DO IDOSO: UMA NECESSARIA
MUDANCA DE MENTALIDADE.

Mario Anténio Conceicéo
Promotor de Justica em Contagem

Sumério:

1. Os pressupostos para a prote¢do do idoso. 2. A protecédo especifica. 3.
A aplicacdo de medidas de protecdo. 4. O poder de policia. 4.1 No¢Ges
gerais. 4.2 O poder de policia ministerial. 5. Do devido processo legal. 6.
Concluséo.

1. Os pressupostos para a prote¢do do idoso

A Lei federal n® 10.741, de 1° de outubro de 2003 que instituiu 0 chamado Estatuto do Idoso,
aparentemente adotando o modelo estabelecido no Estatuto da Crianga e Adolescente (Lei n°8.069,
de 13 de julho de 1990), estabeleceu situacdes e condutas abstratas (Artigo 43 e incisos) que uma
vez presentes, fundamentam a aplicacdo de medidas (genéricas) de prote¢do em favor do idoso.

A protecdo do idoso, enquanto individuo, realiza-se obliquamente através da protecdo preventiva e
corretiva dos direitos reconhecidos pelo Estatuto. E possivel, portanto, distinguir protecio do idoso

de protecdo dos direitos do idoso. Através desta realiza-se aquela.

A distincdo € relevante, pois, pode haver situacdo em que ndo exista direito reconhecido pelo

Estatuto do Idoso’, o que impedira a protecdo do direito, mas nédo a protecéo do idoso.

O Art. 43 estabelece trés incisos que representam presungdes absolutas de ameaca ou violagao aos
direitos dos idosos. A primeira delas, descreve duas condutas (agdo ou omissdo) imputavel a
Sociedade ou ao Estado (inc.l). O alcance dos conceitos deve ser compreendido em sentido amplo
a fim de garantir a incidéncia do principio da absoluta prioridade estabelecido’” pelo Estatuto do
Idoso. A segunda descreve um non face, uma omissdo ou abuso que pode ser praticado seja por
acdo seja por omissao, imputados a familia-entidade dotada de priméario dever de zelar e proteger

0 idoso-, ao curador ou a entidade de atendimento.

8A leitura a contrario senso do Art. 43 mostra isso.

TTArt. 3° E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivacédo do direito a vida, a sadde, a alimentacgdo, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho,
a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar
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Observa-se que o legislador imputou as entidades e ao curador a responsabilidade por eventual
ameaca ou violagéo aos direitos do idoso. Por fim, o legislador reconhece a condi¢do pessoal do
idoso como suficiente para a aplicagdo de medida de protecdo. A marca indelével da
indisponibilidade do direito do idoso evidencia-se. A ameaca ou violacdo ao direito do idoso deve
ser examinada mediante averiguag@o da ocorréncia da situacdo ou conduta abstratamente descrita

diante do fato concreto.

2. A protecdo especifica

O capitulo II que trata “Das Medidas Especificas de Protecdo” estabelece no Artigo 44, medidas de
protecdo que poderdo ser aplicadas, isoladamente ou cumulativamente. Observa-se que 0
dispositivo a0 mesmo tempo, em que faculta ao aplicador aferir qual sera a melhor medida a ser
adotada (seja em tipo ou em intensidade), norteia também a aplicacdo da medida que levard em
conta os fins sociais a que se destinem e o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.
O dispositivo permite que a medida aplicada seja contrastada, se necessario, diante da situacéo

concreta.

O legislador previu medidas de protecéo nas hipdteses previstas no Artigo 43. O encaminhamento
do idoso a familia ou ao curador, mediante termo de responsabilidade (inciso 1) revela-se maneira
simples e &gil de garantir a sua prote¢do e de exigir da familia ou curador atengdo no cumprimento

das obrigacOes legal e moral, respectivamente, estabelecidas pela Lei e costume.

A orientacédo, apoio e acompanhamento temporarios (inc.1l) sdo medidas que servem de prevencao
e correcdo contra eventuais violagBes ao direito do idoso. Procura-se, assim, evitar que uma

situacdo conflituosa evolua para uma efetiva violacdo de direito.

A requisicdo para tratamento de saude do idoso em regime ambulatorial, hospitalar ou domiciliar
(inc.lll) é medida que visa garantir o imediato gozo desse direito que é essencial a sua
sobrevivéncia. O direito a saude é concebido como direito de todos e dever do Estado. O que

justifica a singularidade desta medida é a fragil condicéo de salide em regra apresentada pelo idoso®

BArt. 15. E assegurada a atencao integral a saGde do idoso, por intermédio do Sistema Unico de Satde — SUS, garantindo-
lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das agdes e servicos, para a prevencao, promogao,
protecdo e recuperagdo da salde, incluindo a atengdo especial as doengas que afetam preferencialmente os idosos.
§ 1o A oprevencdo e a manutencdo da salde do idoso serdo efetivadas por meio de:
| - cadastramento da populacdo idosa em base territorial;
1 - atendimento geriatrico e gerontologico em ambulatorios;
Il — unidades geriatricas de referéncia, com pessoal especializado nas areas de geriatria e gerontologia social;
IV — atendimento domiciliar, incluindo a internagéo, para a populacéo que dele necessitar e esteja impossibilitada
de se locomover, inclusive para idosos abrigados e acolhidos por institui¢des publicas, filantropicas ou sem
fins lucrativos e eventualmente conveniadas com o Poder Publico, nos meios urbano e rural;
V — reabilitagdo orientada pela geriatria e gerontologia, para reducédo das seqiielas decorrentes do agravo da satde.
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gue ndo pode ficar a mercé da boa vontade do Poder Publico que insiste em ignorar 0s vetores
constitucionais e legais que determinam a elaboracdo de politicas publicas de protecdo aos idosos,
aos portadores de deficiéncia e a infancia e adolescéncia. Por isso, impde-se o pronto atendimento
médico e hospitalar pelo Poder Publico através dessa eficaz medida.

A inclusdo de idoso ou pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturbacéo (inc.IV) em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a usuarios dependentes de drogas licitas
ou ilicitas, é importante instrumento de sua protecao e de seu ndcleo familiar. A medida tem carater
nitidamente protetivo, assim como as demais, contudo, diferencia-se das demais pela possibilidade
de poder ser aplicada também & pessoa que ndo seja idosa, mas que pela sua proximidade aquela
possa representar ameaca ao bem-estar do idoso.

O abrigo em entidade (inc.V) e abrigo temporério (inc.VI) sdo medidas necessarias para a prote¢éo
imediata do idoso que se apresente em situagdo de extremo risco evidenciado pelos fatos em
concreto, p.ex, idoso(a) vitima de abuso sexual no seio da propria familia ou incapacidade (Art. 3°
CQ).

3. A aplicacéo de medidas de protecdo
O Artigo 45 dispde que:

“Verificada qualquer das hipoteses previstas no Art. 43, o Ministério
Pablico ou o Poder Judiciario, a requerimento daquele, podera

determinar, dentre outras, as seguintes medidas.”

A compreensao do alcance do enunciado é essencial para captar o novo modelo que o legislador
criou. Para tanto, devemos langar méo da li¢ao de Carlos Maximiliano de que hermenéutica “é a

teoria cientifica da arte de “interpretar”®.

Celso Bastos ensina® que a interpretacdo ¢ aplicacdo da hermenéutica. Enquanto a hermenéutica
estuda abstratamente os enunciados que podem presidir uma determinada interpretacdo, esta € a
aplicacdo desses enunciados, a determinado objeto, aclarando-lhe o sentido, para a partir dai, ao

menos no campo juridico, aplicar a regra assim compreendida aos casos concretos.

®Apud. Celso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Editora Celso Bastos, p. 23,
1997.
80Celso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. Séo Paulo: Editora Celso Bastos, , 1997, p.23.
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A doutrina reconhece como postulados constitucionais a Supremacia da Constituicdo, Unidade da

Constituicdo, Maior efetividade possivel e harmonizacao, agrupando-os sob a essa designacao.

O Principio da maxima eficiéncia (Canotilho) significa que sempre que possivel, deverad ser o
dispositivo constitucional interpretado num sentido que lhe atribua maior eficacia. Como corolério

deste axioma®! extrai-se “a maxima segundo a qual a lei nio emprega palavras inateis”.

Celso Bastos lembra®? que Jéry Woblewski elenca esta regra como sendo uma das diretrizes
interpretativas que dentro de seu raciocinio, designa por diretriz interpretativa de primeiro nivel,
lingiiistica e de técnica legislativa. Assim, assinala que “No se deberia determinar el significad de
una regla de manera tal que algunas partes de dicha regla sean redundantes” assinalando que
“Esta directiva pressupone algunas propriedades de la técnica legislativa, las cuales garantizan

la relevancia de cada expresion en el legaje legal.”

O Artigo 127 da Constituicdo da Republica Federal atribuiu ao Ministério Publico a defesa de
interesses individuais indisponiveis. Permitiu ainda no Artigo 129, IX da CR/88, que o legislador

pudesse atribuir ao Parquet outras fun¢bes compativeis com a sua finalidade.

A Constituicdo de 1998 atribuiu status constitucional & pessoa do idoso. No Artigo 230 da Cf/88,
ha um dever juridico-constitucional®® imposto a familia, a sociedade e ao Estado de amparar o
idoso, de garantir a sua participagdo na comunidade (inclusdo social), de defender a sua dignidade,

0 seu bem estar e direito a vida.

O professor Hugo Mazzili discorrendo® sobre o papel do Ministério PUblico e a Protecdo dos idosos

assim manifestou-se:

Constitucionalmente destinado a zelar pelo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo, é pertinente que o Ministério Pablico
seja colocado, de forma institucional e direta, no zelo do efetivo cumprimento das leis que

disponham sobre a protecdo a pessoa idosa.

Deve-se descortinar ao Ministério Publico um campo amplo, bem maior do que aquele hoje
efetivamente por ele desenvolvido de forma diluida nas varias e praticamente estanques

promotorias. Devem-se criar promotorias especializadas na defesa da pessoa idosa, como ja existem

81Celso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. S&o Paulo: Editora Celso Bastos, , 1997, p.105.

82 Celso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Editora Celso Bastos, , 1997, p. 105.
8Alvaro Villaga Azevedo. Curso de Direito Civil, Teoria Geral das Obrigacées. Sdo Paulo: editora RT, 52 ed, 1994, p.
32.

84 Hugo Nigro Mazzilli. O Ministério Publico e a Defesa das Pessoas Idosas. Doutrina, Instituto de Direito, volume 4,
1997, p. 168. extraido http://www.mp.mg.gov.br/caoppdi/ em 11 de margo de 2005.
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para a defesa de outros interesses, como as promotorias que zelam pelas pessoas portadoras de

deficiéncia, pelos acidentes do trabalho, pelas criangas e jovens.”

O legislador satisfeito com a atuacdo do Ministério Publico na defesa na defesa e protecdo dos
direitos difusos, coletivos e indisponiveis, especialmente, a defesa das criangas e adolescentes
através do Estatuto da Crianga e Adolescente, resolveu atribuir ao Parquet a prerrogativa de aplicar
ex-oficio e administrativamente, medidas de protecdo ao idoso (Art. 45, Estatuto do 1doso).

A inovacdo ndo representa uma mera repeticdo de dispositivos previstos no ECA, como pode
parecer numa primeira leitura, mas sim um novo modelo de atuagéo ministerial, revelado pela
possibilidade de o Ministério Publico poder praticar atos administrativos dotados de atributos de
presuncao de legitimidade, veracidade e auto-executoriedade destinados a garantir maior eficécia e

agilidade na protecédo dos direitos do idosos.

A compreensao do Artigo 45 que deve ser realizada, a partir dos postulados hermenéuticos nos
mostra que o legislador optou primeiramente em proteger os direitos do idoso através do Ministério
Pablico. Para isso inovou ao atribuir ao Parquet a faculdade de aplicar diretamente medida de
protecdo ao idoso. A previsdo legal estd em conson&ncia com o ordenamento juridico pétrio e visou
dotar a instituicdo vocacionada para a defesa de direitos indisponiveis de meio eficiente e célere

para a realizacdo desse desiderato.

O legislador utilizou-se da via administrativa para promover a defesa dos direitos do idoso. A
técnica € conhecida pelo Direito Administrativo e Processual Civil (jurisdicdo voluntaria).
Podemos citar como exemplos, a protecdo do meio ambiente realizada concorrentemente (Art. 23,
VI da CR/88) pelos érgdos publicos competentes; o contribuinte que autuado pela autoridade
fazendaria recorre da decisdao ao Conselho de Contribuintes visando obter anulacdo do auto de
lancamento (ato administrativo); o condutor que recorre a instancia superior (JARI) da multa
cominada-lhe; ou finalmente, o recurso ajuizado pelos fornecedores ou prestadores de servigo
contra a autuacdo ou aplicacdo de sancdo realizada pela autoridade do PROCON estadual. Os
exemplos evidenciam que a técnica utilizada pelo legislador ndo nos é desconhecida. E amplamente
utilizada como forma de compor, prevenir e sancionar comportamentos atentatérios a Ordem

Publica. As questdes de menor complexidade deverdo ser decididas pelo Parquet.

O dispositivo reservou ao Poder Judiciério a possibilidade de aplicacdo de medidas de protecéo,
quando provocado pelo Ministério Publico. Procurou-se assim, reservar a sua intervencdo em
questdes efetivamente necessarias como por exemplo, no Capitulo VI — Da apuracao judicial de
Irregularidades em Entidade de Atendimento — Artigo 64. O dispositivo consacra a inércia da

“Jurisdi¢do” também em matéria de aplicacdo de medida de protecdo ao idoso.
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4. O poder de policia
4.1 Noc0es gerais

Themistocles Branddo Cavalcanti (1956, v. 3:6-7) diz® que o poder de policia “constitui um meio
de assegurar os direitos individuais porventura ameacados pelo exercicio limitado, sem a disciplina

normativa dos direitos individuais por parte de todos”.
Maria Sylvia salienta®® que:

“Poder de Policia é a atividade do Estado consistente em limitar o

exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico”.

O interesse publico diz respeito as mais variados setores da sociedade, tais como seguranca, moral,
salde, meio ambiente, defesa do consumidor, patriménio cultural, propriedade, surgindo dai a
divisdo da policia administrativa em ramos tais como: policia de seguranca, das florestas, das

aguas, de transito, sanitaria e dos idosos etc.
René Chapus discorrendo®’ sobre o termo Police Adiministrative aduz que:

“...I1 désigne une fonction, ou une activité: I"activité de service public qui
tend a assurer le maintien de I"ordre public dans les différents secteurs
de la vie sociale et cela, autant que possible, em prévenant les troubles

qui pourraient I"atteindre, sinon, en y mettant fin.”

O termo policia administrativa possui dois sentidos. Um sentido pessoal quando se refere aos
agentes que a exercem e outro em sentido juridico, significando uma atividade. E neste sentido que

0 empregaremos neste trabalho.

Os professores da Universidade de Paris, Georges Vedel e Pierre Devolve, discorrendo® sobre o
tema “policias administrativas especiais” salientam o duplo sentido da expressdo. Primeiramente,
trata de atividade de policia, cujos objetivos ndo séo diferentes daqueles perseguidos pela policia
geral, mas que contudo sdo submetidos a um regime juridico particular. Por exemplo, a policia de
estabelecimentos perigosos, incOmodos e insalubres refere-se a uma policia especial; o seu
objetivo, que é a protecdo da seguranca, da salubridade e a tranquilidade ndo tem nada de particular,
mas ela obedece a um regime juridico especial, uma vez que o seu exercicio é de competéncia

exclusiva do prefeito, no sistema francés. O mesmo ocorre com a policia ferroviaria no Direito

85Apud Maria Sylvia Di Pietro, Direito Administrativo, Sdo Paulo: Editora Atlas, 13% ed, 2001, p. 107.
8Maria Sylvia Di Pietro, Direito Administrativo, Sdo Paulo: Editora Atlas, 13?2 ed, 2001, p. 110.

87 René Chapus. Droit administratif general; Paris: Montchrestien, 82 edition, tome 1, p. 589.

8 Georges Vedel e Pierre Devolve. Droit Administratif, Paris: PUF, tomo 2, 1990, p. 663.
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francés que € uma policia de seguranca, de tranqilidade e de salubridade que também se submete
a um regime particular na medida em que o seu exercicio é confiado a uma autoridade especial- o

Ministro dos Transportes.

Prosseguem os professores esclarecendo o segundo senso. O termo revela que podem existir
policias que tenham objetivos que ndo figuram no dominio ordinério da atividade de policia geral.
Um exemplo disso, € a chamada policia de I"esthétique que permite & Administracdo proteger os
sitios e 0s monumentos. Este tipo de policia ndo se refere nem a seguranca nem a tranquilidade
nem a salubridade. Revela um tipo especial de policia, cujos objetivos distinguem-se daqueles
previstos para o exercicio do poder de policia geral. Citam-se como exemplos, a policia da caca e
pesca, a policia de jogos e loterias, a policia florestal, a policia de divertimentos publicos, a policia
de pesos e medidas, a policia de logradouros publicos, a policia sanitéria, a policia de transito que

sdo gualificadas como policias especiais.

O poder de policia especial pode ser confiado a autoridades que ndo tenham poder de policia geral®.
Como exemplo, a possibilidade de o Ministro do Interior francés poder ordenar a expulsdo de

estrangeiros como citam os professores franceses.

A Policia Administrativa propde-se® a salvaguardar os seguintes valores: a) de seguranca publica;
b) de ordem publica; c) de tranquilidade publica; d) de higiene e salde publicas; €) estéticos e
artisticos; f) historicos e paisagisticos; g) riquezas naturais; h) de moralidade publica; i) economia

popular.

O Estado utiliza-se dos seguintes®™ meios para exercer o seu Poder de Policia em sentido amplo: 1)
atos normativos em geral e 2) atos administrativos e operagfes materiais de aplicacdo da lei ao
caso concreto, representado pela aplicacdo de medidas preventivas (fiscalizacdo, vistoria, ordem,
notificacdo, autorizagdo, licenca) com a finalidade de adequar o comportamento individual a lei, e
medidas repressivas (dissolucdo de reunido, interdicdo de atividade, apreensdo de mercadorias
deterioradas, internacdo de pessoa com doencga contagiosa), com a finalidade de coagir o infrator a

cumprir a lei.

Celso Bandeira de Mello diz®?: «...cumpre agregar que a atividade de policia envolve também 0s
atos fiscalizadores, através dos quais a Administracdo Publica previamente acautela eventuais

danos que poderiam advir da ac¢ao dos particulares.” (gn).

89 Georges Vedel e Pierre Devolve. Droit Administratif, Paris: PUF, tomo 2, 1990, p. 671.

9 Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo; S&o Paulo: RT, 52 ed, 1994, p. 410.
91 Maria Sylvia Di Pietro, Direito Administrativo, Séo Paulo: Editora Atlas, 132 ed, 2001, p. 112.

92 Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo; S&o Paulo: RT, 5% ed, 1994, p. 401.
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A fiscalizacdo de pesos e medidas por meio da qual o Poder Publico se assegura de que uns e outros
competentemente aferidos correspondem efetivamente aos padrdes e, com isto previne eventual
lesdo aos administrados, que decorreria de marcacgdes inexatas. O mesmo ocorre com a fiscalizagéo
de condigdes de higiene dos estabelecimentos e casa de pasto, a vistoria dos veiculos automotores
para as condicGes de seguranca dentre outras atividades®.

4.2 O poder de policia ministerial
O Estatuto do Idoso prevé que:

“Art. 52. As entidades governamentais e ndo-governamentais de
atendimento ao idoso serdo fiscalizadas pelos Conselhos do Idoso,
Ministério Publico, Vigilancia Sanitaria e outros previstos em lei.” (gn)

O dispositivo estd inserido no CAPITULO 1l do Estatuto do Idoso que trata
”Da Fiscalizacdo das Entidades de Atendimento”. As entidades serdo fiscalizadas
concorrentemente pelo Ministério Publico e outros 6rgdos e estardo sujeitas as penalidades
previstas no Artigo 55 que serdo aplicadas pela autoridade judiciéria através de procedimento
administrativo® previsto (Artigo 65).

Observa-se, que o legislador atribuiu ao Parquet e a outros legitimados a funcdo de fiscalizar as
entidades governamentais e ndo governamentais de atendimento ao idoso, 0 que representa

atividade inerente ao exercicio de Poder de Policia Especial como acima evidenciado.

A transformacg&o operada pelo Estatuto do Idoso no que tange & atuagdo do Ministério Publico em
defesa dos idosos ndo parou por ai. Prosseguindo na disposicdo de instrumentar o Ministério
Pablico de meio eficazes e céleres para a defesa do idoso, o legislador atribuiu-lhe também poder
de policia para apurar e aplicar, quando cabivel®, as penalidades previstas em lei, uma vez

constatada infragdo as normas de protecéo ao idoso.

9 Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo; Sao Paulo: RT, 5% ed, 1994, p. 402.

%Art. 64. Aplicam-se, subsidiariamente, ao procedimento administrativo de que trata este Capitulo as disposi¢Ges das

Leis nos 6.437, de 20 de agosto de 1977, e 9.784, de 29 de janeiro de 1999.
Art. 65. O procedimento de apuragdo de irregularidade em entidade governamental e ndo-governamental de

atendimento ao idoso terd inicio mediante peticdo fundamentada de pessoa interessada ou iniciativa do Ministério

Publico.

SArt. 58. Deixar de cumprir as determinacbes desta Lei sobre a prioridade no atendimento ao idoso:

Pena — multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$ 1.000,00 (um mil reais) e multa civil a ser estipulada pelo juiz,
conforme o dano sofrido pelo idoso.
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O exercicio desse poder, contudo, ndo ¢ ilimitado. O Ministério Publico e os co-legitimados, p.ex,
ndo podem aplicar multa civil, determinar a interdicdo de entidade ou afastamento de
dirigente, vez que sua aplicacdo resta reservada ao Poder Judiciério através do procedimento
previsto no artigo 64 que trata “Da Apuracdo Judicial de Irregularidade em Entidade de

Atendimento” (Artigos 55, paragrafo 3°, 58 e 68, paragrafo 2°).

O Capitulo IV do Estatuto do Idoso elenca infragfes administrativas nos Arts. 56 a 58. S&o elas:

Art. 56. Deixar a entidade de atendimento de cumprir as
determinagdes do Art. 50 desta Lei:

Pena — multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$ 3.000,00 (trés
mil reais), se o fato ndo for caracterizado como crime, podendo haver a
interdicdo do estabelecimento até que sejam cumpridas as exigéncias
legais.

Paragrafo unico. No caso de interdigdo do estabelecimento de longa
permanéncia, os idosos abrigados serdo transferidos para outra
instituicdo, a expensas do estabelecimento interditado, enquanto durar a
interdicao.

Art. 57. Deixar o profissional de saude ou o responsavel por
estabelecimento de salde ou instituicdo de longa permanéncia de
comunicar a autoridade competente 0s casos de crimes contra idoso de
que tiver conhecimento:

Pena — multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$ 3.000,00 (trés
mil reais), aplicada em dobro no caso de reincidéncia.

Art. 58. Deixar de cumprir as determinagdes desta Lei sobre a
prioridade no atendimento ao idoso:

Pena — multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$ 1.000,00 (um
mil reais) e multa civil a ser estipulada pelo juiz, conforme o dano sofrido
pelo idoso.

A possibilidade de aplicacdo de medida de prote¢do ao idoso (Artigo 44), a atividade fiscalizadora
prevista no Artigo 52, a previsao de apuracdo administrativa de infracdo as normas de protecéo ao
idoso (capitulo V) e a competéncia outorgada ao Ministério Publico no Artigo 74, V, letra “a”,
incs.VI, VIII, do Estatuto do Idoso, apontam que o legislador criou uma espécie de policia especial
em matéria de defesa dos direitos dos idosos atribuindo-lhe concorrentemente, 0 seu exercicio ao
Ministério Publico que deve exercita-lo com dinamismo, arrojo e mudanca de personalidade de

seus integrantes.

5. Do devido processo legal

O professor Marcelo Cunha de Aratjo discorrendo® sobre o devido processo constitucional

democratico, cujos fundamentos ndo se limitam ao processo judicial salienta que:

9%Marcelo Cunha de Araljo. O Novo Processo Constitucional. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003, p. 98 e 99.
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“.seria aquele conjunto minimo de caracteristicas, previstas
constitucionalmente, que, estando presentes, conferem ao processo o
titulo de direito-garantia fundamental do cidaddo, vez que permitem a
participacdo politica do mesmo na aplicacdo do direito (jurisdi¢do

compartilhada).”

O legislador previu que uma vez verificada ameaga ou violagdo aos direitos reconhecidos no
Estatuto do Idoso, o Ministério Publico poderé aplicar medidas protetivas (Artigo 45). Esse foi o
procedimento adotado pelo legislador. Um modelo simples que prioriza a rapida e eficaz defesa
dos direitos dos idosos.

Marcelo Cunha de Aradjo ainda lembra® que:

“..na conceituagdo do instituto ‘procedimento’, ndo se faz necessaria
qualquer mencdo aos vinculos subjetivos entre 0s sujeitos que,
efetivamente, participardo do mesmo. As posi¢des subjetivas em relacdo
a norma, abordadas supra, por seu turno, sdo necessarias a verificacdo de
caracteristicas proprias desse complexo normativo que podem, se
presentes conferir, a esse conglomerado de normas, a caracteristica de

direito-garantia fundamental, merecendo a denominagao de ‘processo’ ".

A lei foi silente acerca da necessidade da prévia oitiva do idoso para fins de aplicacdo de medida

especifica de protecdo, na hipotese da ocorréncia de alguma das situagdes elencadas no Artigo 43.

O intérprete do direito deve ser capaz de extrair da norma o seu sentido e alcance “utilizando-se
dos processos de interpretacdo que se complementam reciprocamente para a descoberta da verdade
e maior aproximagio do ideal da verdadeira justica”®. Nesse contexto, observamos que o Estado e
a sociedade estdo obrigados por forca do Artigo 10, a assegurar a pessoa idosa o respeito e a
dignidade que também é principio fundante do Estado Democratico de Direito brasileiro (Artigo
1°, 111, CF/88). O direito ao respeito, previsto no paragrafo 2° do Artigo 10, é realizavel também
pela inviolabilidade psiquica do idoso. O Artigo 17 garante ao idoso o direito de optar pelo
tratamento de saude que Ihe for mais favoravel, desde que ele esteja em condicbes de manifestar a

sua vontade (paragrafo 2°).

Em suma, a aplicacdo de medida protetiva balizada pela regra de hermenéutica estabelecida pelo

caput do Artigo 44 do Estatuto recomenda a prévia oitiva da pessoa idosa, quando possivel, a fim

9Marcelo Cunha de Aratjo. O Novo Processo Constitucional. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003,
p. 113.
%Carlos Maximiliano. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito; Rio de Janeiro: Forense, 122 ed, 1992, p. 127.
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de imantar o enxuto e célere procedimento previsto no Artigo 45 e conseqiientemente o provimento
estatal gerado com as caracteristicas do Estado Democratico de Direito de que fala Marcelo
Cunha®.

O Artigo 60 do Estatuto estabeleceu um outro procedimento (administrativo) a ser observado para
a imposicao de penalidade administrativa em razéo de infragcdo a norma de protecao do idoso que
revela explicitamente (Artigos 61 e 64) esse conjunto minimo de garantias.

O procedimento podera iniciar-se-& mediante requisicdo do Ministério Publico dirigido a qualquer
um dos 6rgdos co-legitimados (Art. 52) encarregados da atividade de fiscalizagdo das entidades ou
auto de infracdo elaborado por servidor efetivo (dos 6rgdos encarregados da atividade de
fiscalizacdo), o que inclui também o Parquet.

A possibilidade de os servidores de o Ministério Publico lavrarem auto de infracdo encontra-se em
consonancia com o modelo criado pelo legislador, ndo revelando nenhum impedimento tedrico e

novidade pelo menos, no estado de Minas Gerais®.

O modelo instituido pelo Estatuto do Idoso ja foi testado com sucesso no Estado de Minas Gerais
através do exercicio do Poder de Policia em matéria de Defesa do Consumidor atribuido ao
Ministério Pablico® (Procon Estadual).

O Estatuto distinguiu as seguintes figuras: a) a entidade de atendimento, b) o dirigente de
entidade e c) os terceiros que de alguma forma ameacem ou violem os direitos assegurados no
Estatuto. Assim o fez, para fins de aplicacdo de penalidades de administrativas e medidas de
protecdo. O procedimento para aplicacdo de penalidade administrativa varia segundo o

envolvimento dos personagens acima mencionados.

O legislador reservou ao Poder Judiciario a aplicacdo de multa, adverténcia (paragrafo 4° Art. 65)
ou afastamento provisorio ou definitivo (paragrafo 2° Art. 65) do dirigente de entidade de
atendimento em razdo de infragGes que descumprirem as determinagdes da lei (Art. 55, paragrafo
1° combinado com Art. 68, paragrafo 2°) que devera obedecer ao processo legal estatuido, a partir

do artigo 64.

9Marcelo Cunha de Aradjo. O Novo Processo Constitucional. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003, p. 113.
1901nstrucdo Normativa n° 1, de 7 de maio de 2003 do Procon Estadual c/c Art. 35 Decreto federal n. 2.181/97.

1010 Artigo 14 do ADCT da Constituicdo Estadual de Minas Gerais; a Lei Organica do Ministério Plblico de Minas
Gerais- Lei Complementar n. 34/94- prevé que as atividades do Programa Estadual de Protecdo e Defesa do consumidor
sdo disciplinadas por ato do Procurador - Geral de Justica e a Resolugdo n° 34/99, do PGJ/MG, atribuiu ao Secretario
Executivo do Procon-MP expedir atos administrativos visando a fiel observancia das normas de protecdo e defesa do
consumidor, bem como fiscalizar as relagdes de consumo (artigos 6° e 7°).
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A apuracdo de irregularidade em entidade realiza-se judicialmente através de procedimento
administrativo (Artigo 64) chamado de “Da apuragdo Judicial de Irregularidades em Entidade de

Atendimento” - Capitulo VI.

O juiz apurara através desse procedimento infracdo praticada por dirigente de entidade ocorrida
em entidade (Artigo 67). Havendo noticia de infracdo praticada por entidade de atendimento
(pessoa juridica), que coloque em risco os direitos assegurados no Estatuto ao Poder Judiciario
competira também apreciar eventuais pedidos de suspensdo das atividades ou dissolucdo da
entidade (Artigo 55, paragrafo 3°). Nessa hip6tese, incumbird ao Ministério Publico promover, vale
dizer, requerer a medida extrema, se esta ja nao tiver sido determinada, ex-oficio pela autoridade
judiciaria (Artigo 55, paragrafo 1° c/c Artigo 68, paragrafo 2°). Durante o procedimento, 0
magistrado que dispde de poder geral de cautela administrativo’® (artigo 66) podera utiliza-lo,
sem a prévia obrigatoriedade de oitiva do Ministério Publico, para decretar liminarmente o
afastamento provisorio de dirigente de entidade ou outras medidas que sejam necessarias para evitar

ou prevenir lesdo aos direitos do idoso.

O inovador Estatuto prevé que os 6rgdos co-legitimados mencionados no Artigo 52, serdo
responsaveis pela fiscalizacdo das entidades de atendimento. Uma vez constatada irregularidade
durante o exercicio dessa atividade (Policia dos Idosos), a entidade infratora sera autuada pelo
orgdo fiscalizador (Artigo 60, segunda parte), ensejando a instauragdo de processo administrativo
que tramitara sob oOrbita do 6rgdo responsavel pela atividade de fiscalizacdo para fins de aplicacéo
de penalidade administrativa (Artigo 60, caput), conseqiiéncia légica e compativel com o modelo

instituido pelo legislador.

O procedimento ndo é estranho ao nosso ordenamento juridico, exceto que ao Ministério Publico
faculta-se, a partir de agora, a possibilidade de requisitar de outro érgao co-legitimado a instauragédo

do procedimento administrativo ou de determinar ex-oficio a sua instauracéo.

O devido processo legal é extraido das disposicBes abstratamente prescritas no Estatuto que
atribuem aos drgaos co-legitimados a atividade de fiscalizacdo e do procedimento de imposi¢éo de
penalidade administrativa por infracdo as normas de protecdo ao idoso previsto no Artigo 60. Os
dispositivos estdo em consonancia com a competéncia estabelecida genericamente pelo legislador
ao Ministério Publico quando dispds no Artigo 74, que compete ao Ministério Publico “V- instaurar
procedimento administrativo”, ndo fazendo qualquer restricdo quanto aos objetivos desse

procedimento e no inciso “VIII — inspecionar as entidades pablicas e particulares de atendimento e

192Art. 66. Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria, ouvido o Ministério PUblico, decretar liminarmente o
afastamento provisorio do dirigente da entidade ou outras medidas que julgar adequadas, para evitar lesdo aos direitos do
idoso, mediante decisdo fundamentada.
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0s programas de que trata esta Lei, adotando de pronto as medidas administrativas ou judiciais

necessarias a remogao de irregularidades porventura verificadas”.

Jodo Cancio de Melo Jinior discorrendo*®® sobre o dever de iniciativa do Ministério Publico
salienta que:

“urge que na qualidade de drgdo controlador deva sempre que possivel

iniciar o processo de controle por si proprio, ou seja, atuar de oficio”.

O procurador de justica mineiro corajosamente recomenda’® que a instituigdo “deve ajustar sua
postura rompendo com a tradi¢do bolorenta de 6rgdo de atuacdo reflexa, que s6 age mediante

provocacao”.

A inércia institucional, inerente aos 6rgdos de execucao, € ainda acertadamente por ele criticada ao

afirmari® que:

“tal compostura ndo mais justifica, cabendo buscar mediante
implementacdo de métodos mais agressivos em razdo da configuragdo
constitucional assumida e do compromisso publico de moralizar a

Administragdo Publica.”

Jodo Batista da Silva, um dos pioneiros de um Ministério Publico dindmico, antes da promulgacéo
da Lei Organica Nacional do Ministério Pablico, apresentou durante o | Congresso Estadual do
Ministério Publico, realizado em Belo Horizonte, no periodo de 27 a 29 de marco de 1992, tese em
que ja defendia uma atuacdo ministerial dindmica. Naquela época, o visionario membro do

Ministério Publico ja entendial® que:

“Para promover a efetiva prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, o Ministério Puablico deve adotar uma nova postura
procedimental, agir mais como agente politico do que como mero técnico jurista, ir ao encontro
do fato social e ndo aguardar no gabinete a sua versdo, relatada num inquérito policial ou

administrativo.” (gn)

103Jod0 Cancio de Melo Janior. A Fungéo de Controle dos Atos da Administragdo Publica pelo Ministério Plblico, Belo
Horizonte: editoria Lider, 2001, p. 234.

104J080 Cancio de Melo Janior. A Fungio de Controle dos Atos da Administragdo Publica pelo Ministério Publico, Belo
Horizonte: editoria Lider, 2001, p. 234.

105J080 Cancio de Melo Jdnior. A Fungdo de Controle dos Atos da Administragdo Publica pelo Ministério Pablico, Belo
Horizonte: editoria Lider, 2001, p. 234.

1%6Jo30 Batista da Silva. Direitos difusos e coletivos — controle extrajudicial da administragéo e o Ministério PUblico em
face da carta politica institucional, Jus-Revista Juridica do Ministério Publico 14/164.
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Vislumbrando os novos desafios que surgiriam, a partir da atribui¢6es outorgadas pela Constituicdo

de 1988 ao Ministério Publico, propunha'®’ que:

“A tonica ¢ agir ex officio e de preferéncia preventivamente, evitando mesmo que o ato ou o fato

gere conseqiiéncias nefastas no meio social.”

A instituicdo do Ministério Publico deve adaptar-se aos novos desafios apresentados. O Estatuto
do ldoso representa um importante avanco institucional que deve ser rapidamente assimilado e

incorporado pelos drgdos de execugdo a rotina de trabalho.

A partir do Estatuto do Idoso, o Parquet deixa de ser um mero pedinte de providéncias e passa a
ter a possibilidade de praticar atos administrativos dotados de carga decisoria (auto-executoriedade)
que Ihe permitam exercer ativamente e dinamicamente o papel de auténtico defensor dos direitos

dos idosos.

6. Conclusao

O legislador satisfeito com a atuagdo do Ministério Publico na defesa e protecdo dos direitos
difusos, coletivos e indisponiveis, especialmente, a defesa das criancas e adolescentes realizado
através do Estatuto da Crianga e Adolescente, atribuiu ao Parquet a possibilidade de aplicar ex-

oficio (administrativamente) medidas de prote¢éo ao idoso (Artigo 45, Estatuto do 1doso).

O Estatuto do Idoso reservou ao Poder Judiciério a possibilidade de aplicar medida de protecéo,
quando requerido pelo Ministério Publico. A inércia da jurisdi¢do foi consagrada em matéria de

protecdo do idoso, procurando-se assim reservar a intervencao judicial a questdes mais complexas.

A possibilidade de aplicacdo de medida de protecéo ao idoso (Artigo 44), a atividade fiscalizadora
prevista no Artigo 52, a previsao de apuracdo administrativa de infracdo as normas de protecdo ao
idoso (capitulo V) e a competéncia outorgada ao Ministério Pablico no Artigo 74, V, letra “a”,
incs.VI, VIII, do Estatuto do Idoso, demonstram que o legislador criou uma espécie de poder de
policia especial em matéria de defesa dos direitos dos idosos que foi atribuindo concorrentemente
aos orgdos de fiscalizacdo!® e ao Ministério Publico que o deve exercitar com dinamismo, arrojo

e mudanca de personalidade de seus integrantes.

197Jod0 Batista da Silva. Direitos difusos e coletivos — controle extrajudicial da administragéo e o Ministério PGblico em
face da carta politica institucional, Jus-Revista Juridica do Ministério Publico 14/164.
1%8Artigo 52, Estatuto do Idoso.
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A aplicacdo de medida protetiva, balizada pela regra de hermenéutica estabelecida pelo caput do
Artigo 44 do Estatuto, recomenda a prévia oitiva da pessoa idosa, quando possivel, a fim de
imantar, o enxuto e célere procedimento previsto no Artigo 45, e 0 consequente provimento estatal
gerado com as caracteristicas inerentes ao Estado Democrético de Direito.

O Estatuto distingui as seguintes figuras: a) a entidade de atendimento, b) o dirigente de
entidade e c) os terceiros que de alguma forma ameacem ou violem os direitos assegurados no

Estatuto para fins de aplicacdo de providéncias administrativas.

A partir do Estatuto do Idoso, o Parquet deixa de ser um mero pedinte de providéncias e passa a
ter a possibilidade de praticar atos administrativos dotados de carga deciséria que lhe permitem
exercer ativamente e dinamicamente o papel de auténtico defensor dos direitos dos idosos.
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ANEXOS

PROMOTORIA JUSTICA TAL

DECISAO

| - RELATORIO

Trata-se de apuracdo instaurada, a partir de representacdo firmada pela Pastoral dos Direitos
Humanos noticiando pratica de maus tratos contra TEREZINHA DE TAL, 74 anos, imputada a seu
filho, Claudio de tal, nascido em 10/10/63, qualificado nos autos. No dia 13 de janeiro de 2004, a
Promotoria de Justica tal realizou conjuntamente, com integrantes da Pastoral dos Direitos
Humanos de Belo Horizonte diligéncia na residéncia da idosa- Rua de tal, bairro Y, comarca tal,
ocasido em que foram constatadas as péssimas condic¢Oes de higiene e salde a que estava a idosa
submetida. Foram identificadas testemunhas. O filho de Terezinha foi ouvido pela promotoria de
justica no dia 13 de janeiro de 2004. Nesta mesma data, foram expedidos oficios a Senhora
Secretaria de Salde Municipal noticiando os fatos e solicitando atendimento médico de urgéncia.
No dia 22 de janeiro de 2004, este 6rgdo recebeu ligacao telefonica do senhor Valcidio, Presidente
da Associacdo Comunitaria da Vila Y comunicando que o estado de saude da idosa havia se
agravado e que segundo noticias, até aquela data, a idosa ndo havia recebido atendimento médico
emergencial. Nesta mesma data, este 6rgdo acionou o Servico de Réadio-patrulhamento para
comparecer a residéncia da idosa a fim de lavrar boletim de ocorréncia. A senhora Meire DINIZ,
assessora da Secretaria Municipal de Sadde foi comunicada, via telefone, da situacéo, ocasido em
foi Ihe requisitado ambulancia para remoc¢do da idosa para o hospital. No dia 22/01/04 foram
ouvidas testemunhas sobre o fato. Lavrou-se a certiddo n° 01/2004. Recebeu-se o oficio da

Secretaria Municipal. E o relatorio. Passo a decidir.

Il - FUNDAMENTACAO

A diligéncia realizada mostrou que a idosa estava com a saude debilitada e apresentava escaras em
diversas partes de seu corpo, 0 que demandou pedido de assisténcia médica imediata a Secretaria
de Saude. Constatou-se que Terezinha dormia sobre uma cama sem colch&o e que a mesma estava
sendo submetida aparentemente a maus-tratos diante das condi¢bes de higiene em que fora
encontrada. Foi observado também que moscas posavam sobre as feridas de seu corpo. A idosa é

portadora de Mal de Parkeson.
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A investigacdo apurou que a idosa reside com o seu filho, Claudio, 40 anos. Consta que a idosa
recebe beneficio previdenciario (R$ 230,00) que é retirado por terceira pessoa que por sua vez o
repassa ao filho de Terezinha chamado de Claudio. Esta pessoa prestou depoimento informando
que esta desempregado e que vive as custas do beneficio da mae. Na oportunidade foi orientado a

mudar de comportamento.

As testemunhas ouvidas apontaram que Claudio de tal ndo mudou de comportamento, depois da
visita das autoridades, o que resultou no agravamento do j& abalado estado de salde da idosa. Os
autos mostram que mesmo tendo sido orientado a mudar de comportamento e tendo lhe sido
oferecido apoio este ndo vem alimentando, nem limpando, nem zelando pelo bem estar da idosa. O
debilitado estado de saide e a situacdo em que a idosa foi encontrada séo indicios de que a idosa
estava sendo submetida a maus-tratos no minimo por omissdo. As informacdes preliminares
colhidas apontam que Claudio esta praticando maus tratos contra a indefesa idosa. As testemunhas
ouvidas pela promotoria confirmaram que Claudio em outras oportunidades ja agrediu a idosa com
“tapas ¢ murros”. Na data de ontem (22/01/04), a idosa foi retirada de sua residéncia
completamente suja de fezes e urina confirmando o estado de abandono e violéncia a que a idosa

estava submetida. Gize-se que a idosa ndao consegue se manifestar.

Néo bastasse a violéncia perpetrada no seio da familia, ha noticias também de que até o dia 13 de
janeiro de 2004, a idosa ndo havia recebido atendimento médico por parte da Secretaria Municipal
de Saude através do programa de satde da familia, fato este que caracteriza também, em tese,
omissao do Poder Publico e que esta sendo objeto de investigacdo neste inquérito. A omissao do
Poder Publico no atendimento da idosa se revela especialmente grave, pois no dia 22 de janeiro de
2004, este 6rgdo foi informado por testemunha que nenhuma equipe médica havia comparecido a
residéncia da idosa até aquela data para prestar o atendimento médico de urgéncia que havia sido
solicitado, ap0s a diligéncia realizada no dia 13 de janeiro de 2004! O fato é que o estado de satde

da idosa é delicado segundo informagdes oficiosas.

Na data de ontem, a idosa foi removida por equipe médica da Secretaria de Satide Municipal e
internada no Hospital MUNICIPAL JOSE LUCAS FILHO onde recebeu atendimento médico.

A violéncia covarde e regular praticada contra a idosa através de acdo e omissdo do dever de
cuidado, cujos elementos apontam o senhor Claudio, filho da idosa, como o responsavel impGe a
adogdo de medida administrativa cautelar de protecéo, a fim de que a integridade fisica da idosa

seja protegida sob pena da mesma vir a falecer ou sofrer ainda mais nas maos de seu filho.
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As provas sdo suficientes para mostrar que a idosa ndo estara em seguranca na companhia de seu
filho, se retornar ao seu lar. Por estes motivos e provas, em juizo de cogni¢do sumaria, reconhego
0 estado de violagéo dos direitos fundamentais da idosa Terezinha de tal, 74 anos, por omisséo e
abuso de seu filho (art. 43 do Estatuto do Idoso), o que me autoriza adotar e o fago, sem demora,
medidas protetivas em defesa da idosa nos termos do que prevé o art. 45 do inovador Estatuto do
Idoso.

11l - CONCLUSAO

Ante o0 exposto, determino ao senhor administrador do Hospital José Lucas Filho providenciar o
encaminhamento e o transporte da idosa, TEREZINHA DE TAL, 74 ANOS, ao LAR MARIA

CLARA, entidade civil de assisténcia ao idoso, sediada na cidade tal, logo apoés, seja-lhe

concedida alta médica, onde devera permanecer provisoriamente até adogdo de outras medidas,

nos termos do art. 43 e 45, inciso VI do Estatuto do Idoso comunicando-se esta promotoria a data

em que ocorrer o0 encaminhamento.

Comarca XX, XX de XXXX de 200X, XXhXX.

Promotor(a) de Justica
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PROMOTORIA JUSTICA TAL

O Ministério Publico através de seu Promotor de Justica, abaixo-assinado,
fundamentado no art. 129, IX da Constituicdo Federal e art. 45 da Lei federal n® 10.741/2003
(Estatuto do ldoso) expede o presente MANDADO MINISTERIAL & senhora administradora do
Hospital JOSE LUCAS FILHO ou quem lIhe faga as vezes para que providencie o
encaminhamento da senhora TEREZINHA de tal, 74 anos, pessoa internada neste hospital, a
entidade civil LAR MARIA CLARA, sediada em tal cidade, assim que a referida paciente receber
“alta médica”, onde devera permanecer em abrigo temporario (art. 45, inciso VI) até que sejam
adotadas medidas especificas de protecdo em seu favor. A idosa devera ser entregue aos cuidados
do Senhor José de tal, Vice-Presidente da entidade, ou a pessoa por ele designada para recebé-la.

Cumpra-se. Registre-se.

Comarca XXXX, XX de XXXX de 200X.

Promotor(a) de Justica Titular
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A EXPANSAO DAS ACOES COLETIVAS COMO FONTE DE
RACIONALIZACAO (E EFICACIA) DA ATIVIDADE JUDICIARIA

Paulo Calmon Nogueira da Gama
Procurador de Justica

Sumario

1 Introducdo. 2 Acdes coletivas, racionalizacdo e efetividade da jurisdi¢do.
3. Um exemplo concreto: a tutela coletiva do contribuinte 4 Proposta de
alteracdo na LOMP. 5 Reconsideragdes a introducdo. 6 Conclusdes.

1. Introducéo

E voz corrente que o Poder Judiciario brasileiro encontra-se em linha de
colapso, assoberbado com a magnitude do niUmero sempre crescente de causas e recursos em

tramitagdo em todos os foros e tribunais do pais.

Se a efetividade do acesso a Justica obteve um avanco inequivoco a partir da
instituicdo e instalagdo dos juizados especiais constitucionais — em que se deu vazao a parte
da demanda dita reprimida — o efeito de “desafogo” a jurisdigdo convencional logo se esvaiu
em face do aumento crescente da necessidade de intermediacdo judicial nas relagGes juridicas
travadas em nossa tumultuada nacgdo, reconhecida por seus contrastes sociais, desemprego,

violéncia urbana e agraria, além de sua permanente instabilidade econ6mica.

Ndo por acaso, ao ensejo da Reforma do Judiciario, muitas fichas foram
jogadas na aprovacgdo da polémica simula vinculante, uma tdbua de salvacdo destinada a
aliviar o peso de outras tantas, essas, tdbuas reais, que ddo corpo as prateleiras onde se

amontoam em pencas 0S autos processuais.

Também ndo por acaso, volta e meia nos deparamos com comoventes
desabafos dos 6rgdos da judicatura, como aquele proferido pelo relator Marco Aurélio nos
autos do Al n. 491478 (agravante o0 MPE/MG), onde esse eminente ministro do STF, apés
apontar que o apelo extraordinario supostamente se apoiaria em normas infraconstitucionais,
conheceu do recurso, mas negou-lhe provimento, fazendo questdo de registrar na ocasido que
“este agravo somente serve a sobrecarga da maquina judiciaria, ocupando espaco que

deveria estar sendo utilizado no exame de processo da competéncia da Corte”.
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Mas sera que o préprio Poder Judiciario ndo vem contribuindo para o seu
martirio, agindo com timidez em relagdo aos verdadeiros, legitimos, modernos e eficazes

instrumentos de racionalizacdo j& existentes no ordenamento?

2. Ac0es coletivas, racionalizacdo e efetividade da jurisdigcéo

N

Atento a tendéncia mundial, sensivel aos problemas decorrentes da
massificacdo das relagfes juridicas, e, também, & necessidade da protecdo do patriménio
comum da sociedade, ha mais de duas décadas nosso ordenamento juridico absorveu, de
modo amplo e sistematizado, as ac¢des civis coletivas — em voga no Direito do mundo
moderno — como sendo o instrumento habil a compor, através da mediacgdo judicial, as lides

de interesse coletivizado.

Contudo, uma significativa parcela dos integrantes do Poder Judiciario
nacional, enclausurada na escola classica do Direito (centrada na nocdo de direitos absolutos
do individuo), resiste em dar efetividade ao intento de nossa mais moderna legislacéo,
terminando por receber refratariamente — quase que com mé vontade — as agdes civis publicas

manejadas pelos entes legalmente legitimados.

Atira-se no proprio pé, olvidando-se, ainda, do escopo central da jurisdigéo.

Qual seja, a pacificacdo das relagdes juridicas instaveis.
Abrindo um paréntese, é proposto a seguir um exercicio de imaginacao.

Suponha-se a existéncia de dois magistrados dotados da mesma capacidade
de trabalho, que acabam de assumir, em comarcas vizinhas, varas civeis de idénticas
proporc¢des e caracteristicas. Ambos se sabem bem atarefados, pois cada qual tera cerca de

mil processos das mais variadas espécies sob sua presidéncia.

O primeiro juiz, muito ansioso, fica satisfeito ao encontrar linhas
jurisprudenciais que Ihe ddo embasamento para extinguir, antecipadamente e sem julgamento
de mérito, uma centena de ac¢des civis publicas propostas pelas atuantes entidades néo-
governamentais da localidade e pelo também operoso promotor de Justica em exercicio nas

curadorias da comarca.

O segundo, mais sabio, “perde” mais tempo estudando a fundo a legislagéo
vigente, a jurisprudéncia mais moderna, o direito comparado (e mais tempo ainda instruindo

as acgdes coletivas que, ao final, merecem seu julgamento de mérito).

Depois de uma semana, possivelmente o primeiro juiz tenha menos de mil

feitos sob sua jurisdicdo; ao passo que o segundo, uns mil e poucos.
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Decorrido um ano certamente o quadro se invertera drasticamente. O primeiro
se verd a instruir milhares de agGes individuais, numa comarca conflituosa, com uma horda
de jurisdicionados sem acesso efetivo ao Judiciario (existéncia de significativa demanda
reprimida); enquanto o segundo, a tocar os seus mil processos (ou menos) se vera labutando
em comarca “juridicamente pacificada”, onde 0s jurisdicionados (supostamente) lesados e
ameacados de lesdo tiveram (e continuam tendo) acesso judicial, por si ou por seus substitutos
processuais, retratando uma sociedade em que se desfrutam plenamente os atributos e direitos

inerentes a cidadania.

Para rematar, o primeiro juiz certamente solicitard junto a administragcéo de
seu tribunal o auxilio de cooperadores, ndo Ihe sendo dificil comprovar a quantidade sobre -

humana de servigos sob seu oficio.

Noutro giro, observe-se que uma pratica abusiva perpetrada por uma
concessiondria de servigo publico, por exemplo, pode atingir alguns milhdes de usuarios. A
“opcdo” pelo reconhecimento de oObices a invocagdo de tutela jurisdicional coletiva,
certamente implicaria na propositura de varios milhares de ac¢des individuais, sem contar a
enorme demanda que permaneceria reprimida, a revelar a inacessibilidade pratica a Justica e

uma alta carga de litigiosidade ndo mediada.

A partir dessas figuras de ilustracdo, pretende-se dizer que o estimulo as a¢des
civis publicas propostas pelo Ministério Publico e demais co-legitimados é o instrumento
juridicamente mais puro e honesto para impedir a pulverizagdo de acbes individuais
repetitivas que, aos borbotdes, assoberbam nossos foruns e tribunais. Caminhassemos para
efetiva coletivizacdo de demandas atomizadas, tal como ja permite nosso atual ordenamento
juridico, mesmo em areas como a tributaria e previdenciaria, gerando a producdo de julgados
dotados de efeitos erga omnes, talvez os resultados, em termos de racionalizagéo quantitativa
de feitos e recursos, viessem a ser muito maiores até mesmo do que aqueles derivados da
implantacdo de sumulas restritivas ou vinculantes (cujo fundamento, ao contrério da

coletivizacdo de demandas, € preponderantemente de ordem pratica e ndo juridica).

3. Um exemplo concreto: a tutela coletiva do contribuinte

Em todas as discussdes havidas ao longo da tramitacdo da Emenda
Constitucional n° 45 (a chamada Reforma do Judiciario), sempre foi identificado o poder
publico como sendo o grande “culpado” pela incrivel quantidade de demandas existente nos

tribunais (especialmente nas cortes superiores).

13

Com efeito, muitas vezes foi dita, ouvida e repetida a seguinte frase: “o

Estado ¢ o maior demandista do pais”.
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Exemplos como os expurgos no FGTS, na Poupanca e a revisdo de beneficios
previdenciarios eram apontados como a fonte de um sem-numero de agGes judiciais que

percorriam todas as nossas instancias judiciais.

Cada uma dessas questdes, em tese, poderia ser resolvida por uma sé agédo
coletiva. Depois de decidida em ultima instancia, a coisa julgada formada seria dotada de um
vigoroso alcance, com efeito e eficacia diretos e imediatos, muito superiores agueles

eventualmente oriundos das fontes sumulares.

Também é igualmente estratosférica a quantidade de a¢des judiciais idénticas
movidas individualmente pelos contribuintes tributarios. Sabemos que a situacdo se encontra

maximizada nos dias atuais pelo insaciavel furor de arrecadacédo do poder publico.

Mesmo assim, lamentavelmente, ainda hd os que defendam que a acéo civil
publica ndo pode ser manejada para a defesa dos direitos de uma determinada categoria de

pessoas (contribuintes), lesadas com cobrancas indevidas de tributo.

Ora, é facil constatar que os direitos dos contribuintes, quando violados,
revelam prejuizos ou ameacgas a toda uma coletividade dotada de um trago comum, eis que
0s mesmos fazem parte de uma categoria de pessoas ligadas a fazenda publica por uma

relacdo-base.

E evidente que os contribuintes, embora ndo inseridos no conceito de
consumidor a que se dirige a tutela da Lei 8.078/90 (CDC), também merecem protecao
através da acdo civil publica, sendo certo que a Constituicdo Federal (art. 129, I11) e a Lei
7.347/85 (art. 1°, IV) incumbiram o especialmente Ministério Publico, de modo amplo e

explicito, de defender qualquer interesse difuso e coletivo.

Membro das comissfes de elaboracao do projeto de Lei da Acdo Civil Publica
e do Codigo de Defesa do Consumidor, o professor Kazuo Watanabe, desembargador
aposentado do TJSP, ao situar os interesses ou direitos coletivos anota que “os interesses ou
direitos dos contribuintes, por exemplo, do imposto de renda constituem um bom exemplo.
Entre o fisco e os contribuintes ja existe uma relacao juridica base, de modo que, a adoc¢ao
de alguma medida ilegal ou abusiva, sera perfeitamente factivel a determinacéo das pessoas

atingidas pela medida” *®,

109 In Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, Forense Universitaria, 72 ed.,
p. 743.
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Na mesma linha, Milton Flaks diz que a acdo civil publica transformou-se
“em instrumento habil para a defesa do interesse difuso da sociedade civil na preservagdo
do patriménio publico e da moralidade administrativa, bem como dos interesses coletivos de

aposentados e contribuintes, entre outros”’ 10

O Superior Tribunal de Justica, mesmo ainda ziguezagueando sobre o tema,
produziu recentemente um alvissareiro julgado, relator o Ministro Luiz Fux, ementado nos

seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM. LEGITIMIDADE
ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA.
DIREITOS DECONTRIBUINTES. 1. Acdo Civil Pablica proposta pelo
Ministério Publico anteriormente @ MP 2.180-35 de 24.08.2001. Legitimatio
ativa ad causam. A legitimidade, como uma das condi¢Ges da acgéo, rege-se
pela Lei vigente a data da propositura da agdo. A época da propositura
vigorava no E. STJ e no E. STF o entendimento acerca da legitimagdo do
Ministério Pablico, por forga do art. 129, Ill, da CF/88, para promover
qualquer espécie de acdo na defesa de direitos transindividuais, nestes
incluidos os direitos dos contribuintes de Taxa de lluminagéo Publica, ainda
que por Ac¢do Civil Publica, cuja eficacia da decisdo acerca do objeto
mediato é erga omnes ou ultra partes. A soma dos interesses multiplos dos
contribuintes constitui o interesse transindividual, que possui dimensao
coletiva, tornando-se publico e indisponivel, apto a legitimar o Parquet a
vela-lo em juizo. 2. Deveras, a arguicdo, in casu, € incidental de
inconstitucionalidade de norma tributaria em sede de Acdo Civil Publica,
porquanto nesses casos a questdo da ofensa a Carta Federal tem natureza de
"prejudicial™, sobre a qual ndo repousa o0 manto da coisa julgada. Precedente
do E. STF. 3. Recurso Especial provido (RESP 574410/MG; recurso especial
2003/0145318-0; Relator Ministro LUIZ FUX, 12 T., DJ 05.08.2004, p. 192).

Ali se espancou, com acerto, a recorrente argiicdo sobre suposta
impossibilidade de o parquet, por meio da acdo civil pablica, substituir os efeitos da
declaracdo direta inconstitucionalidade de lei. E que o controle de constitucionalidade, in

casu, ocorre de modo difuso, como em qualquer agéo, sendo que os efeitos — muito embora

110 Revista do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 21, p. 239/259).
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a tutela tenha alcance erga omnes — sao distintos da ADin, j& que adstritos a concretude

determinada no pedido e na causa de pedir apresentados.

Observe-se, outrossim, que é absolutamente aberrante, a luz do ambiente
constitucional vigente, pretender-se através da edicdo de medidas provisorias ou regras

casuisticas conter ou inviabilizar o manejo de agdes coletivas.

H& ainda outra questdo. Quando se invoca a tutela coletiva de interesses de
contribuintes, € comum ouvir daqueles que pretendem negar a legitimidade autoral, que 0s
contribuintes, via de regra, posicionam-se como titulares de interesses individuais
homogéneos, modalidade essa que, supostamente, apenas seria tutelavel de forma coletiva no
ambito do Codigo de Defesa do Consumidor.

Trata-se de equivoco palmar.

Primeiro, porque se ignora a reconhecida e expressa relagdo simbiotica
existente — tanto preceitual como conceitualmente — entre a LACP (Lei 7.347/85) e 0 CDC
(Lei 8.078/90) 1. Nao bastasse isso, todas as legislacdes organicas ministeriais sdo claras
em cometer ao 0rgdo de execugdo do parquet o mister de defender quaisquer direitos e

interesses individuais homogéneos (Lei 8.625/93, art. 25, IV, “a”; Lei Complementar 75/93,
art. 6°, VII, “d”).

Segundo, porque as a¢Bes que visam coibir a tributagdo indevida, além de
zelar por interesses individuais homogéneos (eventuais ressarcimentos a contribuintes
atuais), tém também, regra geral, indole coletiva em sentido estrito (fazendo cessar a fonte
danosa que atinge a coletividade) e até mesmo difusa, se levado em conta o alcance temporal
da tutela judicial pretendida, apta a beneficiar todo aquele que, no futuro, implementado o

fato gerador respectivo, em tese vier a se colocar na posicao de agente passivo tributario.

E dizer que tem natureza difusa a tutela judicial que declara a invalidade de
determinada causa geratriz de dano, pois, protraindo-se no tempo, impede que novas pessoas

sofram lesdes ou ameacas de lesbes nas mesmas circunstancias.

11 Art. 21 da LACP: Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo 111 [da defesa do consumidor em juizo] da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.
(Redagdo dada pela Lei n°8.078, de 11.9.1990); art. 90 do CDC: Aplicam-se as a¢des previstas neste titulo [da defesa do
consumidor em juizo] as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no
que respeita ao inquérito civil, naquilo que nédo contrariar suas disposicdes.
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Assim, a legitimacdo autoral para causa de tal jaez apresenta-se, a luz do
pedido que se deduz na peticéo inicial, materialmente dbvia como sendo de relevancia social,
eis que sempre evidenciada a tutela a interesses coletivos em sentido amplo (individuais
homogéneos, coletivos em sentido estrito e difusos). Alguns rétulos conceituais oferecidos
pela doutrina tém se prestado a equivocas limita¢Bes por parte de determinados intérpretes.

Em suma, a interpretacdo do alcance dos textos constitucionais e
infraconstitucionais sobre a tutela coletiva a ser exercida pelo Ministério Publico e demais
co-legitimados nédo se prende a carimbos doutrinarios restritivos; muito ao contrario, no caso
especifico do parquet, harmoniza-se com a nogao de interesses e direitos coletivos em sentido
lato, na toada dos interesses socialmente relevantes buscados no art. 127 da Carta da

Republica.

Ou, conforme a sdbia conclusdo exposta pelo percuciente desembargador

federal Antbnio de Souza Prudente,

em matéria tributaria, os interesses individuais homogéneos, legalmente
definidos, como aqueles decorrentes de origem comum, uma vez agredidos,
coletivamente, em seu nucleo originario (hip6tese de incidéncia tributaria e
conseqliente fato gerador, de natureza homogénea, a gestar obrigacdes
tributarias e resultantes interesses individuais também homogéneos), sofrem,
por for¢a do impacto agressor, o fendbmeno da atomizagao processual, em
defesa de interesse coletivo e social, relevantes a legitimar a pronta atuagao
do Ministério Pablico, na linha de determinacdo institucional dos arts. 127,
caput e 129, Ill, da Constituicdo da Republica, traduzidos nas disposicdes
dos arts. 5°, Il, a e 6° incs. VII, a e d e XlI, da Lei Complementar n. 75/93,
mediante as garantias instrumentais da acao civil publica, evitando, assim,
a pulverizagao dos litigios, com o conseqliente acimulo de feitos judiciais
nos tribunais do Pais, nessa seara histdrica de abusos tributarios, onde o
contribuinte, individualmente considerado, sem recursos e Orfdo da
assisténcia judiciaria do Estado, queda-se inerte e vitimado, sem qualquer
defesa, ante a brutal arrogéancia do Fisco. Com o devido respeito as opinides
contrarias, entendo que a Unica interpretagdo valida, nesse contexto, é
aquela que brota do tecido constitucional e se mantém fiel e conforme a
Constituicdo, no corpo da normativa legal, a ponto de n&o frustrar a vocagéo
institucional do Ministério Publico, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, feito guardido da ordem juridica, do regime democratico, do sistema

tributario nacional e dos interesses individuais homogéneos, coletivos e
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sociais, no espacgo tributario. A hermenéutica gestada nas entranhas da
legislacdo ordinaria, sem forca bastante para alcancar os comandos
constitucionais em referéncia, afigura-se insuficiente a garantia plena dos
direitos do contribuinte e da Justica tributaria, no Estado democratico de

Direito 12,

4. Proposta de alteracdo da LOMP

O fundamental nesse singelo estudo é apontar que o atual ordenamento
juridico ja permite (e o assoberbamento de causas no Judiciario hd muito exige) que se
reconheca, sem parcimonia, a legitimidade ministerial (e das entidades civis apontadas nas
legislacOes especiais em vigor) para a propositura de uma significativa gama de class actions,

inclusive para a defesa dos contribuintes.

Contudo, como forma de se estimular o avanco do esforco interpretativo de
nossos pretorios, parece conveniente se levar expressamente a redacdo do art. 5° da Lei
Complementar 75 para o ambito da Legislacdo Organica dos Ministérios Publicos estaduais
(embora o art. 80 da Lei 8625 j& aponte a subsidiariedade da referida Lei Complementar).

Dir-se-ia, entdo, especificamente, que entre os direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos tutelaveis pelo parquet estadual encontram-se aqueles

titularizados pelos contribuintes tributarios.

5. Reconsiderages a introducéo

Em face do que foi acima expendido, parece oportuno que retornemos ao
“desabafo” (apresentado no inicio deste texto) feito por um eminente ministro da Suprema

Corte.

Antes de tudo, cabe registrar que, provavelmente obnubilado pelo excesso de
servico e deixando de lado momentaneamente o guia da humildade, desconsiderou o nobre
ministro a conhecida maxima de CARNELUTTI: o Ministério Publico, como o juiz, ndo tem

no processo um direito a exercer, mas um dever a cumprir 3,

Mas sera mesmo que aquele recurso — que, como tantos outros, buscava o

reconhecimento da legitimidade ministerial negada nas instancias inferiores para uma

112 in Legitimagao constitucional do Ministério Pablico para agéo civil pliblica em matéria tributaria na defesa dos
direitos individuais homogéneos, Revista do Conselho da Justica Federal, n° 9.

113 in Sistema di Diritto Processuale Civile. v. I. Padua: Cedam, 1936, pag. 387.
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determinada acdo coletiva em favor de uma categoria de lesados — somente serviria para

abarrotar ainda mais nossa corte constitucional?

Ao que j& foi visto, sugere-se que nao.

7

O que realmente assoberba nossos tribunais é precisamente o avesso: a
existéncia de decisdes restritivas ao tramitar dos pleitos coletivos e que propiciam, num
momento seguinte, um espocar de acdes individuais pulverizadas, uma boa parte das quais,

possivelmente, terminando por bater as portas do préprio STF.

Certamente teria sido melhor para a eficiéncia do Judiciario se 0 ministro-
relator, naquela ocasido, expressasse algo mais ou menos assim: interpretacdo restritiva a
legitimidade para acbes coletivas somente serve a sobrecarga da maquina judiciaria,

gerando novos e repetitivos processos individuais para exame desta e de outras cortes.

6. Conclusdes
Em vista do exposto, pode-se concluir que:

1. Estdo divorciadas do ordenamento vigente as interpretacdes restritivas a
legitimacdo ativa do Ministério Publico e de entidades civis para invocagdo
de tutelas jurisdicionais coletivas. Tais restricbes ndo atendem a contento as
atuais diretrizes constitucionais e infraconstitucionais sobre o tema,
resultando em assoberbamento desnecessario da maquina judiciaria (em razéo
da pulverizacdo de processos atomizados) e, ainda, dificultando o efetivo
acesso a Justica, o que gera a repressdo de demandas e o enfraguecimento da

paz juridica.

2. O Ministério Publico é legitimado a promover, inclusive judicialmente, a

tutela coletiva dos contribuintes.

3. Tem natureza difusa o comando judicial que declara a invalidade de
determinada causa geratriz de dano, posto que, protraindo-se no tempo,
impede que novos sujeitos da relacdo juridica enfocada sofram lesbes ou

ameacas de lesdes nas mesmas circunstancias.
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ESTADUAL DO

PUBLICO

Comissao Tematica ll
Direito Publico
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O Ministério Publico na defesa do adolescente e da crianca.

Andre Luis Alves de Melo
Promotor de Justica em Estrela do Sul

A Constituicdo Federal trouxe um novo perfil ao Ministério Publico, mas
ainda é ndo é aplicado efetivamente.

Na area da Infancia e juventude infelizmente ainda temos uma atividade
mais voltada para a repressao a atos infracionais, ou quando muito, para solucéo de casos familiares
de desajuste ja reinante. E este Gltimo comportamento j& € um avanco e nem é praticado por muitos.

Apesar de a doutrina afirmar que a finalidade do ECA é meramente
protetiva, a propria lei associa os atos infracionais ao tipo penal.

Muitas questbes que poderiam ser resolvidas extrajudicialmente, sdo
encaminhadas ao Judiciario sem necessidade. Outras vezes a propria lei o exige, como em guardas
consensuais.

Também é muito raro o ajuizamento de ag¢Oes coletivas na defesa da crianga
e adolescente. Em algumas Comarcas por onde passei, percebi que os Estagiarios estavam
‘treinados’ para gritar e dar broncas nos adolescentes durante as audiéncias ministeriais, e isto
provavelmente foi aprendido com os Promotores que 0s orientaram.

Um grande fator dificultador é o entendimento tacito dos Tribunais de que
Vara da Infancia e Juventude deve ser em conjunto com varas criminais, onde ndo ha Vara
especifica. E o pior, é que este entendimento é seguido por muitos Ministérios Pablicos. Assim, de
forma inusitada, ha diversos procedimentos de rito civel, inclusive de adogdo, tramitando em varas
criminais.

O sistema judicial esta abarrotado de pedidos desnecessarios, e que muitas
vezes tumultuam o andamento das agdes, como os fatidicos pedidos de “alvaras”, mesmo quando
a lei ndo exige este requisito. E ainda que exija poder-se-ia questionar do ponto de vista da
constitucionalidade, pois ndo é atribuicdo do Judiciario, pois a atividade jurisdicional deve ser
restrita a conflitos entre partes.

Quando se emite alvaras para festa juvenis é de se esperar que o local foi
inspecionado previamente, o0 que inocorre na quase totalidade dos casos. Em rigor, deveria apenas
comunicar ao Judiciario e este até poderia também comunicar ao Conselho Tutelar e Ministério
Publico, bem como Policia, para fiscalizarem no momento do evento, se entenderem que é o caso.
Mas ndo expedir alvaras sem fiscalizacdo prévia ou concomitante.

O Estatuto da Crianca e Adolescente foi resultado de muita luta durante o
processo legislativo, e tentativa de rompimento dos interesses de juizes menoristas, 0s quais a
época, que ndo admitiam perda de poder. Em razado disso, foram feitas algumas alteraces que nao
se adequam muito & logica sistémica, como exigir uma espécie de processo judicial para aplicar
sancGes administrativas.

Ou ainda, estabelecer que o Judiciario possa criar regras gerais, fiscalizar
a sua aplicacdo e depois julgar o ato, em um evidente procedimento inquisitério, pois 0 magistrado
é a parte mais interessada no cumprimento das normas que elaborou sem nenhuma limite legal.
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Soma-se ainda a expedicdo de autorizag¢Ges judiciais para viajar. Neste
caso, é preciso ressaltar que a lei ndo exige a representacao por advogado.

E de observar que pelo art. 95 o prdprio Judiciario pode fiscalizar as
entidades previstas no art. 90, e logo, pode julgar as mesmas, 0 que é um processo inquisitorio.

De forma ainda mais estranha, o art. 262 do ECA afirma que enquanto ndo
for criado o Conselho Tutelar na Cidade, a fungéo deste seré& exercida pelo Juiz de Menores, 0 que
viola toda e qualquer l6gica do contraditorio assegurado constitucionalmente.

Afinal, em suma, funcdo jurisdicional ndo € fiscalizatdria, mas sim resolver
conflitos. E se fiscaliza, passa a ser parte, ou seja, parcial.

Paulo Lucio Nogueira, in Estatuto da Crianca e Adolescente Comentado,
42 edicdo, p. 248, entende que o Estatuto procurou dar realce a figura do Juiz, pois é o sujeito
proeminente na relacdo processual. E de ressaltar que ha duas questdes a serem observadas,
primeiro que muitas das fungdes atribuidas ao magistrado seriam extrajudiciais e por isto
inconstitucionais, pois ndo sdo processuais. E a questao da figura de proeminéncia é uma questéo
cultural, e que quando o processo era mais ligado as partes, como estimulando os acordos, os feitos
eram mais rapidos. Esta tendéncia esté voltando.

Em suma, esta suposta atividade administrativa do magistrado estaria em
tese revestida de funcéo jurisdicional, pois utiliza 0 mesmo sistema recursal e pode fazer coisa
julgada material. Ou seja, se alguém descumprir alguma norma de natureza administrativa, seria
processado com 0 mesmo rigor do processo judicial tradicional, mas tendo um Judiciario parcial, o
que viola o principio do contraditério.

Ademais, com relacdo a multa fixada por descumprir normas
administrativas do ECA, é fato que aquele titulo seria judicial e gerado com base em fiscalizacao
judicial, bem como “norma judicial” e copm o titulo executado pelo proprio judiciario. E fato que
a rigor, a lei ndo estabelece como se daria esta execucdo, mas pode até se defender que seja de
oficio.

Desta forma é de se concluir pela inconstitucionalidade do art. 149 do ECA
ao atribuir ao Judiciario funco legislativa, ou no minimo regulamentadora autbnoma, pois refoge
de sua funcdo classica e ainda torna o magistrado parcial e inquisidor, pois de oficio e sem limites
pode fixar normas gerais.

E pior ainda, h& julgados corporativistas que entendem que quem
descumpre portarias judiciais comete crime de desobediéncia. (RT 427:426; 412:280) Ora, entdo
guem descumpre a lei e os decretos também cometem crime de desobediéncia ??

Isto é tipico da ditadura militar, sendo que algumas portarias judiciais sao
verdadeiros Ato Institucionais (Al-5).

E para agravar ainda mais, o Judicidrio entende que o voluntario
credenciado, bem como os servidores efetivos, previstos no art. 194, caput, sdo indicados pelo
préprio 6rgédo julgador e tém o poder de elaborarem autos de infracdo genéricos e encaminhar a
quem os indicou para aplicar penalidades, e que podem ter carater jurisdicional, sentenca (art. 197,
paragrafo Gnico). Isto é um atentado ao principio do contraditério, o qual é inerente a imparcialidade
judicial.
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Alguns magistrados chegam a fixar normas de ocupacdo do solo e até
invadir a atribuicdo dos pais, pois a norma do art. 149 no inciso | exige que seja apenas para
desacompanhados dos pais.

Uma questdo que observei também é que algumas Comarcas ndo vem
sendo aplicado corretamente o art. 186,82° do ECA, o qual prevé audiéncia em continuacdo
(instrugdo) apenas para fatos graves que sejam passiveis de internagdo ou colocag¢do em regime de
semi-liberdade. Nestas Varas e Promotorias estaria fazendo audiéncias de instru¢cdo em fatos
menos graves como furtos e com adolescente confesso e apreendido em flagrante.

Outra coisa muito simples e que facilitaria muito a agilizacdo do
procedimento administrativo seria requerer uma audiéncia de conciliacdo antes da contestacao,
dessa forma seria citado para audiéncia preliminar e se ndo comparecer € que a partir da data da
mesma é que comegaria a correr 0 prazo para resposta. Alias, € muito burocratico que esta pena
administrativa ndo possa ser feita na prépria promotoria, pois é érgdo estatal de atividade tipica
estatal e pode ter poder de policia.

Causa estranheza que o préprio Conselho Tutelar possa aplicar
penalidades, conforme art. 136, I e 1l, do ECA, sem procedimento judicial, enquanto o Ministério
Pablico nao.

E fato que a OAB pressiona para que haja processos tramitando pelo
Judiciario, ainda que de natureza ndo judicial, pois faz aumentar o mercado juridico classico.

Um aspecto de omissdo ministerial vem sendo observado no dever de
propor a acdo para destituicdo de péatrio poder. Esta ndo pode ser comodamente delegada aos
pretendentes a adocdo. Os adotandos ja devem estar prontos quando os interessados aparecerem,
estes ndo podem sofrer o desgaste de ajuizar em desfavor dos pais biol6gicos e que se arrastara por
anos. Portanto, deve o Ministério Pablico verificar quais as criangas e adolescentes estéo
abandonados pelos pais bioldgicos ou sem situacdo de risco e ajuizar a agdo para destituicdo de
patrio poder. Vejamos bem, a acdo de destituicdo de patrio poder (poder familiar atualmente) ndo
retira 0 nome dos pais biol6gicos da certiddo de nascimento, isto somente acontecerd quando
ocorrer a adogao.

E preciso combater também as exigéncias absurdas feitas por alguns
magistrados, principalmente para a inscricdo no cadastro de pretendentes, principalmente acerca
de autenticacdo de documentos, renda e exames médicos, pois estes se forem necessarios, somente
0 serdo no momento que aparecer um candidato a adocao.

Verifica-se aparentemente uma ma vontade do Tribunal em fazer um
cadastro estadual de criancas e adolescentes, bem como de pretendentes a adoc¢ao, inclusive usando
a internet, mas preservando os homes, colocando apenas as inicias e as Comarcas onde estéo, bem
como alguns dados gerais. Pois isto é extremamente simples, basta criar um link constando as
criancas e adolescentes, com iniciais, por Comarca, data de nascimento, sexo e cor. E em outro
link haveria um banco com pretendentes inscrito por Comarca, com preferéncias e também por
iniciais. Da forma atual, é preciso fazer uma inscricdo em cada Comarca e o pior ao bel prazer das
exigéncias documentais apresentadas por cada magistrado.

Uma questdo muito pratica é observar que a guarda excepcional prevista
no art. 33, §2°, do ECA ndo exige a citacdo dos pais biol6gicos, como se vem exigindo, pois a
guarda ndo faz coisa julgada e pode ser revista a qualquer momento. Logo, pode-se deferir em um
procedimento de jurisdi¢do voluntéaria e se os pais bioldgicos em algum momento sentirem-se
prejudicados podem pedir a revisdo, isto evita um longo processo de citacdo. Ademais, a guarda
pode ser compartilhada entre varias pessoas, uma nado exclui a outra. Esta medida simples agiliza o
processo e sem prejuizo para as partes.
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No campo da guarda o que deve ser analisado é se ndo esta havendo fraude
a previdéncia, quando se concede guardas de direito que ndo condizem com a realidade fética,
principalmente em casos de parentes, como tios e avés, cujo objetivo é unicamente perpetuar o
pagamento de pensbes por morte, pois a guarda prevista no ECA ¢ a Unica que concede efeitos
previdenciarios.

Apesar de estar previsto no ECA que a guarda concede efeitos
previdenciarios, nada impede que esta guarda seja concedida com exclusdo do efeito
previdenciario, pois é conditio sine qua non, mas apenas um efeito e pode ndo ser concedido na
sentenca.

Outro ponto de descumprimento do direito do cidaddo também é que
fizeram lei morta do art. 166 do ECA, o qual permite que se os pais bioldgicos forem falecidos,
destituidos ou suspensos do poder familiar, ou houverem aderido expressamente, poderédo fazer o
pedido no proprio balcdo em peticdo formulada pelos proprios requerentes. Este direito de peti¢do
esta previsto até no art. 5°, XXXIV, da CF, mas o corporativismo da classe juridica tem feito letra
morta deste direito.

Conclusoes:

A) O Promotor da Infancia e Juventude deve priorizar uma atividade preventiva e coletiva, tanto
judicial como extrajudicialmente.

B) Deve-se estabelecer como condigao a exigéncia de que a area da infancia e Juventude fique na
seara civel, onde ndo for um ramo separado.

C) E preciso caminhar no sentido de um Ministério Publico deliberativo e com poder de policia
com atribui¢des administrativas de fiscalizacao e aplicagdo de penalidades no ECA, bem como
possibilidade de homologacgéo de acordos, como guardas consensuais.

D) O art. 149 do ECA é inconstitucional ao atribuir concomitantemente ao Judiciario uma
atividade legiferante, fiscalizatéria, regulatéria e executiva.

E) Todo Promotor da Infancia e Juventude deve fiscalizar as portarias judiciais da Vara da Infancia
e Juventude, propondo medidas saneadoras ou tomando medidas judiciais em caso de
resisténcia do magistrado

F) A indicagdo dos servidores efetivos e voluntarios credenciados é atribuicdo do Conselho
Tutelar ou do Ministério Publico.

G) Fere o principio do contraditorio a aplicacao de penalidade cujo procedimento iniciou por auto
de infracdo lavrado por pessoa indicada pelo prdprio judiciario. A rigor, poder de policia ndo
pode ser delegado para particulares.

H) A guarda provisoria pode ser deferida sem citar os pais biolégicos, os quais poderao a qualquer
momento solicitar a revisdo do julgado.

I) Deve o Promotor verificar previamente se € o caso de destituicdo de poder familiar facilitando
a futura adocéo.
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J) E necessario criar um cadastro estadual de adotantes e adotandos, com dados genéricos na
internet, para pesquisa.

K) O art. 166 do ECA confirma ao cidaddo o direito de se dirigir diretamente ao Judiciéario.
L) Somente ha audiéncia em continuagdo, instrugdo, para fatos graves.

M) Descumprir portarias judiciais genéricas ndo é crime de desobediéncia, pois ndo € uma ordem
direta e atual.

N) Nos procedimentos por infracdo administrativa é possivel estabelecer Termos de Ajustamento
de Conduta, e na fase judicial, também é possivel requerer audiéncia preliminar antes de se
apresentar a contestacao.

0) E inconstitucional a funcio fiscalizatéria do Judiciario prevista no art. 95 do ECA,
principalmente por aplicar as penalidades do art. 97 em sede procedimento com sentenga.

P) A guarda prevista no ECA pode ser concedida parcialmente, ou seja, sem os efeitos
previdenciarios, desde que haja justificavel motivo.
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DA NECESSIDADE DO CONTROLE DO ANDAMENTO
PROCESSUAL PELO MINISTERIO PUBLICO

Calixto Oliveira Souza
Promotor de Justica em Divinopolis

SUMARIO
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2 — Da Relativa Elasticidade dos Prazos Prescricionais
2.1 — Prescricdo no Processo de Faléncia
3 — A Recomendacdo de Fiscalizacdo Feita pela Corregedoria Geral do Ministério
Pablico e os Empecilhos
4 — O Controle de Carga Exercido pelo Judiciario
5 — O Acompanhamento Processual e de Inquéritos pelo Ministério Publico
5.1 — A Falta de Fiscalizacao é Abdicagdo de Poder
5.2 — Possiveis Formas de Acompanhamento
6 — O Inevitavel Aumento de AtribuicBes
7 — Concluséo

1 - Introducéo

Atento ao tema do VI Congresso Estadual do Ministério Pablico, que tem por objetivo
aprimorar a defesa da sociedade através de uma andlise critica das atribuicbes ministeriais e
propostas de alteragdes, tudo com observancia da Lei 8.625/93, promovendo uma verdadeira
transformacdo na Instituicdo, venho apresentar o presente trabalho, que tem por finalidade o
aperfeicoamento da atividade ministerial no que diz respeito ao acompanhamento processual com
a finalidade de obtencdo de uma prestacdo jurisdicional mais eficiente. Os casos em que a

fiscalizacdo é necessaria serdo abordados a seguir.
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1.1 - A frustracéo provocada pela prescri¢ao

Os Promotores de Justica tém entre suas maiores frustracdes a ocorréncia da prescricgéo,
que é de modo geral considerada alta, tendo em vista 0s prazos previstos nos artigos 109 e seguintes
do Cadigo Penal, que o legislador considerou razoaveis.

Acredito que todos nés, quando estudantes, também considerdvamos que 0S prazos
existentes no Codigo Penal, ainda que com as excegdes e casos especiais, eram suficientes para que
as prescri¢Oes fossem raras excegdes. A expectativa otimista, porém, transformou-se em frustracéo
com o exercicio das atividades ministeriais.

Considerando que os Promotores de Justica, em sua esmagadora maioria, cumprem 0S
prazos processuais, seja diretamente ou com a preciosa ajuda dos mutirGes que vém sendo
realizados nos Gltimos anos a cada seis meses, durante as férias forenses, chega-se a conclusao de
gue os atrasos se ddo na esfera do Judiciario e da Policia.

Urge, destarte, que se encontre uma forma de diminuir a forca do poderoso instituto da
prescri¢do, o que certamente acontecerd apenas se 0s Promotores de Justica encontrarem meios de

fiscalizar 0 andamento processual.

1.2 — A inocuidade de decisdes tardias no civel

Aqueles que atuam na defesa dos interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos ou
mesmo individuais, por permissivo legal, como nas ac¢les de investigacdo de paternidade,
decepcionam-se, também, com a lentiddo do Judiciario, quando recebem autos com vista meses ou
anos apo6s o ultimo requerimento. Uma pericia, audiéncia, sentenga ou um simples despacho
interlocutério muitas vezes sdo precedidos de uma longa estada dos autos nas prateleiras. Em
muitos casos, quando se obtém a sentenca, anos ap6s a propositura da acdo, a medida se revela
indcua, restando apenas eventuais direitos a indenizacdo, ou constata-se que ocorreram prejuizos
irreparaveis aos beneficiados durante a tramitacdo. A situacdo dos inquéritos civis e procedimentos
administrativos ndo tem sido muito diferente; os autos ndo raro permanecem paralisados enquanto
o Promotor aguarda uma resposta que ja deveria ter chegado e merecia, ha muito, uma reiteracéo
ou outra medida. As prorrogacOes de prazo concedidas pela Procuradoria Geral, publicadas no
Diéario Oficial, demonstram como pode ser lenta a tramitagdo de um inquérito civil ou de um
Procedimento Administrativo. O acompanhamento de tais procedimentos mostra-se, também aqui,

necessario.
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2 — Da relativa elasticidade dos prazos prescricionais

Combinando os artigos 109, VI, e 115, ambos do Cddigo Penal, conclui-se que o menor
prazo prescricional é de 01 (um) ano, apenas para 0s menores de 21 anos e 0s maiores de 70. Para
o0s demais, o0 tempo minimo é de 02 (dois) anos. Para que ocorra a prescri¢ao, portanto, € necessario
que a tramitagdo do inquérito ou de fases do processo se dé em prazo superior a esses. Ressalte-se
que para prazos menores de prescricdo 0s inquéritos e 0s processos s&o menos complexos, salvo
raras excegoes.

Sao comuns, lamentavelmente, porém, prescri¢cbes também quando os prazos sao maiores.
Para uma pena fixada em 02 anos, por um crime de furto qualificado, por exemplo, da-se a
prescricdo com 04 (anos), por forca dos 88 1° e 2° do artigo 110. Ora, é um prazo relativamente
grande, mas é comum que entre a data do fato e a dentncia ou entre esta e a sentenca esse prazo

decorra, nada restando a ser feito.

2.1 — Prescricéo no processo de faléncia

A Prescri¢do no Processo de Faléncia ganhou novos prazos com a Lei 11.101, de 09 de
janeiro de 2005, que em seu artigo 182 determina que
“a prescri¢do dos crimes previstos nesta Lei reger-se-a pelas disposi¢des do
Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, comegando
a correr do dia da decretacdo da faléncia, da concessao da recuperacéo judicial

ou da homologacéo do plano de recuperacgéo judicial.

Paréagrafo unico. A decretagdo da faléncia do devedor interrompe a prescrigao
cuja contagem tenha iniciado com a concessdo da recuperagéo judicial ou com

a homologacéo do plano de recuperacdo extrajudicial.”

Assim, a partir de junho de 2005, com a entrada em vigor da nova Lei de Faléncias, ndo
mais se aplicard, pelo menos para 0s casos novos, 0 prazo prescricional de dois anos a contar da
data em que deveria ter sido encerrada a faléncia (a faléncia deveria estar encerrada dois anos apos
a data da decretacédo da quebra), com base no artigo 199 do Decreto-lei 7.661/45 e na jurisprudéncia.
Os prazos prescricionais, considerando que ha crimes apenados na nova Lei com até 06 anos de
reclusdo, e que serdo aplicados de acordo com o Cddigo Penal, tornaram-se significativamente
maiores, 0 que, porém, somente diminui a possibilidade de prescricdo. E salutar lembrar que em
varias Comarcas esses processos tém como titulares Promotores que raramente atuam perante as
Varas Criminais e promovem a ac¢ao penal nos crimes falenciais em razdo da exce¢do contida na
Lei (art. 194 do Decreto-lei 7.661/45 e arts. 183 e 187 da Lei 11.101/05).
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Né&o se pode olvidar, ainda, a atuacao criminal perante as Zonas Eleitorais, por Promotores
gue ndo oficiam, via de regra, perante Varas Criminais.
A necessidade de controle processual, em tais casos, ndo é diferente daquela que tém os

Promotores que atuam originariamente perante Varas Criminais.

3 — A recomendacéo da Corregedoria Geral do Ministério Publico e os empecilhos

A Corregedoria Geral do Ministério Publico h&a muito almeja que seus érgaos de Execugdo
fiscalizem o cumprimento ou observancia dos prazos processuais. O AVISO N° 33/84, da lavra do
entdo Corregedor Geral Marcelo José de Paula, apds fazer tal recomendacéo, acrescenta que

“E por demais conhecida a feliz observagdo de que processo nio deve penar como
almas do purgatoério ou arrastar sonos esquecidos, como preguicas do mato, em maos de
representantes do Ministério Publico, Advogado, Escrivao ou Magistrado.”

A recomendacdo, como é sabido, no que diz respeito a fiscalizacdo dos prazos processuais,
raramente é cumprida pelos Promotores de Justica, que limitam-se a cumprir seus prazos ja com
dificuldade, em face da grande quantidade de servico que invariavelmente lhes € atribuida, e a
aguardar a volta do processo.

A imensa maioria dos Promotores de Justica admite que ndo acompanha 0s processos apos
o oferecimento da denuncia ou de qualquer outra pega, salvo se forem casos de maior repercussao
ou comogdo. O poder de impulsionar o processo ou nao, destarte, acaba nas maos do Judiciéario,
pois o Advogado, se ndo for Assistente da Acusacdo, nada faz pela celeridade, por razdes 6bvias.
O mesmo ocorre nas agdes civis publicas ou de investigacdo de paternidade.

Ressalte-se, a favor do Ministério Publico, que enquanto o Advogado tem alguns processos
para cuidar, o Promotor de Justica tem geralmente milhares, ndo sendo possivel manter fichas de
todos e conferir todos os dias na Secretaria 0 andamento processual.

Como se vera a seguir, contudo, o Judiciario possui uma forma de controle.

4 — O controle exercido pelo Judiciario

A Corregedoria de Justica, 6rgdo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, editou
0 Aviso n° 37/GACOR/2003 (DJ de 18/10/03), com base na Resolugdo 290/95, da Egrégia Corte
Superior do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em que determina o acompanhamento
pelas Secretarias dos prazos processuais. A serventia, dessa forma, tem obrigacdo de acompanhar
através do SISCOM o cumprimento dos prazos pela Policia, pelos Advogados e Orgédos do
Ministério Publico, fazendo a cobranga quando os autos se encontram em poder de qualquer destes

por mais de trinta dias e informando o fato as respectivas Corregedorias.
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5 — O acompanhamento processual e de inquéritos pelo Ministério Publico

Seguindo o exemplo do Judiciario, podera o Promotor de Justica fazer o acompanhamento
processual e de inquéritos, pessoalmente ou pelos servidores, detectando os atrasos, que muitas
vezes chegam a ser de anos, na Policia, na Secretaria, com o Juiz ou com o Advogado, evitando,
através de requerimentos, recursos e até mesmo representacdes nas respectivas Corregedorias, que

tais atrasos permanecam.

5.1 — A falta de fiscalizacdo € abdicacéo de poder

A auséncia de fiscalizagdo pelo Ministério Publico d& ao Judiciario e & Policia o poder total
sobre a velocidade do andamento processual e das investigagdes policiais. E uma verdadeira
abdicacédo do poder ministerial de exigir o cumprimento da Lei. A Promotoria, ao deixar de exercer
a fiscalizacéo, fica a mercé da capacidade do Juiz, do Delegado, do Escrivédo, do humor destes, de
atrasos em razdo de Varas desprovidas de Juiz titular, de Delegacias mal estruturadas etc. e até
mesmo de eventual ma-fé. A omissao resulta, ndo raro, em prescri¢des, no criminal, e em prejuizos
ou até perdas de objeto, no civel. A gualidade do trabalho de Defensor da Sociedade, nesses casos,

fica comprometida.

5.2 — Possiveis formas de acompanhamento

Necessario, obviamente, que se dé ao Promotor de Justica estrutura material para tao dificil
mister. Uma das formas mais eficientes de fiscalizagdo, salvo equivoco, seria através da conexdo
dos computadores dos membros do Ministério Publico aos do SISCOM, utilizando o mesmo
procedimento das Secretarias dos Juizos.

Nas Comarcas onde a conexao ainda nao é possivel, por absoluta caréncia material, podera
o Promotor usar de criatividade, estabelecendo, por exemplo, 0 acompanhamento nos meses pares
dos processos com numeracgao par e nos meses impares dos processos com numeracao impar. Se
forem muitos, que se faga 0 acompanhamento, por rodizio, a cada seis ou até dez meses, seguindo,
neste caso, o ultimo digito. Dessa forma, o Promotor somente verificara o andamento de parte dos
processos por més, o que parece razoavel, tendo em vista que varios processos vao se tornando
familiares ou tendo andamento normal, facilitando a tarefa. O que néo é possivel € que 0s processos
permanecam paralisados até por anos a fio, como acontece rotineiramente.

Quanto aos inquéritos policiais, cuja lentiddo € a causa da maioria das prescri¢des, cabe ao
Promotor de Justica a fiscalizagdo do cumprimento dos prazos, como responsavel pelo
acompanhamento da atividade policial. Para ter conhecimento das investigacdes, dispde o Promotor

de copias dos Boletins de Ocorréncia que devem ser obrigatoriamente remetidas pela Policia Militar
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exatamente para essa finalidade, conforme entendimento antigo entre a Procuradoria Geral de
Justica e a Policia Militar. Creio que a organizagao desses BO’s por data de chegada, possivelmente
pelo més, de forma acessivel, daria ao Promotor a possibilidade de verificar os atrasos pelo menos
nos casos em que o inquérito teve inicio apds a confecgdo de BO, sem divida a grande maioria.

Quando se tratar de requisicao, o préprio 6rgao ministerial dispde de livro de controle, que
deve ser atualizado e conferido pelo menos mensalmente.

Quanto aos processos instaurados no juizo civel, por iniciativa do Ministério Publico, cabe
também o acompanhamento, seja através de fichas de papel, por computador, ou por qualquer outro
meio, a critério do Promotor de Justica.

6 - O inevitavel aumento de atribuigdes

E evidente que o acompanhamento processual tornara mais trabalhosa a atividade
ministerial. Ndo pode, porém, tal motivo ser dbice a consecucao das tarefas ministeriais. Somente
quem nunca foi Promotor de Justica poderia imaginar que os membros da Instituicdo erigida
guardid da sociedade se furtariam a busca da aplicacéo justa da Lei por considerar mais trabalhosa
esta ou aquela atribui¢do. A recompensa sera a reducdo do nimero de prescri¢des e a obtencao de
decisdes ageis no civel, ndo s6 em sede de liminares, mas também de mérito, que resultardo na
melhora sensivel da qualidade da prestacéo jurisdicional.

Trata-se de uma inarredavel atribuicdo a mais, que nao pode ser olvidada somente por falta
de tradicdo ou por estarem as Promotorias ja assoberbadas. O excesso de atribui¢cdes ndo justifica,
por exemplo, que o Promotor deixe de apresentar uma denuncia ou de propor uma agdo civil
publica, assim como nao deve ser 6bice a uma medida de tamanha importancia para a consecucdo
a contento do que foi iniciado. Aqueles que ja fazem o acompanhamento processual sabem que este

deve merecer lugar de destaque entre as atividades ministeriais, pelos beneficios que traz.

6.1 — As atribuicGes podem ser delegadas

A exemplo do que ocorre no Judiciario, que determina as Secretarias a fiscalizagdo do
cumprimento dos prazos pelo Ministério Publico e outras instituigdes (Aviso n® 37/GACOR/2003,
ja citado), podera o Promotor de Justica delegar tdo importante funcéo aos seus servidores, que com
a costumeira eficiéncia poderdo, orientados pela Administracdo Superior do Ministério Publico ou
até mesmo usando a propria criatividade, desenvolver meios eficientes de detectar os casos em que
€ necessaria a intervencdo do Promotor para que 0 processo ndo caia na vala comum dos

inutilizados pelo esquecimento nas prateleiras.
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7 - Conclusao

Para evitar que a Policia e o Judiciario decidam sem interferéncia a velocidade de
tramitacdo dos inquéritos e processos, 0 Promotor de Justica deverd, a seu critério e com 0 apoio
dos servidores e da Administracdo Superior do Ministério Publico, desenvolver mecanismos de
acompanhamento do andamento de inquéritos policiais e processos civeis e criminais em que 0
Ministério Publico € autor, evitando por todos os meios disponiveis a prestacdo jurisdicional pifia

ou indcua, obtendo, dessa forma, julgamentos mais rapidos e eficientes.
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PROCESSO DE ADOCAO DE RECEM-NASCIDO EM ESTADO DE
ABANDONO E O ALCANCE TECNICO-JURIDICO DAS
EXPRESSOES
“INFANTE EXPOSTO” E “PAIS DESAPARECIDOS”

Epaminondas da Costa
Promotor de Justica em Uberlandia

Introducéo

Em determinado caso, a requerente fundamentou o pedido restrito de
adogdo no fato de que a adotanda havia sido deixada & porta de sua casa no 26° (vigésimo sexto)

dia do nascimento, vindo a ser criada e educada desde entdo pela adotante.

A época da formulacio de tal pleito, a crianca contava com a idade de 09

(nove) anos.

Na petigdo inicial, foi informado ainda que a mée bioldgica da infante se

encontrava em lugar incerto e ndo sabido, embora fosse conhecido o seu nome verdadeiro.

Em sintese, a peca inaugural restringiu o pedido a simples colocacdo da
adotanda em familia substituta, nada falando sobre a decretacéo judicial da perda do poder familiar,
pedido este que se impde em muitos casos como uma espécie de questdo prejudicial, da qual
dependera o deferimento da adogdo (art. 45, § 1°'!4, do ECAY).

O questionamento que ora se coloca, portanto, €, se numa situacdo como
esta e levando-se em conta o disposto no art. 1.624 do Cddigo Civil''®, seria dispensavel a

cumulacdo do pedido de adogdo com o de perda do poder familiar, em procedimento contraditorio,

114 Art. 45. A adocéo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.

§ 1° O consentimento sera dispensado em relacdo a crianga ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham
sido destituidos do patrio poder.

115 ECA — Abreviatura de Estatuto da Crianca e do Adolescente.

116 Art. 1.624. N&o ha necessidade do consentimento do representante legal do menor, se provado que se trata de
infante exposto, ou de menor cujos pais sejam desconhecidos, estejam desaparecidos ou tenham sido destituidos do
poder familiar, sem nomeagao de tutor; ou de 6rfdo ndo reclamado por qualquer parente, por mais de 1 (um) ano.
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por forca do disposto no art. 24 do ECA, seguindo-se, pois, a necessaria citagdo da requerida
para os termos da acdo de adocdo. Noutras palavras, a hipétese seria daquelas que dispensaria o
consentimento da méae no processo de adogdo? Sob qual fundamento dar-se-ia essa dispensa:
“infante exposto” ou “pais desaparecidos”? Em caso negativo, quais requisitos basicos deveria

conter a peticdo inicial?

Com efeito, € forgoso definir a extensdo semantica das locugdes “infante
exposto” e “pais desaparecidos” a que alude o citado art. 1.624 do Coédigo Civil. Isto porque, quanto
a frase “menor cujos pais sejam desconhecidos”, ndao ha divida em relagdo ao seu alcance, ou seja,
ndo se pode exigir o consentimento de alguém cujo nome nédo figure no assento de nascimento do

adotando como seu ascendente (“pais desconhecidos™!).

Advirta-se, desde logo, que, em sentido técnico-juridico, a expressdo
“infante exposto” a que se refere o art. 1.624 do Codigo Civil ndo € sindnima de “recém-nascido”
enjeitado pela mde, mas, sim, a crianca vitima de maus-tratos permanentes, caracterizados,
sobretudo, pelo desinteresse demonstrado pelos pais em proporcionar bem-estar material e moral
aos filhos, ainda que Ihes assegurando 0 minimo necessario, haja vista o disposto nos arts. 19 e 23
da Lei n° 8.069'8 de 13/07/1990. Neste caso, torna-se dispensavel o consentimento do
representante legal do menor, bem como a prévia decretagdo da perda do poder familiar para fins
de adocédo, numa espécie de presuncéo legal extraordinaria de sua abdicacdo (poder familiar) pelos
pais, inclusive em se tratando de adolescente, por forca do sentido ampliativo que a expresséo

“infante exposto” deve assumir.

De resto, a expressao “pais desaparecidos” esta relacionada com a chamada
auséncia, quer dizer, morte presumida. Em tal situacdo, tem-se por desnecessario o consentimento
dos pais do adotando, diante da extin¢do factual e automatica do poder familiar (art. 1.635, I, do
Cadigo Civil).

17 Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditério, nos
casos previstos na legislacéo civil, bem como na hip6tese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacfes a
que alude o art. 22.

118 Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspenséo do
patrio poder.

Paragrafo Gnico. N&o existindo outro motivo que por si sé autorize a decretagcdo da medida, a crianga ou o adolescente
sera mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.
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Por conseguinte, a presente discussdo é relevante, a medida em que, sem a
violagdo do principio constitucional do devido processo legal'®®, possam ser garantidas maior
celeridade e maior simplicidade ao processo de colocacdo em familia substituta, sob a forma de
adocdo, com vistas a ser preservado prontamente o direito fundamental da convivéncia familiar (cf.
art. 19 do ECA).

X=-X-X-X-X-X-X-X-X

Desenvolvimento da tese

Inicialmente, é importante destacar que o art. 282, inciso 1V, do Codigo de
Processo Civil estabelece como um dos requisitos obrigatérios da peticdo inicial justamente o
pedido, com as suas especificagdes, ou seja, a pretensao da parte, em toda a sua extensdo, deve ficar

consignada explicitamente na peti¢do de ingresso da acéo.

De igual modo, a peca inaugural deve conter o pedido expresso de citacdo

da parte ré ou do requerido, mesmo nos procedimentos de jurisdi¢do voluntéria, de regra.

Vé-se, pois, que numa acdo de adogdo, tendo por questdo prejudicial a
decretacdo da perda do poder familiar, tal pedido deverd estar inserto explicitamente na peticdo
inicial, com a indicacdo, obviamente, do fato e dos fundamentos juridicos do pedido (art. 282, IlI,
do CPC!?),

No caso aqui exemplificado, a causa de pedir estaria alicercada no
abandono da adotanda pela mée, o que, nos termos do art. 1.638, 11, do Cédigo Civil, daria ensejo
a perda do poder familiar por ato judicial, fazendo com que, s6 entdo, o consentimento da requerida

em relacdo aquela adogdo se tornasse dispensavel.

E que, apesar de o art. 1.624 do Caodigo Civil ndo exigir o consentimento
dos pais quando se tratar de infante exposto, por exemplo, aperfeicoando assim a redagéo do art.
45, § 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que ndo prevé esta hipétese, faz-se necessario

compreender a verdadeira dic¢ao da expressao “infante exposto”.

119 O principio do devido processo legal compreende, dentre outras coisas, a no¢éo de ampla defesa e de contraditério,
além do respeito aos canones processuais, autoridade competente etc.

120 CPC — Abreviatura de Cédigo de Processo Civil.
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De igual modo, é imperioso definir a extensdo do sentido da locugdo “pais
desaparecidos”, posto que na presente situagdo poderia ser cogitado, a guisa de ilustragdo, que,
estando a requerida “desaparecida”, seria, entdo, desnecessario o seu consentimento. Noutras
palavras, por essa linha de raciocinio, bastaria ser comprovado nos autos do pedido de adogéo o
paradeiro ignorado da suplicada, independentemente de sua citagdo para os termos do pedido ou da
acao de perda do poder familiar, no processo de adog¢do ou em autos em apartado.

Para tanto, poder-se-ia argumentar que na sintaxe do comando normativo
emergente do citado art. 1.624 do Cddigo Civil foi dado énfase ao adjetivo “provado”, seguido da

conjungdo condicional “se”, sem cogitagdo de maiores formalidades.

Entretanto, deve-se ter extremo cuidado, primeiramente, em relacdo a
acep¢do em que a expressdo “infante exposto” esta empregada no texto legal, & qual se tem

emprestado varios sentidos, até mesmo antagénicos ou ambiguos.

Na Enciclopédia Juridica Leib Soibelman, por exemplo, esta anotado que
“Sdo considerados expostos os infantes até sete anos de idade, encontrados em estado de abandono,
onde quer que seja” [numa instituicdo, numa rua etc]. Logo, estd afastada aqui a idéia de recém-

nascido, deixado, literalmente, numa “lata de lixo” ou a porta da casa de alguém.

Em contrapartida, hd quem sustente que a expressdo “infante exposto” se
refira a criangas cujo registro ilegal de paternidade tenha sido anulado, e desde que os pais
biolégicos ndo possam ser identificados (ascendéncia desconhecida!)?, ou seja, esta expressao nao

significaria, necessariamente, crianga “abandonada”.

Vé-se, assim, que a locugdo “infante exposto” possui sentido ambiguo,
sendo que, por essa Ultima concepcdo (criangca sem ascendéncia conhecida), ela ndo guardaria

nenhuma relacdo com a idéia de maus-tratos, definida, segundo o Cédigo Penal, como sendo:

Maus-tratos

Art. 136. Expor a perigo a vida ou a salide de pessoa sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia, para fim de educacdo, ensino, tratamento ou

custodia, quer privando-a de alimentacgdo ou cuidados indispensaveis, quer

121 Cf. AdogGes Irregulares. http://www.mundomulher.com.br/mundomulher/mostra.asp?cod=1905. Fonte:
Amanda Dorian — Para o Jornal o Popular. Acesso em 06/12/2004.
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sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios

de corregéo ou disciplina:

Pena - detencdo, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano, ou multa.
8 1° Se do fato resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 2° Se resulta a morte:

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

§ 3° Aumenta-se a pena de um terco, se o crime € praticado contra pessoa
menor de 14 (catorze) anos.

O Dicionario Aurélio*??, por sua vez, registra que a locucdo crianca
exposta é sindbnima de crianca enjeitada, ou, ainda, “crianca que foi abandonada pelos pais;

exposto”.

Em sentido técnico-juridico, a expressdo “infante exposto” ha de ser
compreendida como veiculadora da nog&o de crianga abrigada, posto que a institucionalizacéo, em
si, encerra a oficializacdo do abandono, mormente se os pais deixam de lutar para ter os filhos sob
a sua guarda e criacdo, tomando rumo ignorado. Noutras palavras, somente na hipo6tese do
abandono qualificado consubstanciado na institucionaliza¢do do infante, somando ao paradeiro
incerto ou desconhecido dos pais tornar-se-a4 dispensavel o seu consentimento para fins de
colocacdo em lar substituto, nas hipoteses em que ndo tenha havido a prévia extin¢do do poder

familiar.

De qualquer modo, os autos do processo de acolhimento* devem conter
dados indicadores de que, efetivamente, os pais do infante estejam em lugar incerto e ndo sabido,
especialmente diante do disposto no art. 92, I, 1l e VIII, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

cujo texto assim estabelece:

Art. 92. As entidades que desenvolvam programas de abrigo deverdo

adotar os seguintes principios:

122 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario aurélio. Versdo eletronica 2.0. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1998.

123 «“Processo de acolhimento™: trata-se aqui do conjunto de atos e/ou de fatos oficiais relacionados com
institucionalizagdo/abrigamento de uma crianga ou adolescente, ou seja, a expressdo esta sendo empregada na acepcdo
do direito processual.
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| - preservacdo dos vinculos familiares;

Il - integracdo em familia substituta, quando esgotados os recursos de

manutencao na familia de origem;
VIII - preparacédo gradativa para o desligamento;

A rigor, se assim ndo fosse, ter-se-ia por indcua a previsao contida no art.
1.638, inciso 11, do Cadigo Civil'?*, bastando, portanto, ficar provado no processo “sumario” de
adocdo, por testemunhas, tratar-se de situagdo envolvendo “abandono” do adotando. Quer dizer,
nédo haveria sentido algum de o abandono figurar como fundamento legal autbnomo para a agéo de
perda do poder familiar por ato judicial, na qual, obviamente, sera necessaria a citagdo do(a/s)
requerido(a/s), por envolver a idéia de litigio. Neste caso, vige o principio constitucional do devido
processo legal, ou seja, observancia das formas processuais, contraditério e ampla defesa,

autoridade judiciaria competente etc.

Alids, é tdo verdadeira a premissa de que somente em caso de
institucionalizagdo (abrigamento) pode-se falar oficialmente em abandono, que nitidamente ressai
do texto da Lei n® 8.069/90 a idéia, segundo a qual, esgotadas as medidas seqtienciadas no art. 101

do Estatuto da Crianca e do Adolescente!®, a penultima delas devera ser justamente o “abrigo em

124Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

11 - deixar o filho em abandono;

125 TITULO Il - Das medidas de Protecdo (artigos 98 a 102)
CAPITULO Il - Das medidas Especificas de Protecéo (artigos 99 a 102)

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

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

Il - orientacgdo, apoio e acompanhamento temporarios;

111 - matricula e frequiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

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

V - requisicdo de tratamento médico, psicol6gico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;
VII - abrigo em entidade;

VIII - colocagdo em familia substituta.

Paragrafo Gnico. O abrigo é medida proviséria e excepcional, utilizavel como forma de transicéo para a colocagdo em
familia substituta, ndo implicando privacéao de liberdade.
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entidade” e, como ultima medida, a “colocagdo em familia substituta”, sendo a ado¢do uma de suas

formas (art. 92, 11, do ECA).

Em corroboracdo dessa tese, deve-se lembrar que o paragrafo Gnico do

citado art. 101 define o abrigo como “medida provisoria e excepcional, utilizdvel como forma de

transicdo para a colocacdo em familia substituta”, trazendo subjacente, portanto, a nog¢ao de que a

institucionalizacdo se traduz em exposicdo a perigo ou em violagdo de direitos da crianga ou do
adolescente encontrados nessa situacdo (abrigamento), particularmente ofendendo o direito
fundamental da convivéncia familiar: donde a colocacdo em familia substituta, em carater
excepcional, sem que para isto haja a necessidade do ajuizamento da acdo de perda do poder

familiar, de regra.

Nesse diapasdo, “F. Pilotti afirma, finalmente, que ‘o ato da

institucionalizagdo é em si mesmo uma forma de abuso infantil’ %,

N&o obstante, ha que se atentar para a existéncia de uma forma especial de
institucionalizagdo, transitoria, de iniciativa dos pais da crianga, diante de dificuldades econémicas,
sociais e/ou psicolégicas momentaneas suas, 0s quais, portanto, assim agem visando a evitar a
exposicdo a perigo da vida ou da satde do filho, quer o privando dos cuidados necessarios, quer o

privando de alimentacdo, por falta de condigdes econdémico-financeiras.

Note-se que a exposic¢do a perigo da vida ou da satde de uma crianca ou
de adolescente, na conformacgéo do art. 136 do Codigo Penal, se traduz em maus-tratos, o que, em

certas condicdes, autoriza a colocagdo do “infante exposto” em lar substituto.

E evidente que a simples condenacdo pelo crime de maus-tratos n&o
autorizara a colocagdo do paciente em lar substituto, sob pena de haver a violagdo do direito
fundamental de toda crianca ou adolescente de ser criado e educado no seio de sua familia,
admitindo-se apenas em carater excepcional o afastamento deste direito (cf. art. 19 do ECA). Logo,

a teor do disposto no art. 129 do Estatuto da Crianga e do Adolescente!?’, por exemplo, a familia

126 DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coordenadores). Direito de familia e o novo cédigo civil. 22
ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 147.

127 TITULO IV - Das medidas Pertinentes aos Pais ou Responsavel (artigos 129 e 130)

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:
| - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecao a familia;
Il - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;
111 - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiéatrico;

IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;
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gue tenha se omitido ou abusado no exercicio do poder familiar devera contar com a ajuda efetiva
do Poder Publico e da Sociedade no sentido de se colocar em condigdes de criar e educar os filhos,
ndo podendo o descumprimento deste dever pela Sociedade ou pelo Poder Publico ser ofuscado ou
camuflado por meio do instituto da adocéo.

Repita-se, entdo: os autos do processo de acolhimento devem conter dados
concretos, tais como relatorios, oficios etc reveladores do exaurimento sem sucesso das medidas
de iniciativa da comunidade e/ou do Poder Publico em prol do fortalecimento moral, psicologico
ou socio-econdmico dos pais do infante exposto, bem como de estarem eles em lugar incerto e ndo
sabido. Isto porque, sendo conhecido o seu paradeiro, vezes ha em que eles ndo perdem o contato
com os filhos institucionalizados, sempre na expectativa de retomar a sua guarda, criacdo e
educacéo, devendo, portanto, serem sempre ouvidos acerca da medida, ou caso ndo concordem com
ela, deverdo ser citados na correspondente a¢éo que tenha por objeto a decretacdo da perda do poder

familiar.

N&o se perca de vista, ademais, que a crianga entregue a terceiro,
parente ou ndo, € que ndo esteja institucionalizada, ndo pode ser considerada “infante exposto” para

os fins do art. 1.624 do Cadigo Civil.

E que, ndo raras vezes, 0s pais, sem desejar abandonar os filhos e por ndo
possuirem as condi¢gBes minimas necessarias ao seu bem-estar, entregam-nos a pessoa idonea de
sua confianga para cria-los momentaneamente, com a intengdo de té-los de volta futuramente.
Passado algum tempo, o guardido de fato acaba se apegando a crianca, ndo querendo devolvé-la
aos pais, inclusive alegando o “abandono” dela, bem como o inveridico paradeiro ignorado dos

genitores.

Numa situagcdo como essa seria um contra-senso falar em “abandono”, isto

é, em exposicao do infante, porquanto estando o mesmo sob os cuidados de alguém, inexistiria o

V - obrigagdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua freqiiéncia e aproveitamento escolar;
VI - obrigacéo de encaminhar a crianca ou adolescente a tratamento especializado;

VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicdo da tutela;

X - suspensdo ou destituicdo do patrio poder.

Paréagrafo Unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste artigo, observar-se-& o disposto nos
artigos 23 e 24.
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dano potencial a sua vida ou a sua salde, tornando até mesmo atipica a conduta dos pais ho campo
penal (cf. art. 136 do CA4d. Penal).

Note-se que, conforme ja afirmado alhures, a locugdo “infante exposto”
tem o sentido de pessoa deixada em perigo ou abandonada, segundo se extrai da Enciclopédia
Juridica Leib-Soibelman??,

Alias, no dizer de Regina Beatriz Tavares da Silva'?®, na fase final de
tramitacdo do projeto do novo Caédigo Civil, houve a supressdo na Camara dos Deputados da
expressdo “menor abandonado”, devido “a carga de preconceito que tem”, de tal sorte que o pré-
requisito do abandono para fins de dispensa do consentimento na adogdo de menor ndo-infante
ficou apenas implicito ou nas entrelinhas da redacéo final do mencionado artigo de lei, conforme

se vé: “(...) menor cujos pais sejam desconhecidos, estejam desaparecidos...”.

No Projeto de Lei da Camara n°® 118, de 1984 (“n° 634/75, na Casa de

Origem”), o art. 1.643 possuia a seguinte redagdo:

“Art. 1.643. Nao ha necessidade do consentimento do
representante legal do menor, se se provar que se trata de “infante exposto”,
ou de “menor abandonado”, cujos pais sejam desconhecidos, estejam
desaparecidos, ou tenham sido destituidos do patrio poder, sem nomeagéao
do tutor; ou do 6rfdo ndo reclamado por qualquer parente, por mais de um

ano” (sem grifos no original).

E facil perceber, assim, que inicialmente o legislador quis estabelecer duas
categorias distintas de vitimas do enjeitamento: a crianga (infante) e o menor nédo-infante,

abrangendo, pois, nesse caso, 0 adolescente.

A bem da verdade, na redacdo definitiva do art. 1.624 do Cddigo Civil,
apesar do aperfeicoamento do texto, estabeleceu-se a dicotomia em relacdo a um mesmo
fendmeno social gque, antologicamente, é uno, ou seja, a expressdo “menor abandonado” encerra
a mesma realidade social cindida pelo legislador: a do “infante exposto” ¢ a do “menor
abandonado”, quer porque os pais sejam desconhecidos, quer porque eles tenham deixado o seu
domicilio sem deles haver noticia, bem como sem a constituicdo de procurador ou representante

a quem caiba administrar-lhes os bens.

128 SOIBELMAN, Leib. Op. cit.
129 FJUZA, Ricardo (Coordenagdo). Novo codigo civil comentado. 12 ed. 32 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 1.435-
1.436.

119
VI Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Abril de 2005



No coracéo da Estrada Real o caminho para a transformacéo

Conseqiientemente, em sentido ampliativo, a expressdo “infante exposto”
compreende a nocdo de crianca e de adolescente institucionalizados cujos pais sejam
desconhecidos, estejam em lugar incerto ou ndo sabido ou estejam desaparecidos (morte
presumida), de forma que seja prescindivel o consentimento do representante legal do menor no
processo de adocéo.

A proposito, essa desnecessidade do consentimento do representante legal
do menor (art. 1.624 do Cddigo Civil) traz subjacente a dispensabilidade de sua citagdo para a
medida (adogdo) e, a fortiori, dispensével restaria, igualmente, o ajuizamento da agdo de perda do
poder familiar ou a cumulacdo deste pedido no processo de adog&o.

E que, nesse caso, vigorara a presuncéo legal extraordinaria da abdicago
do poder familiar pelos pais, contanto gque esteja o adotando institucionalizado e desde que seja
incerto ou ignorado o paradeiro dos pais ou que eles sejam desconhecidos, vale dizer, a ado¢éo néo
exigira a prévia decretacdo da perda do poder familiar. Do contrario, havera a necessidade da
instauracdo do procedimento contraditorio, & luz da disposi¢do peremptoria inserta no art. 24 da
Lei n® 8.069/90, assim expresso:

Art. 24, A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislacdo civil, bem como na hipdtese de descumprimento injustificado

dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.
* Vide arts. 1.635 a 1.638 do Cadigo Civil.

No caso de pais desaparecidos — morte presumida -, conforme sera
demonstrado adiante, a dispensa do seu consentimento para fins de adocdo estara fundada na
extin¢do do poder familiar consubstanciada no art. 1.635, I, do Codigo Civil.

Diga-se de passagem que o Professor JOSE DE FARIAS TAVARES
chega a defender o ponto de vista, segundo o qual se os pais estiverem em lugar incerto e ndo sabido
bastara a “extingdo do poder-dever familiar, declarada pelo juiz nos mesmos autos do procedimento
de adocdo, por economia processual, concatenando-se, assim, as regras dos arts. 129, X, 155, 163,
22 e 24, do Estatuto, e 395, Il, do Cddigo Civil de 1916, e CC/2002, arts. 1.635, V, e 1.638,
caput30,

130 TAVARES, José de Farias. Comentarios ao estatuto da crianga e do adolescente. 42 ed., rev. ampl. e atual. com
dados comparativos entre os dispositivos do Cadigo Civil de 1916 e o novo Codigo Civil de 2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 57.
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N&o obstante, € preciso atentar-se, em regra, para o principio constitucional
do contraditorio e da ampla defesa, bem como do devido processo legal, significando, portanto, que
nédo se pode decretar a perda do poder familiar a torto e a direito, diante de uma simples alegacéo
de que os requeridos estejam em lugar incerto e ndo sabido. As razbes dessa cautela foram
analisadas alhures.

Enfim, no que diz respeito a locugdo “pais desaparecidos” também
constante do art. 1.624 do Caodigo Civil, ndo significa que basta a demonstracao de que eles tenham
tomado rumo ignorado ou de que ndo se saiba o seu paradeiro. Isto porque aqui a expressao “pais

desaparecidos” ¢ sinénima de pais ausentes.

A auséncia, como sabemos, esta regulada nos arts. 22 e seguintes do
Cadigo Civil, dependendo, portanto, da verificagdo do prazo previsto em lei, bem como de sentenca
judicial passada em julgado que concede a abertura da sucessdo proviséria por motivo de morte

presumida — a chamada auséncia.

Observe-se que a palavra “auséncia” vem do latim “absentia”. “Falta de

comparecimento. Inexisténcia. Afastamento™3L,

Ainda segundo LEIB SOIBELMAN:

“A propria lei emprega muitas vezes o termo ‘auséncia’ em sentido
comum de ndo-presenga de alguém num lugar ou num ato. Sé se pode
considerar alguém juridicamente como ‘ausente’ depois de declarado

como tal pelo judiciario™2.

Em sintese, fora das hipoteses de morte presumida (auséncia) e de
“abandono qualificado” (menor institucionalizado cujos pais estejam comprovadamente em lugar
incerto e ndo sabido), a auséncia da concordancia inequivoca dos pais com a adocao, exigira, entao,
a formulacdo do pedido de perda do poder familiar nos mesmos autos da adogdo ou em autos em

apartado, com a necessaria indicacdo da causa de pedir, requerimento de citagdo etc.

Em termos praticos, a diferenciacdo aqui apontada visa a demonstrar que,
embora ordinariamente seja indispensavel o cumprimento de inimeras formalidades legais no
processo de colocacdo de crianca ou adolescente em lar substituto, tais como a citacdo editalicia,
nomeacao e participacdo do curador especial em todos os termos do processo, inclusive requerendo

a producdo de provas em prol dos requeridos citados por edital, ou mesmo a busca de sua citacdo

131 SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia Juridica. Versao 3.0 - Eletronica. Editora Elfez, 2004.
132 |pidem.
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pessoal e direta, hipdteses ha em que tais formalidades serdo dispensaveis, a guisa de ilustracéo, no

pedido de adogdo de “menor” exposto.

De resto, ndo se pode esquecer da existéncia da corrente doutrinaria que
defende o ponto de vista, segundo o qual, estando a crianga ou adolescente privado da representacao
ou da assisténcia legal dos pais ou do tutor ou do “guardido”, tal “(...) papel sera desempenhado por
um curador especial (Codigo de Processo Civil, art. 9°, combinado com o art. 152, do Estatuto),

nomeado exclusivamente para isso pelo Juiz da Infincia e da Juventude*3.

Nesse diapasdo, aliés, o art. 142 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estatui que:

Art. 142. Os menores de 16 (dezesseis) anos serdo representados e 0s
maiores de 16 (dezesseis) e menores de 21 (vinte e um) anos assistidos por

seus pais, tutores ou curadores, na forma da legislacao civil ou processual.

Paragrafo unico. A autoridade judiciaria dara curador especial a crianga
ou adolescente, sempre que os interesses destes colidirem com os de seus
pais ou responsavel, ou quando carecer de representacdo ou assisténcia

legal ainda que eventual.

Conclusoes:

1) Em sentido técnico-juridico, a expressdo “infante exposto” referida no art. 1.624
do Codigo Civil ndo ¢ sindnima de “recém-nascido” enjeitado pela mde, mas, sim, a crianca
vitima de maus-tratos permanentes (abrigamento ndo-eventual), caracterizados, sobretudo, pelo
desinteresse demonstrado pelos pais no curso da institucionalizacdo (abrigamento) em
proporcionar bem-estar material e moral aos filhos, ainda que lhes assegurando o0 minimo
necessario, em respeito ao direito fundamental da convivéncia familiar e dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. Em suma, a
institucionalizacdo ndo-eventual encerra a oficializacdo do abandono, isto é, a exposicdo da
crianga assim encontrada. Dai a dispensabilidade do consentimento dos pais, bem como da prévia

decretagéo da perda do poder familiar para fins de adogéo, nesse caso.

133 TAVARES, José de Farias. Op. cit., p. 56.
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2) A expressio “pais desaparecidos” ndo significa pais em lugar incerto e ndo sabido,
tendo relacdo, isto sim, com a nocdo de morte presumida. Logo, sendo a morte causa legal de
extin¢do do poder familiar, nos termos do art. 1.635, I, do Codigo Civil, tem-se por desnecessario
0 consentimento do representante legal do menor em relagdo a adogdo. O mesmo raciocinio

devera ser empregado quanto a dispensabilidade da prévia decretacdo da perda do poder familiar.

Uberlandia, 07 de marco de 2005
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ARGUICAO DE RELEVANCIA NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Gisela Potério Santos Saldanha
Procuradora de Justica

Dentre as inovagOes da Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de
2004 (Reforma do Poder Judiciario), estad a arglicdo de relevancia no recurso extraordinario,
denominada agora de repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso

concreto. A Emenda 45 acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 102 da Constituicdo de 1988, a saber:

"8 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral
das questbes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela

manifestacdo de dois tergos de seus membros."

Embora com denominagdo diferenciada, a matéria ndo é novidade no Direito
brasileiro. Na Reforma do Poder Judiciario de 1977, procedida por meio da Emenda Constitucional
7, de 13 de abril de 1977, a argliicdo de relevancia foi introduzida na Constituicdo de 1967 nos

seguintes termos:

"Art. 119. [...]

"8 1° As causas a que se refere o item Ill, alineas a e d, deste artigo [recurso
extraordinario — nota nossa], serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no
regimento interno, que atenderd a sua natureza, espécie, valor pecuniario e
relevancia da questao federal.

(...)

8§ 3° O regimento interno estabelecera:

(...)

c) o processo e o0 julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou

recursal e da argliicdo de relevancia da questéo federal." (grifos nossos)

Outras variantes da argli¢do de relevancia constatadas no direito patrio séo:
a transcendéncia do recurso de revista (artigo 896-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho,

acrescentado pela Medida Provisoria 2.226, de 4 de setembro de 2001) e a hipétese de arglicdo de
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descumprimento de preceito fundamental constante do inciso | do paragrafo unico do artigo 1° da
Lei 9.882, de 3 de dezembro de 1999.

O Regimento Interno do STF - que tinha, sob a Constituicdo de 1967, forca
de lei - disciplinou a argiiicdo de relevancia em seus artigos 327 a 329. Tais dispositivos ndo estao
mais vigentes. Isso porque o texto constitucional originario de 1988 ndo previa a arglicdo de
relevancia (o Regimento Interno do STF ndo foi, portanto, recepcionado no particular) e porque os
artigos 327 a 329 ndo foram expressamente repristinados (revigorados) pela Emenda 45 (paragrafo
3° do artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil).

Ainda assim, o Regimento Interno do STF ajuda a compreender o instituto
em seu formato atual. Ademais, sera (til na elaboracéo da lei reclamada pelo novo paragrafo 3° do
artigo 102 da Constituigdo de 1988.

O paragrafo 1° do artigo 327 do Regimento Interno do STF definia questdo

federal relevante:

"Entende-se relevante a questdo federal que, pelos reflexos na ordem juridica, e
considerados os aspectos morais, econémicos, politicos ou sociais da causa,

exigir a apreciacao do recurso extraordinario pelo Tribunal."

A relevancia atrelada aos "reflexos na ordem juridica" da questdo federal em
julgamento (Emenda 7 a Constituicdo de 1967) parece corresponder a consequéncias ultra partes
a fim de impor manifestacdo da Corte Suprema sobre a questdo. Lado outro, conduz ao dever do
recorrente de "demonstrar a repercussao geral das questfes constitucionais discutidas no caso"
(Emenda 45 a Constituicdo de 1988).

"Repercussao geral (...) nos termos da lei", é formula fluida, aberta. Desta
forma, muito provavelmente, a sua regulamentagdo legal deixard ainda mais evidentes a

subjetividade e a discricionariedade do STF ao apreciar 0 que é e 0 que ndo é relevante.

Tem-se, ai, norma coerente com o papel de uma Suprema Corte que exercita
jurisdigéo constitucional. Competindo ao STF, precipuamente, a guarda da Constituicdo (caput do
artigo 102 da Constituicdo de 1988), é correto permitir-lhe decidir as causas que vai ou nao julgar.
E assim na Suprema Corte dos Estados Unidos e em boa parte dos Tribunais Constitucionais

europeus.
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Diga-se mais: trata-se, sim, de permitir ao STF decidir politicamente as
causas em que prestard a tutela jurisdiciona. Ora, sendo o STF o guarda da Constitui¢do e sendo a
Constituicdo um texto marcadamente politico, é natural que as decisGes do STF tenham, também,
carater politico (o que ndo significa decisdes ideolégicas ou partidarias, mas, sim, decisfes que

concretizam os valores e os fins da Constitui¢éo).

O aspecto mais curioso da atual versdo da arguicdo de relevancia é que ela
foi concebida ao avesso. Com efeito, trata-se de uma argiicao de "irrelevancia”. Em principio,
parece, presume-se a relevancia. A irrelevancia somente serd reconhecida se neste sentido se
manifestarem dois tergos dos Ministros (sdo necessarios, no minimo, oito votos para a configuracéo

da irrelevancia).

Na Emenda 7 a arguicéo estava acolhida (isto é, o recurso estava admitido)
se neste sentido se manifestassem quatro ou mais Ministros (inciso VI do paragrafo 5° do artigo
328 do Regimento Interno do STF).

Por outro lado, no modelo da Emenda 45 basta a manifestagdo de quatro

Ministros para que a argliicdo ndo seja rejeitada, isto €, seja acolhida.

A diferenca é sutil: anteriormente exigia-se o reconhecimento da relevancia

da matéria; na atual versdo, exige-se o reconhecimento da irrelevancia da matéria.

No entanto, a maioria requerida para o reconhecimento da relevancia é
idéntica nos dois modelos, anterior e atual. Naquele, os votos de quatro ou mais Ministros
determinavam a relevancia. Nesse, os votos de quatro Ministros j& sdo suficientes para impedir o
reconhecimento da irrelevancia, isto é, a matéria é considerada relevante e o recurso extraordinario

é apreciado.

Outra questdo interessante € a necessidade ou ndo da elaboracdo da lei a que
se refere o parégrafo 3° do artigo 102 da Constituicdo de 1988 para que possa ser manejada a

arguicéo de relevancia.

A Emenda 45 confia a lei os parametros iniciais do que € ou ndo relevante
("repercussao geral (...) nos termos da lei), o que conduz a concluséo de que se trata de norma
carente de regulamentacéo. O artigo 7° da Emenda 45 (que fixa prazo para a elaboracéo dos projetos

de lei necessarios a regulamentacdo da matéria nela tratada) reforga esta conclusdo. De toda sorte,
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0s parametros que a lei trouxer serdo paulatinamente desdobrados e concretizados pela
jurisprudéncia do STF.

Tem-se, aqui, inovacdo constitucional importante e que deve ser
compreendida juridicamente, sem paixdes. J& existiu no Direito brasileiro. Foi abandonada quando
da concepcdo da Constituicdo de 1988. Foi considerada -- equivocadamente -- um "entulho
autoritario”. Trata-se, isso sim, de norma comum e necessaria ao bom desempenho da jurisdicao
constitucional.

Interessa 0 tema ao desempenho das atividades do Ministério Pablico na
defesa da sociedade, a fim de que a repercussdo, embora seja presumivel a todas as causas, seja
afastado o juizo de prelibacéo, de plano, nas agoes civis publicas em defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Para tanto necessaria que a presuncdo da relevancia ou
repercussao geral da norma federal, nestes casos, ou seja, nas acBes coletivas para defesa de
interesses metaindividuais se opere iure et de iure

Tal defesa de interesses é inerente a toda a coletividade, sdo aqueles
legitimados pelo préprio texto constitucional, sem necessariamente estarem inseridos como direitos
subjetivos. Isto porque, a propria Carta Magna dispde que ha relevancia na defesa do patriménio
publico, social e do meio ambiente®®*, do patrimonio histérico e cultural®®, da crianca e
adolescente*, do consumidor®®’, dos servicos de satde!*® e demais direitos difusos'* por meio das

acOes civis publicas, as quais o Ministério Publico é um dos legitimados.

Outrossim, as normas que regem o micro-sistema da defesa dos interesses
metaindividuais sdo em sua quase totalidade de ordem publica, portanto implicita a transcendéncia

de sua aplicacéo.

Concluséao

Na defesa dos interesses da sociedade, a relevancia das questdes postas
em acdo civil publica transcende a propria lide, ndo s6 pelo efeito erga omnes que possui,
como pela natureza das normas de ordem publica que a regem, mas pela importancia
reconhecida pela Constituicho da Republica. Assim improprio o exame em juizo de
admissibilidade da repercuss@o geral das questdes constitucionais debatidas nas agdes civis

publicas ajuizadas pelo Ministério Publico e demais corpos intermediarios.

134 Inciso 111 do art. 129 da CF

135 Artigos 215 e 216 da CF/88

136 art, 227 da CF/88

137 artigos 5° inciso XXXI1 e 170, inciso V, ambos da CF/88.
138 art. 197 da CF/88

139 parte final do inciso 111 do art. 129 da CF/88.
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DA NECESSIDADE DA APLICACAO DA PRESCRICAO “EM
PERSPECTIVA” NA JUSTICA CRIMINAL

Marcelo Cunha de Araudjo
Promotor de Justica em Contagem-MG

O tema da prescri¢ao “em perspectiva” (ou virtual) da pretensdao punitiva do Estado ¢
matéria extremamente polémica e geradora de debates acirrados na doutrina, jurisprudéncia e,
principalmente, nos meios ministeriais. Esta modalidade de prescricdo, apesar de nédo ter
sustentacdo legislativa explicita, é aceita e aplicada por muitos operadores do Direito.

Diferentemente das modalidades legais de prescrigdo da pretensdo punitiva, com base na
pena em abstrato ou em concreto, que se diferenciam pela ocorréncia do transito em julgado para
pelo menos uma das partes, a prescricdo virtual exige um raciocinio légico em perspectiva;
analisando-se as possibilidades de fixacdo da futura pena concreta.

Desta forma, caso alguém esteja sendo processado pela préatica, em tese, de lesbes corporais
simples (art. 129 do CPB), cuja pena abstrata € de trés meses a um ano, os calculos da prescricdo
serdo feitos, até o transito em julgado, com base na pena maxima; chegando-se ao prazo
prescricional de quatro anos (art. 109, V do CPB).

Suponha-se que, neste mesmo caso, ja se passaram trés anos da ocorréncia do delito,
quedando-se, sem maiores explicacdes, o procedimento na Delegacia de Policia. Ao ser remetido
ao Juizado Especial Criminal, juizo natural da causa, é designada audiéncia preliminar, uma vez
que ndo h& a prescricdo in abstrato.

Em audiéncia preliminar, sendo o autor do fato acompanhado de um causidico conhecedor
da legislacéo e da praxis penal, 0 mesmo orientara seu cliente a recusar qualquer beneficio legal
(transacéo penal e, na AlJ, a suspensdo condicional do processo), preferindo uma eventual sentenca
condenatoria.

Esta, se vier, vird acompanhada de um enorme custo estatal. Uma denuncia tera sido
ofertada, seguida de um ato formal de citacdo e intimacdo de vérias testemunhas, tanto do
Ministério Puablico como da defesa. Além disso, uma Audiéncia serd designada para este fim,
ouvindo-se a vitima, testemunhas de acusacdo, defesa, interrogatorio, passando-se as alegacdes
finais do Parquet e da defesa; s6 ai culminando-se com a almejada condenagdo. Aqui, além do
tempo caro, pago pelos cofres do Estado, do Juiz, do Promotor de Justica, dos Serventuarios da
Justica e do Ministério Publico, gasta-se com a infra-estrutura (a4gua, luz, telefone, etc.) e com os
materiais diretos do processo (carta com AR, papel, tinta para impressora, material de escritdrio,
etc.), sem falar com os gastos acessorios e periféricos de toda sociedade (ex. contratacdo de
advogado, dia ndo trabalhado para comparecer a justica do réu e testemunhas, gasolina,
alimentacéo, entre outros).

Ocorre que, como o delito possui a pena abstrata cominada de trés meses a um ano; em
sendo o réu primério, ainda que possua maus antecedentes e agravantes genéricas, € literalmente
improvavel e razoavelmente impossivel que 0 mesmo seja condenado a pena maxima. Na verdade,
0 que se percebe na préatica é que as condenacdes a penas ao menos proximas do maximo legal se
d&do apenas quando o réu é reincidente e existem, além de agravantes genéricas, causas gerais ou
especiais proporcionais de aumento de pena. Fora deste caso especifico, as condenacBes giram no
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entorno da pena minima e, quase nunca, chegam a metade do caminho entre os dois extremos
abstratos.

Analisando-se nossa sentenca condenatoria hipotética, j& transita em julgado, que
condenou o cidaddo a pena de quatro meses de detencdo pelo cometimento de lesdes corporais,
verifica-se que a mesma, agora, encontra-se prescrita com base, retroativamente, na pena in
concreto. No momento do oferecimento da dendncia assim ja estava, em vista da passagem de lapso
temporal maior que dois anos entre a ocorréncia do fato e a primeira causa interruptiva da prescricéo
(cf. art. 110 caput e 88 c/c art. 109, VI do CPB). Néo terd, assim, qualquer conseqiéncia civil, penal
ou mesmo social a presente condenagdo. Tudo ndo passara de um monte de papel de custo
elevadissimo, que nunca saira de nosso “mundinho” juridico para integrar o mundo dos fatos.

A aplicacéo da prescri¢do em perspectiva seria, justamente, o operador do Direito, em todo
momento processual, verificar a minima viabilidade do processo, devendo, pelos principios da
moralidade e eficiéncia da administracdo da res publica (art. 37, caput da CR/88), evitar gastos
completamente indcuos ao Estado e interferéncias na esfera privada do cidadao sem a possibilidade
de eficacia social. Some-se a isto o fato, verificavel a todo momento em nossas abarrotadas
comarcas, que, se ndo houver uma racionalizacéo do servigo do Parquet, o efeito contrario ocorreré:
a prescricdo dos feitos criminais que necessitariam de punigdo para a geracao de efeitos sociais
benéficos.

Assim, ndo existe logica racional e juridica em prosseguir com um procedimento ou
processo que se sabe, de antemao, ser absolutamente infrutifero a sair do mundo dos autos para o
mundo dos fatos. Nao ¢ juridico, nem muito menos ético, “jogar” com o acusado, esperando que o
mesmo faca uso de beneficios, sendo que se sabe que, se preferisse a sentenga, ainda que
condenatoria, ja estaria prescrita. Deve o jurista, principalmente se seu intento for o de Promover a
Justica, verificar, em analise ainda que hipotética, a viabilidade real da causa, sem se apaixonar
pela mesma.

Logo, o que se propde € que o Promotor de Justica deva aplicar a prescrigdo “em
perspectiva” ou virtual da pretensdo punitiva, paralisando o prosseguimento do feito e requerendo
seu arquivamento definitivo pela extin¢ao da punibilidade (art. 107, IV do CPB) em todos 0s casos
em que a analise da futura pena, que poderia vir, ja se apresentasse, no futuro, prescrita in concreto.
Sugiro, ainda, adotar-se como parametro que, caso o cidad&o ndo seja reincidente, ainda que possua
maus antecedentes, e ndo existam causas gerais ou especiais de aumento proporcional de pena, a
pena perspectiva deva ser considerada no minimo legal (ou muito préxima a este). Caso contrério,
ndo se enquadrando nestas hipo6teses, ndo se encontra vedada a aplicacdo da prescri¢do virtual.
Deve, entretanto, o operador analisar o caso concreto considerando que a davida, neste momento
processual, deve impelir o feito adiante, pelo principio in dubio pro societate.

Conclusoes a serem colocadas a votagéo:

1. O Promotor de Justi¢a deve aplicar a prescrigdo “em perspectiva” ou virtual da pretensdo
punitiva, requerendo a extin¢do da punibilidade do cidad&o (art. 107, IV do CPB) nos casos em que
0 processo se mostra absolutamente inviavel pela anélise da pena que seria futuramente aplicada;

2. Deve ser considerada como pena futuramente a ser aplicada a pena minima (ou préximo
desta) se: i. ndo houver reincidéncia (ainda que existam maus antecedentes); ii. ndo houver causas
gerais ou especiais de aumento proporcional de pena;

3. Nas demais hipoteses, que ndo se enquadrem nas da segunda conclusdo, deve o Promotor
de Justica fazer uma anélise individualizada do caso, podendo utilizar-se da prescri¢do “em
perspectiva”, porém levando-se em consideracdo o principio in dubio pro societate.
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O PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO DE ATUACAO EM
DESAPROPRIACAO JUDICIAL INDIRETA DE QUE CUIDA O
CODIGO CIVIL DE 2002: ANALISE CRITICA

Marcelo de Oliveira Milagres
Promotor de Justica em Betim

I — Introducdo

A proposito do VI Congresso Estadual do Ministério Publico a ser realizado na
sempre libertaria e contemporanea Ouro Preto, mister reflexdo sobre o caminho percorrido e a
percorrer pelo Parquet na realizacdo de sua vocacao constitucional de promocédo e garantia dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Como diz o poeta, s6 se faz o caminho, caminhando. E, assim fazendo, ndo
podemos ignorar a realidade, pois, como adverte Georges Ripert, quando a ignoramos, a realidade
se vinga, ignorando o direito.

Nesse diapasdo, propomos reflexdo sobre a atuacdo do Ministério Publico no
processo civil, particularmente, em razdo de relevante e instigante alteracdo no ordenamento
juridico pétrio introduzida pelo Codigo Civil de 2002, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002; a
denominada desapropriacao judicial indireta prevista no art. 1228, paragrafo 4° do referido
Diploma legal.

Trata-se de analise critica da poder-dever do Ministério Publico de contribuir para
a realizacdo da funcéo social da propriedade, que ndo se cinge a mero enunciado constitucional,
mas é um valor determinante, pressuposto de validade de exercicio desse direito real. Diante deste
novo mecanismo de desapropriacao, que ndo deve ser considerado como prerrogativa exclusiva dos
Poderes Executivo ou Legislativo, cumpre ao Parquet a concrecdo do sentido social do direito de
propriedade.

Nesse diapasdo, ndo podemos descurar a analise conjunta da realidade de
racionalizacdo da atuacdo do Parquet no processo civil com fulcro em sua misséo constitucional,
ressaltando o principio da socialidade como valor do Cédigo Civil de 2002.

Il — Racionalizagdo da atuacdo do Ministério Publico no processo civil e o Cddigo Civil de
2002

E de trivial sabenca que a presenca da Fazenda Publica e suas entidades na
relacdo processual, por si s6, ndo demanda a acdo ministerial.

Com efeito, o art. 82, 111, do Codigo de Processo Civil, deve ser interpretado
a luz da Constituicdo da Republica, que atribui ao Ministério Pablico, dentre outros, a tutela dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

O interesse social, como bem interpretado pela jurisprudéncia patria,
notadamente pelo colendo Superior Tribunal de Justica, ndo se subsume ao mero interesse
patrimonial dos entes publicos.
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Sufragando tal entendimento, a Procuradoria-Geral de Justica, acolhendo
parecer fundamentado do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
expediu a Recomendacéo n. 01/2001, publicada no Minas Gerais de 05.09.2001, pela qual busca
racionalizar a acdo ministerial, ou, noutro dizer, objetiva ressaltar a real vocacdo constitucional do
Parquet, consubstanciada na promocdo dos interesses manifestamente sociais.

A propdsito de tal estudo, merece relevo a seguinte conclusdo com
fundamento em iterativa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“E a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo parou por ai.
Nas demais acdes de interesse patrimonial da Fazenda Publica, o
mesmo Tribunal tem negado, sem qualguer divergéncia, a intervencao
ministerial por fundamentos idénticos. Os exemplos sdo 0s seguintes:

a) desapropriacdo: Recursos Especiais n® 10042-AC (28 T - DJ
09.03.92); 33247-RS (22 T - DJ 20.02.95); 99124-PR (¢ T — DJ
22.04.97); 162457-ES (22 T - DJ 1°.02.99); 114537-RO - DJ 19.05.97);
130420-PR (22 T - DJ 09.02.98);

b) desapropriacdo indireta: Recursos Especiais n® 91854-MG (12 T - DJ
02.09.96); 167894-SP (18 T - DJ 24.08.98); 197586-SP (18 T -DJ
05.04.99);

c) despejo: Recurso Especial n° 25700-SP (62 T - DJ 21.09.92);

d) acdo em que figure como parte pessoa juridica de direito publico:
Recursos Especiais n® 4991-DF (28 T — j. 15.10.90); 34143-SC (3* T -
DJ 18.04.94); 134722-PR (22 T - DJ 09.06.97);

e) acdo de anulacdo de ato administrativo: Recursos Especiais n®
142216-MG (62 T — DJ 13.10.98); 198292-DF (52 T - DJ 08.11.99);

f) acdo de cobranga: Recursos Especiais n® 20123-PR (28 T - DJ
30.06.97); 263443-PE (5% T — DJ 06.11.00);

g) acdo de cobranca de reajuste salarial de servidor publico: Recursos
Especiais n® 165468-DF (3% S — DJ 31.05.99); 265018-PE (5 T — DJ
27.11.00); 263447-PE (6* T — DJ 16.04.00); 265019-PE (5* T — DJ
02.04.01); 263441-PE (5* T — DJ 26.03.01);

h) acdo de reparacdo de danos: Recursos Especiais n® 64073-RS (32 T
—DJ 12.05.97); 126438-PE (22 T — DJ 09.03.98); 198514-ES (12 T - DJ
29.11.99); Ag 248240-SP (18 T — DJ 22.09.99);

i) consignacao em pagamento: Recurso Especial n® 42124-PR (22 T —
DJ 09.10.95);

j) possessoria: Recurso Especial n® 28862-PR (42 T — DJ 13.03.95);
I) precatdrio: Recurso Especial n® 120479-DF (12 T — DJ 18.08.97);

m) previdencidrio: Recurso Especial n°® 166762-MG (6 T — DJ
17.08.98).” Grifamos.

Diverso ndo é o entendimento esposado pelo Pretério Excelso, quando
assevera que o simples interesse patrimonial do Poder Publico ndo justifica a agdo ministerial:

‘

‘o fato de figurar na relagdo processual pessoa juridica de direito
publico ou entidade da administracdo indireta ndo significa, por si s6, a
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presenca do interesse publico, de modo a ensejar a obrigatéria atuacao
do Ministério Publico. O interesse publico, ai, quer significar um
interesse geral ligado a valores de maior relevancia, vinculados aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum que a vontade propria e atual da
lei tem em vista. Na espécie ha simples acdo de indenizacao, a envolver
apenas o interesse patrimonial do Municipio, sem repercussao relevante
no interesse publico, de modo a justificar a intervengao prevista no inciso
Il do artigo 82 da lei adjetiva civil.” (STF. Min. Djaci Falcdo, 2. Turma,
RE 90286, de 28.09.79)

Nao divergimos desse relevante e bem elaborado entendimento. Interesse
meramente patrimonial ou econdmico ndo determina a atuacdo ministerial, sobretudo quando
objeto de relacdo processual regularmente instaurada e validamente desenvolvida. Ndo ha
fundamento constitucional na acdo do Ministério Publico em acBes de desapropriagdo sem
repercussao no interesse social, noutro dizer, demandas que se limitam a valores de extracdo
econdmica.

Ocorre que o Cdadigo Civil de 2002, afastando-se da l6gica oitocentista, da
primazia do individualismo de outrora, possibilita nova reflexdo sobre a atuagdo do Ministério
Publico em demandas envolvendo direitos reais, particularmente, propriedade coletiva de bens
imodveis.

A posse e a propriedade, em sua evolugdo historica, saem da esfera exclusiva dos
individuos, para se inserirem, fundamentalmente, na ordem juridico-econémico-social. Segundo
Professor Miguel Reale, é constante o objetivo do Cadigo Civil de 2002 em superar o manifesto
individualismo do Cédigo de 1916.

A funcéo social se apresenta como pressuposto de validade do exercicio do direito
de proprietario'*°. Tanto que o atual Cédigo Civil, em seu art. 1228, paragrafo 4°, inovou prevendo
diversa forma de perda da propriedade imével:

“ O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-
fé, por mais de 5 ( cinco) anos, de consideravel nimero de pessoas, €
estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social e econémico
relevante.”

Trata-se de novel mecanismo de desapropriacao que objetiva a concregdo de direito
indisponivel, fundado na socialidade. N&o se trata de procedimento do Poder Publico, a luz da
classica definicdo dos administrativistas!*! de desapropriacéo, segundo os quais essa é um ato pelo
gual o Estado, por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, substitui-se ao
particular no dominio de certa coisa, mediante indenizacdo. Ao reves, trata-se de perda da
propriedade em favor de possuidores que, concretamente, realizam a fungéo social da propriedade.
A atuacgdo do Ministério Publico, nessa hipdtese, como se pode antever, afigura-se imprescindivel.

140 Relevante, nesse sentido, ¢ o texto da Constituicdo da Republica Federal da Alemanha de 1949, art. 14, alinea 2, que
determina “ A propriedade obriga. O uso da propriedade deve concorrer também para o bem da coletividade.”

141 Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 13. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
711/750.
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111 — Desapropriacdo judicial por interesse social. Poder-dever de atuacdo do Ministério
Publico

Como se observa, esse mecanismo de desapropriacao, que nao é consagrado
em nenhuma outra legislagdo, inspira-se no sentido social da posse e da propriedade. A
determinacdo de obras e servigos considerados de interesse social e econdmico relevante, que
qualifica a posse coletiva do bem imdvel, cumpre, em Gltima analise, ao Poder Judiciario a luz do
caso concreto e de mandamentos que decorrem do proprio sistema juridico. Ressaltamos, contudo,
o direito social indisponivel que fundamenta a aplicacdo desse mecanismo expropriatorio. A
proposito, merece relevo o magistério de REALE2:

“Trata-se, como se vé, de inovacdo do mais alto alcance, inspirada no
sentido social do direito de propriedade, implicando ndo s6 novo
conceito desta, mas também novo conceito de posse, que se poderia
qualificar como sendo de posse-trabalho (...)

Vale notar que, nessa hipétese, abre-se nos dominios do Direito, uma via
nova de desapropriacdo que se ndo deve considerar prerrogativa
exclusiva dos Poderes Executivo ou Legislativo. Nao ha razdo plausivel
para recusar ao Poder Judiciario o exercicio do poder expropriatorio
em casos concretos, como 0 que se contém na espécie analisada.”

A despeito da auséncia de maior disciplina normativa desse mecanismo
expropriatdrio, € manifesta a legitimidade ordinaria dos possuidores, para formularem pretenséo de
desapropriagdo motivada pela posse qualificada sob o ponto de vista social, e a necessidade de
intervencdo do Ministério Publico,.

A atuacdo do Parquet é indiscutivel. Sobrelevando notar que o Estatuto da
Cidade, Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, quando disciplina a usucapido especial coletiva de
imdvel urbano, pelo mesmo fundamento da socialidade, em seu art. 12, paragrafo 1°, determina a
obrigatéria intervencdo do Ministério Publico. Cumpre ao Ministério Publico, nessa situacao
processual, fiscalizar os pressupostos da modalidade de aquisicdo/perda da propriedade,
particularmente, a concrecdo dos elementos faticos que justificam a sua funcéo social.

N&o subsiste ddvida quanto tal legitimidade. Se a desapropriacéo se inspira
no sentido social da propriedade, afastando o carater meramente econdmico, o interesse processual
de agir tem fundamento no disposto no art. 127, caput, da Constituicdo da Republica.

Ndo h4, ainda, como inquinar de inconstitucional tal mecanismo
expropriatério. Pois, como justifica o Professor Luiz Edson Fachin'#3:

“Nao ha qualquer eiva de inconstitucionalidade nas inovagdes aquisitivas
imobiliarias chanceladas pelo novo Cédigo Civil, com previsdo expressa
nos paréagrafos 4° e 5° do art. 1228. De um lado, 0 modo de privagéo ali
sancionado valoriza a boa-fé e o interesse ( econémico e social)
relevante; do outro, ao reverso da hipétese que prevé, é uma garantia ao
direito de propriedade com plena funcdo social. Esses dois aspectos
complementares explicitam o programa constitucional dirigido aos
direitos fundamentais ¢ a ordem econémica.”

142 REALE, Miguel. Exposicdo de motivos da comissdo revisora e elaboradora do Cddigo Civil. Janeiro de 1975.
Publicagdo da Secretaria Especial de Editoragdo e Publicacdes do Senado Federal. Brasilia, 2003.
143 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. Ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 05.
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Nem se diga, outrossim, que a primeira parte do art. 82, 111, do Cédigo de
Processo Civil exclui a acdo do Ministério Publico em procedimentos expropriatérios com o
fundamento sublinhado:

“ Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

(.)

I11 — nas acbes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural
e nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade da parte.”

A toda evidéncia, a primeira parte do dispositivo ndo restringe a acao
ministerial, tdo-somente, enfatiza a necessidade de intervencdo em litigios coletivos envolvendo
disputa de posse de imdvel rural. Destarte, ndo afasta sua acdo em demais relacGes juridicas
concernentes a interesses sociais indisponiveis, que tenham a funcdo social, e ndo interesses
meramente individuais, como questdo determinante.

IV - Conclusées

1) O Ministério Pablico tem o poder-dever de atuacdo em pretensdes de desapropriagao formuladas
com fundamento no art. 1228, paragrafo 4°, do Cédigo Civil de 2002, tendo em vista o interesse
social indisponivel que justifica tal mecanismo de perda e, por consequéncia, aquisi¢cdo da
propriedade imovel;

2) A acdo do Ministério Publico tem fundamento no art. 127, caput, da Constitui¢do da Republica,
e art. 82, 111, do Cddigo de Processo Civil, segunda parte.

3) Nas demais modalidades de desapropriacdo, que se evidenciam meramente interesses

patrimoniais, ndo se justifica a atuacdo ministerial, devendo ser reconhecida a racionalizagéo da
sua ac¢do, no processo civil, em proveito de sua vocacdo constitucional.
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MINISTERIO PUBLICO, UMA NOVA POSTURA CULTURAL POR
PARTE DE SEUS MEMBROS, COM BASE EM UMA VISAO
CRITICA E SEM DOGMATISMO, FUNDANDO-SE EM NOVOS
PARADIGMAS, INCLUSIVE ACERCA DO PODER DE POLICIAE
FUNCAO DELIBERATIVA.

André Luis Alves de Melo
Promotor de Justica em Estrela do Sul

Introducéo

Com a Constituigdo Federal de 1988 foi delineado um novo perfil para o
Ministério Publico. Entretanto, esta mudanca constitucional ainda é carece de efetivagdo ndo pela
apenas pela legislagdo, mas pelo rompimento cultural dos paradigmas.

Um aspecto que provoca a demora no avango institucional é estrutura
verticalizada das carreiras juridicas, provavelmente seguindo o modelo canbnico. Onde ha uma
avaliagdo do conhecimento apenas na admisséo pelo concurso, depois ndo ha mais uma avaliagéo
ou exigéncia de aperfeicoamento formal.

Também ndo h& um dialogo permanente e eficaz com a sociedade para
estabelecer prioridades ministeriais. Sendo que, as elei¢des ministeriais internas ddo um carater
sindical, onde a Instituicdo pertenceria a uma classe de servidores publicos (ou agentes politicos) e
ndo necessariamente ao povo. Basta ressaltar que mediante pesquisa constata-se que em S&o Paulo
e Minas Gerais nunca um candidato ao cargo de Procurador Geral, de verdadeira oposigao,
conseguiu obter a primeira colocagdo. Logo, se 0 Governador for obrigado a nomear o primeiro
colocado, como almeja significativa parcela da classe ministerial, teriamos uma estagnacao viciosa
por auséncia de mudanca nos rumos da Administracdo. Exceto em Minas Gerais, quando tivemos
o0 envolvimento do Procurador Geral em condutas suspeitas, e neste caso, ao pedir afastamento;
todos eram oposigé&o.

Apenas para reflexdo; cobramos rigor para evitar 0 uso da maquina nas
eleicbes Governamentais, mas é preciso estudar certas coincidéncias que ocorrem nas elei¢fes
ministeriais como a questdo da maior abertura de editais para promogao e concurso de admissao, e
até alguns pagamentos de verbas atrasadas.

A Constituicdo Estadual afirma categoricamente que apenas promotores
vitalicios podem votar, mas simplesmente descumprimos este dispositivo com base no cdmodo
principio da igualdade (um conceito politico, e ndo juridico). Entdo um Promotor com um dia de
carreira pode votar em pessoas que nem conhece? Mas, curiosamente esta mesma igualdade nédo
serve para permitir que promotores de entrncias que nao a especial, participem da Comisséo de
Concurso. Esta mesma igualdade néo permite que promotores concorram ao Conselho Superior, ao
cargo de Procurador Geral e cargo de Corregedor. Alias, poucos ousam debater estes temas, pois
sdo dogmas, e ndo devem ser questionados sob pena de ser considerado “herege”, os mesmos
critérios da Inquisicdo que vigorou durante 300 anos.

O Ministério Publico tem crescido demais, porém sem agilidade e medicéao
de resultados, assim corre o risco de se tornar um dinossauro, grande demais, pesado e logo, caro e
passivo de extin¢do. O que implicaria necessariamente, no minimo, em reducéo de salérios, talvez
este argumento possa servir de estimulo para 0os menos vocacionados debaterem o tema dos
paradigmas de gestdo ministerial. O Ministério Publico custa muito e produz pouco. Alias, nem se
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sabe quanto produz, pois ndo possui critérios de avaliagdo de produtividade, a qual ndo se confunde
com acervo de processo, mas sim com resultados obtidos.

Quem tenta enxugar gelo trabalha muito, mas ndo tem resultado plausivel,
exceto quando a 4gua evapora.

Por influéncia de nossa formacdo juridica elitista acreditamos sermos
porta-vozes da comunidade excluida, mas nem nos preocupamos em dialogar com esta, a qual ndo
vive em “Palacios da Justi¢a”, mas sim nas vilas. Ndo temos nenhuma radio comunitaria, muito
menos um canal de TV aberta para institucionalmente orientarmos esta comunidade. E quando
raramente tenta-se falar para esta comunidade perde-se em jargdo técnico incompreensivel e
guestdes meramente processuais (sexo dos anjos).

O direito legislativo € deixado de lado, mas seria um grande instrumento
de incluséo social o aperfeicoamento da legislacdo, entretanto queremos apenas criticar a lei, e ndo
apresentamos solucdo aos legisladores, 0s quais estdo avidos por sugestdes, pois ndo lidam
diariamente com os problemas da aplicagdo. Apenas quando refere-se aos direitos pessoais € que
procuramos o Legislativo para assegurar 0s nossos privilégios. Pois, ora somos agentes politicos,
ora somos servidores publicos, depende do que for mais favoravel. Queremos isonomia com o
Legislativo, pois alegamos sermos agentes politicos, por exemplo o 14 e 15° salério. Contudo,
também quando INTERESSA pleiteamos isonomia com os servidores publicos, quando queremos
ter a absurda “férias-prémio”, por ter comparecido ao servi¢o por cinco anos, o que € mera
obrigacdo. E nem admitimos a substitui¢do por “Licenga para recapacitacdo”.

Por outro giro, funcdo de agente politico ndo pode ser exercida conferindo
documentos em inventdrios consensuais e divarcios. Alias, dificil ndo é entrar no sistema judicial,
mas sim sair e com o direito. Portanto, uma funcdo politica ndo pode ter natureza meramente
burocrética.

Em nome do corporativismo entendemos que para atuar em questdes
simples é necessario ter diploma de Direito, mas para administrar a Instituicdo, ndo precisa ter
conhecimentos sobre Administracdo Publica.

Do desenvolvimento

Dentro desta nova visdo € preciso caminhar de um Ministério Publico
opinativo para uma verdadeira funcéo deliberativa e fiscalizatoria.

Considerando que o Judiciario esta atolado de processos e exercendo
funcbes atipicas, as quais ndo sdo jurisdicionais, e que a tendéncia atual seja redistribuir estas
atribuicdes, € preciso destacar que o Ministério Publico deve assumir parte desta responsabilidade.

Os divorcios consensuais e inventarios consensuais, sem menores, ja sao
objeto de projeto de lei pelo Ministério da Justica para transferi-los para os cartdrios extrajudiciais.

Dessa forma, € preciso ressaltar que as transacdes penais poderiam ser
feitas em audiéncia ministerial com presenca do advogado e do autor do fato e em seguida
remetidos a homologacéo judicial.

E preciso ressaltar que ha uma certa resisténcia da OAB em retirar
atribuicbes do Judiciario, pois este é um mercado farto para a classe advocaticia.
Afinal, a definicdo da consultoria juridica € meio complexa, logo a tendéncia da advocacia é
priorizar o acesso judicial, pois em geral, negam ao cidaddo o direito de acesso pessoal ao
Judiciario, mesmo que isto fira a Declaragdo dos Direitos Humanos, alegando que a funcéo a
administracdo da justica é 0 mesmo monopdlio de atuacdo em juizo, o que ndo é verdadeiro.

E este entendimento é mantido no Legislativo, pois a terceira maior
bancada do Legislativo é a de advogados, e quase todos os Consultores Legislativos, de carreira ou
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nomeados, exercem a advocacia. Logo, tendem a ser parcimoniais para atender a sua outra
profissao.

Mas isto pode ser rompido com uma grande atuacdo por parte da
Administracdo Superior e também das entidades de classe.

No entanto, hd um problema dentro do préprio Ministério Pablico, que é a
nossa segunda instancia, esta somente tem atuacdo judicial e de uma maneira geral ndo tem
interesse em mudar esta situacao.

Outro exemplo de possibilidade de atuacdo ministerial seria na aplicacdo
de multas com base no Estatuto da Crianca e Adolescente, sem necessidade de requerimento
judicial, pois o Ministério Publico é érgao estatal de fiscalizagdo e se a parte sentir-se prejudicada
é que deveria requerer ao Judiciario. Afinal, a funcdo jurisdicional restringe-se as hipdteses de
conflito e somente ha conflito quando a parte questiona.

Quando se fala em agilizar o andamento, logo surge a idéia de se criar mais
Promotorias, mas este caminho esta equivocado, e apenas é mantido por questdes obscuras. Na
verdade, solucBes simples como reorganizacdo administrativa, mudanca na forma de gestéo,
informatizagdo, medigdo de produtividade, e otimizagdo, costumam trazer maiores resultados.

Reclamamos do Judiciario e algumas vezes até com razdo, mas em outras
é preciso reconhecer que a lentiddo decorre do nosso comodismo. Muitos juizes tem comentado
gue promotores ndo renunciam ao prazo recursal, mesmo quando o magistrado acolhe
integralmente a manifestacdo ministerial, e isto provoca um retardo no processo por mais de 30
dias. Contudo, ndo ha impedimento legal e isto seria independéncia funcional. Ou seja, ndo vai
recorrer, mas ndo tem coragem para escrever isto no processo.

N

E fato que quando a decisdo judicial for contraria & manifestacio
ministerial, e se ndo houver recurso, no minimo deveria haver uma justificacdo nos autos. Afinal,
independéncia funcional ndo se confunde com livre convicgao intima dos jurados criminais. Mas
neste caso nada se exige.

Outra questdo curiosa ¢ o argumento de que o promotor pode pedir a
improcedéncia, mas ndo pode desistir da agdo civil pablica, pois estaria disponibilizando direito.
Ora, disponibiliza direito é quando pede a improcedéncia e ndo quando desiste, pois esta ndo faz
coisa julgada material. Ademais, o entendimento de que por analogia ao Codigo de Processo penal
estaria vedada a desisténcia, é preciso destacar que precisamos andar para a frente e ndo para tras,
ou apenas olhando pelo retrovisor. O Cédigo de Processo Penal é de 1941 e nesta ndo havia uma
organizacdo ministerial forte e estruturada, hoje a situacdo é outra. Logo, a LACP e o CPC nao
podem ser limitados pelo CPP.

Particularmente, entendo que a independéncia funcional restringe-se as
questdes juridicas, e ndo as administrativas, pois o0 membro do Ministério Publico ndo tem
conhecimento formal sobre questfes administrativas, logo sua independéncia funcional deve ser
restrita & sua area de conhecimento, ou seja, a juridica.

O Direito classico tem uma conotacdo liberal, patrimonialista e
individualista, e até hoje os direitos coletivos sdo direito de segunda classe, apenas respeitados se
ndo ferirem diretamente algum direito individual. Isto ficou claro na questdo da previdéncia. Ora,
temos uma quantidade ‘X” de verba, muitos aposentaram-se sem contribuir, e depois alegam ter
adquirido, ou seja, quem esté de fora, que se arrume por outro lado. O nosso Direito ndo €, na
prética, de inclusdo social, pois raramente discutimos direito em abstrato. Ademais, tendemos a
perceber os problemas dos que estdo geograficamente perto de nos, 0os mais abastados. Assim, é
muito mais comum ajuizarmos em defesa do “excluidos” usudrios de telefone celular ou até
telefone fixo, mas nada fazemos para a area de sadde publica ou até mesmo em desfavor do arcaico
sistema de cartérios, pois dependemos de um fato concreto para atuar, ndo ha uma atuacdo
preventiva, até mesmo pelo fato de que o direito cléssico exige esta concretude.
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Esta postura individualista fica clara na maioria das atua¢@es na area de
salde publica. Primeiro é preciso destacar que praticamente ndo ha livros sobre os aspectos
juridicos na area de saude publica, apenas escrevem sobre a area de salde privada (convénios). A
questdo é simples, a classe de advogados ndo tem muito lucro na rea de satde publica, pois é
utilizada pelos pobres, logo ndo se debate muito.

No Brasil, 0 consumidor € mais importante que o cidadao, afinal nem todo
cidaddo é consumidor, em razdo da falta de renda suficiente para ser convertida em consumo. Este
absurdo, ocorre no caso da salde, onde na area publica é cidaddo e ndo pode haver fiscalizacdo
pelo Procon. Mas se for para a area de plano de salde (privado) passa a ser considerado consumidor
e 0 Procon pode agir, ou seja, no mesmo hospital, se tiver com a area publica e de convénios,
teremos situacdes diferenciadas. Pior ainda, € a situacdo dos cartdrios, uma atividade privada por
delegacdo, conforme art. 236 da CF, logo poderia ser fiscalizada pelo Procon, mas como somos
socios na arrecadacdo dos emolumentos por previsao legal, preferimos ndo debater este tema.

E infelizmente, a maioria das decisdes judiciais acerca de satde publica, e
até por provocagdo ministerial, restringe-se a absurda “furagdo de fila”, ou seja, em lugar de se
estudar o sistema como um todo (direito social) resolve-se a questdo de um apenas, ainda que em
detrimento de outro, pois este ndo serd lembrado pela imprensa. E a concessao do direito individual
aparecera como um ato herdico.

Esta visdo individual é fruto de um aspecto sociolégico, pois realmente foi
um avango a garantia dos direitos individuais, afinal sobre o manto do direito social pode-se
esconder o totalitarismo estatal. O desafio é conciliar estes conflitos. Um dos grandes meios para
propiciar isto ndo sido debatido efetivamente, que é a forma de ingresso e de promog&o. A rigor,
tem-se priorizado a selegdo pelas provas de marcar “X”, inclusive limitando o nimero de aprovados
nesta prova. Também ndo se avalia questdes fundamentais pela “nova” Portaria do MEC para
cursos de Direito, a qual foi colocada em pratica em 1994, como sociologia, filosofia, IED, histéria
do Direito e economia politica.Sem esta base a interpretacdo constitucional e das normas fica na
base do “achismo” ou da memoria de outras decisdes.

A prova de titulos é considerada como prova de 2% classe, apesar de a
Constituicdo ndo a tratar dessa forma.

Desta feita, ao Ministério Pdblico e a seus membros exige-se coragem para
mudar; para atuar de forma responsavel, acabando com os excessos de acusagdo, promovendo
arquivamentos quando for o caso, pois 0 processo por si 6, ja é uma pena. E preciso parar
de delegar para o Judiciario questdes que deveriam ser decididas pelo préprio Ministério
Publico.

Afinal, agente de transformagdo social precisa transformar a si mesmo
primeiro, e ndo se pode mais ficar manifestando, sem exercer o dever de recorrer quando necessario.
E mais importante recorrer, poder de fiscalizacdo, do que manifestar antes da sentenca e se néo
acatadas ndo serdo reforgadas em recurso.

Também é inconcebivel ficar ajuizando ac¢des, quando o dever de atuar j&
é ministerial.

Assim, passamos a analise do poder de policia.

Muitas das a¢des encaminhadas ao Judiciario ndo tém necessidade efetiva,
pois poderiam ser resolvidas pela propria atuacdo ministerial, principalmente em se tratando de
particulares.

Este novo conceito de atuacdo ministerial demanda uma grande
participacdo da Administracdo Superior, inclusive regulamentando este aspecto.

Por exemplo, ao se defrontar com um cidaddo destruindo um casardo
historico devidamente reconhecido, ndo ha necessidade de se ajuizar uma acao judicial para coibir
0 ato ilicito, basta dar a ordem para parar e se descumprida, seria seguida de requisi¢do de forca
policial para decretar a prisdo em flagrante por crime de desobediéncia. O ideal é que a ordem seja
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oriunda de um procedimento administrativo previamente instaurado, mas nem sempre isto sera
possivel, podendo ser formalizado em seguida.

Quanto a area publica haveria uma maior dificuldade de enquadramento
no crime de desobediéncia, em razdo do fato de se entender que apenas particulares cometem este
crime.

Neste diapasao € preciso ressaltar que ndo ha impedimento constitucional
para que a lei conceda ao Ministério Publico expressamente poder de policia, inclusive para aplicar
multas, como ja ocorre na area de consumidor.

O Poder de Policia é inerente a administracdo Publica, e 0 Ministério
Publico, faz parte da mesma, com atribuic@es fiscalizatdrias, e ndo apenas assistenciais.

Outrossim, cresce também no pais a tendéncia regulatéria do Estado
mediante Agéncias com autonomia, sendo necessario estudar a possibilidade de o Ministério
Publico seguir ou ndo por este caminho.

Para estas questdes é preciso um trabalho efetivo junto ao Executivo e
Legislativo, pois esta mudanca de paradigma ndo costuma ser resolvida isto em processos judiciais,
pois quase sempre tentardo arrumar uma desculpa processual para ndo ter que enfrentar o mérito..

Concluséao

Ante 0 exposto, podemos concluir que os temas abaixo devem ser avaliados para inovarmos a
atuacdo ministerial:

1) O Ministério Publico precisa rever os seus paradigmas de gestdo, atuacdo e selegdo de
profissionais para adequar a sociedade atual, sob pena de se tornar um peso estatal sem
muita utilidade.

2) E preciso atuar junto ao legislativo para aperfeicoar as leis promovendo 0 acesso da
sociedade por este instrumento.

3) Estabelecer mecanismos de participacdo popular como audiéncias publicas, prestacdo de
contas, consultas publicas e referendos antes do vitaliciamento.

4) Rever as regras dos concursos para membros, exigindo conhecimento sobre as matérias
fundamentais previstas no MEC e justificando as notas, evitando uma avaliagdo meramente
judicialista e processual.

5) Estabelecer meios para se tornar efetivamente um Ministério Publico deliberativo e
fiscalizatorio, assumindo funcGes extrajudiciais de carater decisorio, inclusive debatendo
os limites do Poder de Policia e de eventual funcao regulatdria.

6) Relembrar que desobedecer a ordem ministerial caracteriza o crime do art. 331 do CP, além
do crime previsto no art. 10 da lei 7347/85, sendo que ndo se tem constado estas
adverténcias nos oficios, mesmo quando reiteracao.

7) Priorizar a atuagdo coletiva, mesmo a partir de casos individuais, e defendendo n&o apenas
0 consumidor, mas o cidaddo, o que exige uma atividade mais abstrata.

8) O direito ndo é exclusivamente judicial, sendo necessério estabelecer mecanismos de
interacdo com Organizagdes Sociais e Estatais para efetivar o acesso ao direito.
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9) Com base no principio da independéncia funcional o membro do Ministério Pablico pode
desistir da acdo civil publica, bem como renunciar aos prazos recursais, desde que
fundamentadamente.

10) Quando a decisdo judicial for contraria & manifestagdo ministerial havera necessidade de
justificar resumidamente nos autos o motivo de ndo recorrer.

11) Os cartérios extrajudiciais sdo atividade privada conforme art. 236 da CF e podem ser
fiscalizados pelo PROCON, logo podem ser multados pelo Ministério Publico.

12) A Administracdo Superior deve distribuir manual de gestdo para os 6rgaos de execucao,
onde estardo definidas as principais regras administrativas, bem como formas de aumentar
a produtividade e eficacia, além dos limites de atribuicdo de cada cargo de apoio.

13) O Procurador Geral deverad publicar anualmente na internet a sua produtividade como
quantidade de Ajuizamento de ADIns, Agdes Penais Originarias, Aplicacdo de artigos 28
do CPP, bem como recursos. Além disso, também informara os arquivamentos
promovidos, tanto na area civil como criminal, além de registrar o acervo, mostrando
entrada e saida. E inclusive publicando ementas ou inteiro teor das decisdes de
arquivamento, na internet.

14) A Corregedoria publicara na internet os mapas de produtividade remetidos periodicamente
por cada 6rgao de execucdo, bem como a quantidade de representacdes e o resultado das
mesmas.

15) O Conselho Superior e a Camara de Procuradores deverdo cadastrar na internet os
andamentos dos procedimentos em tramite perante 0s mesmos.

16) Definir a atribuicéo para atuagdo por dano regional ou estadual, em caso de ac¢@es coletivas.

17) Criar meios de combate a utilizacdo da maquina nas elei¢des ministeriais, cujo controle
nao ser apenas o afastamento do candidato por 30 dias.

18) Considerando o novo perfil ministerial sugere-se que se evite expressdes como “ E o
parecer, sub censura”, ndo utilizando nada, ou utilizando simplesmente a expressdo “E a
manifestacdo ministerial”
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A HIPERTROFIA DA FEDERALIZACAO DOS CRIMES (EC 45/04)

Rogério Sanches Cunha (MP/SP)

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira
Promotor de Justica em Claudio/MG

O destaque apresentado pelo Senador Demostenes Torres referente a federalizacdo dos
crimes contra os direitos humanos foi, lamentavelmente, rejeitado pelo Plenario, permanecendo o

texto do relator que foi a promulgacdo com a seguinte redacéo:

Artigo 109, § 5° Nas hipoteses de grave violagéo de direitos humanos,
o0 Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento
de obrigacBes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos
guais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica,
em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de

competéncia para a Justica Federal.

Os requisitos explicitos para “federalizacdo dos crimes”, conforme novo comando

constitucional, sdo:

(1) Incidéncia: grave violacdo dos direitos humanos — “grave” no sentido de

massificacdo, de repercussdo no ambito coletivo.
Neste primeiro requisito existem duas correntes:

1.1 — pode ser tanto na esfera criminal, quanto na civel(ilicitos de maneira geral que

importam em violagdo de direitos humanos);
1.2 - somente pode tal instituto incidir na esfera criminal.

(2) finalidade: assegurar o cumprimento de obrigacfes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos. Aqui necessario recordar o papel duplice da Unido, que
representa uma parte do Estado-federal, mas também representa o Estado federal, pois quem
celebra contratos ¢ a Unido. Aqui existe um argumento sofista: existe uma obrigacao
assumida pelo ente federal e a Uni&o que sera responsabilizada se ndo tomar providéncia.
Sera ? Nao, pois o TPl somente pode atuar nos crimes tipificados e em jurisdi¢do

complementar.
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(3) oportunidade: “em qualquer fase do processo ou Inquérito”(e note que a lei nio

fala em “Inquérito Policial”, podendo para alguns ser Inquérito Civil;

(4) legitimidade: Procurador-Geral da Republica apenas. Neste ponto, sustentam
os adeptos do instituto que algo muito mais sério do que o Incidente de Deslocamento de
Competéncia(IDC), que é a ADIN Interventiva, que atinge o cerne do pacto federativo, que é
a intervencdo federal, ¢é feita pelo PGR, desde a CF/34, com mais forca com a CF/1946,

permitindo que este entre no STF quando houver violaciao dos “principios sensiveis”

(5) competéncia: do STJ. Por que o STJ e ndo o STF, ja que envolve questdo de
natureza federativa ? Porque ele é responsavel por dirimir os conflitos de competéncia.
Contudo, isso ndo inibe o uso de recurso extraordinario ao STF, o que pode provocar
prescricdo do crime ou causa em que se discute a federalizac&o, eis que somente se o STF
exigir “repercussio geral”(EC 45/04) do recurso extraordinario é que poder-se-a inibir o
Recurso Extraordinario, lembrando que o mecanismo de repercussdo geral ndo é auto-
aplicavel, depende de uma regulamentacéo dos casos onde objetivamente deve ser exigido tal

instituto.

Cumpre ressaltar que o artigo 34, VII, “b” ja permite 0 PGR pleitear no STF a

intervencdo federal no caso de violagéo de direitos da pessoa humana.

E, de forma implicita (construcdo do Direito Internacional e do Direito

Constitucional de alguns paises), mais um requisito:

(6) principio da subsidiariedade — somente ocorre a “federaliza¢io” se houver uma
omissdo grave do Estado-membro ou fundado receio de impunidade. Este requisito leva a
concluséo de que tal instituto fica similar com a intervengdo federal, sendo uma forma de
“‘intervencao federal branca” como forma de burlar uma intervenciio no Estado que impede

0 processamento de emendas constitucionais pelo Legislativo.

Desta forma, o principio da subsidiariedade esbarra na chamada “jurisdicéo
complementar”, ou seja, somente se atua no caso de omissao grave do Estado ou receio de

impunidade.

Sabemos que o0 TPI também é forma de jurisdicdo complementar no Processo Penal,
logo, somente atua nos casos de omissdo do Estado nacional e somente nos crimes previstos

no Estatuto de Roma(genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e agressao).

Entdo, qual a diferenca entre intervencdo federal(critérios objetivos — por exemplo,
0 PGR no caso de violagdo de direitos da pessoa humana — artigo 34, VII, “b” da CF/88) de

“federalizacdo dos crimes”(critério subjetivo)?
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A federalizacdo dos crimes se mostra como uma oportunidade de evitar uma
intervencdo nos Estados-membros, porém, feita por critérios subjetivos do PGR, em que pese
a intervencdo do STJ.

A mudanca recém-aprovada da federalizacdo dos crimes configura perigosa valvula de
escape para o deslocamento das grandes causas da esfera estadual para a federal. Poder-se-ia neste
Pais, como exemplos, federalizar o importante caso “Celso Daniel”, “exploragdo sexual na cidade

2 < 9% 46

de Porto Ferreira”, “massacre do Carandiru”, “abuso policial na Favela Naval”, “crimes do Maniaco
do Parque”, “massacre do Carajas”, “morte da missionaria Dorothy Stang” e tantos outros, bastando
uma analise perfunctoria e subjetiva de nexo de violagdo de tratados internacionais, aos quais o
préprio STF sempre conferiu natureza juridica de lei ordinaria (famoso tratado da Costa Rica —
Pacto San José da Costa Rica ou Convengdo Interamericana de Direitos) e que mesmo com a
Reforma do Judiciario permaneceu com essa mesma natureza, salvo se aprovado no Congresso pelo

mesmo processo de emenda constitucional (artigo 5°, §3° da CF/88 com a redacéo da EC 45/04).

De inicio, o artigo 109, 8§5° (que deve ser combinado com o artigo 109, V-A da Carta
Magna) se mostra inconstitucional, pois viola o pacto federativo entre 0 MP da Unido e o0 MP dos

Estados.

Uma ilustragdo: o que ocorre quando houver conflito de atribuicdo entre um membro do

Ministério Publico Federal e outro do Ministério Publico Estadual?

No conflito entre MP estadual e MP federal, a competéncia para dirimir o conflito é
polémica. Divide-se entre: 1. STF; 2. STJ; 3. Procurador-Geral da Republica. Nenhum destes é
aceito pelo STF ou STJ. Ademais, 0 PGR ndo é chefe do MP Estadual, logo, ndo tem ingeréncia
sobre o0 PGJ.

O MP é uno, porém, em cada unidade estadual e federal, ou em face do pacto federativo.

O Promotor de Justica Thales Tacito desenvolveu, em sala de aula, uma nova teoria sobre
0 caso: O correto sera imaginar a necessidade de um ato complexo entre 0 PGR(e ndo a Camara de
Coordenacdo e Revisdo, por questdes técnicas e préaticas) e o0 PGJ (do Estado envolvido, porque
ndo existe hierarquia entre eles). Ndo havendo consenso, deve-se provocar um conflito de
competéncia(a ser resolvido no STJ), caso os juizes mantenham as respectivas posicdes dos
membros do MP. Essa mesma solugdo (ato complexo) deve ser imaginada para a situacdo de
conflito de atribui¢des entre membros do MP de dois Estados distintos(no caso, os PGJ’s de cada

MPE resolvem o conflito e ndo resolvendo, passa para 0s juizes).

Todavia, para surpresa de todos, no 21° Concurso do MPF, agosto de 2004, questéo 116:
Por entender que carece de titularidade para o exame de quadro investigatorio que Ihe chegou por
delatio criminis, 0 PGR envia os autos respectivos ao PGJ de determinado Estado-membro. O PGJ,

ao discordar da orientacdo do PGR, h& de propor:
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() conflito de jurisdicdo a ser decidido pelo STF;

() conflito de jurisdicdo a ser decidido pelo STJ, pela incidéncia do artigo 105, I, g, da

(1) conflito de atribuigBes a ser decidido pelo prdprio PGR;
() conflito de atribuicGes a ser decidido pelo STF.

A resposta correta apontava como 0 PGR a solugéo do conflito, o que nédo é correto, pois

ndo pode obrigar o PGJ a denunciar e tampouco iniciar abertura de IP.

Os atos que desprestigiam o Judiciario Estadual e os Ministérios Publicos dos Estados,

agora reforcados com a Reforma do Judiciario, demonstram-se verdadeiros sofismas, pois o

Ministério Publico Federal e a Justica Federal, ao contrario do alegado pelo senador Aluisio

Mercadante, ndo é superior as Justicas Estaduais, conforme muito bem destacado pelo Senador

Demostenes Torres e, sim, a questdo é de mera distribuicdo de competéncia, em respeito ao juiz

natural.

Assim se pronunciou a Juiza de Direito Maria Lucia Karam, quando ainda se cogitava na

“federalizacao dos crimes™:

"Esta excepcional modificacdo da competéncia territorial,
consubstanciada no desaforamento, poderia solucionar outros casos, nao
necessariamente limitados a processos de competéncia do juri, em que igualmente
comprometido o bom funcionamento da maquina judiciaria, especialmente pela
ocorréncia de pressdes que possam afetar a imparcialidade do julgador, casos que
ensejaram a apresentacdo de proposta de emenda constitucional, enviada ao
Congresso Nacional, pelo Poder Executivo (PEC 368/96), em que, mediante o
acréscimo de dois incisos ao artigo 109 da Carta de 88, visa-se estabelecer a
competéncia da Justica Federal, para o conhecimento de causas em que deduzidas
pretensdes punitivas fundadas em alegada pratica de, no dizer da regra que se
propde constitua o inciso XII do artigo 109, "crimes praticados em detrimento de
bens ou interesses sob a tutela de érgéo federal de protecdo dos direitos humanos".
Com esta pretendida (in)defini¢do, estar-se-ia pretendendo indicar o interesse da
Unido, autorizador da intervengdo dos drgdos jurisidicionais integrantes da

Justica Federal comum.

Quais seriam, no entanto, estes bens ou interesses sob a tutela de 6rgéo

federal de protecéo dos direitos humanos?
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Pense-se no maior de todos os bens — a vida. Sera que a vida s0 estaria
sob a tutela de 6rgédo federal de protecdo dos direitos humanos, quando fosse
atingida coletivamente, como em episodios como o ocorrido em Eldorado dos
Carajés, que parecem motivar esta e outras propostas de atribuicdo de
competéncia a Justica Federal para o conhecimento de causas que se dizem

concernentes aos direitos humanos?
Uma vida individual ndo estaria sob aquela tutela?

Mas, mais grave do que a indefini¢ao proposta no pretendido inciso XII,
é a regra que se propde venha no sugerido inciso XIII.

Com esta, pretende-se estabelecer que sejam da competéncia da Justica
Federal "as causas civis ou criminais nas quais 6rgao federal de protecdo dos
direitos humanos ou o Procurador-Geral da Republica manifeste interesse",
pretendendo-se dar, assim, a érgdo do Poder Executivo ou ao Procurador-Geral
da Republica o poder de definir a competéncia da Justica Federal, em detrimento
da Justica local, ao sabor de interesse sO por estes mesmos identificado,
permitindo-se que 6rgao do Poder Executivo interessado, ou, pior, que o Chefe do
Ministério Publico — isto é, alguém que, no processo penal, esta identificado, na
unidade de que se reveste o Ministério Publico, como uma das partes — escolha o
orgdo jurisdicional perante quem devera se desenvolver o processo, o que, decerto,
ndo se compatibiliza com o contetdo garantidor de que se reveste o principio do
juiz natural, a concretizacao de uma tal regra, decerto, configurando hipétese de

emenda constitucional que estaria a incidir em violagao a Constituigdo originaria.

Ao invés de uma artificial competéncia, que se pretende atribuir a
Justica Federal — e, caberia indagar por que razao se deveria supor que 0s 6rgaos
dela integrantes deveriam ser mais imparciais do que os 6rgdos integrantes das
Justicas estaduais, nas eventuais hipoteses de concreto comprometimento da
imparcialidade dos juizes atuantes na localidade onde teria ocorrido a alegada
infracAo penal "afetadora dos direitos humanos”, o desaforamento sim se
mostraria a medida mais apropriada para, respeitada a devida e inafastavel
observancia das regras concretizadoras do principio do juiz natural, restabelecer

a viabilidade de um julgamento imparcial™.

N&o bastasse, importa indisfargavel intervencéo no estado federado, sé

admissivel nos casos restritos do artigo 34 da Lei Maior, observadas as exigéncias
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do artigo 36, sob pena de grave ofensa ao sistema federativo, que ndo pode sofrer

reducdo ou limitagdo por meio de emenda constitucional”.

Ademais, o Ministério Publico Federal ndo tem a estrutura toda que alega, pois existem
procuradorias da Republica pendentes de investimentos e, do ponto de vista de elemento humano,
nédo tem condicBes de resolver todos os grandes problemas nacionais, bastando o exemplo de drogas
nas fronteiras do Pais e a delegagdo de atribui¢Bes da seara eleitoral aos Promotores de Justica.

A presente figura, que ndo é declinatio fore, ndo é avocatoria(pois ndo se trata de um
mero ato unilateral do Procurador-Geral da Republica, eis que tem a interferéncia do STJ, tem
rotulo mais bonito — “suscitar”), ndo ¢ desaforamento(como ocorre no Juri) e sim lembra “incidente

de deslocamento de competéncia”.

Sendo o promotor mineiro Thales Tacito membro da CONAMP e visitando com o
promotor paulista Rogério Sanches todos as liderangas do Senado, percebemos, nos bastidores, que
o objetivo da “federalizacdo dos crimes” ndo € dar uma resposta a comunidade internacional dos
graves fatos ocorridos no Pais e sim, um sofisma levado inclusive na TV Senado de que “a Justiga

Federal ¢ superior a Justica Estadual”, ou seja, desconhecem muitos regras de competéncia.

Por isto, sabendo disto, a Magistratura Estadual e o Ministério Publico Estadual estdo se
unindo, pois o que esta por detras disto € algo, no minimo, assustador., ja que a resposta para a
comunidade internacional foi dada com a ratificagdo no Tratado de Roma do Tribunal Penal
Internacional, consagrado pelo Brasil na Reforma do Judiciario com a EC 45/04(artigo 5°, § 4° da
CF/88).

Outro sofisma ¢é acreditar que a clausula aberta “grave violagao de direitos humanos”
esta por consagrar a competéncia geral da Justica Comum Estadual e somente “num caso concreto”

0 PGR analisaria o deslocamento.

O critério do instituto, a cargo de exclusividade do Procurador-Geral da Republica é
subjetivo e fere os principios do promotor natural(artigo 5°, LII, primeira parte, da CF/88) e juiz
natural(artigo 5°, LI, segunda parte e LIV da CF/88) , pois o Ministro Celso de Melo, no HC
67.759/RJ(06/08/92) ja dizia que “ndo viola o juiz natural quando o deslocamento ndo é arbitrario,

fundado em critérios subjetivos”.

Assim, o critério do deslocamento é eminentemente subjetivo, pois permite a um Unico
membro(PGR) a andlise da clausula aberta. Sabemos que o Chefe do MP da Unido(PGR),
atualmente, sequer € escolhido em lista triplice(o que estd sendo discutido na Reforma do
Judiciario, em retorno & Camara Federal), e sim, pelo Presidente da Republica, destituido pelo
Senado e, ainda, antes de 1988, era a Unica pessoa que podia ajuizar ADIN, sendo que apo6s 1988 a

CF/88 ampliou o rol.
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Desta forma, e como conciliar o poder nas méos de um Unico agente politico, se a propria

CF/88 nédo consagrou isto para 0 mesmo na ADIN, como era antes desta época ?

Cumpre registrar ainda que a nova redagédo ndo tratou de recurso do deslocamento da
competéncia. Evidente que por ferir matéria constitucional(juiz natural, promotor natural), cabe
Recurso Extraordinario no STF, o que pode ensejar uma delonga na definicdo da competéncia,
gerando prescri¢do em alguns casos ou incertezas juridicas em outros o que contradiz a prdpria

Reforma do Judiciario, que no seu artigo 5, LXXVIII expressa:

“«

a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramita¢do”. (Inciso acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45, de

08.12.2004, DOU 31.12.2004)

Por outro lado, contrariando o Pacto Federativo, ndo permite o contraditério, ou seja, o
Procurador-Geral de Justi¢a(que sera futuramente denominado de Promotor-Geral de Justica), ndo
pode sustentar junto ao STJ que o processo de um de seus membros deve permanecer na instituicao,
por ndo ofender a comunidade internacional de direitos humanos, o que somente reforga a tese

absurda que o PGR é chefe institucional dos Promotores-Gerais de Justica.

Alias, neste aspecto, o nome “federalizagdo” ¢ equivocado, pois federalizar permite
participacdo dos Estados, enquanto o instituto busca, ao contrério, a unificacdo do processo para
Unido, retirando o mesmo do promotor e juiz naturais da causa, gerando perplexidade e criando um
aparente Tribunal de Excecdo(artigo 5, XXXVII da CF/88), eis que ndo lastreado em regras prévias

e objetivas de julgamento.

Por outro lado, outro sofisma é acreditar que o excelente trabalho da Policia Federal no
Pais tem relagcdo com o Ministério Publico Federal e a distribuicdo de competéncia entre Justica
Federal e Estadual, ja que os casos de corrupgao no Pais, como também se noticia, sdo localizaveis
em todas as instituicdes, pois isto independe desta e sim do homem que se esconde atras da mesma,
bastando, neste caso, a intervencdo da Corregedoria e do Conselho Nacional da Magistratura e do
MP. Ademais, a atividade policial ja esta autorizada no sentido de “federalizar investigagdo”, o que
é completamente diferente de violar regras de atribuicbes do parquet ou do juiz

natural(competéncia).

Conclusbes

A presente tese ndo € fruto de corporativismo, leia-se, uma luta do Ministério Publico

Estadual contra o Ministério Plblico Federal e sim uma tentativa de integrar, este é o tema, e ndo
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a superfetacdo ou hipertrofia do Ministério Pablico Federal sobre os Ministérios Publicos dos

Estados ou da Justica Federal sobre a Justica dos Estados.

E necessario um respeito ao juiz natural e aos Ministérios Publicos dos Estados, num pais

democratico, é a sobrevivéncia das independéncias institucionais.

Outras situages poderiam ser ventiladas de total desrespeito as instituicGes estaduais
como ex:-Procuradores da Republica investigando Procuradores Gerais de Justica; Ministério
Publico do Trabalho investigando contratagdes irregulares pelos Municipios etc), porém, ao invés
de lamentar, preferimos solicitar a unido de esfor¢os, criando-se comissdo ministerial estadual para
reverter este quadro, que muito desanima aqueles que ingressaram numa carreira que aos poucos

se desmorona, beirando a terceira classe.

Some-se a isto a composicdo do Conselho Nacional do Ministério Publico, que resultou
em 4 membros do Ministério Publico da Unido e 3 do Ministério Publico dos Estados-membros,
novamente quebrando o Pacto Federativo, onde os Ministérios Pablicos dos Estados encontram-se

em todos os Estados-membros, em nimero superior aos membros do MPU.

E para piorar o contexto, surge uma grande duvida, mais absurda ainda: a Federalizagéo,
em nenhuma hipotese fala “de crimes” ou seja, o artigo 109, V-A e o 8§5° ndo falam de crime, no
maximo em Inquérito(podendo ser Inquérito administrativo ou civel). Cabe entdo ‘‘federalizag@o
de causas civeis” que violam os direitos humanos, ja que, repito, a CF ndo cuida de crimes e ha
quem sustente que o caso é de ‘federalizagdo de causas e ndo de crimes”? Se a resposta for
positiva poderemos nos deparar com a seguinte situacdo: federalizacdo do meio ambiente, do
consumidor, do eleitoral, da Infancia e Juventude, do patriménio histoérico e cultural(mesmo que de

um municipio), improbidade administrativa etc.

Seria realmente um grande retrocesso historico, rasgar por completo o principio do juiz

natural.
Qual o verdadeiro proposito do Legislativo em criar este instituto ?

Primeiro, criam o foro pela prerrogativa de funcao vitalicio (Lei n°® 10.628/02), depois de

uma tentativa frustrada de criar o elefante-branco do “senador-vitalicio”.

Em seguida, pensam como poderia dar esse mesmo foro para determinados tipos de

pessoas, através de medida proviséria, como no cargo de Presidente do Banco Central.

Em seguida, com diversas operagdes da Policia Federal, tentam iludir que a

“federalizagdo da atribuicdo e competéncia € importante”, com argumentos sofistas.

Entdo, depois de enfraquecer os Ministérios Publicos dos Estados e de uma tentativa

frustrada de “amordaca-lo”, tentam investir no Conselho Federal de Jornalismo, como forma de
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evitar que o Ministério Publico dos Estados e a sociedade sejam “fontes” da imprensa, que nao €

obrigada a revela-los.

Depois deste, aguardam no STF a decisdo se o Ministério Publico pode investigar, para,
em caso de derrota juridica, buscarem, quem sabe, uma Emenda Constitucional ou lei infra
constitucional para passar por cima do proprio STF, fazendo do Legislativo uma espécie de
“supertribunal de excegdo”, como ja vimos na questdo da anistia eleitoral, da tentativa de emenda

contra a verticalizagdo das coligacdes etc.

Criam, ainda, uma quarentena de inicio para dificultar o acesso de jovens ao Ministério
Publico, quebrando a ideologia inicial na carreira e, no final da carreira, aprovam anterior emenda
criando a aposentadoria com teto do Regime Geral de Previdéncia Social ao invés de ultimos

vencimentos

Por fim, sem a forca dos Ministérios Publicos dos Estados, sem imprensa livre e forte,

sem Judiciario realmente reformado, resta perguntar:

— De qual reforma estamos falando ?
— De que futuro estamos esperando ?

A resposta da inaceitavel “federalizag¢do de crimes ou causas” encontra-se, sem divida,
em interesses obnubilantes, em prejuizo da sociedade, além de servir como uma “intervencgao
branca nos Estados”, ja que a intervengao federal paralisa no Legislativo o processo de emenda

constitucional.

N&o justifica mencionado instituto, eis que o sistema juridico patrio conta com a
“federalizagdo das investigacdes pela Policia Federal”, no Juri, o “desaforamento” e ainda a
“intervencgdo federal nos Estados-membros”(em especial o artigo 34, VII, “b” da CF/88, em
situacdo até mais favoravel — “basta para assegurar a observancia dos direitos da pessoa humana”,

sem a necessidade de “grave violagdo de direitos humanos”).

Aos olhares do povo, sem conhecimento juridico, cria a falsa sensacdo de que 0s
Ministérios Publicos dos Estados e o Poder Judiciario dos Estados sdo ineficientes e inoperosos;
cria a sensa¢do de uma producdo “hollywodyana” onde uma tnica pessoa, leia-se, 0 PGR pode
afastar, com auxilio de uma Turma do STJ(e n&o o plenério), a jurisdicdo do Estado e a atribuicéo
do MPE.

Ao contréario do que se alegou para justificar tal instituto, a influéncia politica do
Poder Central sobre a esfera federal é muito maior do que nos Estados-membros, o que nédo
pode, também, levar a um sofisma neste particular. A Justica Federal foi criada no periodo
de excecao(ditadura) e neste inicio ja sofria a influéncia do Poder Moderador. Deslocar a
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competéncia hoje para esfera federal, quando existe institutos préprios e autdnomos é
retrocesso historico , é possibilitar(ndo que seja realmente efetivo, mas simples potencial) a
ingeréncia do Poder Central(Presidente da Republica) junto ao PGR do qual ele escolhe, sem
lista triplice.

Ademais, referido instituto esta sendo apelidado de “instituto da operadora”, ou seja, o
Presidente da Republica, em caso de interesse politico, pega o telefone, usa a operadora de sua
preferéncia e contata com o PGR para “federalizar tal crime ou tal causa”, o que contamina todas
as instituicdes sérias do Pais, caso 0 PGR realmente ndo seja totalmente isento de ingeréncias
politicas, como se espera num Estado Democratico de Direito, o que reforca o perigo em deixar nas

maos de um Unico ser humano, falivel e sujeito a pressdes, o subjetivismo na escolha deste instituto.
A banalizagéo do instituto ndo demorou a chegar:
OAB-SP quer federalizar crimes contra advogados

A Seccional paulista da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB-SP) pretende iniciar um
debate sobre a federalizagdo dos crimes cometidos contra advogados, quando vinculado
a atividade profissional, e 0 aumento da pena para esses crimes. A comissao especial de
acompanhamento de inquéritos de advogados vitimas de homicidio da OAB-SP ja
elaborou um anteprojeto de lei que acrescenta um paragrafo Unico ao artigo 71 do
Estatuto da Advocacia, fixando a competéncia Justica Federal para julgar crimes desta

natureza.

De acordo com o presidente da OAB-SP, Luiz Flavio Borges D'Urso, a proposta sera
ainda submetida a apreciacao da seccional. Se aprovada, a medida sera encaminhada
ao Conselho Federal da OAB. No ano passado, nove advogados associados a seccional
paulista foram mortos a tiro no Estado de Sdo Paulo. Por este motivo, a OAB-SP criou
a comissdo especial, composta por especialistas em areas vitais da investigacéo
criminal, para auxiliar nos trabalhos da policia Segundo D'Urso, todos 0s casos trazem

caracteristicas de execucéo.
OAB

Fonte: www.juristas.com.br

28.03.05 [10:36]

Proposicoes da tese:
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(1) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” ¢ inconstitucional por ferir clausula
pétrea do promotor e juiz natural(artigo 5, LIl e LIV da CF/88), eis que estabelecido por

critério subjetivo(conceito de "violacéo de direitos humanos");

(2) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” ¢ inconstitucional por ferir clausula
pétrea do ""Pacto Federativo™, eis que trata-se de uma “intervencéo federal nos Estados” de
“forma branca”, ja que a verdadeira intervencio federal(artigo 36 da CF/88) impede votaciao

de emenda constitucional;

(3) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” é inconstitucional por criar uma
espécie obliqua de “Chefia do PGR sobre os PGJ's”, lembrando que a figura é o retorno com
outro rétulo da antiga avocatdria'*(em que pese o controle pelo STJ, porém, por uma Turma ao
invés do Plenario), abolida pela legislacdo, sendo que consagra o Estado unitario ao invés do Estado
Federado(alias, o préprio nome do instituto ja mostra o equivoco do assunto), ja que nao se esta
“federalizando”(leia-se, ndo se estd criando uma forca-tarefa ou litisconsorcio entre MPF e
MPE perante a Justica Estadual competente) e sim unificando todo o feito para Unido(leia-

se, retirando o feito do Estado-membro);

(4) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” gera "descriminacdo odiosa" pois
desconfia de instituicGes do Estado-membro(MPE e Justi¢ca Estadual), quando o critério é

meramente de competéncia(delimitacdo da jurisdicdo pela Carta Magna);

(5) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” é figura totalmente desnecessaria no

Estado democratico de Direito, eis que existem instrumentos ja consagrados como:
5.1 - "federalizacdo(leia-se - unificacao) das investigacdes''(a Policia Federal pelo
artigo 144, paragrafo primeiro da CF/88 com regulamentacéo da Lei 10.446/02, artigo 1, 11

ja consagra a atuacdo da milicia federal em casos de violacéo de direitos humanos);

5.2 - desaforamento no rito do Jari, onde os jurados sejam suspeitos ou

comprometidos(artigo 424 do CPP) ou na Justica Castrense(artigo 109 do CPPM).

Neste contexto, o caso "Dorothy*#", missionaria assassinada no Para, demonstra que a

maioria dos casos sujeitos a federalizacdo sdo de crimes dolosos contra a vida, como tantos outros

144 Na antiga avocatéria havia uma discricionariedade, era uma instancia administrativa quem o fazia. O rétulo mudou,
pois apesar de ser atualmente uma provocagdo do STJ, que dira se ha ou nao necessidade de deslocamento, ndo deixa
de ser uma avocatoria com rétulo distinto, pois ndo existe critério objetivo para o deslocamento, além de burlar, em
casos realmente graves, a intervencdo federal nos Estados-membros e criar um perigoso precedente politico de
ingeréncia do Poder central no Judiciario. Ademais, na maioria dos casos de grave repercussédo sendo da competéncia
do Juri, ndo existe povo federal ou estadual, pois quem julga é este e ndo juiz federal, de forma que se mostra os
verdadeiros bastidores do instituto: buscar a federaliza¢do de outras causas civeis.

145 Houve um relatdrio feito pela Policia Federal, Ministério Publico Federal e Ministério do Trabalho em agosto de
2003 relatando os desmandos no Pard e o dominio do que se chama de “terra do meio” pelo crime organizado, em
relacio de grilagem de terra, questdo ambiental e especificamente da exploragdo do mogno. Em abril de 2004 o
Ministério Publico Federal fez uma recomendacdo ao Secretario de Estado da Defesa Social e no més seguinte pediu
protecdo. O PGR encaminhou para o Ministério da Justiga e para Policia Federal encaminhando todos esses fatos. Dizia
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delitos que ofendem tratados e nestes casos, quem julga sdo membros do povo, seja no Tribunal do
Juri Estadual ou Federal, o que prova a inconstitucionalidade da norma por retirar do Tribunal do
Juri local o principio da imediatidade e identidade fisica, por critério subjetivo, além de ofender a
propria ampla defesa(artigo 5, LV), eis que com o “sensacionalismo da midia”, muitos casos podem

levar ao “pré-julgamento”.

Nao existe “povo estadual” ou “povo federal” nos crimes dolosos contra a vida, o que
demonstra que o deslocamento de competéncia para a Justica Federal em tais situacBes é
inaceitavel, pois a norma consagra a competéncia do juiz federal(artigo 109, V-A) para o
julgamento da “federalizacdo”, ofendendo a clausula pétrea da competéncia do Tribunal do Juri

(artigo 5, XXXVIIL “d” da CF/88).

Ainda que por interpretacdo sistematica se desloque o julgamento para o Tribunal do
Juri Federal, a norma viola o principio da imediatidade e identidade fisica, além de violar a rapida
solucédo do feito(artigo 5, LXXVIII) e ampla defesa novamente(artigo 5, LV), na medida que a
Justica Comum Federal ndo se encontra totalmente alocada no interior dos Estados-membros,
gerando a necessidade de precatorias ao Distrito da Culpa e impossibilitando a conducéo coercitiva
de testemunhas para depoimento em plenario, diante da legislagdo processual penal proibir tal

situacao.

5.3 — Intervencao federal no Estado-membro, quando a gravidade do assunto
comprometer todas autoridades locais/Estadual na omissdo de violagdo de tratados

internacionais - artigo 36 da CF/88.

Neste aspecto, o STF em uma agao interventiva no Estado do Para(artigo 34, VII, “b” —
descumprimento dos direitos da pessoa humana), ajuizadas pelo Dr. Aristides Jungueira de
Alvarenga, ex Procurador-Geral da Republica, negou a intervencdo por motivos juridicos. Na
cidade de Matupa, a intervencdo n° 114 foi pedida porque a populagdo revoltada com a

impunidade, pegou 3 réus e os queimou. O STF negou a intervencdo também.

Nesta ocasido, se realmente houvesse a intervencdo, haveria o massacre de Eldorado de
Carajas ? Havia a justica com as proprias maos de réus queimados vivos ? Haveria a morte da

missionaria ?

Todas estas indagaces demonstram que o foco dos problemas sociais do Governo, da
auséncia de Reforma Agraria no Estado do Pard, dos constantes conflitos de terras, na auséncia de

estrutura policial adequada e investimentos sociais serdo todos justificados num instituto que em

que a irma Dorothy estava sendo processada pela Justica do Estado por fornecer alimentacdo aos acampamentos dos
sem-terra. O juiz estadual, com tanta preocupagao, que em outubro 2004, ao fazer o interrogatorio da irma, oficiou a
Policia Militar e Civil do Estado para que dessem garantia de protecdo a sua integridade. Discute-se, assim, que houve
uma omissao tanto da Uni&o quanto do Estado do Par4, pois ndo houve resposta destes, segundo comentam a imprensa
e juristas.
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nada contribuiré para as constantes omissdes no Estado do Para e em outros Estados da Federacdo,

sendo mais um caso de “pao e circo”.

Se existe “federalizacio das investigacoes”, “desaforamento no Juri” e “intervencio
federal nos Estados”, qual o papel da “federalizacio dos crimes”? Qual hipdtese realmente
poderia justificar uma violagcdo do promotor e juiz natural, da ampla defesa, da razoavel

duragéo do processo, da imediatidade e identidade fisica, fora dos casos ja previstos ?

(6) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” ¢ inconstitucional por violar a ampla
defesa, eis que a midia, com a federalizagdo, pode provocar o "'pré-julgamento™ do caso, 0
gue demonstra um aparente "Tribunal de Excecdo', ja que o juiz natural encontra-se

completamente comprometido com um critério subjetivo feito por apenas uma Unica pessoa;

(7) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” é inconstitucional pela auséncia de
contraditério com o Procurador-Geral de Justi¢a do Estado, que sequer seré respeitado como
Chefe do MPE, eis que basta 0 PGR, que nédo é Chefe do MPE, desejar a suscitacdo e o STJ
concordar que tudo estard comprometido, inclusive ""causas civeis", eis que a CF/88 nao fala
de ""causas criminais'’, de sorte que pode haver comprometimento politico com a medida em
total desrespeito a regras objetivas e prévias de competéncia para evitar Tribunal de Excecéao.
A unidade do MP do artigo 128 da CF/88 resulta em cada ente da Federagao, pois a instituicao
esta toda disciplinada no Estado Federal, de forma que ndo pode 0 PGR agir como Chefe dos

PGJ’s dos Estados-membros.

(8) A “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” ¢ inconstitucional porque resulta na
qguebra da razoavel duracédo do processo(nova redacédo do artigo 5°, LXXVIII - a todos, no

ambito judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios gue

garantam_a celeridade de sua_tramitacdo), eis que cabendo Recurso Extraordindrio da

"federalizacdo'" dos crimes(ou ""das causas'") pelos advogados do réu ou mesmo pelo PGJ do
Estado questionado, o processo demorara até julgamento no rgéo competente, podendo, em

crimes de penas relativamente médias, ensejar prescricao.

(9) O argumento da “FEDERALIZACAO DOS CRIMES” para evitar a jurisdi¢io
do TPI é completamente falso, eis que a jurisdi¢cdo do Tribunal Penal Internacional, do qual
o0 Brasil é signatario no Tratado de Roma, é complementar, ou seja, 0 TPl somente atua no
caso de falha da Justica nacional, face o principio da soberania dos Estados adeptos, e
somente atua nos crimes tipificados expressamente no mencionado tratado, como crimes
contra a humanidade, crimes de guerra, genocidio e atentado, leia-se, todos objetivamente

previstos e realmente de grave violacéo do Direito Publico Internacional.
Neste particular ndo procede a “federalizacdo do crime de homicidio da missionaria

Dorothy Stang, Para”, eis que jamais o TPI podera receber a jurisdicdo complementar deste feito,
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a uma por auséncia completa de tipificagdo, ou seja, o critério para o TPI ndo ¢ “mera repercussio
nacional do delito” e sim critério objetivo dos crimes ali previstos, pois do contrario “um furto na
carteira do Presidente da Republica iria para o TPI”; a duas, porque ndo existe falha da Justica
Brasileira(do Para) na conducao da persecutio criminis no caso do Parg, o que justificou uma mogao
da CONAMP em apoio ao excelente trabalho dos Promotores e juizes do Pard, além de repudio a

“federalizagdo” neste crime.

O Governo Federal busca tangenciar o problema social, em especial do Para,
colocando a Justica Estadual e o Ministério Publico Estadual como “cobaias ou bodes
espiatorios” da incompeténcia de politicas sociais que resolvam as questdes sérias que o Pais
enfrenta. Ora, o STF ndo resolveu até hoje a competéncia de pessoas com foro pela
prerrogativa de funcéo e o caso do juiz Nicolau dos Santos Neto (escAndalo do TRT de SP,
em face de eventual conexdo com o ex-senador Luiz Estevdo). Da mesma forma, o STJ nado

consegue resolver com agilidade os processos.

Entéo, ao invés de se fazer uma reforma agraria no Par4, evitar a grilagem de terra,
evitar o conflito armado, busca-se a solucio do papel: finge que “federalizar o crime”

resolvera a questao social do Pais.

E pior: em muitos casos (crimes dolosos contra a vida) quem julgara serd o povo,

gue ndo é federal e estadual.

Ora, o caso nio seria de “federalizar o Para” ao invés de “federalizar o crime da
Missionaria”, leia-se, 0 caso de auséncia de politicas sociais da Unido ndo seria de intervencao

federal ?

A “federalizacdo dos crimes” é , sem davida, o desvio de atencio de problemas
sociais e ainda uma forma de burlar a necessaria intervencao federal nos Estados-membros

ou responsabilizar a Unido por sua omissao.

Sabemos que 0 “manto de virgindade” nio casa bem com a Justica Federal e com a
Unido. Alias, em nenhuma instituigdo, pois o ser humano € dotado do livre-arbitrio(free will).
Por isto, 0 que se deve buscar é regras de competéncia objetiva e previamente estabelecidas,

evitando panis et circense para fugir dos verdadeiros problemas sociais.

(10) Corolério, restara a CONAMP, por seus cultos patronos, restabelecer o
equilibrio federativo e a constitucionalidade dos institutos afetos ao Estado Democrético de
Direito, em necessaria ADIN, para que o Pais ndo assista, com o passar do tempo, incrédulo,

Justica de “todos iguais, todos iguais, mais uns mais iguais que os outros...”
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Fontes e Anexos:

Artigo Consulex de Rogério Sanches Cunha e Thales Técito Pontes Luz de Padua
Cerqueira, EDICAO NATALINA(dezembro de 2004)

Artigo Comunidade Juridica do Complexo Damasio Evangelista de Jesus do renomado
jurista Hugo Nigro Mazzilli, citacdo no corpo do texto — www.damasio.com.br

EC 45/04(Reforma do Judiciario) e proposi¢cdes no Congresso Nacional

Enquetes, noticias e artigo do Promotor Thales Técito e Rogério Sanches Cunha no site

WWW.juristas.com.br e www.thales.tacito.nom.br

Incidente de Deslocamento de Competéncia nimero 1/05 no STJ(anexo)
Karam, Maria Lucia. Competéncia no Processo Penal, 32 edigdo, 2002, RT

Mocao da CONAMP em favor do excelente trabalho dos membros do MP do Paré e nota

de repudio contra a federalizagdo — www.conamp.org.br

Nota de repudio da AMB contra a federalizagéo dos crimes.

Parecer feito pelo Promotor Thales T4cito Pontes Luz de Padua Cerqueira para

CONAMP - www.conamp.org.br e www.thales.tacito.nom.br

ANEXO - Incidente de Deslocamento de Competéncia no Para

PGR N° 1.00.000.002128/2005-75

INTERESSADO: PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DO PARA
ASSUNTO: OF/N° 022/04/PR/PA — INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA

Excelentissimo Senhor Ministro-Presidente do Superior Tribunal de Justica:

O Procurador-Geral da Republica, com base no § 5°, do artigo 109, da Constituicdo Federal,
ajuiza Incidente de Deslocamento de Competéncia pelo que expde:

1. Preceitua o § 5°, do artigo 109, da Carta Constitucional, verbis:

§ 5° - “Nas hipotese de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com
a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacGes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais 0 Brasil seja parte, podera suscitar perante o
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Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal”.

2. Portanto, com clareza o texto constitucional erige dois requisitos a amparar o pleito de
deslocamento de competéncia:

a) a grave violacdo de direitos humanos; e

b) a garantia de que o Brasil cumpra com as obrigagdes decorrentes de pactos internacionais,
firmados sobre direitos humanos.

3. No caso do assassinato da irmd Dorothy Stang, fato a que se volta o pleito ora deduzido,
completam-se, sem dlvida, esses requisitos.

4. Raifran das Neves Sales o pistoleiro contratado ao assassinato, com frieza, descreve sua
conduta, e a do parceiro Eduardo, no eliminar a vida da irmé Dorathy, verbis:

“Que, por volta das 7h30min, RAIFRAN e EDUARDO encontraram com IRMA DOROTHY ha
aproximadamente 150 metros do barraco de CICERO, no local exato onde foi encontrado o corpo
da freira; Que, EDUARDO iniciou uma discussdo com IRMA DOROTHY nos termos relatados no
depoimento prestado na Policia Civil em Altamira na data de hoje; Que apés IRMA DOROTHY
ter lido o trecho da Biblia, retirando-se do local e falando que “se tivesse de morrer morreria
ali, pelo pessoal (referindo-se aos assentados do PDS)”, QUE, IRMA DOROTHY virou as costas
e prosseguiu em direcdo ao barraco onde seria realizada uma reuniao;

Que tendo em vista que CICERO estava proximo a IRMA DOROTHI e estava ouvindo os Gltimos

trechos da discussdo travada entre EDUARDO e IRMA DOROTHY o interrogado piscou para
EDUARDO obijetivando a confirmacdo se era para desferir os disparos mesmo na presenga de
CICERO; QUE, EDUARDO balangou a cabega respondendo positivamente a pergunta do
interrogado e em seguida chamou IRMA DOROTHY; Que, quando a freira virou de frente
para o interrogado o mesmo efetivou o disparo no meio do corpo da vitima; Que, IRMA
DOROTHY caiu ao chdo de costas, tendo o interrogado aproximado o revolver de uma
distancia de 20 cm e efetuado mais um disparo nas costas e outros quatro na cabeca da freira,;
Que, todos os disparos foram efetivados do revolver calibre 38 fornecido por TATO para o
interrogado, Que, quem haveria de efetivar os disparos seria EDUARDO mas na sexta-feira a noite
passou a arma para o interrogado, afirmando que ndo teria coragem de atirar.” (vide: fls. 79 do
Anexo, grifei)

5. Clodoaldo Carlos Batista, também conhecido como Eduardo, confirmou, verbis:

“Que antes de o interrogado ¢ RAIFRAN sairem do barraco TATO falou para RAIFRAN “ndo ¢
pra falhar dessa vez, que ¢ pra fazer o servico”; Que, encontraram IRMA DORATHY, tendo o
interrogado sentado sobre o tambor e RAIFRAN permanecido de pé; Que, a freira cumprimentou
o0s dois e falou que ndo poderiam plantar capim porque estavam cometendo crime ambiental e
aquilo iria ser tirado porque seria uma area do PDS; Que, falou ainda sobre direitos da terra e que
entendia a posi¢do do interrogado e de RAIFRAN pois os mesmos eram apenas “soldados
mandados”; Que, em certo momento IRMA DOROTHY ainda ficou de cécoras e mostrou alguns
mapas da regido e que no ramal onde estavam seria aproveitado os dois lados para fins de criagéo
de PDS (Projeto de Desenvolvimento Sustentavel); Que, IRMA DOROTHY fez alguns
comentarios sobre procedimento que respondia pro supostamente oferecer armas para colonos
acrescentando que "a Unica arma que possuia era essa aqui'’, puxando a Biblia de dentro de
sua bolsa; QUE, o interrogado recorda que o trecho da Biblia lido por IRMA DOROTHY falava
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sobre direitos a um pedaco de terra e que Deus deixou as coisas para todo mundo utilizar; QUE,
RAUFRAN piscou para o interrogado quando a IRMA DOROTHY ainda estava abaixada querendo
confirmacdo do interrogado sobre a execucdo do crime, tendo o mesmo balangado a cabega
respondendo negativamente; QUE RAIFRAN piscou uma segunda vez quando IRMA DOROTHY
terminou de ler a Biblia, tendo o interrogado novamente sinalizado de forma negativa; QUE, neste
momento CICERO ja estava no local aproximadamente um metro e meio do interrogado, de
RAIFRAN e a IRMA DOROTHY:; QUE, ap6s ter lido o trecho da Biblia e de ter se despedido do
interrogado e de RAIFRAN, este falou ""pois é dona, desse jeito vai ficar dificil'", tendo logo
apos sacado seu revolver calibre 38 e efetuado um primeiro disparo na direcdo do peito da
IRMA DOROTHY, que caiu de brugos ao chio; QUE, no momento do primeiro disparo a freira
possuia uma pasta branca, de plastico com algumas letras azuis ou pretas, tendo levantado as maos
antes de ser atingida; QUE, logo em seguida RAIFRAN efetuou outros disparos em IRMA
DOROTHY, tendo o interrogado corrido para dentro do mato logo ap6s o primeiro disparo,
seguido de RAIFRAN, apos ter efetuado todos os disparos; (fls. 88/89 grifei)

6. E irmd Dorothy, o que fez para ser, assim, tdo brutal e covardemente assassinada?

7. Ela mesma o respondeu — resposta que ndo foi contraditada - em absurdo processo-crime
contra ela movido na Justica paraense, quando interrogada, verbis:

"Que reside no Brasil ha 38 anos; Que ha 22 anos reside no municipio de Anapu; Que por 18
anos residiu no Km 95, onde funcionava o Centro Pastoral da Prelazia do Xingu; Que no ano 1997
passou a residir na sede do municipio de Anapu, no endereco que reside até a presente data; Que
atualmente trabalha com o projeto de desenvolvimento sustentavel junto aos trabalhadores rurais;
Que este projeto € novo de reforma agréaria do Incra, e a finalidade do trabalho da depoente
serve para manter a sustentabilidade da natureza na regido amazonica e oferecer ao povo a
oportunidade de viver dentro da mata sem degrada-la, além de oportunizar que o
trabalhador rural viva de seu préprio trabalho, usufruindo de seu proprio suor e para
sustentar sua familia, para que viva em paz, com sustentabilidade permanente;" (fls. 165,
grifei)

8. A propria magistrada estadual, no encerramento da audiéncia, acontecida aos 26 de outubro do
ano passado, deixou por expresso que, verbis:

""Oficie-se ao Superintendente da Policia Civil Regional do Xingu, Dr. Pedro Monteiro, e ao
Coronel responsavel pelo 16° BPM, a fim de que seja garantida a integridade fisica da acusada
DOROTHY STANG, face as declaracGes prestadas a este Juizo." (fls. 169 in fine grifos do
original)

9. Mas ja a Procuradoria da Republica no Estado do Para, desde 1° de abril de 2004, seguidamente
advertia o Sr. Secretario Especial de Defesa Social, Dr. Manoel Santino, sobre, verbis:

"Cumprimentando-o, venho dar-lhe conhecimento acerca da grave situacéo de conflito, envolvendo
a disputa pela posse de terras no Municipio de Anapu. O clima esta ficando vez mais tenso entre
posseiros e fazendeiros, com registro de ameacas, torturas e morte, de trabalhadores rurais, vitimas
da acdo de pistoleiros e grupos armados, a servico de interesses econdémicos de latifundiérios,
grileiros e pessoa envolvidas na extragdo ilegal de madeira.
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O citado municipio transformou-se em campo de batalha entre as comunidades tradicionais que
vivem na regido e dependem dos recursos naturais para sua sobrevivéncia e 0s grupos econdmicos
que invadiram a area com ou sem aprovacao oficial do governo.

Ressalte-se, por oportuno que este 6rgao ministerial recebeu diversos depoimentos prestados junto
a Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Anapu, em anexo, noticiando a pratica das mais variadas
atrocidades e violéncias.

Segundo os relatos, ha indicios de particdo de Policiais Civis e Militares, em conjunto com
segurancas da Fazenda Rio Anapu, em operacdo com a manifesta intencdo de intimidar os
trabalhadores rurais.

De acordo com 0s depoimentos, as incursfes realizadas resultam em destruicdo e queima de
barracos, utensilios domésticos, ferramentas de trabalho, mantimentos, ameagas e agressao fisica,
inclusive contra pessoas doentes e mulheres gravidas.

As narrativas indicam a particdo de gerentes da Fazenda Rio Anapu, sob o comando de seu
Proprietario Yaquim Petroal, na oitiva de depoimentos no interior da Delegacia do Municipio,
também como forma de intimidac&o.

Vislumbra-se na regido, um verdadeiro barril de pélvora prestes a explodir, exigindo a imediata
acdo do poder publico, bem como a imperiosa necessidade de acgles efetivas para dirimir o0s
conflitos e restabelecer paz social.

Posto isto, solicito a instauragéo de Inquérito Policial para a identificacdo e responsabilizagdo dos
autores da acGes delituosas relatadas, bem como sejam adotadas as a¢des cabiveis para coibi a
pratica de crimes na regido, mediante o envio de uma equipe de policiais da estrita confianca de
Vossa Exceléncia." (vide: fls. 6/7)

10. Seguem-se os oficios de fls. 8; 10 e 14.

11. Nesse derradeiro oficio, de fls. 14, o Procurador da Republica Felicio Pontes Jr. é textual,
verbis:

"Merece destaque, ainda, a situacdo de risco em que entra a vida da missiondria, naturalizada
brasileira, Dorothy Stang, em meio ao fogo cruzado, proveniente dos litigios, o que demonstra, a
toda evidéncia, a imperiosa necessidade de uma participacao afetiva e antecipada do poder publico,
com vistas a evitarmos novas tragédias, para que ndo sejam ceifadas outras vidas, em
decorréncia da omissdo das autoridades constituidas.” (fls. 11 grifamos)

12. O oficio esta datado de 15 de junho de 2004!
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13. Também o Dr. Ophir Cavalcante Junior, Presidente da Seccional da Ordem dos Advogados do
Brasil, no Para, em oficio que me encaminhou, aos 15 de fevereiro proximo passado, fez registrar,
verbis:

"Honrado em cumprimenta-lo, venho solicitar que V. Exa. requeira perante o Superior Tribunal de
Justica, nos termos do artigo 109, § 5°, da Constituicdo Federal, o deslocamento da competéncia
para a Justica Federal da apuracdo do crime que vitimou a missionaria norte-americana, Dorothy
Mae Stang, no Municipio de Anapu, Estado do Para.

E que o crime se constituiu, inegavelmente, em grave violacdo dos direitos humanos, atraindo a
aplicacdo das disposi¢do constitucional em destaque, na medida em que o trabalho da Irma Dorothy
Stang era conhecido mundialmente pela defesa intransigente que fazia do direito de colonos ao
acesso a terra, lutando contra toda a sorte de dificuldades e injusticas. Alids, em reconhecimento a
essa atuagdo, em dezembro de 2004 a OAB-Pa conferiu a irmd Dorothy o prémio "José Carlos
Castro" de Direitos Humanos.

Por outro lado, de hd muito a OAB vinha denunciando a iminéncia de conflitos naquela localidade
envolvendo colonos e grileiros de terras, que ali estdo explorando as riquezas da regido,
especialmente madeira. Essas dentncias ndo foram convenientemente apuradas pelo Estado, o que
se tivesse acontecido poderia ter evitando a morte da Irma Dorothy.

Alids, é deficiente o contigente de seguran¢a naquele Municipio, tendo, apenas, um Delegado, dois
agentes e alguns poucos policiais militares.

Como se nao bastasse, também a pedido da OAB-Pa, o INCRA procedeu um levantamento na area
(anexo), constando a existéncia de sérias irregularidades fundiérias e denunciando o descaso dos
orgdos de seguranga publica no auxilio aquela instituicéo.

Também é importante frisar que a morte aconteceu em virtude de o INCRA anunciar a breve
implantacdo do Plano de Desenvolvimento Sustentdvel 9PDS) naquela regido, como medida
concreta do sonhado projeto de desenvolvimento agrario em beneficio dos colonos ali residentes,
reivindicacdo antiga da Irmé& Dorothy, 0 que mereceu pronta resposta dos grileiros que disputam
com o Poder Puablico o direito sobre a terra, ceifando a vida de sua idealizadora, em ostensiva
demonstracdo para o Estado de que ali o que vale € o poder deles, poder paralelo que se impde, pela
violéncia, ao poder estatal.

Como se vé, Senhor Procurador, ha elementos bastantes para pedir o deslocamento, neste caso, da
competéncia para a Justica Federal, pois os 6rgdos de seguranca publica do Estado ndo tém sido
suficientes para garantir a vida dos cidadaos, especialmente daqueles que desenvolvem a luta em
favor dos Direitos Humanos, de quem a Irma Dorothy foi exemplo emblematico." (fls. 197/8)

14. Nao ha s6 o quadro de omissdo, como enfatizado, mas o que se viu, inicialmente, no apuratorio
instalado no @mbito estadual, foi Raifan apontar como mandante do crime, pessoa estreitamente
relacionada & irm& Dorothy, o Chiquinho do PT. Lé-se nas declaragfes de Raifran.

"QUE nesta ocasido EDUARDO prop6s ao declarante que atirasse e matasse a freira ocasido em
gue Ihe mostrou uma arma tipo revolver calibre 38 cabo em borracha preto (oxidado), com seis
balas pedindo que atirasse nela porque CHIQUINHO do PT, pessoa que conhecia apenas por
fotografia a qual viu colocada na parede onde o mesmo encontrava-se ao lado do Presidente da
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Republica tendo o declarante dito a EDUARDO que aceitava a empreitada, tendo ficado
estabelecido que se o servigo executado esse CHIQUINHO DO PT, que inclusive EDUARDO falou
tinha sido aluno e amigo de DOROTHY e a explicagéo para morte dela seria a de que CHIQUINHO
DO PT assumira a lideranca do PDS e posteriormente daria dois lotes a escolha de cada um e mais
dez vacas e arrumaria R$ 50.000,00 e nessa ocasido aceitou e disse que faria e nesse momento
mostrado a arma para o servico;" (fls. 72/73)

15. Todavia, no mesmo dia, e pela intervencao do Dr. Procurador da RepUblica Gustavo Nogami
(vide: fls. 3, in fine), Raifran presta o verdadeiro depoimento nas dependéncias da Policia Federal,
com a assisténcia da representacdo da OAB; da Promotoria de Justica, e mesmo do Delegado de
Policia Civil, que colhera seu depoimento anterior nas dependéncias da Delegacia da Policia Civil,
da qual é titular (vide: fls. 77/81).

16. No tdpico, vale destacar trecho do Relatério a mim enderegado pelo Dr. Gustavo Nogami,
Procurador da Republica, verbis:

"Apos a captura e remocdo para o Municipio de Altamira, em depoimento prestado perante a Policia
Civil, ja na segunda-feira (21/02/05), RAYFRAN confessou ter assassinado Dorothy Stang,
juntamente com Eduardo, sob encomenda do Presidente do Sindicato dos Trabalhadores Rurais de
Anapu, Francisco de Assis dos Santos Souza, conhecido como Chiquinho do PT (depoimento em
anexo). A versao dada por RAYFRAN, nada obstante ilogica e lacunosa — pois Chiquinho era maior
colaborador, amigo e confidente da Missionaria Dorothy — passou a ser considerada linha de
raciocinio pela Policia Civil.

DE fato, Chiquinho do PT é um dos principais denunciadores dos desmandos perpetrados por
fazendeiros, grileiros e madereiros na regido, possuindo, inclusive, ordem do Ministério da Justica
para sua inclusdo no servico de protecdo a testemunha, haja vista as constantes ameacas de mortes
sofridas. De acordo com as declaragdes do proprio Chiquinho, a vers&o teria sido plantada pela
Policia Civil local, que teria interesse em proteger a elite regional (matéria jornalistica acostada ao
relatério). No mesmo sentido, a testemunha Geraldo Magela recorreu ao subscritor, por meio
telefénico, para denunciar o esquema viciado da estrutura estadual.

Em face das informagdes coligadas, o Procurador da Republica subscritor requereu a
autoridade da Policia Federal (Dr. Ualame Fialho Machado) a realizacdo de oitiva de
RAYFRAN perante a Policia Federal. O Delegado Federal, ap6s conversa com a familia do
investigado salientando os beneficios legais advindos da colaboragdo com as investigagcoes (causa
de diminuicdo de pena prevista na Lei n® 9.807/99 para o réu colaborador), permitiu que seus
familiares tivessem uma visita intima com o investigado. Depois de alguns instantes, o
Delegado Federal e o subscritor forma chamados pela familia para que RAYFRMA
descrevesse com mindcias o homicidio de Dorothy Stang.

Nesse novo interrogatorio, agora perante a esfera federal de apuracdo, com a garantia de protecao
policial, RAYFRAN reafirmou ser o autor do assassinato, entretanto apresentou nova versio
inocentando Chiquinho do PT e indicando como mandante o investigado AMAIR FEIJOLI DA
CUNHA (TATO), pela quantia de R$ 50.000,00 (cinguienta mil reais), conforme interrogatdrio em
anexo. Na madrugada do dia 21.02.2005 (segunda-feira), EDUARDO foi capturado pela Policia
Federal na localidade de Belo Monte, sendo de imediato removido para a Delegacia de Policia
Federal em Altamira. Em seu depoimento na DPF no dia 22/02/05 (terca-feira), EDUARDO, na
verdade chamado CLODOALDO CARLOS BATISTA, ratificou as informagfes prestadas por
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RAYFRAN, acrescentando detalhes importantes que implicam ndo somente AMAIR FEIJOLI DA
CUNHA (TATO), bem como VITALMIRO MOURA BASTO (BIDA), na execucdo de Dorothy
Stang.(fls. 54/55, Grifei)

17. Alias, em momento de passado recente, a policia estadual, em relatério conclusivo sobre
tiroteio ocorrido em 27 de fevereiro de 2004, na fazenda Rio Anapu, ja indiciava a irma Dorothy,
por este modo, verbis:

"IR. DOROTHY", americana, solteira, religiosa, filiacdo desconhecida residente em Anapu
(Conforme depoimento do indiciado em tela teria fornecido alimentacdo para as pessoas que
cometeram a emboscada e segundo a vitima EVERTON LUIZ MOTA DE OLIVEIRA e a
testemunha CARLOS EDUARDO LIMA DA SILVA (Flagrante n° 004003769 esta senhora teria
sido também mentora da emboscada).” (vide: fls. 176)

18. Em 28 de junho de 2004, a Promotoria de Justica do Para aditava a dendncia antes apresentada,
para nela inclui-la a irma Dorothy, sob o seguinte fundamento, verbis:

"Segundo o apurado nos presentes autos, a denunciada Irma Doroti, era a integrante da quadrilha
gue fornecia alimentacdo aos denunciados e invasores da fazenda, conforme o depoimento da
vitima Everton e da testemunha Carlos Eduardo, tendo o denunciado Junior Alves afirmado que a
irm& Doroti foi incumbida de fornecer a alimentacéo aos criminosos que agiram de emboscada para
tomar a fazenda." (vide: fls.190/191)

19. Por certo que, situacGes claras, assim demonstradas, de desacreditar o trabalho daqueles
gue se dedicam, indiscutivelmente, a defesa dos direitos humanos implica no comprometer “o
cumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos” a que o
Brasil se obrigou.

20. Sem duvida, outrossim, que a dupla nacionalidade da vitima, covarde e brutalmente
assassinada, diga-se sempre, € indicador real da responsabilizacdo do Brasil em Cortes
internacionais, a que aderimos na protegdo dos direitos humanos, justo por seu carater universal, a
ter-se 0 quadro retro-descrito, como propicio.

21. Ainda, e por essa linha de argumentagdo, é notorio que a Federagéo deslocou contingente real
do Exército brasileiro, e delegados e agentes da policia federal para o combate diuturno e
incessante ao quadro de criminalidade constante e crescente, que, na area, as autoridades estaduais
nédo lograram debelar.

22. Pede, portanto, o Procurador-Geral da Republica que a teor do artigo 1°, da Resolugdo n° 6/2005
seja 0 presente autuado como Incidente de Deslocamento de Competéncia, sendo distribuido na
forma do Paréagrafo Unico, do aludido artigo 1°.

23. Pede, a final, que seja o incidente conhecido e deferido para que a investigacdo, o
processamento, e o julgamento dos mandantes, intermediarios e executores do assassinato da irma
Dorothy Stang aconteca na Justica Federal, no Estado do Para.

Brasilia, 03 de marco de 2005.
CLAUDIO FONTELES
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
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A “COMARCA ESPECIALISSIMA” E SEUS REFLEXOS NA
CARREIRA DO MINISTERIO PUBLICO

Sérgio Gildin
Promotor de Justica em Divinopolis

O VI Congresso Estadual do Ministério Publico propde aos participantes, com total
pertinéncia, a consideracdo atenta sobre os temas: Ministério Publico, o Caminho Para a
Transformagdo - Lei Federal n® 8.625/93 - Atuacdo na Defesa da Sociedade, Andlise Critica das
AtribuicGes e Propostas de Alteragdes. Nesse sentido é que se torna imperioso, a fim de se discutir
a efetividade da atuacdo de nossa instituicdo na defesa da sociedade, refletirmos a respeito da nossa
prépria estrutura de cargos e carreira, envolvendo o acesso dos Promotores e Procuradores de
Justica as diversas e relevantes atribuicbes afetas aos cargos de nossa instituicdo, para que,
viabilizando e fomentando a atuacdo Ministerial, o Ministério Publico, cada vez mais, preste

relevantes servi¢os ao povo mineiro e demais brasileiros.

O Ministério Publico tradicionalmente, quiga por estratégia politica, vem adotando para o
plano de carreira de seus integrantes, quase que integralmente, o modelo que a Magistratura adota
para seus membros. Nessa direcdo, a criagdo da denominada “Comarca Especialissima”, questao
efervescente nos meios do Ministério Publico e da Magistratura Mineiros, vem sendo tema de
acalorados debates e, se adotada, trard importantes repercussdes na carreira dos Promotores de
Justica e Juizes de Direito de nosso Estado, refletindo diretamente no agir coletivo dessas

instituicoes.

As opinides a respeito da pertinéncia da criagdo da “Comarca Especialissima”, algumas,
vénia concessa, tecnicamente equivocadas, sdo variadas. Porém a oportunidade que ora se
apresenta da classe do Ministério Publico, reunida em importante e organizado Congresso Estadual,

manifestar sua posi¢do sobre o tema é impar e de extrema validade pratica.

Inicialmente, para a melhor compreenséo do tema, € importante verificar os aspectos gerais
e especificos das estruturas das carreiras do Ministério Publico e da Magistratura para, apos,

analisarmos os diversos dngulos da controvertida questio da criacdo da “Comarca Especialissima”.

Pois bem, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 93, estabelece que a Magistratura se
organizara por meio de Lei Complementar, observados, dentre outros, os principios: de ingresso na

carreira como Juiz Substituto, através de concurso publico de provas e titulos; promocéo de
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entrancia para entrancia, alternadamente, por antiguidade e merecimento; e acesso aos tribunais de
segundo grau por antiguidade e merecimento, alternadamente, apurados na ultima ou Unica

entrancia.

Especificamente quanto ao principio de acesso aos tribunais de segundo grau, este sofreu
recente alteracdo, advinda da Emenda Constitucional n® 45, de dezembro de 2004, que, dando nova
redagéo ao inc. Ill do art. 93 da CF, suprimiu a previsdo de que a apuragdo da antiguidade ou
merecimento se desse para o Tribunal de Justica, onde existisse, no Tribunal de Alcada. A referida
Emenda Constitucional acabou por suprimir, em &mbito Nacional, os Tribunais de Algada.

Em Minas Gerais, nossa Constituicdo Estadual, em seu art. 98, prevé que compete ao
Tribunal de Justica a iniciativa da Lei de Organizacdo e Divisdo Judiciarias do Estado e de suas
alteragdes, observados, dentre outros, 0s seguintes principios: ingresso na carreira, Cujo cargo
inicial é o de Juiz Substituto, mediante concurso publico de provas e titulos; promocao de entrancia
para entrancia, por antigiiidade e merecimento, alternadamente e acesso ao Tribunal de Justica e ao
Tribunal de Justica Militar, alternadamente por antigiidade e merecimento, apurados,

respectivamente, entre os Juizes de Direito da entrancia mais elevada e entre 0s Juizes Auditores;

A exemplo do que ocorreu na Constituicdo Federal, e até antes mesmo desta,
especificamente quanto ao principio de acesso ao Tribunal de Justica Mineiro, este sofreu recente
alteracdo, advinda da Emenda Constitucional n° 63, de julho de 2004, que, dando nova redacgéo ao
inc. 111 do art. 98 da Constituicdo Estadual, eliminou a previsdo de que a apuracdo da antiguidade
ou merecimento se desse no Tribunal de Algada, para promocdo para o Tribunal de Justica. A
referida Emenda Constitucional, coadunando-se com a Constituicdo Federal, acabou por suprimir,

no ambito estadual, o Tribunal de Algada Mineiro.

Destarte, para 0 acesso aos tribunais de segunda instancia, agora nos Estados unicamente
os Tribunais de Justica, 0 juiz deve cumprir com o requisito objetivo de ser magistrado em comarca

de mais elevada entrancia de seu Estado.

A anterior Lei de Organizacdo Judiciaria definia apenas a Comarca de Belo Horizonte
como sendo de entréncia especial, no entanto a atual Lei de Organizagdo Judiciaria do Estado de
Minas Gerais, Lei Complementar n°® 59/01, prevé que as comarcas de primeira instancia sejam
classificadas em trés entrancias, assim distribuidas segundo ordem ascendente: comarcas de
primeira entrancia, comarcas de segunda entrancia e, por Gltimo, comarcas de entrancia especial.
Em um quadro anexo a Lei Complementar 59/01, as comarcas do Estado estdo uma a uma

nominalmente classificadas, sendo que na Gltima entrancia, a especial, em razdo do referido quadro
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e da previsdo populacional contida no artigo 8° da referida Lei Complementar, temos treze
comarcas de Entrdncia Especial, que totalizam trezentos e oitenta cargos de Juizes de Direito de
entrancia especial. Todos esses cargos de Juizes de entrancia especial possibilitam ao magistrado,

caso queira, concorrer a promocao para a segunda instancia.

O Ministério Publico Mineiro, por forca da Lei Complementar Estadual n® 34/94, com as
alteracdes introduzidas pela Lei Complementar Estadual n® 61/01, classifica seus quadros e cargos
de lotagdo de maneira igual a da Magistratura. Assim sdo duas as instancias. J& as comarcas de
primeira instancia estdo divididas em primeira entrancia, segunda entrancia e entrancia especial,
sendo que apenas 0s Promotores de entrancia especial podem concorrer ao cargo de Procurador de

Justica.

O quadro abaixo demonstra as Comarcas consideradas de entrancia especial, 0 nimero de

Promotorias criadas e o nimero de instaladas em cada uma destas Comarcas.

QUADRO 3
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
ENTRANCIA ESPECIAL 14
COMARCAS E PROMOTORIAS

2003
TOTAL DE TOTALDE PROMOTORIAS
~ PROMOTORIAS PROMOTORIA NAO
COMARCAS ENTRANCIA CRIADAS ATE AS INSTALADAS INSTALADAS

L.C.N° 61/01 ATE ATE
1 BELO HORIZONTE Entrancia Especial 196 167 29
2 BETIM Entrancia Especial 12 11 1
3 CONTAGEM Entrancia Especial 30 19 11
4 CORONEL FABRICIANO Entrancia Especial 5 3 2
5 370 VERNADOR VALADARES Entrancia Especial 16 14 2
6 IPATINGA Entréncia Especial 10 8 2
7 JUIZ DE FORA? Entrancia Especial 27 23 4
8 MONTES CLAROS ? Entrancia Especial 18 13 5
9 RIBEIRAO DAS NEVES Entrancia Especial 9 8 1
10 SANTA LUZIA Entrancia Especial 5 3 2
11 TIMOTEO Entrancia Especial 4 2 2
12 UBERABA? Entrancia Especial 20 14 6
13 UBERLANDIA 2 Entrancia Especial 28 24 4
TOTAL 380 309 71

Ocorre, porém, que, fazendo surgir o tema central do presente trabalho e inaugurando a

polémica, a mesma e ja referida Emenda Constitucional n® 63, que tinha como objetivo apenas

146 Historico Comparativo acerca do nimero de vagas existentes nos quadros do Ministério Plblico e Magistratura
(Secretaria dos Orgéos Colegiados), Lei Complementar N.° 34/94 e Lei Complementar 61/01.

147 As comarcas de Governador Valadares, Juiz de Fora, Montes Claros, Uberaba e Uberlandia, classificadas como de
Segunda Entrancia conforme o Lei Complementar 61/01, foram consideradas como de Entrancia Especial pelo
Conselho Superior do Ministério Publico.
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reunir as instancias recursais do Judiciario estadual, acrescentou um paragrafo Unico ao art. 98 da

Constituicdo Mineira, com a seguinte redacéo:

“Art. 98 —(...)".
(..)

Paragrafo Unico — Para o acesso ao Tribunal de Justica, a Gltima entrancia,
prevista no inciso Il deste artigo, sera integrada pelos Juizes de Direito
titulares de varas do juizado comum e pelos Juizes Auxiliares da Comarca
de Belo Horizonte.".

Pois bem, diante do comando estabelecido no paragrafo Gnico do art. 98 da Constituicdo
Mineira, o juiz titular na carreira, para ter acesso ao Tribunal de Justica, necessariamente teria de
passar pela Comarca de Belo Horizonte. Por conseguinte, a Comarca de Belo Horizonte,
diversamente do que hoje ocorre, seria Unica de primeira entrncia a permitir a promogao ao

Tribunal de Justica, razdo pela qual atingiria o status de “Comarca Especialissima”.

Traduzindo em nameros essa reducdo de Comarcas de entrancia Especial, haveria uma
diminuicdo do numero de 380 (trezentos e oitenta) cargos de entréncia especial para 196 (cento e

noventa e seis) cargos, ou seja, uma forte expressiva reducdo de quase 50% (cinguienta por cento).

Ao nosso sentir, efetivada a adogdo da mediada prevista no paragrafo anico do art. 98 da
Constituicdo Estadual, tanto na Magistratura quanto no Ministério Publico, inimeros seriam 0s
problemas decorrentes desse novo critério de classificagcdo. Porém, limitamo-nos aqui, solicitando
permissdo aos autores, a transcrever os pontos descortinados pelo Promotores de Justica da
Regional da Associacdo Mineira do Ministério Publico com sede na Comarca de Contagem, que
indicam, em missiva dirigida ao Excelentissimo Procurador Geral de Justica, com exatidao, razdes

de fato suficientes para a revogacéo de tal dispositivo.

Dizem os referidos colegas que “até a reforma constitucional mineira, além de Belo
Horizonte, também eram de Entrancia Especial as comarcas de Contagem, Betim, Santa Luzia,
Ipatinga, Coronel Fabriciano, Timédteo, Governador Valadares, Juiz de Fora, Montes Claros,
Uberaba e Uberlandia. Eles, bem como os Juizes dessas comarcas, entendem que a Reforma
Estadual, além de reintroduzir uma entrancia ‘especialissima’ (Belo Horizonte) para acesso ao

Tribunal de Justiga, acabou provocando o ‘rebaixamento’ das comarcas do interior. ”

Os referidos Promotores de Justiga alegam, ainda, que o “dispositivo representa um
retrocesso do Poder Judiciério e, consequentemente, do Ministério Pablico, pois vai contribuir para

0 esvaziamento das comarcas do interior e para a constante alternancia de Juizes e Promotores
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titulares titulares e ainda uma grande movimentacdo para a comarca de Belo Horizonte, em busca

de promogao, sob pena de sofrerem prejuizos na carreira.”

No documento, os mesmos Promotores de Justica afirmam por fim que “a promocgao de
Juizes e Promotores das comarcas do interior para a Capital vai causar transtornos a administracao
da Justica e aumentar a morosidade e, também, interromper a necessaria experiéncia para enfrentar
problemas nas referidas comarcas do interior, relegadas a segundo plano. Completam, ainda, que
seria intensificada a ja conhecida dificuldade para o preenchimento dos quadros do Ministério
Publico, bem como o risco de colapso no atendimento a sociedade nas Promotorias de Justica do

interior.”148

Alias, se ndo bastassem os argumentos acima transcritos, verifica-se que o paragrafo Unico
do art. 98 da Constituicao de nosso Estado acaba por exorbitar o poder legiferante Estadual e padece
de flagrante inconstitucionalidade em face da Constituicdo Federal, mormente por vicio de

iniciativa.

Nesse diapasdo e para o0 nosso parcial alento, tramita em fase final na Assembléia
Legislativa de Minas Gerais, a denominada PEC 80 (Projeto de Emenda Constitucional nimero
80/2004), que tem como aspecto principal a singela proposi¢do de revogar o paragrafo Unico do

art. 98 da Constituicdo Mineira.

Ao emitir parecer sobre a PEC 80, a Comissdo Especial da Assembléia Legislativa,
composta pelos deputados: EImiro Nascimento, Dalmo Ribeiro Silva, Durval Angelo e Paulo Piau,
manifestou-se pela aprovagdo do projeto, argumentando que “o dominio de atuagédo legiferante do
poder constituinte estadual encontra limites bem delineados na Constituicdo da Republica, a qual
prevé, de modo expresso, que O instrumento normativo proprio para dispor sobre as entrancias
constitutivas da Magistratura é a Lei de Organizacdo e Divisdo Judiciarias, cuja iniciativa é
privativa do Tribunal de Justica. Veja-se, a proposito, o disposto no “caput” e no § 1° do art. 125

da Lei Maior:

“Art. 125 - Os Estados organizardo sua Justiga, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicao.

§ 1°- A competéncia dos tribunais sera definida na Constitui¢do do Estado,
sendo a Lei de organizagao judiciria de iniciativa do Tribunal de Justica”.

148 Informativo do Ministério Pablico, ano 1V, n 136.
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Por seu turno, a Constituicdo do Estado, dando cumprimento aos dispositivos transcritos,

estabeleceu, em seu art. 66, 0 seguinte:

“Art. 66 - S80 matérias de iniciativa privativa, além de outras previstas
nesta Constituicdo:

IV - do Tribunal de Justica, por seu Presidente:

¢) a organizagio e a divisdo judicidrias e suas alteragdes”.14°

A nosso ver, é de todo acertado o judicioso parecer dessa ilustrada comisséo de Deputados.

Para os opositores da criagdo da “Comarca Especialissima”, indubitavelmente, seria de
extrema relevancia a aprovacdo da PEC 80, que, a0 menos no plano da Lei Maior do Estado de

Minas Gerais, a hip6tese estaria eliminada.

Por outro lado, mesmo que aprovada a PEC 80, ao contrario do que alguns tém afirmado,
a criacdo de “Entrancia Especialissima” ndo ficaria obstaculizada, até porque, conforme acima
consignado, a sede adequada para se definir a classificacdo das comarcas é a Lei de Organizacéo

Judiciaria.

Destarte, se existir interesse dos componentes da cpula do Poder Judiciario, e, ao que tudo
indica, isso realmente existe, nada impedira que, mesmo revogado o paragrafo Unico do art. 98 da
CE, haja na futura Lei de Organizacdo Judiciaria previsao de que, para 0 acesso ao Tribunal de
Justica, a Ultima entrancia seria integrada pelos Juizes de Direito titulares de varas do juizado
comum e pelos Juizes Auxiliares da Comarca de Belo Horizonte. Tal previsao, agora em sede

adequada, faria ressurgir a “Comarca Especialissima”.

A bem da verdade, a questdo que envolve a criagdo da Comarca Especialissima, pelo que
nos chegou ao conhecimento, envolve duas vertentes. A primeira tem natureza
orcamentéria/remuneratoria e a segunda esta ligada a politica de estimulo que o Tribunal quer

imprimir quanto & progressdo na carreira.
Expliqguemos melhor.

Quanto a questdo de natureza orgamentaria, h4 noticias de que seria necessério, para

viabilizar a unificagdo da segunda instancia, criar-se alguma forma para que ndo fosse suprimido o

149 parecer da Comissdo Especial da Assembléia Legislativa Mineira para o 1° turno da Proposta de Emenda a
Constitui¢do n° 80/2004
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degrau remunerat6rio ocupado pelo extinto Tribunal de Alcada, o que ficou entabulado com a

equipe que gerencia a economia de nosso Estado.

Conforme se sabe, a fixagao dos vencimentos do Poder Judiciério, a exemplo do que ocorre
no Ministério Publico, € feita de cima para baixo, tendo como teto o salario do Desembargador.
Assim, os Juizes do Tribunal de Alcada ganhavam 95% (noventa e cinco por cento) do salério-base
dos Desembargadores; os juizes de entrancia especial, 90% (noventa por cento) do salario base dos
Desembargadores e assim por diante, num decréscimo de 5% (cinco por cento) em 5% (cinco por
cento), até chegar aos Juizes de primeira entrancia e substitutos que perceberiam o equivalente a
80% (oitenta por cento) do vencimento base dos Desembargadores.

Pois bem, com a simples supresséo do Tribunal de Alcada, haveria, a partir dos juizes de
entrancia especial, e em efeito cascata, até os juizes de primeira entrdncia e substitutos, uma
majoracao em seus vencimentos da ordem de 5% (cinco por cento), que faria com que o vencimento
base do juiz de primeira entrancia ou substituto ficasse em 85% (oitenta e cinco por cento) da
remuneracdo dos Desembargadores. Tal fato traria, segundo os técnicos do Estado, forte impacto
orcamentario. Diante disso, a op¢do seria a criacdo da “Comarca Especialissima”, que supriria o
degrau remuneratério antes ocupado pelo Tribunal de Alcada, evitando o aumento salarial dos

magistrados de primeira instancia.

O outro viés da questdo, que inegavelmente deflui da vertente remuneratéria, cinge-se ao
fato de que, com a fixacdo dos novos subsidios que esta por vir, 0 juiz de primeira entrancia, ou
seja, de comarca com apenas uma vara judicial e assim obviamente, salvo impedimento legal,
também juiz eleitoral, desconsideradas as vantagens de natureza pessoal, perceberia, somados 0
vencimento regular e a verba eleitoral, valor inferior aos vencimentos regulares de um
Desembargador. Portanto haveria, nesse aspecto, estimulo para que o juiz progredisse na carreira,

a fim de buscar melhor remuneracéo.

Todavia, pensamos que os dois argumentos expostos nao justificam a criagdo da “Comarca

Especialissima”.

Sob o aspecto econdmico, o argumento do desequilibrio das contas do Estado ndo pode
servir para, por meio de manutencgdo do ja presente arrocho salarial, sustentar-se a criagdo de um
forte gargalo na carreira da Magistratura e do Ministério Publico. Além disso bastariam os
argumentos de ordem prética lancados pelos colegas da Regional de Contagem da Associacdo do
Ministério Publico, acima transcritos, para demonstrar que a economia pretendida é de todo

perniciosa para a sociedade Mineira.

169
VI Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Abril de 2005



No coragdo da Estrada Real o caminho para a transformagéo

Noutro giro, se a questdo se limitasse @ manutencdo da diferenca de 10% (dez por cento)
entre 0s vencimentos dos Desembargadores e os dos Juizes de entrancia especial, bastaria,
conforme j& autoriza a Lei de Organizacdo Judiciéria, a previsao de que entre a segunda instancia
e a mais elevada entrancia da primeira instancia, houvesse um degrau de 10% (dez por cento) entre

tais vencimentos, mantida a diferenca de 5% (cinco por cento) entre as demais entrancias.

Quanto a alegacédo de fortalecimento do estimulo na progressao na carreira em busca de
melhores subsidios, isto ndo se afiguraria como verdadeiro e eficaz, na medida em que a verba
remuneratdria pelo exercicio das funcdes eleitorais corresponderia a algo proximo dos 18%
(dezoito por cento) do saldrio-base do juiz de primeira entrancia. Destarte, somada a verba
percebida pelo exercicio de funcdes eleitorais ao vencimento regular do juiz de primeira entrancia,
gue, por seu turno, corresponde a 80% (oitenta por cento) do salario dos Desembargadores, a
remuneracéo final daquele corresponderia a 98% da remuneragéo destes.

Ora, ndo parece razoavel que alguém, considerando o menor custo de vida de uma pequena
cidade do interior, optasse por ascender na carreira para, ap6s longos anos, chegando ao cargo de
Desembargador, passasse a receber 2% (dois por cento) a mais do que recebia no inicio de sua
carreira. Ndo ha, meramente sob o aspecto econdmico, qualquer I6gica no argumento esposado,
pois ninguém estaria estimulado a fazer longa carreira, inclusive abrindo méo da verba eleitoral
pelo periodo em que estivesse em comarcas maiores, para no final da carreira receber 2% (dois por
cento) a mais do que antes recebia. Alias, talvez nem desse mais tempo de recuperar 0 numerario
ndo obtido pela ndo participagdo nas funcdes eleitorais durante a jornada pelas instancias.

Com o perddo pela imprudéncia que talvez possamos estar cometendo, acreditamos que
alguns, por mera vaidade ou apego ao simbolismo, pretendem evitar que um juiz substituto possa
ganhar mais do que ganha um Desembargador. E verdade que isso ¢ uma grave distorgéo e deve
ser corrigida, porém ndo através da perniciosa criagdo da “Comarca Especialissima”, mesmo
porque 2% (dois por cento) ndo é diferenca salarial suficiente para emblemar a honradez do mais

alto cargo da Justica Estadual.

Nesse contexto e meramente a titulo de sugestdo, talvez fosse interessante, respeitada a
irredutibilidade de vencimentos, pensar-se na alteragdo, em todos 0s niveis de promogéo na carreira,
do percentual de aumento salarial, quicad de 5% (cinco por cento) para 10% (dez por cento),
produzindo-se assim na vontade dos Promotores de Justica, a importante emulagéo para progredir
na carreira. Todavia, esse tema merece melhor e aprofundada reflexdo, ndo sendo objeto da presente

exposicéo.
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Importante nesta altura da narrativa nos determos mais em seu tema central, agora sob o
eixo exclusivo do Ministério Publico, uma vez que, conforme dito nas linhas inaugurais deste
trabalho, a nossa nobre Instituicio tem optado por acompanhar a Magistratura quanto a
classificagdo das instancias e entrancias, mantendo, em nossa Lei Orgéanica, anexo isondmico aos

guadros de pessoal e lotacdo da Magistratura.

A andlise deste tema, enfocado apenas sob o prisma da Instituicdo Ministério Publico,
comporta nuances e particularidades que merecem nossa reflexdo para que a classe, reunida neste
entusiasmante Congresso Estadual, diga se pretende ou ndo a alteracdo em nossa carreira

igualmente aquela que a Magistratura, ao que tudo indica, em breve impora a seus membros.

Encetando esta linha da discussao € mister dizer que os Ministérios Publicos dos Estados,
através de Lei Complementar Estadual de iniciativa de seus respectivos Procuradores-Gerais de
Justica, possuem autonomia para determinar normas especificas de organizacéo e atribuicées, tudo
conforme o 8 5° do art. 128 da Constitui¢do da Republica e art. 2° da Lei 8625/93.

DispGe o 8 4° do art. 129 da Constituicdo Federal que ao Ministério Publico aplica-se, no
gue couber, o disposto no art. 93, inc 1l, do mesma Estatuto Maior. Este dispositivo se refere ao
principio da promog&o na carreira por antiguidade e merecimento, alternadamente, estabelecendo

outras regras relativas a ascensdo na carreira.

Por seu turno, a Constituicdo do Estado de Minas Gerais estabelece no art. 122, inc. 11, que
ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional, administrativa e financeira, cabendo-lhe
expedir, nos termos da Constituicdo, ato de provimento de cargo inicial de carreira e dos servicos
auxiliares, de promocdo, de remocdo, de readmissao e de reversdo. O art 125, inc I, letra b, desse
mesmo Diploma Estadual, prevé que é facultada ao Procurador-Geral de Justica a iniciativa de Lei
Complementar que disponha sobre a organizacéo, atribui¢fes e Estatuto do Ministério Publico,
observada a possibilidade de promocao, por antigliidade e merecimento, alternadamente, de uma
para outra entrancia ou categoria, e da entrancia mais elevada para o cargo imediato de Procurador

de Justica, aplicado, no que couber, o disposto no art. 98, Il, do mesmo Estatuto.

Ainda na esteira da andlise da legislacdo, a Lei Organica do Ministério Publico de Minas
Gerais, em seu art. 177, estabelece os principios da promocao na carreira de forma harménica com

0s textos acima elencados.

Segundo o exame de tais normas, 0 Ministério Publico possui absoluta autonomia para

definir sua carreira, ndo havendo qualquer vinculagdo, salvo as de ordem histérica, com o Poder
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Judiciario quanto a classificacdo das comarcas. Conforme visto, nesse aspecto, o Unico ponto de
intersecdo com a Magistratura determinado pela Constituicdo Estadual é a aplicagdo para o
Ministério Publico do disposto no art. 98, inc Il dessa mesma carta legislativa, que, por sua vez, se
refere aos principios basicos da promocéo por antiguidade e merecimento na carreira, sem, contudo,

referir-se, nem mesmo de forma subliminar, a classificagdo das comarcas.

Desse modo o paragrafo Unico, do art. 98, da Constitui¢do Estadual, qual seja, 0 que criou

a “entrancia especialissima”, ndo vincula e nem tem imediata aplicacdo ao Ministério Publico.

Caso a nova Lei de Organizagdo Judiciaria, aprovada ou ndo a PEC 80, venha a prever a

“Comarca Especialissima”, o Ministério Publico a ela ndo estara vinculado.

Desta forma, a inica maneira de se criar a “Comarca Especialissima” no &mbito Ministerial

seria através de nossa propria Lei Organica.

Todavia, as razdes, acima alinhavadas, que, inobstante improcedentes, vém sendo expostas
para justificar a criagcdo da “Comarca Especialissima” na Magistratura, ndo se aplicam ao Ministério

Publico.

Vejamos.

No 6rgdo de atuacdo de segunda instancia do Ministério Publico, desde o fim da distin¢éo
gue havia entre os denominados Procuradores de Justica A e B, tornando-os apenas Procuradores
de Justica com atuacdo perante as instancias recursais, ndo ha qualquer diferenciacdo entre o0s

Procuradores de Justica de nosso Estado.

Portanto, ha mais de uma década, ndo ha diferencga entre a remuneracao dos Procuradores
com atuacao perante o Tribunal de Alcada e os Procuradores com atuacao perante o Tribunal de
Justica, razdo pela qual a carreira do Ministério Pablico possui trés degraus e niveis remuneratorios,
enquanto a Magistratura possuia, até antes da extingdo do Tribunal de Algada, quatro degraus e,
assim, quatro niveis remuneratérios. Por assim ser, a manutencao de nossa carreira em trés niveis

remuneratdrios nao representa qualquer impacto aos cofres do Estado.

Nesse aspecto a insercao de uma “Comarca Especialissima” representaria para o Ministério
Publico, evidente retrocesso historico, pois ndo haveria sequer aumento remuneratorio para seus
membros e, ao contrario, salvo direito adquirido a irredutibilidade de vencimentos, os Promotores

de Justica lotados nas Comarcas classificadas abaixo da “Comarca Especialissima” ¢ que
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experimentariam diminuicdo salarial em 5% (cinco por cento), relativa ao novo degrau

remuneratorio.

Por outro angulo ndo se discute no vanguardista Ministério Publico Mineiro a necessidade
de se achatar os vencimentos dos Promotores mais recentes na Instituicdo, para fomentar-lhes a

promogdo na carreira ou forca-los a perceber menos do que os honrados Procuradores de Justica.

Assim cabe-nos a decisdo de continuarmos a seguir os critérios de classificacdo das
Comarcas que vém sendo postos na Lei de Organizagdo Judiciaria, inclusive com a eventual adocéo
da “Comarca Especialissima”, ou adotarmos classificagdo propria com a exclusdo dessa especial

Comarca.

Acreditamos que historicamente, em razdo da tradigdo das institui¢des, foi importante para
0 Ministério Publico seguir os modelos da Magistratura. Tal postura sustentou por varias vezes o
status de nossa Instituicdo, mantendo-se assim com as mesmas prerrogativas da Magistratura.
Continua sendo importante, ndo mais em razdo de status, mas sim pelos inegaveis pontos de contato
entre o Ministério Publico e a Magistratura que os seus Estatutos Organicos guardem a necessaria

e indiscutivel parecenca.

Porém, ndo seria irresponsabilidade romper-se com algumas reprodugdes, mormente
aquelas que se mostram inoportunas e inconvenientes. Alias, tal postura ja foi antes adotada ndo s6
quanto a classificacdo das Comarcas mas como também em outros aspectos, como por exemplo:
na unificacdo entre Procuradores de Justica A e B; na elevacdo antecipada das Comarcas de
Uberlandia, Uberaba, Montes Claros, Juiz de Fora e Governador Valadares; no pagamento das

diferencas da URV; na indenizacdo pela cassacao de férias etc.

Diante das consideracfes acima, articulamos as seguintes conclusoes:

a) E inconstitucional o paragrafo tnico do artigo 98 da Constituicdo do Estado de Minas
Gerais;

b) E conveniente a aprovacio da PEC 80;

¢) E interessante a manutencdo, na medida do possivel, de carreiras correlatas entre o
Ministério Publico e a Magistratura, desde que esta ndo crie, por meio de sua Lei de
Organizagao Judiciaria a aqui denominada “Comarca Especialissima”;

d) O Ministério Publico detém autonomia legislativa para organizar sua carreira,

prevendo seus quadros e cargos de lotag&o;
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e) Fincado na crenca de que o Ministério Pablico ja criou raizes fortes o suficiente para
assumir a plenitude de sua autonomia, devemos quebrar a exatiddo da copia do
paradigma e organizarmos nossa carreira de primeira instancia, de forma independente,
com a rejeicdo de qualquer proposta que signifique um retrocesso em nosso plano de
carreira, decorrente de um estreitamento no acesso a segunda instancia, representado,

in casu, pela criagdo da Comarca Especialissima;

Para tanto, caso aprovada a tese, propomos:

a) Envio ao Excelentissimo Procurador-Geral de Justica de mog¢éo de repudio a insercao
de previséo, na Lei Organica do Ministério Publico, que de qualquer forma estabeleca
a criagdo de “Comarca Especialissima”.

b) Envio aos Deputados Estaduais de manifestacdo de apoio & aprovacdo da PEC 80,
acompanhada do envio de nota de ciéncia da aprovacdo das conclusbes da presente
tese.

c) Envio de nota de ciéncia da aprovacdo das conclusdes da presente tese aos
Excelentissimos Presidente do Tribunal de Justica e da Associagdo dos Magistrados de

Minas Gerais.
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