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Caros Colegas,

E com enorme satisfacio que apresento esta edicdo dos anais do V Congresso Estadual
do Ministério Publico, realizado com enorme éxito em Ouro Preto, entre os dias 26 e 28 de
marco de 2003.

Mais do que uma realizacdo de nossa entidade de classe, este encontro, que contou,
além da presenca macica de Promotores e Procuradores de Justica de Minas Gerais, com a
participacdo dos Procuradores-Gerais e Corregedores Gerais dos Ministérios Publicos de
todos os estados membros, refletiu o interesse e o0 vanguardismo de cada um dos participantes.

Mais do que as teses e palestras apresentadas, sempre prestigiadas por auditério
lotado, é fundamental reconhecer-se a geracdo dos frutos oriundos dos debates, da
participacdo intelectual brilhantes dos Congressistas, da renovacdo do necessario espirito de
luta que norteia a atuacdo de cada um de nossos Promotores e Procuradores de Justica e que
nos faz, a cada dia, acreditar mais e mais na perenidade e forca do Ministério Publico
Mineiro.

As teses aqui compiladas representam o0 espirito vivido e a busca incessante de
caminhos capazes de minorar as injusticas e levar o Ministério Publico sempre ao seu fim
fundamental: a defesa intransigente dos direitos do cidad&o e do verdadeiro Estado de Direito.

Nos sentimos realizados ao final desta gestdo com a possibilidade da publicacdo desta
obra e com a certeza de que o Congresso atingiu, com sobras, ao seu objetivo, servindo de

espelhos para outros realizados em todo 0 nosso pais.

Belo Horizonte, julho de 2003.

Alceu José Torres Marques
Presidente
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MOCAO*

Os participantes do V Congresso Estadual do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais aprovam mogéo a ser enviada ao Senhor Procurador-Geral de Justiga do Estado. No
sentido de que seja tomada a iniciativa de enviar, a Assembleia Legislativa, projeto visando a
alterar a legislacdo, de forma a permitir que o promotor de Justica possa concorrer a chefia da

instituicdo e ao cargo de membro do Conselho Superior.

* Mocao aprovada pelos participantes do congresso, oriunda das teses: “Possibilidade do Promotor de Justi¢a
ser Membro do Conselho Superior do Ministério Publico”, apresentada pelo Promotor de Justica Rodrigo
Souza de Albuquerque e “A competéncia Origindria em Face da Lei 10.628/2002” do Promotor Thales T&cito
Pontes de Luz Cerqueira.
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ACOES COLETIVAS *

André Luis Alves de Melo
Promotor de Justica

Com o advento da "cultura de massas" que foi incrementada pela facilidade
propiciada pelos meios de comunicacéo e de transportes, os problemas que eram individuais
passaram a ser coletivos. Entretanto, a estrutura do Judicidrio e do Ministério ainda esta
arraigada a conceitos tradicionais, de trabalho individual, sem integragdo. Muitas vezes
atendendo a meras vaidades pessoais e outras a visdo mercadologica de se "resolver" no
varejo, e sendo remunerado varias vezes para fazer a mesma coisa, questbes estas que
poderiam ser resolvidas de forma Unica.

Um outro aspecto desta concepcdo é que se acredita que trabalho intelectual é tudo o
que seja escrito (uma visdo ultrapassada pelo advento do computador), o trabalho de copia e
repeticdo é trabalho manual qualificado, e nao intelectual.

Dentro desta percepgdo, podemos concluir que apesar da suposta argumentacao de
excesso de servico, o problema principal € que o aspecto organizacional esta ultrapassado. Em
suma, ndo adianta investir em caravelas para atravessar o oceano mais rapido. E mais razoével
colocé-las como pecas de museu e adquirir navios modernos.

Comumente culpa-se o legislativo pela lentiddo da atuacdo da justica brasileira. Mas
isto ndo € verdadeiro, pois sempre que solicitado tem aprovado leis modernas que depois ndo
sdo cumpridas em razdo de interesses corporativos e apego demasiado a formalidades sem
sentido.

O principio da igualdade prevé como consectario l6gico que casos iguais tenham
decisbes iguais. O argumento de que ndo ha casos iguais, € apenas para manter o interesse do
mercado juridico em alta. Ora, questdes de reajuste da poupanca ou de pagamento de FGTS,
variam, dentro de cada objeto, apenas no tocante a valores. Ndo sendo justo que gquem ndo
tem dinheiro para ir ao Judiciario ou para recorrer ao STF, seja excluido do direito.

Assim, citamos o art. 93 da Lei 8078/90 que introduziu uma inovagéo no sentido de
uniformizar as decisGes judiciais, mas que pode ser aplicado até para definicdo de
competéncia para instauracdo de inqueéritos civis e ndo tem sido devidamente discutida pelos
meios académicos.

Estabelece o artigo citado:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, € competente para a causa a
justica local:

| - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local;

* Tese aprovada por unanimidade com supressao do item 6 , e nova redagéo do item
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Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito
nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo Civil aos casos de
competéncia concorrente.

O artigo é extremamente complexo e muito importante. Analisando o inciso I, 22
parte, verificamos que se refere a dano de repercussdo nacional a ser ajuizado no Distrito
Federal. N&o diz o legislador "no Judiciario do Distrito Federal ou Judiciario Distrital". Mas
exclui a justica federal no caput.

O STJ ja decidiu que a competéncia seria do Judiciario do Distrito Federal neste
caso. Mas assim estaria sendo ferido o pacto federativo, pois o Distrito Federal estaria
decidindo e vinculando os demais Estados.

E preciso ressaltar que os tnicos Tribunais com jurisdigdo nacional sdo os Tribunais
Superiores e 0 STF. E mais, estdo localizados no Distrito Federal. Muitos poderiam afirmar
gue uma acao direta nestas tribunais estaria ferindo o duplo grau de jurisdicdo, mas doutrinas
mais recentes citadas por Oreste Nestor Laspro, na sua obra Duplo Grau de Jurisdicdo, RT,
2000, apontam no sentido de que o duplo grau de jurisdicdo ndo é um direito subjetivo e ndo
ha direito individual a terceiro ou quarto de jurisdicdo. Outrossim, todos que tém foro
privilegiado ndo tém direito ao duplo grau de jurisdicdo como deputados, juizes e promotores.

Poder-se-ia argumentar ainda que a competéncia originaria somente pode ser
definida via constitucional. Este argumento é que se vera se prevalece ou ndo, com a deciséo
do STF acerca do foro privilegiado em ac6es de improbidade.

Contudo, o0 mesmo inciso Il, em sua 12 parte, refere-se a dano regional que seria
julgado na Capital. Isto é muito comum no interior, principalmente em se tratando de danos
ambientais ou ao patriménio publico. Sendo que o Ministério Publico precisa melhor definir
estas questdes para melhor atuar. Afinal, € necessario relembrar sempre que a Eficiéncia é um
principio constitucional.

O que é dano regional? Na Capital seria o Tribunal, Procuradoria ou alguma
Promotoria ou Vara especializada? Nao podemos deixar de citar que na Capital estdo
Procuradorias e Promotorias que contam com recursos técnicos e de pessoal, que sdo
inimaginaveis no interior, onde simplesmente criam-se as curadorias no sentido de atribuicéo
e estes 0rgdos na Capital comegam a exigir relatorios, muitas vezes sem nenhum apoio ao
interior. Alias, ndo h4 nem uma definicdo muito clara dos limites territoriais de atribui¢do do
Promotor, apenas tradicionalmente segue os do Judiciario.

Assim, entendemos por dano regional, aquele que envolva mais de uma Comarca. E
ai passamos a um problema maior: Um dano ambiental envolvendo duas Comarcas no norte
de Minas seria resolvido em Belo Horizonte? E a proximidade com o problema, a producéo
de provas? A primeira instancia na Capital, sem jurisdicdo em todo o Estado, poderia decidir
além de seus limites territoriais?

Apesar destes problemas citados, na justica federal criaram um dispositivo que a 12
Vara Federal na Capital de cada Estado é responsavel por atuar neste tipo de caso. Se
envolver mais de um Estado sera considerado problema nacional e ird para a 12 Vara Federal
em Brasilia.
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Particularmente, entendemos que tal acao deveria ser proposta no Tribunal, pois a lei
fala em Capital, e ndo em Vara da Capital. E claro que o tema é polémico e desperta uma
revolucdo. Mas apenas o Tribunal tem jurisdi¢cdo em todo o Estado.

Um outro aspecto € o entendimento de alguns magistrados de que o dano sera reflexo
na sede da empresa estatal, a qual sempre é sediada na Capital. Este entendimento é
equivocado, pelo fato de que o dano deve ser o direto sofrido pelas pessoas e ndo o indireto de
se indenizar ou desfazer algumas obras ou abster de atos. Defender o foro do dano indireto é
criar um foro privilegiado indireto para pessoas juridicas estatais. Na verdade, o dever de
reparar nao € um dano.

Ainda, que se entenda que a atribuicdo é das promotorias e varas especializadas na
Capital, é necessario que na inicial conste o pedido de efeito extensivo a todo o Estado.
Assim, caberia aos 0rgaos de execucdo no interior apenas executar o titulo judicial. Isto
evitaria a atomizacdo, multiplicacdo, de lides, bem como as decis6es contraditdrias.

Dessa maneira, ndo seria necessario que cada Comarca protocolasse uma agdo para
etiquetamento de mercadorias em supermercados, apenas a Capital ajuizaria valendo para
todo o Estado. O interior apenas iniciaria a execucdo do titulo judicial, se fosse necessaria.

Uma forma de se perceber estes problemas regionais seria que a Corregedoria
publicasse na Internet os mapas de produtividade de cada promotoria, bem como informasse
sobre o ajuizamento de agdes coletivas.

Seria até necessario a possibilidade de algumas questdes serem submetidas pelo
Ministério Pablico no juizo arbitral, em raz&o da celeridade, mas € tema para outro debate.

Por fim, concluimos:

1) Em caso de dano localizado em um unica Comarca o foro do dano deve ser o do
local onde as pessoas sofrem o dano, e ndo onde a pessoa juridica tem sede e
sofrerd os impactos financeiros.

2) Cabe a Administracdo Superior do Ministério Publico fixar regras normatizando
a atuacdo ministerial em caso de dano regional, inclusive definindo atribuigdes,
em obediéncia ao principio da eficiéncia, além do aspecto das precatdrias, meios
de provocagdo (direto ao 6rgdo de execucdo ou & Administracdo Superior para
deliberacdo), principalmente na fase de inquérito civil.

3) Esta atuacdo deve ser divulgada como meio de conhecimento dos demais
membros ministeriais, para que possam evitar a duplicidade de agdes.

4) A sentenca judicial deve ficar disponivel na Internet para que possa ser
executada pelos interessados.

5) Na peticdo inicial ou no inquérito civil publico, deve constar expressamente que
0 dano é regional e que a decisdo devera valer para todo o Estado, ou nos limites
territoriais das Comarcas interessadas.

6) Permitir que a Promotoria da Fazenda Publica, na Capital, ajuize a¢des coletivas,
com efeito extensivo em todo o Estado, em temas que ndo envolvem desvio de

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



Refletir e repensar o Ministério Publico

EEEEEEEEE NN NS NN NN AN NN NN AN NS NN EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE GRUPO | - INTERESSES DIFUSOS
1

recursos publicos, mas apenas de interpretacdo de lei, como editais de

concursos, pagamentos de IPVA, multas de transito e outros da mesma natureza

7) A Corregedoria publicaria os mapas de produtividade de cada promotoria, e ndo
apenas o global, na Internet. Inclusive informaria sobre as acgdes coletivas em
andamento no Estado de autoria do Ministério Publico e o objeto.

8) Remessa deste texto aos 6rgdos da Administracdo Superior para apreciacao.

SUPRESSOES E ADITIVOS
-Supressédo do item 6 da conclusao

“6) Permitir que a Promotoria da Fazenda Publica, na Capital, ajuize a¢des coletivas,
com efeito extensivo em todo o Estado, em temas que ndo envolvem desvio de recursos
publicos, mas apenas de interpretacdo de lei, como editais de concursos, pagamentos de
IPVA, multas de trénsito e outros da mesma natureza. ”

- Nova redacdo do item 7 da conclusao

7) A Administracdo Superior do Ministério Publico providenciaria a
divulgacdo de informativo acerca da propositura de ac¢des coletivas de &mbito regional, para
conhecimento pelas Promotorias de Justica do Estado.
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ADMINISTRADORES E PROVEDORES DE ENTIDADES PRIVADAS

PRESTADORAS DE SERVICOS DE SAUDE COMO SUJEITOS
ATIVOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A LEGITIMACAO
DO MINISTERIO PUBLICO PARA RESPONSABILIZA-LOS *

Hélvio Simées Vidal
Promotor de Justica

O presente estudo objetiva discutir a possibilidade de incidéncia da Lei n. 8.
429\92, a chamada Lei de Improbidade Administrativa, quando os atos tipicos de
improbidade enumerados nos artigos 9°, 10 e 11 daquela "lex" forem imputados a diretores,
administradores, provedores ou quaisquer pessoas que detenham algum poder de gestéo ou
administracdo em entidades prestadoras de servico de saude, principalmente os gestores e
provedores de entidades cuja natureza juridica seja de direito privado, mas que, por forca
estatutaria ou por convénio com 6érgdos publicos, prestem servicos de satde a comunidade,
como €é o caso tipico dos provedores das Santas Casas, como entidades destinadas ao
acolhimento do pobre e carente.

A matéria suscita indagac6es de fundo sobre a legitimacdo do Ministério Publico
como parte ativa para o ajuizamento de Acdo Civil Pablica de responsabilizacdo dos
dirigentes destas entidades, bem como para 0 manejo de medidas preventivas e
controladoras do patriménio publico, além de constituir-se em palco para debate quanto a
um importante interesse difuso, qual seja o direito a satde.

O controle da Administracdo Publica em geral e, por conseguinte, de seus
agentes, ndo é controvertido em doutrina ou jurisprudéncia. A possibilidade de
responsabilizacdo dos gestores de dinheiro publico tem reconhecimento de longa data. Pela
Lei das Doze Tabuas, o suborno perpetrado por um magistrado seria punido com sua
propria cabeca ("Se pela parte de um juiz for subornado, sua cabeca rolard ao chao"),
denominando-se 0 seu enriquecimento ilicito “"crimen repetundarum®” (cf. Wolgran
Junqueira Ferreira, Enriquecimento ilicito dos servidores publicos no exercicio da fungéo,
Edipro, 1994, pg. 09). No que toca, entdo, a Administracdo direta ou indireta dos poderes
do Estado ndo pode pairar qualquer davida sobre a submissdo de seus agentes ao mais
dilargado espectro de controle, seja ele exercitado no ambito da propria Administracdo
(controle administrativo) ou pelos demais poderes (legislativo e judiciario).

O principal fundamento para a sua necessaria admissdo encontra-se no principio
da legalidade (CR-88, art. 37 "caput") sujeitando a ele toda a Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

* Tese aprovada por unanimidade
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Federal e dos Municipios, tratando-se "do mais importante principio em termos de funcao
administrativa" (José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, Lumen
Juris, 22 ed., 1999, pg. 598).

A integralidade dos 6rgdos da Administracdo Publica, assim, submete-se ao
principio fundamental do controle de seus atos e agentes, estendendo-se este controle a
"todos o0s niveis e em todos os 6rgaos”(José dos Santos Carvalho Filho, ob. cit. pg. 600),
"porque a gestdo de interesses alheios, como é o caso da Administracdo, implica
naturalmente a prestacdo de contas de acdes e resultados aos titulares dos mesmos
interesses, no caso a coletividade” (idem, ibidem, pg. 601).

De fato, a finalidade do controle "¢ a de assegurar que a Administracdo atue em
consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico, como 0s
da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade, motivacdo, impessoalidade"
(Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito administrativo, 8 ed., Atlas, 1997, pg. 479),
abrangendo a fiscalizacdo e a correcdo dos atos ilegais, e, em certa medida, 0s inoportunos
e inconvenientes (idem), "com o objetivo de garantir a conformidade de sua atuagcdo com
o0s principios que Ihe sdo impostos pelo ordenamento juridico™ (idem, ibidem).

A difusa aceitagdo do controle referido ndo € questionada porque a referéncia
guanto ao sujeito passivo do controle sugere que os fins perseguidos se referem ao Estado
e, portanto, ndo grassa questionamento quanto a inteira submissdao da Administracdo
Publica as possiveis espécies de controle existentes no direito positivo.

A Administracdo Publica, como sinénimo do préprio Estado, rege-se pelo
principio do controle integral de seus atos, sendo neste sentido empregado o vocabulo, ou
seja, "significando o préprio Estado" (Didgenes Gasparini, Direito administrativo,
Saraiva, 1995, pg. 29; José Cretella Junior, Curso de direito administrativo, Forense, 142
ed., 1995, pg. 14).

No que pertine ao controle judicial dos atos da Administracédo, imp&e-se, sempre,
sua admissdo, por forca do principio da inafastabilidade da apreciacdo judicial de qualquer
lesdo ou ameaca a direito, com acento constitucional (CR-88, art. 5°, XXXV). Vigendo o
sistema brasileiro em torno do chamado "judicial control”, encontra-se integralmente
girando na conformidade do "principio judiciarista”, tal como nos demais sistemas "nos
quais € o Poder Judiciario, exclusivamente, o Unico dotado de forca legal para dizer, em
definitivo, o que é o Direito" (Alberto Nogueira, Jurisdicdo das liberdades publicas,
Renovar, 2002, pg. 63). Portanto, esta importante matriz controladora jamais podera ser
excluida na averiguacdo dos atos praticados pelo proprio Estado.

De fato, existindo no nosso ordenamento unidade de jurisdicdo, € ao Poder
Judiciario "e sé a ele que cabe resolver definitivamente sobre quaisquer litigios de direito"
(Celso Anténio Bandeira de Mello, Elementos de direito administrativo, Malheiros, 32 ed.,
1992, pg. 62). Detendo a universalidade da jurisdi¢do, quer no que respeita a legalidade ou
a consonancia das condutas publicas com atos normativos infralegais, quer no que atina a
sua propria constitucionalidade, "cabe ao judiciario anular atos invalidos da
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Administracdo, bem como impor a ela mesma os comportamentos que esteja de direito
obrigada™ (idem).

O controle, porém, de entes que tém vida propria fora do Estado, ndo é
desconhecido de nosso sistema positivo. Com o advento da A¢ao Popular, via Constituicéo
de 1934, de forma pioneira e, em ambito infraconstitucional, pela Lei Federal n. 4.717\65,
alargou-se substancialmente o ambito do controle dos atos de gestdo e administracao
praticados pelas entidades ou pessoas juridicas privadas desde que elas respondam a um
interesse da coletividade (como é o caso de entidades pias, altruisticas, de amparo ou, v.g.,
prestadoras de servicos publicos de atendimento e amparo a pobres e carentes na area de
satde publica) que constitui-se no primado bésico orientador da propria Agdo Popular.

De fato, ela "é um instrumento de defesa dos interesses da coletividade” (Hely
Lopes Meirelles, Mandado de seguranca e acdo popular, RT, 5% ed., 1978, pg. 65),
traduzindo-se num direito utilizdvel para a "defesa do interesse publico, do direito do
préprio povo™ (Pinto Ferreira, Acdo popular, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 3, pg.
373), por meio da qual se atribui ao povo, ou parcela dele, legitimidade para pleitear "a
tutela jurisdicional de interesse que ndo lhe pertence, ut singulis, mas a coletividade" (José
Afonso da Silva, A¢do popular constitucional, Enciclopédia Saraiva do Direito, cit. vol. 3,
pg. 387). Nela invocam-se “interesses coletivos" (Livio Paladin, Azione popolare,
Novissimo Digesto Italiano, I, pg. 88).

O histérico deste instituto, de inegavel eficiéncia pratica, demonstra o seu
constante alargamento, para abranger a possibilidade de anulacdo ou declaracdo de
nulidade dos atos lesivos perpetrados em detrimento do patriménio da Unido, Estados e
Municipios (CR-1934, art. 113), bem como os atos lesivos das entidades autarquicas e das
sociedades de economia mista (CR-1946, art. 141, § 38), chegando-se, na Ultima verséo
constitucional (CR-88, art. 5° LXXXIII), ao atual texto que admite a "actio popularis"
como instrumento de protecdo do patriménio publico "ou de entidade de que o Estado
participe”, além da moralidade administrativa, meio ambiente, patrimdnio histérico e
cultural.

Vigorava a CR-1946 quando entrou em vigor a Lei n. 4.717\65. Esta, porém, ndo
se limitava a disciplinar o processo da acéo popular (que pela redacdo do art. 141, § 38 da
Constituicdo deveria restringir-se a declaracdo de nulidade dos atos lesivos ao patriménio
do proprio Estado, além das entidades autarquicas e sociedades de economia mista), indo
além para ampliar o texto constitucional e incluir as empresas publicas, servigos sociais
autdbnomos, instituicbes ou fundagdes para as quais haja concorrido o tesouro publico com
mais de 50% do patrimdnio ou receita anua, empresas incorporadas ao patriménio da
Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, ou quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos (art. 1° “caput™).

Ainda com mais forga expansiva, previu 0 § 2° do art. 1° da mesma "lex" a
possibilidade de controle judicial de atos lesivos ao patrimonio de instituicdes ou
fundacgOes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico concorra com menos de 50% do
patriménio ou receita &nua, bem como de pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
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pelo tesouro publico, somente aqui limitando as consequéncias patrimoniais da invalidez
ao limite e repercussao dos atos lesivos sobre a contribuicdo dos cofres publicos, redagdo
esta que viria a influenciar marcadamente o texto da Lei n. 8.429\92, quando o legislador
disciplinou a chamada improbidade administrativa.

O alargamento das pessoas e entidades sujeitas & Acdo Popular, debalde a
limitacdo do texto constitucional (que falava atos lesivos ao Patriménio da Unido, Estados,
Municipios e entidades autarquicas bem como sociedades de economia mista), ndo causou
espanto a melhor doutrina. Hely Lopes Meirelles (Mandado de seguranca e acdo popular,
cit. pg. 73), criticava 0 texto da Lei n. 4.717\65 pelo excessivo casuismo, porém
mencionava que a lei de Acdo Popular havia abrangido "os atos de todas as pessoas
juridicas de direito privado, nas quais o Poder Publico tenha interesses econémicos
predominantes em relacdo ao capital particular”, ndo divisando, ai, nenhuma
inconstitucionalidade.

A mesma impressdo encontrava-se na profunda obra de José Afonso da Silva
(Acéo popular constitucional, cit. pg. 394), para quem afiguravam-se perfeitamente
legitimas as inovacOes da lei ordinaria "por ndo se conflitarem com qualquer principio
constitucional” (g.n.). Para ele, ndo somente uma inovagdo encontrava-se contida na lei de
Acdo Popular, porém, mantinha-se, com o acréscimo de outras entidades, o sentido
precipuo do dispositivo da Lei Maior, sem se vulnerarem outros direitos por ela conferidos.
E, comentando especialmente o art. 1° da lei n. 4. 717\65, onde encontra-se ampliado o
texto constitucional, finalizava: "Em todos os casos indicados, ha patriménio publico,
sendo do interesse da coletividade que seja administrado com probidade — fundamento da
acao popular" (ob. cit. pg. 394).

Do joeirado até agora, retira-se que Lei de Acdo Popular previu o controle
jurisdicional dos atos lesivos praticados em detrimento do patrimdénio de entidades
privadas, quer sejam mantidas, subvencionadas ou nas quais o Poder Publico participe (em
qualquer modalidade) sendo relevante salientar que a redacdo do texto constitucional fala
em ato lesivo ao patriménio publico ou da prépria entidade onde haja o Estado tomado
parte, mesmo que sob a modalidade de participacéo na criagdo, custeio do patriménio ou
receita anua das entidades ou instituigdes privadas (art. 1° § 2° Lei n. 4. 717\65), sendo
gue, nestes casos, a lesdo atinge patriménio "equiparado™ ao publico (cf. José Afonso da
Silva, Acao popular constitucional cit. pg. 395).

N&o é estranho, assim, ao nosso sistema constitucional, bem como a legislacéo
ordinéria, a previsdo de controle judicial das entidades de direito privado, que ficam, em
face a participacdo do Estado em seu patrimdnio ou receita &nua, sujeitas a sindicancia
pelo autor da acdo popular, e, reflexamente, pelo proprio Estado. A razdo disto é que,
mesmo transferindo aquelas entidades parte do patriménio publico, conserva o direito
positivo 0 maximo interesse na correta gestdo daqueles bens. Ndo é o fato singular da
ocorréncia de transferéncia patrimonial que desfigura o interesse publico em uma
administracao correta e proba no ambito das entidades privadas.
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O sentido da expressdao "patriménio pablico”, assim, abarca, ndo somente bens,
direitos ou valores econémicos pertencentes ao proprio Estado, como, também, aqueles
que hajam sido transferidos ao particular, como forma de participacdo do Estado nas
entidades privadas, podendo esta participacao dar-se sob a modalidade de criacao e custeio
do patrimdnio ou da receita anua, ou, ainda, de subvengéo.

Mesmo nestes casos, existe interesse publico que as torna passiveis de controle,
estando a participacdo do Estado nas entidades privadas a indicar a afetacdo pela
preservacdo de valores sociais e comunitarios, vinculando-as ao interesse publico.

Tomando a Lei de Acdo Popular (art. 1°) a expressdo "patrimonio publico”, em
"sentido amplo™ (José Afonso da Silva, O ministério puablico nos processos oriundos do
exercicio da acéo popular, RT, 366\16), é visivel que nas entidades privadas onde haja
participacdo do Estado (nas modalidades acima referidas) sedimenta-se um interesse social
e comunitario na preservacao do patriménio publico. Nelas esta subjacente um interesse
coletivo que &, enfim, a propria razao da existéncia da acdo popular, cuja missdo é a de preservar
e defender o interesse social e comunitario (José Afonso da Silva, ob. cit. pg. 17).

Nédo foi esta a razdo, alias, da obrigatoriedade de participacdo do Ministério
Publico nos processos veiculados pela acao popular. Na preservacao do valor social (Jorge
Luiz de Almeida, A acdo popular e o ministério publico, RT 436\279-280), recolheu o
legislador um preceito magno, fruto da experiéncia cultural "que indica o Ministério
Publico vinculado com o interesse plblico™ (ob. cit. pg. 279). E este interesse, em sintese,
0 que delimita tanto a fundamentacdo da acdo popular quanto a atuacdo do Ministério
Publico nestes processos, "por decorréncia mandamental constitucional™ (idem, ibidem).
Por meio da Acdo Popular, inclusive, armou-se o cidaddo de "um eficiente instrumento de
defesa do patrimbnio publico, contra a improbidade administrativa e a corrupcao
governamental” (Hely Lopes Meirelles, Acédo popular, RT 360\432-434).

No sistema da Ac¢do Popular ndo é estranho o exercicio do direito de acdo pelo
préprio Ministério Publico, podendo assumir variadas texturas processuais. Chama a
atencdo os artigos 9°, 16 e 19, § 2° da Lei n. 4. 717\65. Na primeira hipotese (art. 99,
assume o Ministério Publico a funcdo de sucessor do autor, em caso de desisténcia ou a
"absolvicdo de instancia" (significando, hoje, os casos de extin¢gdo do processo, sem
julgamento de merito, cf. Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito administrativo, cit. pg.
529). Na segunda hipotese (art. 16) atua como substituto do autor (José Afonso da Silva, O
ministério publico nos processos oriundos do exercicio da acdo popular, cit. pg. 12),
quando o autor popular originario ndo promove a execucdo da sentenga condenatoria, caso
em que "o representante do Ministério Publico o substituira, promovendo-a
obrigatoriamente” (idem, ibidem). E, finalmente, no caso do art. 19, § 2° da Lei n. 4.
717\65, quando atua como "custos legis", exercitando os poderes inerentes a obrigatoria
fiscalizac&o do processo.

Interessante observar que neste sistema podera o Ministério Publico exercitar o
direito de acdo contra os legitimados passivos para a a¢do (art. 6°), mesmo que a demanda
tenha sido proposta em face as entidades privadas referidas no art. 1°, § 2° (institui¢ces ou
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fundacdes criadas ou custeadas pelo tesouro publico ou entidades subvencionadas pelo
Estado). A diccdo do artigo 6° da Lei n. 4. 717\65 mostra-nos que o legislador pretendeu
efetuar um "discrimen™ tanto das pessoas publicas, bem como das entidades privadas
sindicaveis, determinando, ainda, que a acdo deverd ser proposta também contra as
autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado,
ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omisséo, tiverem dado oportunidade
(rectius, "causa™), a lesdo ao patriménio publico, bem como contra os beneficiarios diretos
da leséo patrimonial.

Parece-nos que os termos autoridades, bem como funciondrios referem-se,
respectivamente, as pessoas que ocupem cargo publico nas entidades ou pessoas juridicas
que personificam o proprio Estado, assim como os "administradores” das demais entidades
privadas sujeitas a sindicancia por meio da acao popular.

Estas observacgdes sdo de estrita importancia quando se toma como referencial a
Acdo Civil Pablica para o controle do patriménio publico e do meio ambiente, casos em
que "h& uma superposicdo de medidas, ja que a acdo civil publica serve a mesma
finalidade" (da Acdo Popular) "consoante decorre do art. 129, Il da Constituicéo e da lei
n. 7. 347 de 24-7-85" (Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito administrativo, cit. pg. 527),
havendo diferencas basicas entre uma e outra (Ac¢do Popular e Civil Publica) somente na
questdo da legitimidade ativa e eventuais consectarios, como suspensdo dos direitos
politicos, perda da funcdo, multa civil etc. inexistentes na primeira. De toda forma "podera
até ocorrer a hipdtese de cabimento das duas ac¢des, quando o ato lesivo for praticado por
uma das pessoas definidas no art. 1° da Lei n. 4.717" (idem, pg. 528).

No ponto em que estamos, cabe indagar se, podendo o Ministério Publico
funcionar como sucessor ou substituto do autor popular, contra ato lesivo praticado em
detrimento de quaisquer entidades privadas referidas na propria lei, lhe estaria vedado o
exercicio da Acdo Civil Pablica contra os mesmos administradores, na idéntica hipotese de
lesdo ao patriménio publico.

Os topicos que nos interessam, especificamente, estdo na abordagem do art. 129,
Il da CR-88, bem como no importante art. 1° e paragrafo Unico da Lei n. 8. 429\92 (Lei
de Improbidade Administrativa), acometendo o texto constitucional como fungéo
institucional do Ministério Pablico a promocdo da Acdo Civil Pablica para protecdo do
"patrimoénio publico e social" e de outros interesses difusos e coletivos, bem como a
previsdo na lei ordinaria de hipdteses de improbidade administrativa que ocasionam
"prejuizo ao erario” (art. 10, incisos I\XII1), sujeitando as suas san¢fes 0s atos praticados
em detrimento do patrimdnio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico, bem como daquelas para cuja cria¢do ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de 50% do patriménio ou da receita
anual.

As entidades privadas prestadoras de servigos de saude (consideradas pela Carta
Magna como de relevancia publica — art. 197), tais como as Santas Casas de Misericordia,
bem como seus administradores sujeitam-se & Lei de Improbidade Administrativa?
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Se tomarmos em consideracdo 0s argumentos até aqui expostos, parece-nos que
seriam suficientes para uma resposta afirmativa a indagacdo do paragrafo antecedente;
entretanto, a eles pode somar-se uma outra sorte de consideracGes de matiz normativa
constitucional bem como infra-constitucional irrefutaveis. A comecar pela adjetivacdo de
"relevancia puablica” dada aos servicos prestados por aquelas entidades privadas
prestadoras de servigos de saude (CR-88, art. 197), bem como pela expressa atribuicdo ao
Ministério Publico da tarefa institucional consistente em zelar pelos servicos de relevancia
publica, "promovendo as medidas necessarias a sua garantia" (CR-88, art. 129, 1I).

As Santas Casas de Misericordia sdo entidades, ao comum das vezes, de
personalidade juridica de direito privado e que prestam servicos de salde aos pobres e
carentes. Tais servicos, ainda, sdo gratuitos, porque universais. Aqui reside, pelo menos,
um nobre interesse coletivo, atingindo a uma camada da sociedade que, ndo podendo
usufruir dos servicos de salde pagos (planos de saude privados, associacdo a entidades
profissionais com garantia de utilizacdo de planos de salde etc.), necessita socorrer-se aos
servicos por elas prestados, na maioria das vezes o unico disponivel.

Na quase totalidade dos casos, participam estas entidades pias e altruisticas do
chamado sistema complementar de salde, possuindo preferéncia constitucional para a
execucdo destes servicos (CR-88, art. 199), materializada esta participacdo através de
contrato de direito publico ou "convénio”. Reside aqui um magno principio de direito
publico e que, conjugado com os argumentos ja desenvolvidos, irdo fundamentar a inteira
aplicacdo da chamada Lei de Improbidade aos administradores daquelas entidades.

De fato, a Lei n. 8.080\90, regulando as acGes e servicos de saude, em todos 0s
niveis da federacdo, volta a reprisar os principios constitucionais, acometendo as pessoas
juridicas de direito privado a tarefa de promocao, protecdo e recuperacdo da saude (art.
20), atribuindo-lhes participacdo suplementar, quando a disponibilidade dos servicos for
insuficiente para garantir a cobertura assistencial da populacédo de uma determinada area
(art. 24), dando preferéncia as entidades privadas (das quais sdo exemplo as Santas Casa de
Misericérdia), o que se formaliza por contrato ou convénio, "observadas as normas de
direito publico" (art. 24, paragrafo Unico Lei n. 8.080\90).

A previsdo constitucional (art. 199) quanto & participacdo das entidades privadas
nos servicos de saude, de forma complementar, mediante "convénio” ou contrato de direito
publico, contraria a mais abalizada doutrina administrativista que, estudando os servigos
publicos, afirma inexistir referéncia expressa na Constitui¢do vigente quanto a subsisténcia
do convénio como pacto administrativo (neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho,
Manual de direito administrativo, cit. pg. 160; Didgenes Gasparini, Direito administrativo,
cit. pg. 279; Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, Malheiros, 172 ed.,
1990, pg. 355), constituindo-se a posicéo do legislador um ponto cardeal para o estudo da
tematica posta em debate.

A td80 s6 exigéncia de convénio para a participacao da iniciativa privada na gestao
dos servicos de saude, suscita a existéncia de um remarcado interesse publico no trato da
mateéria, prefigurando um tipico interesse coletivo legitimador da atuacdo do Ministério
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Publico, no controle das entidades de carater privado, como € o caso das Santas Casas de
Misericordia.

Se a CR-88 exige, com exclusdo de qualquer outro, a formalizacdo ou ajuste de
direito publico, com a expressa modalidade de acordo (convénio), é porque a base do
servico (ainda que prestado em carater privado), encontra-se um objetivo comum, que
devera abranger a entidade privada, consistente no interesse puablico. E este o ponto
ressaltado por José dos Santos Carvalho Filho (Manual cit. pg. 159), ao tratar
especificamente dos convénios administrativos porque estes sdo considerados como 0s
"ajustes firmados por pessoas administrativas entre si, ou entre estas e entidades
particulares, com vistas a ser alcancado determinado objetivo de interesse publico” (ob. e
pg. cit. — g.n.).

O conceito formulado tem raizes na doutrina de Hely Lopes Meirelles (Direito
municipal brasileiro, Malheiros, 6% ed., 1990, pg. 307), que o definia como o acordo
firmado por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagdes
particulares, "para a realizacdo de objetivos de interesse comum dos participes"” (ob. e pg.
cit.), objetivo este necessariamente "de interesse coletivo” (Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, Curso de direito administrativo, Forense, 92 ed., 1990, pg. 149), reconduzido, na
obra deste Autor, a teoria dos "atos complexos" (Gesamtakt) de Otto Gierke

Seja como for, trata-se de um instrumento de cooperacao entre entidades publicas
entre si, ou entre estas e particulares, "para a consecucao do objetivo comum" (Hely Lopes
Meirelles, Direito municipal, cit. pg. 307), consistente, na prestacdo de adequados servigos
de salde, seja na sua promocao, protecdo ou recuperacao, objetivando seu atendimento
universal a populacéo de determinada area.

Estes postulados possibilitam edificar um arcabouco direcionado a
admissibilidade de um marcado interesse social e coletivo na correta gestdo dos recursos
publicos entregues as entidades privadas prestadoras de servicos de salde (Santas Casas,
principalmente), dificilmente suplantado com argumentos contrarios. De fato, a exigéncia
de "convénio" entre as entidades pablicas que detém a gestdo plena do Sistema Unico de
Saude, em todos os niveis, e as entidades privadas, sempre em carater suplementar, aponta
para um interesse da coletividade, tanto na gestdo quanto execugdo dos servigos, 0 que
sustenta a possibilidade do manuseio da Acédo Civil Publica no trato da matéria.

Em José dos Santos Carvalho Filho (Manual, cit. pg. 160), colhe-se estas precisas
observacdes, quando, analisando a natureza juridica dos convénios, afirma que o intuito
dos pactuantes é caracterizado pela "reciproca cooperagdo”, em ordem a ser alcancado
determinado fim de interesse comum: "Tendo a participacéo de entidade administrativa, é
facil concluir que esse objetivo sempre servird, proxima ou mais remotamente, ao
interesse coletivo” (g.n.).

A participacado, pois, destas entidades opera-se por meio de um ajuste de direito
publico, excludente da teoria contratual, justamente porque, nos convénios, diferentemente
dos contratos em geral, "os participes tém interesses comuns e coincidentes" (Hely Lopes
Meirelles, Direito municipal brasileiro, cit. pg. 307), podendo ter por objeto qualquer coisa
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(obra, servico, atividade, uso de certo bem), "desde que encarne um interesse publico”
(Dibdgenes Gasparini, Direito administrativo, cit. pg. 281), nele estando manifestado um
"pacto de cooperacdo” (idem, pg. 282), sempre no interesse publico (e ndo do particular),
ou seja, um interesse comunitario, estando delineado um tipico interesse coletivo ja por si
legitimando a ampla atuacdo do Ministério Publico que tem como instrumento para atuar
em juizo a Acdo Civil Publica por Improbidade Administrativa.

As regras interpretativas a aplicar, em caso de discusséo do instituto, sdo as direito
publico, ficando afastadas quaisquer cogitacGes de utilizacdo das solucdes inspiradas no
direito privado, "para que ndo se confine a Administracao no estreito campo dos negocios
civis e comerciais, onde s6 entram em conta os interesses particulares, nem sempre
conciliaveis com as necessidades coletivas que o Poder Publico deve tutelar e prover”
(Hely Lopes Meirelles, Licitacdo e contrato administrativo, Malheiros, 192 ed., 1990, pg.
173).

Retornando ao "baixo-ventre" da legislacdo ordinaria, a Lei n. 8. 429\92
dispds que sujeitam-se as suas penalidades os atos de improbidade (previstos nos artigos
9°, 10 e 11), praticados contra o patriménio de entidade que receba subvencéo, beneficio
ou incentivo fiscal ou crediticio, de érgdo publico, bem como daquelas para cuja cria¢do ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de 50% do patrimdnio ou da
receita anual, ficando limitada a sancdo patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a
contribuicdo dos cofres publicos.

Ja a uma primeira leitura, percebe-se que os atos de improbidade referidos
sdo os praticados contra o patrimonio da propria entidade (privada), e que, ainda assim,
consideram-se cometidos em detrimento do erario publico. Mesmo que os valores, bens
direitos ou rendas hajam sido incorporadas ao patriménio da pessoa juridica de direito
privado, subsistem, por expressa vontade legal, a lesdo ao erario e, portanto, a unica
limitacdo, quanto a incidéncia das sanc¢Ges pela prética da improbidade, constituem-se nas
limitacGes das sancdes patrimoniais (perda de bens ou valores, ressarcimento integral do
dano, multa civil) a repercussdo (alcance) do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres
publicos.

N&o € dificil inserir os atos de improbidade eventualmente praticados por
administradores de entidades privadas prestadoras de servi¢os (universais e de relevancia
publica) de salde, no caso provedores ou administradores de Santas Casas de Misericérdia,
no espectro difuso do art. 1° e paragrafo Unico da Lei n. 8. 429\92.

Estas entidades prestam-se a cooperar com o Estado na consecucdo de um
objetivo (que Ihes é comum) constitucional (direito a saide) alcangcando uma nitida camada
do tecido social (pobres e carentes), sendo consideradas por forca de preceito
constitucional, como entidades de relevancia publica. Portanto, objetivam um magno
interesse da propria coletividade, encarnado no irrenunciavel direito a saude.

Mirando o interno destas pessoas juridicas, patenteia-se que a contribuicdo dos
cofres publicos (quer considere-se como remuneragdo de servicos ou subvences)
incorpora-se no patriménio ou receita anual, sem contar a possibilidade (até por forca de
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legislacdo especifica) de isencdo de tributos e contribuicbes de que desfrutam,
constituindo-se, desta forma, em entidades sindicaveis por meio de acéo civil publica, com
as repercussoes que a Lei de Improbidade anexa (com excecdo da perda da fungédo publica,
sanc¢do tipica para quem ocupe cargo publico).

A ndo aceitar-se estas premissas, incorreriamos na contradi¢do insuperavel
de admitir que o cidaddo "uti singuli” pudesse ajuizar Acdo Popular, em face de atos
lesivos ao patrimonio das referidas entidades (possibilidade absolutamente cabivel, como
acima explicitado), porém estando vedada a atuacdo do "parquet”, quanto ao manuseio de
um instrumental mais extenso, como € o caso da Acdo Civil Publica na tutela do
patriménio publico. E, pior, vedando-se ao especifico agente do zelo pelos servigos de
relevancia publica a tutela e protecdo que o préprio legislador constitucional pretendeu
expandir, sem limitacoes.

Participando, ainda, estas entidades privadas do denominado SUS, e, portanto,
conveniadas com entidades publicas encarregadas de gerir, promover, proteger, recuperar e
fiscalizar acOes e servigos pertinentes ao objetivo fundamental de garantia ao acesso
universal e igualitario aos servicos e acbes de salde (art. 2° § 1° Lei n. 8.080\90), nédo &
dificil nelas divisar uma afetacéo publica, e, ainda, um interesse do préprio Erario Publico
na correta gestdo dos recursos recebidos ou repassados pelo Estado.

Estes valores, aportados ao caixa das referidas entidades privadas prestadoras de
servicos de saude, irdo constituir-se em fundamental receita patrimonial e que,
contabilizada, permite e justifica a imputacdo das sancGes por improbidade aos seus
respectivos administradores ou provedores. Por expressa "voluntas legis" a transferéncia
destes recursos ao patriménio das Santas Casas de Misericordia (e similares) ndo perde o
qualificativo de patriménio publico, encontrando-se integralmente afetado por um interesse
idéntico. Malversados, geridos em desconformidade ao interesse publico, portanto,
sujeitam os responsaveis as san¢oes tipicas da Lei de Improbidade Administrativa.

Tratando-se tais recursos de auténtico patrimdnio publico (ou equiparado como
deseja José Afonso da Silva, Acdo popular constitucional, cit. pg. 395), encontra-se
patenteada a situacao tipica do art. 1°, IV da Lei n. 7. 347\85 (LACP), ou seja, a existéncia
de interesse difuso ou coletivo, encarnado no erario publico, legitimando o Ministério
Publico ao ajuizamento de Agdo Civil Publica.

De fato, sendo o erario nada mais do que o aspecto financeiro da expressao
"patrimonio publico”, é manifesto o interesse publico na sua defesa, o que por si ja
justificaria a intervencgéo do "Parquet” (Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos e
coletivos, RT 747\79), tratando-se de interesse tipicamente difuso (idem, pg. 80), estando o
Ministério Publico explicitamente legitimado para a atuacdo judicial voltada a coercao dos
atos de improbidade lesivos ao erario publico (Lei n. 8. 625\93, art. 25, 1V, "a" e "b" c\c
CR-88, art. 129, 1lI).

Ademais, a tutela do erario pablico (com a extensdo que Ihe é dada pela Lei de
Acdo Popular e de Improbidade Administrativa), “consulta a defesa do "interesse social®,
até porque o erario, em ultima analise, vem a ser o aspecto financeiro do "patriménio
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publico™, do mesmo modo como os valores artisticos, estéticos e histéricos constituem
aspectos do género "patriménio cultural” (Rodolfo de Camargo Mancuso, cit. pg. 81), ndo
ficando excluida a utilizacdo da Acdo Popular, concomitantemente a Acdo Civil Publica.

H4, ainda, "6bvio interesse social”" (Mancuso, ob. e pg. cit.), na tutela do erério
publico e na sua fiscalizacdo, ndo restando argumentos solidos contra a admissibilidade da
utilizacdo da Acéo Civil Publica mesmo nos casos em que 0s aportes financeiros estiverem
integrados ao patrimonio das referidas entidades.

No ambito jurisprudencial, colhem-se seguidos julgados do STJ, admitindo a
legitimacdo do Ministério Pablico para a propositura de Ac¢do Civil Publica visando ao
ressarcimento de danos ao erario (REsp. n. 157371\MG, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 03.
03. 1998, DJU 01. 06. 1998, pg. 44; REsp. n. 178430\MA, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 01.
09. 1998, DJU 13. 10. 1998, pg. 51; REsp. n. 132107\MG, Rel. Min. José Delgado, j. 13.
11. 1997, DJU 16. 03. 1998), para a verificacdo da situacdo do Sistema Unico de Saude e
sua operacionalizacdo (REsp. n. 124236\MA, Rel. Min. Garcia Vieira, DJU 04. 05. 1998,
pg. 84; REsp. n. 173578\MA, Rel., Min. Hélio Mosimann, DJU 28. 09. 1998. Pg. 46),
assim como para a apuracao de prejuizos financeiros causados ao erario por ma gestao
(culposa ou dolosa) de verbas orcamentarias (REsp. n. 167783\MG., Rel. Min. José
Delgado, DJU 17.08. 1998, pg. 38), bem como, no ambito do TRF, 12 Regido, para a
anulacéo de contrato celebrado na area do SUS sem processo licitatorio (AG n. 96. 01.
17244\MG., Rel. Juiz Céandido Ribeiro, j. 26. 05. 1998, DJU 06. 11. 1998, pg. 152; AG n.
1997.01. 00. 050027-1\MA, Rel. Juiz Tourinho Neto, j. 10. 02. 1998, DJU 06. 06. 1998, p.
248; AG 96. 01. 20522-5\MA, Rel., Juiz Olindo Menezes, j. 15. 04. 1997, DJU 22. 08.
1997) in Jodo Batista de Almeida, Aspectos controvertidos da acéo civil publica, doutrina
e jurisprudéncia, RT, 2001, pg. 402\412.

José Armando da Costa (Contorno juridico da improbidade administrativa,
Brasilia Juridica, 2000, pg. 22), estudando os sujeitos ativo e passivo da improbidade
administrativa, conquanto houvesse incluido as empresas incorporadas ao patriménio
publico, ou entidade que tenha sido criada ou custeada com recursos do erario, limitando a
incidéncia do art. 1° da Lei n. 8. 429\92 as "instituicGes empresariais" (g.n.), entretanto,
ndo pbde fugir a constatacdo de que também as entidades de direito privado com
"impregnacédo de interesse coletivo” (ob. cit. pg. 66), bem como os agentes que, por
qualquer outra forma de investidura, vinculo, cargo, emprego ou funcdo nas “entidades
privadas afetadas por interesse publico” (idem, pg. 67), sujeitam-se ao objetivo juridico
tutelado pela norma proibitiva, no caso enriquecimento ilicito (art. 9° Lei n® 8. 429\92).

Quando se toma em consideracdo a Lei de Improbidade Administrativa, nota-se
que também os empresarios do setor privado estdo sujeitos as sanc¢des (com excegdo da
perda do cargo, evidentemente), tipicas nela previstas. Ou seja, mesmo que atuem num
interesse eminentemente privado, com intuito de lucro, desde que beneficidrios de
isencOes, incentivos fiscais ou crediticios, sujeitam-se aos ditames da Lei n. 8. 429\92.
Como nos diz Fabio Medina Osorio, (Improbidade administrativa, Observacdes sobre a
Lei 8.429\92, Sintese, 22 ed., 1998, pg. 93) "A lei de improbidade incide mesmo na
auséncia de previsdo do particular que contrata com o Poder Publico".
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Seria paradoxal admitir-se que as parcerias entre o setor publico e a iniciativa
privada, mesmo quando voltadas para o interesse primordial do particular (lucro),
sujeitassem-no as sangdes por improbidade administrativa, a0 mesmo tempo em que 0S
administradores e as entidades prestadoras de servicos de largo alcance social e, portanto,
afetadas por multiplos interesses publicos, restassem excluidas do espectro de incidéncia
da Lei n. 8. 429\92.

Trata-se de um argumento insuperavel quanto a plena incidéncia da Lei de
Improbidade Administrativa em face aos administradores e provedores das Santas Casas de
Misericérdia, porquanto, aqui, avulta um interesse social, coletivo na prestacdo dos
servicos, que, ademais, sdo de relevancia publica por forga de preceito constitucional (CR-
88, art. 197).

Se no primeiro caso (subvencdes, auxilios, isencdes fiscais e crediticias), o que
justifica a incidéncia da Lei n. 8.429\92 é a injecéo de dinheiro publico no setor privado, e,
portanto, a lesdo alcanca o "patriménio publico que foi colocado na empresa privada”
(Fabio Medina Osodrio, ob. cit. pg. 94), na segunda hipétese é a propria supremacia do
interesse publico que, somada a indisponibilidade do erario, bem como a afetacdo do
patriménio publico que irdo justificar a limpida possibilidade de incidéncia das san¢des por
improbidade.

Delas ndo ficam ao largo os diretores das entidades privadas mencionadas neste
estudo, ficando a Unica limitacdo por conta da repercussao do ilicito sobre a contribuicdo
dos cofres publicos. Aquele que manuseia dinheiro pablico, de fato, deve prestar contas e
sujeitar-se as conseqliéncias da ma gestdo perante os cidaddaos. Como nos ensina Fabio
Medina Osério (ob. cit. pg. 93): "Entende-se que, realizado o negdcio entre o setor publico
e a iniciativa privada, aquele que recebe dinheiro publico deve prestar contas a
coletividade e notadamente ao érgéo publico responsavel pela subvencéo, pelos beneficios
ou incentivos, fiscais ou crediticios" (g.n.). Este dever, de prestacdo de contas, origina-se
da "indisponibilidade do patriménio publico™ (idem, ibidem), que ndo deixa de ser tal pela
simples transferéncia a conta particular do prestador de servigos de salde ou da iniciativa
privada.

O TAMG havia avancado na tratativa da matéria, admitindo legitimagdo ao
Ministério Publico estadual para a propositura de acéo civil publica em face a dirigentes de
entidade assistencial, acusados de desvio de verba oriunda de subvengdes procedentes do
Estado. O julgado, relatado pelo Juiz Fernando Bréaulio (Ap. Civel n. 320137-4, j. 12. 04.
2000, 72 Cam. Civel) possui a seguinte ementa parcial: "O Ministério Publico Estadual é
competente para propor acdo de ressarcimento de danos por atos de improbidade
administrativa praticados por dirigentes de entidade assistencial consistentes no desvio de
verba oriunda de subvencgdes procedentes do Estado. Tem o ocupante de cargo de direcéo
de creche legitimidade de parte passiva "ad causam™ para responder pela pratica de ato
de improbidade administrativa, consistente no desvio de verba recebida dos cofres
publicos durante sua administragao™.
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Este julgado encontra-se afinado com importante decisdo do TJPR que, no
julgamento da Ap. Civel n. 76.012-5, rel. Lauro Laertes de Oliveira, havia decidido pela
legitimacdo do "parquet” estadual na propositura de Ac¢do Civil Publica em defesa do
patrimonio publico e social, para melhoria da prestacdo dos servicos de satde por parte de
hospital particular, bem como para reparacdo de danos causados ao patrimoénio publico
municipal, acdo que, em primeira instancia, havia sido julgada extinta por ilegitimidade
ativa "ad causam”. A ementa do acorddo é a seguinte: "Acdo civil publica. Melhoria de
servicos de salde. Sistema Unico de salde (SUS). Direito difuso. Legitimidade do
Ministério Puablico. Caréncia de acdo afastada. Recurso provido. Tem o Ministério
Publico legitimidade para propor acéo civil publica em defesa do patriménio pablico e
social visando a verificacgdo da situacdo do Sistema Unico de Salde e sua
operacionalizacao (REsp. n. 124.236)".

A decisdo fundamenta-se, certeiramente e de forma inquestionavel, nos artigos
196 e 197 da CR-88, pelos quais o direito a satde é atribuivel a todos, assim como as a¢cdes
pertinentes constituem-se em servigos de relevancia publica. Portanto, conclui o julgado,
verifica-se que a melhoria da prestacdo dos servicos de salde a coletividade, em carater
preventivo, configura-se como direito difuso.

Em meio a estes dois paradigmas notaveis e avancados, retrocede o mesmo
TAMG no trato da matéria, julgando parte ilegitima ativa o Ministério Pablico para a
propositura de acdo civil pablica por improbidade administrativa movida em face a ex-
Administradores e Provedores de entidade privada prestadora de servigos de salde, no caso
a Santa Casa de Misericordia de Juiz de Fora-MG.

Pelo acérddo prolatado no julgamento do Ag. de Instrumento n. 309. 595-6, a 22
Cam. Civel do TAMG, rel. Juiz Delmival Almeida Campos, repeliu a legitimacdo do
"parquet" estadual ao fundamento principal de que tratava-se de entidade privada
prestadora de servicos médicos, sendo a ingeréncia do Ministério Publico uma
excrescéncia (?) justamente porque a entidade recebia uma contraprestacdo feita pelo
SUS, sendo o vinculo entre ela e o Ministério da Salude um "contrato bilateral de
prestacdo de servigos", retribuido por remuneracdo e, “portanto, Seus recursos
patrimoniais poderiam ser aplicados naquilo que os administradores entendam como mais
conveniente, ndo se submetendo aos comandos estatais no que pertine a gestdo".

A decisdo peca por superficialidade, além de constituir-se em paradigma
frontalmente violador aos comandos constitucionais. Para sustenta-la os eminentes juizes
(por maioria de votos) foram obrigados a reescrever a propria Constituicdo, forjando um
ambiente feudal no trato de tdo importante matéria, além de desconhecer a verdadeira
natureza juridica dos servicos prestados pela entidade privada (convénio com o Sistema
Unico de Satde), matéria envolta numa amplitude de interesse publico que "in casu” fora
reduzida a mero contrato bilateral, prestando-se o Tribunal a um grande desservico a
cidadania.

A prépria Constituicdo impde ao Ministério Publico o cuidado com o sistema de
salde que, quando prestado em carater complementar, por pessoas juridicas ou privadas,
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preferentemente serdo executadas por entidades filantropicas (art. 25 Lei n. 8.080\90), o
que se fara mediante contrato ou convénio “observadas, a respeito, as normas de direito
publico™ (art. 24, paragrafo unico). Nao ha espaco, neste contexto, para aquela privatizacéo
do direito publico sugerida pelo acordao retro referido.

A plenitude daquele zelo exigido pela Constituicdo estd afeta ao Ministério
Publico, ndo havendo como produzir-se uma se¢do no sistema a ponto de atribuir-se ao
"parquet” a tarefa de fiscalizar e zelar pelos servigcos publicos de saude, excluindo-o
quando se trata de entidades privadas, ainda que participes suplementares do sistema, por
forca de convénio, justamente porque o direito a salde, sendo universal, € indivisivel e,
portanto, difuso. Patente, por mais uma raz&o, a legitimacdo ministerial para as medidas
previstas tanto na lei n. 7.347\85 (LACP) quanto na lei n. 8.429\92 (Lei de Improbidade
Administrativa).

Quando o Ministério Publico em todos os estados da Federacdo se organiza para
criar as denominadas "Promotorias de Defesa da Saude", especializando seus membros,
racionalizando a carga de trabalho, e, portanto, melhorando o sistema de controle, vem a
tona aquela inoportuna decisdo que, em verdade, constitui-se em uma "revolucéo
Copernicana ao reverso", em matéria de defesa do direito a saude ou do erario publico.

De fato, os servicos de salde (mormente se prestados aos pobres e carentes) ndo
sdo um favor, um ato de caridade ou o fruto de um diminuto contrato privado de prestacao
de servigos, cujas consequiéncias ndo sejam outras sendo as que o direito civil pode
estabelecer. Ao contrario, trata-se de um direito constitucionalmente exigivel e para cujas
acOes todos colaboram por intermédio, inclusive, de tributos, contribuices sociais, etc.,
devendo toda a sociedade participar de sua fiscalizacdo e controle.

Portanto, a ma gestdo dos recursos oriundos do SUS, mesmo quando perpetrados
"intra muros" nas entidades filantropicas, deve sujeitar-se as san¢fes por improbidade,
erigindo os respectivos Provedores e Administradores (além de eventuais terceiros
participes-beneficiarios) em sujeitos ativos dos atos e, portanto, passiveis das sancdes
cominadas na Lei n. 8. 429\92.

A extensdo do campo de incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa deve
ser bem recepcionada pela comunidade juridica. Trata-se de dar ao artigo 1°, paragrafo
unico, da Lei n. 8. 429\92 o sentido e alcance que a propria Carta Constitucional pretendeu,
ao fixar no Ministério Publico a instituicdo responsavel pelo zelo dos servigos de
relevancia publica, bem como atribuindo-lhe a legitimagdo para a propositura da Acao
Civil Publica em defesa do patrimdnio publico (do qual o erario é uma das faces) e social e
outros interesses difusos e coletivos.

Os mais gabaritados intérpretes da Lei n. 8.429\92 advertem que a "situacéo
peculiar" criada pelo seu art. 1° paragrafo Unico, constitui-se em instrumento
extremamente relevante para o evolver da moralidade que deve reger as relagOes
intersubjetivas, elevando-se o desfalque de montante originario do patriménio publico,
ainda que legalmente incorporado ao patrimdnio privado, a condicdo de elemento
consubstanciador da improbidade (cf. Emerson Garcia, Improbidade Administrativa,
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Lumen Juris, 2002, pg. 155\156). "Em decorréncia disto” (acresce o Autor) "0s agentes
privados sdo equiparados aos agentes publicos para o fim de melhor resguardar o destino
atribuido a receita de origem publica, estando passiveis de sofrer as mesmas san¢des a
estes cominadas e que estejam em conformidade com a peculiaridade de ndo possuirem
vinculo com o Poder Publico™ (g.n.).

Acentua, ainda, o Autor, que se estas entidades (privadas) recebem dinheiro
publico, presume-se que as atividades por elas desempenhadas sdo de interesse coletivo (0
que € o caso das Santas Casas). Na interpretacdo do artigo 1°, paragrafo Gnico da Lei n. 8.
429\92, propde, ainda, um entendimento condizente com a inafastavel necessidade de se
proteger o erario, devendo "abranger entidades beneficentes que recebam isengdes fiscais
ou participem de quaisquer programas governamentais que importem no repasse de
subvencdes” (g.n.).

Os ndo menos eminentes Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e
Waldo Fazzio Junior (Improbidade administrativa, aspectos juridicos da defesa do
patrimdnio publico, atlas, 4? ed., 1999, pg. 46), advertem que também a entidade privada
"porque ndo inserida entre as que compdem a administracdo direta, indireta ou
fundacional”, pode ser sujeito passivo de improbidade, limitando a lei, apenas, a san¢édo
patrimonial a repercussdo da improbidade sobre aquilo que o erario contribuiu.

Tal interpretacdo esta em conformidade, de fato, com o art. 2° da mesma lei,
porque, aqui, 0 conceito de "agente publico” é ampliado, "ao envolver participes de
entidades privadas" (ob. cit. pg. 47). Vé-se que o simples fato de tratar-se de "entidade
privada” ndo é excludente da aplicacdo das sancbes por improbidade, por expressa
disposic¢do legal, sobre a qual ndo paira a minima réstia de inconstitucionalidade.

Nos casos de improbidade praticados em detrimento das entidades privadas,
assim, o verdadeiro lesado € o erério e, mediatamente, a propria entidade. Porém, tal ndo se
constitui em 6bice ao reconhecimento da incidéncia das san¢des proprias, o que se faz na
medida "da injecdo do beneficio ou custeio recebido” (Fernando Rodrigues Martins,
Controle do patriménio publico, RT, 2000, pg. 77). Os valores pagos pelo SUS
constituem-se em receitas das entidades em questdo, extensivamente incluidas na
conceituacdo de erdrio publico que se constitui no "aspecto financeiro da expressédo
"patriménio publico” (Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses difusos e coletivos, cit.
pg. 79).

Outrossim, esta legitimado o Ministério Pablico, segundo sua precisa destinacéo
constitucional, a defesa deste interesse, podendo postular em juizo "ndo somente a
aplicacdo das penas de improbidade como também o ressarcimento dos danos suportados
pelo erario publico, na forma dos arts. 16 e seus 88 e 17 e seus 88" (José Marcelo
Menezes Vigliar, A legitimacdo do ministério publico para a defesa do patriménio
publico, RT 735\176).

Apurada malversacdo, desvios, desfalques, favorecimentos de parentes de
Provedores ou Administradores, compras superfaturadas, sonegacdo de impostos (se
incidentes) na gestdo destas entidades, enfim, ma prestacdo dos servicos, legitima-se o
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Ministério Publico ao ajuizamento das acdes previstas na Lei n. 8.429\92 e 7.347\85, "nédo
se mostrando impropria a utilizacdo da acgdo civil publica” (cf. Nilo Spinola Salgado
Filho, Wallace Paiva Martins Junior, Acéo civil publica: defesa do patriménio publico e da
moralidade administrativa, RT 735\171), nem ficando afastada a acdo popular, com o
mesmo objetivo (idem, pg. 171).
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EXECUCAO ADMINISTRATIVA E/OU JUDICIAL DAS

DECISOES/DELIBERACOES DO CONSELHO DE SAUDE::
PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO E SUBSTITUICAO
PROCESSUAL EM MATERIA DE CONSUMIDOR *

Epaminondas da Costa
Promotor de Justica

Introducgéo

No Estado de Minas Gerais, somente através da Lei Complementar estadual n® 61
(art. 61), de 12/07/2001, foi instituida a Curadoria da Saide no ambito do Ministério
Publico, em todas as comarcas do Estado.

Assim, o Ministério Publico mineiro comprometeu-se institucionalmente a
desempenhar as suas funcdes junto ao Sistema Unico de Salde com profissionalismo, e
n&o mais de forma improvisada.

Desse modo, um dos temas de grande importancia na atuacdo profissional do
"Parquet"”, em matéria de salde publica, é justamente o da efetivacdo do controle social
junto ao Sistema Unico de Saude (art. 198, inc. 111, da CF?).

Com efeito, esta tese assenta-se na premissa de que o Ministério Publico, ao se
propor a participar dessa efetivacio do controle social no Sistema Unico de Salde, precisa,
antes de mais nada, compreender o papel histérico e institucional dos Conselhos de Saude,
até mesmo para auxilia-los em sua atuacéo.

Dai, ter havido o estudo, ainda que sujeito a novas reflexdes, da legitimidade ativa
ou ndo dos Conselhos de Saude no que diz respeito a defesa judicial dos usuarios do
Sistema Unico de Saude.

Diga-se de passagem que o controle social, no ambito do Sistema Unico de
Saude, foi concebido institucionalmente como importante espaco democratico de
participacdo popular na formulacdo e na execucdo das acdes e servicos destinados a
promocdao, protecdo e recuperacdo da saude individual e coletiva do povo brasileiro.

* Tese aprovada por unanimidade

1 Este assunto foi tratado como um tdpico especifico na monografia de conclusdo do “Curso de
Especializacdo a Distancia em Direito Sanitario para Membros do Ministério Publico e da Magistratura
Federal”, ministrado pela Universidade de Brasilia, do qual participou e foi aprovado o autor desta tese. A
monografia em questéo teve como titulo : “O Ministério Publico na efetivagdo do controle social no Sistema

Unico de Saude: contribuicBes praticas a partir da experiéncia mineira (Araguari)

2 CF: Abreviatura de Constituigdo Federal.
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Nesse diapasdo, o artigo 2° da Lei n° 8.080, de 19/9/1990, estatui que "A salde é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”. O § 2° deste mesmo artigo de lei estabelece que:
"O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade™.

Portanto, o desenvolvimento da presente tese levara em conta as premissas acima
positivadas.

Espécies de decisbes do Conselno de Salde, objeto de execucao
administrativa e/ou judicial: desenvolvimento da tese

Basicamente, o Conselho de Saude podera tomar duas espécies de decisGes: uma,
cujo contetido diga respeito ao acesso concreto a agdes e/ou servicos de saude; por
exemplo, a edi¢do de uma resolucdo, impondo ao Poder Publico custear determinado
tratamento, levando-se em conta as diretrizes do Plano de Saude e/ou as disponibilidades
orcamentarias/financeiras na area da salde (balizamento juridico-institucional para a
atuacdo pratica dos conselheiros). A outra espécie de decisdo relacionar-se-ia com a
salvaguarda das prerrogativas e/ou condi¢cBes materiais para o funcionamento do
Conselho.

A propésito, o Conselho de Salde podera chegar a essa espécie de decisao, tendo
em vista que o artigo 1°, 8 2°, da Lei n° 8.142/90, estatui que o Conselho de Saude € 6rgéo
colegiado, permanente e deliberativo.

Além do mais, o artigo 198, Ill, da Constituicdo da Republica, garante a
participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Sadde. Logicamente, entio,
que esta participacdo ndo podera ser apenas simbdlica ou de mera ratificacdo dos atos do
gestor do SUS (Sistema Unico de Saude).

Neste sentido, ao definir o alcance semantico do vocabulo "deliberativo", De
Placido e Silva, em seu Vocabulario Juridico, assevera que:

"De deliberar, serve para indicar ou atribuir a qualidade ou o
carater da pessoa ou do érgdo que possa validamente tomar qualquer
deliberacdo ou decidir sobre questbes e matérias trazidas a seu
conhecimento.

Pelo poder deliberativo, entdo, que legalmente se confere, a
pessoa ou 0 Orgdo delibera, tendo semelhante ato ou resolugéo
deliberativa eficacia juridica para obrigar e criar direitos.

Bem verdade que a autoridade deliberativa concedida deve
apresentar-se segundo as regras legais, respeitando suas exigéncias.

Assim, por exemplo, as assembléias, de qualquer natureza, para
que possam tomar deliberagcdes com validade juridica, devem atender as
regras legais acerca do quorum deliberativo. Sem este, validade ndo
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tera a deliberacdo, porque constituido legalmente ndo foi o poder
deliberativo da assembléia™.

Pois bem, quanto a primeira espécie de decisdo, suponha-se que o Chefe do Poder
Executivo ndo venha a homologéa-la ou a disponibilizar os recursos para cumpri-la.

Neste caso, o Conselho poderd provocar o Ministério Pablico (Curadoria da
Saude da Comarca), apresentando-lhe a documentacdo pertinente (o original ou copia
autenticada da resolucdo tratada; cOpia da ata da reunido onde tenha havido a devida
deliberacdo; o documento comprobatorio de que o agente publico, por agdo ou omissao,
tenha descumprido a decisdo do conselho etc), enfim, ministrard ao Ministério Publico
todas as informacdes necessarias a sua atuacao administrativa ou judicial.

Esta provocagdo do Ministério Publico enquadrar-se-4 na regra genérica do artigo
6° da Lei n° 7.347, de 24/07/1985, uma vez que inexiste norma especifica para a hipdtese
em estudo.

Estatui o artigo 6° supracitado:

"Qualquer pessoa poderd e o servidor publico devera
provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe
informacdes sobre fatos que constituam objeto da acdo civil e
indicando-lhe os elementos de convicgéo".

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém mantido divergéncias quanto a
qualificacdo do direito a salde como sendo interesse difuso, até porque em muitas
situacBes concretas ha um titular/paciente identificavel®.

Por isso, tem-se cogitado que a legitimidade do Ministério Publico somente
existiria nas hipéteses de interesses individuais homogéneos (art. 82 c/c art. 91 da Lei n°
8.078 de 11/09/1990). Veja-se:

"Com efeito, consoante a Simula CSMP N. 07:

‘O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses
individuais homogéneos que tenham expressdo para a coletividade,
como: a) os que digam respeito a salde ou a seguranca das pessoas, ou
ao acesso das criancas e adolescentes a educacéo; b) aqueles em que
haja extraordinaria dispersdo de lesados; c¢) quando convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico, social
ou juridico.

Ja a Simula de Estudos CENACON N. 05 pondera o seguinte:

3 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico, verséo eletronica 1.0. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

4 Cf. artigo 7° da Lei n° 8.142/90, o qual prevé que a integralidade da assisténcia a salude abrange um
conjunto de “(...) acbes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso

em todos os niveis de complexidade do sistema” (sem grifos no original).
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‘Tratando-se da tutela, em Jultima analise, de interesses
individuais manifestos, mas tratados de forma coletiva, os chamados
‘interesses individuais homogéneos de origem comum’ (art. 81, III, do
CDC) somente poderéo ser suscetiveis de acao civil publica pelo érgéo
do Ministério Publico, quando houver evidéncia de interesse publico
quanto a sua abrangéncia, e social quanto a sua qualificacdo (junho/92
— atualizada em julho/97)...".5

A bem da verdade, a fungdo institucional do Ministério Publico estabelecida no
artigo 129, inciso 11, da Carta Magna, ndo se confunde com o exercicio do direito de acdo,
porquanto o artigo 81 do Codigo de Processo Civil exige que, para isto, o "Parquet"
detenha autorizacdo expressa, logicamente através da legislacdo ordinaria. Assim, por
exemplo, para atuar como substituto processual na acdo de investigacdo de paternidade,
esta autorizacdo explicita provém da Lei n° 8.560, de 29/12/1992. Quer dizer, a
Constituicdo Federal apenas enunciou incumbir ao Ministério Publico a defesa dos
interesses individuais indisponiveis, dentre eles, o direito a paternidade legitima (art. 27 da
Lei n®8.069, de 13/07/1990).

Por conseguinte, ao legislador ordinario foi deferida a tarefa de definir se essa
funcdo institucional do "Parquet" efetivar-se-4& por meio de sua atuacdo como parte ou
como fiscal da lei ("custos legis™). Some-se a isto que o direito a saude ndo se qualifica
como interesse difuso, a ser tutelado na forma da Lei n°® 7.347, de 24/07/1985. Isto porque
a definicdo da saide como direito fundamental e, mais ainda, como direito social, tem o
sentido de apenas torna-lo uma obrigacéo positiva do Estado em relacdo a sociedade, ou
seja, todo e qualquer cidadao podera exigir do Poder Publico a concretizacdo deste direito,
a seu favor.

Portanto, ndo significa que o direito a satde deva ser qualificado como "interesse
difuso”, até porque a salde envolve necessariamente dois planos: a saide enquanto direito
a ser assegurado genérica e abstratamente a todos, através de acOes e servicos proprios
(envolvendo aqui a nocdo de interesse publico); e a salde, como direito individual e
fundamental, a ser defendido, de regra, pelo préprio titular deste mesmo direito.

A questdo pode, entdo, ser posta nos seguintes termos: se o Poder Publico, de
alguma forma, seja por medidas administrativas ou legislativas, restringir o acesso as a¢oes
e servicos de satde ou, mais diretamente, se instituir obstaculos a efetivacdo deste direito,
0 Ministério Pablico devera atuar de pronto, podendo, inclusive, ajuizar acdo direta de
inconstitucionalidade ou acgéo civil publica, conforme o caso, na defesa do interesse social,
posto que:

"A evidéncia, todavia, que se a protecdo ao patriménio publico
e social ndo é um interesse difuso ou coletivo, também n&o é individual.
Resta-nos, com a compreensdo da licdo de Anténio Hermann V.

5 ALVES, Airton Buzzo et alii (coordenadores). Fungdes institucionais do ministério publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 259.
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Benjamin, alhures explicitada, classifica-lo como interesse pablico. Um
interesse publico distinto dos interesses difuso, coletivo e privado
(individual)".®
No plano individual, quando a situacdo fatica ndo for capaz de produzir
repercussao direta e imediata para a coletividade como um todo (interesse publico
primario), prevaleceria a regra do artigo 129, 1X, da Constituicdo Federal, que veda o
exercicio, pelo Ministério Publico, de fungdes incompativeis com sua finalidade, "(...) j&
gue sua missdo institucional, como visto, é voltada para a tutela coletiva, lato sensu, dos
interesses e direitos previstos pelos incisos do paragrafo Unico do art. 81 do Cadigo de
Defesa do Consumidor".’

Em resumo, se a atuacdo envolver a defesa em Juizo, por exemplo, do direito
individual a determinada acdo ou servico de salde, cabera, de regra, ao interessado fazé-lo
através de advogado.®

A aparente antinomia existente entre os incisos IlI, Il e IX do artigo 129 da
Constituicdo da Republica deve ser solucionada por meio do "principio da unidade da
Constituicdo”, o qual tem amplo curso na doutrina e na jurisprudéncia alemas, conforme
palavras do insigne Professor Luis Roberto Barroso, expressando-se nos seguintes termos:

"o

(...) uma disposi¢do constitucional ndo pode ser considerada
de forma isolada nem pode ser interpretada exclusivamente a partir de si
mesma. Ela estd em uma conexao de sentido com os demais preceitos da
Constitui¢do, a qual representa uma unidade interna’. Invocando tal
acordao, Konrad Hesse assinalou que a relacdo e interdependéncia
existentes entre os distintos elementos da Constituicdo exigem que se
tenha sempre em conta 0 conjunto em que se situa a norma. E
acrescenta: ‘Todas as normas constitucionais devem ser interpretadas
de tal maneira que se evitem contradicbes com outras normas
constitucionais. A Unica solucdo do problema coerente com esse
principio € a que se encontre em consonancia com as decisdes basicas
da Constitui¢do e evite sua limitagdo unilateral a aspectos parciais’.

Em decisdo posterior, o Tribunal Constitucional Federal
alemdo voltou a remarcar o principio, conferindo-lhe, inclusive,
distincdo especial e primazia: ‘O principio mais importante de
interpretacdo € o da unidade da Constituicdo enquanto unidade de um
conjunto com sentido teleoldgico, ja que a esséncia da Constituicédo

6 ALVES, Airton Buzzo et alii (organizadores). Fungdes institucionais do ministério publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, pp. 359-360.

7" ALVES, Airton Buzzo et alii. Op. cit., p. 258.

8 O artigo 201, incisos VIl e IX, da Lei n°® 8.069, de 13/07/1990, autoriza a atuacdo do Ministério Publico
como substituto processual em favor de criangas ou adolescentes. Vide anexo IX.
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consiste em ser uma ordem unitdria da vida politica e social da
comunidade estatal’. O fim primério do principio da unidade é procurar
determinar o ponto de equilibrio diante das discrepancias que possam
surgir na aplicacdo das normas constitucionais, cuidando de
administrar eventuais superposicoes. A tarefa, todavia, pode revelar-se
mais complexa do que parece a primeira vista".°

Admita-se que o Ministério Publico, ao ser provocado pelo Conselho de Saude,
entenda que o caso ndo desafie a sua atuacdo, por se tratar de questdo interna da
Administracdo Publica, ou porque a situacdo envolva a chamada discricionariedade
administrativa (conveniéncia e oportunidade em funcdo de outros interesses igualmente
relevantes e limitagdo financeira ou orcamentaria); ai, entdo, cabera ao 6rgao do Ministério
Pablico promover o arquivamento das pecas informativas oriundas do Conselho de Saude,
fazendo-o, porém, na forma do artigo 9° da Lei n°® 7.347/85, ou seja, submetera tal
promocdo de arquivamento a apreciacdo do egrégio Conselho Superior do Ministério
Publico.

Desse modo, estardo resguardados os principios da independéncia funcional dos
Membros do Ministério Publico (art. 127, § 1° da CF) e do controle administrativo no
exercicio dessa independéncia funcional (art. 9° da Lei n° 7.347/85).

No caso de ofensa ao direito individual a saide, e havendo provocacdo do
Conselho de Saude, o interessado devera ser orientado a constituir um advogado para
intentar as medidas judiciais pertinentes ou a recorrer a Defensoria Publica, caso ndo possa
pagar 0s honorarios advocaticios.

Quanto a possibilidade ou ndo do préprio Conselho de Saude fazer valer
judicialmente as suas decisdes, a Dr? Cleide Previtalli Cais'® esposou o ponto de vista de
que, em principio, este 6rgdo podia propor alguma acdo em juizo, mormente para contestar
0 Executivo, quando da atuagéo deste na imposicéo de regras para o Conselho.

Para tanto, a ilustre professora supracitada partiu do raciocinio de que o Conselho
€ um ente ndo personalizado, tendo acrescentado que os entes ndo personalizados "(...)
também podem entrar com acéo civil publica".

Ora, a meditacdo profunda em torno deste assunto conduz a conclusdo de que os
Conselhos de Saude ndo detém legitimidade ativa para agir judicialmente na defesa de
usuérios do Sistema Unico de Saude, através da figura da substituicio processual.

E que os entes despersonalizados somente podem agir em Juizo, de regra, na
defesa de interesses préprios ou que sejam inerentes a sua propria existéncia: a chamada
capacidade judiciaria, de que cuidam a doutrina e a jurisprudéncia.

9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagao da constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1996, pp. 182-183.

10 Cf. Oficina..., p. 145.
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Por outro lado, o artigo 2° da Lei n° 8.078 de 1990 estatui que "consumidor € toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢co como destinatério final".

Assim sendo, o titular de direitos junto ao Sistema Unico de Satde enquadra-se,
sem ddvida, neste conceito legal de "consumidor”, ja que o Sistema Unico de Salde
envolve acgdes e servicos destinados a salvaguarda do direito a saude, considerado direito
social e fundamental do ser humano.

Com efeito, a questionada legitimidade do Conselho de Saude deve ser analisada
a luz do artigo 81 do Cadigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente com base no
parégrafo Unico deste mesmo artigo de lei, onde estaria abrigada a chamada substituicéo
processual.

Nesse diapasdo, o artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé
expressamente quem esta legitimado, concorrentemente, para agir em Juizo através da
figura da substituicao processual.

Curiosamente, tanto para as associacdes de protecdo dos consumidores gquanto
para 0s orgdos da administracdo puablica, direta ou indireta, o legislador exigiu que eles
tenham por missdo institucional especifica a defesa dos interesses e direitos protegidos
pelo CDC (Cddigo de Defesa do Consumidor), ainda que cuidem, ao mesmo tempo, de
direitos ou interesses de outra natureza.

Por conseguinte, apesar de haver a previsdo legal expressa de que 6rgdos da
administracao publica, ainda que sem personalidade juridica, possam agir em Juizo na
defesa "coletiva" dos consumidores, coexiste, todavia, a determinacdo de que tais 6rgaos
estejam "(...) especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo [CDC]".

Assim sendo, embora o Conselho de Saude possa ser qualificado como 6rgédo da
administracdo publica direta, sem personalidade juridica, ele ndo foi originariamente
instituido para o desempenho daquela missdo, ou seja, para a defesa dos interesses e
direitos protegidos pelo CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor).

Realmente, a prépria lei instituidora dos Conselhos de Satde — Lei n°® 8.142 de
1990 — delimitou o seu campo de agdo, dizendo que se trata de Grgdos permanentes,
deliberativos e colegiados, que atuam "(...) na formulacdo de estratégias e no controle da
execucdo da politica de salde na instancia correspondente, inclusive, nos aspectos
econdbmicos e financeiros, cujas decisfes serdo homologadas pelo chefe do poder
legalmente constituido em cada esfera do governo” (art. 1°, § 2°). O legislador disse
somente isto!

Consequentemente, o Conselho de Saude ndo esta legitimado a agir em Juizo na
defesa do titular de direitos junto ao Sistema Unico de Saude ou, noutras palavras, na
defesa dos usuérios do SUS (Sistema Unico de Sadde), especialmente porque o artigo 6°
do Codigo de Processo Civil estabelece que somente serd permitida a substituicéo
processual nos casos autorizados por lei.
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Né&o obstante, o Conselho de Salude, mesmo ndo possuindo personalidade juridica,
poderd agir em Juizo na defesa de prerrogativas préprias, isto é, no resguardo das
condicdes necessarias ao cumprimento de sua funcao legal.

Enfim, em relacdo a essa espécie de decisdo do Conselho de Salde, ou seja, que
vise a salvaguarda das prerrogativas e/ou condi¢cdes materiais para o seu funcionamento,
ndo havendo aquiescéncia por parte do gestor do Sistema Unico de Saude ou pelo Chefe
do Poder Executivo, podera haver a provocacdo do Ministério Publico (Curadoria de
Saude da Comarca) para a adocdo das medidas proprias, assim como ocorre em face da
decisdo cujo conteudo diga respeito ao acesso concreto a acdes e/ou servicos de saude.

Considerando que o conteudo de tal modalidade de decisdo do Conselho de Saude
ndo envolveria, diretamente, direito a ser tutelado na forma da Lei n® 7.347/85, a
provocacdo do Ministério Publico, por conseguinte, ndo se daria com base no artigo 6° da
mesma Lei.

Destarte, a suscitacdo da atuacdo do Ministério Publico pelo Conselho de Saude
estara assentada, em termos gerais, na norma do artigo 5°, XXXIV, "a", da Constituicdo
Federal, que diz respeito ao "direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder".

De fato, se a Constituicdo Federal e a Lei n® 8.142/90 resguardam o direito da
comunidade de participar da gestdo do Sistema Unico de Salde, é evidente que os
Membros do Conselho, em razdo desta previsao legal, tém o direito de obter do Poder
Pablico as condi¢bes minimas para o funcionamento, a contento, deste érgdo colegiado,
permanente e deliberativo (art. 1°, § 2°, da Lei n°® 8.142/90).

Suscitada, pois, a atuacdo do Ministério Publico, a qual, alias, podera dar-se de
oficio, isto €, bastando a simples noticia pela imprensa ou mediante constatacdo do fato,
direta e/ou pessoalmente pelo préprio Curador da Saude (6rgao do Ministério Publico), as
medidas a serem empreendidas estardo legitimadas gracas ao disposto no artigo 127 da
Carta Magna, que comete ao Ministério Publico a funcgéo institucional de zelar pela ordem
juridica. Noutros termos, o Ministério Publico, na defesa das normas legais que instituiram
o controle social com a missdo de funcionar adequadamente (defesa da ordem juridica),
adotard as medidas administrativas ou judiciais necessarias a isto, tendo em vista o
disposto no artigo 129, inciso 11, da Constituigdo Federal.

Nesse sentido, o Ministério Publico poderd celebrar termo de ajustamento de
conduta com a Administracdo Publica, a fim de que as reivindicagdes inerentes ao
funcionamento regular do Conselho de Saude sejam devidamente atendidas.

N&o obtido éxito na esfera administrativa, caberd o ajuizamento de agéo civil
publica por ato de improbidade administrativa, consubstanciada no artigo 11, "caput"”, e
inciso 11, da Lei n° 8.429/92.

Outrossim, afigura-se cabivel, em tese, a chamada a¢do cominatdria, com vistas a
compelir o Poder Publico a dotar o Conselho de Saude das condicGes indispensaveis ao
seu regular funcionamento, por forca do disposto no artigo 287, combinado com o
estatuido no artigo 81, ambos do Cédigo de Processo Civil, combinado com o disposto no
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artigo 5°, V, "b", da Lei Complementar n°® 75/93, tendo em vista o disposto no artigo 80 da
Lei n® 8.625/93.

Conclusoes

I- Os Conselhos de Salde ndo estdo legitimados a agir, em substituicdo
processual, na defesa dos usuarios do SUS (Sistema Unico de Satde);

I1- Ndo obstante, os Conselhos de Salde, mesmo ndo possuindo personalidade
juridica, poderdo agir em Juizo na defesa de prerrogativas proprias, isto €, no resguardo
das condicOes necessarias ao cumprimento de sua funcéo legal;

I11- Em relacdo a essa espécie de decisao do Conselho de Saude, ou seja, que vise
a salvaguarda das prerrogativas e/ou condi¢cBes materiais para o seu funcionamento, o
Ministério Publico (Curadoria de Saude da Comarca) podera ser provocado a atuar para a
adocdo das medidas proprias;

IV- Considerando que o contetdo de tal modalidade de decisdo do Conselho de
Saude ndo envolveria, diretamente, direito a ser tutelado na forma da Lei n® 7.347/85, a
provocacdo do Ministério Publico, por conseguinte, ndo se daria com base no artigo 6° da
mesma Lei, mas na forma do artigo 5°, XXXIV, "a", da Constitui¢do da Republica;

V- Enfim, o Ministério Publico devera atuar em permanente parceria com 0
Conselho de Saude, de modo que qualquer obstaculo criado pelo gestor publico ao
funcionamento regular do Conselho de Salde deverd desafiar a adocdo de medidas
administrativas e/ou judiciais aptas a afastd-lo, destacando-se, em ultima analise, a
propositura de acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, com forca no
artigo 11, "caput", e inciso |1, da Lei n° 8.429/92.
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O MINISTERIO PUBLICO E SUAS ATRIBUICOES

NA DEFESA DA ORDEM JURIDICO-ECONOMICA
NA PERSPECTIVA DO DIREITO DA CONCORRENCIA *

Marcelo de Oliveira Milagres
Promotor de Justica

I — Introducéo

A proposito do tema "O Ministério Publico dos altimos 10 anos — Lei Federal
8.625/93 — Analise critica das atribuicbes e propostas de alteracfes”, objeto deste
festejado V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais, sobrelevam
algumas consideragdes sobre acdo dos Ministérios Publicos estaduais na tutela e
promocdo dos interesses difusos, especificamente, do controle juridico das condutas
dos agentes econdmicos em uma perspectiva do direito da concorréncia.

N&o se trata de tema exclusivo do Ministério Pablico da Unido, particularmente
do Ministério Publico Federal, como pode parecer a analise restrita do art. 12 da Lei n.
8.884/94, que prevé a participacdo daquele ramo do parquet brasileiro no Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE, ente administrativo que aprecia e julga
os efeitos das préaticas negociais dos agentes econdmicos no mercado.

O préprio e citado diploma legal, em seu art. 1°, paragrafo unico, determinada a
titularidade difusa dos bens juridicos que almeja tutelar. E, demais disso, o seu art. 88
acresceu a Lei de Acédo Civil Publica, Lei n. 7347/85, a expressa possibilidade de tutela
da ordem econbmica (art. 1° inciso V), a ser efetivada, inclusive, pelo Ministério
Publico (art. 5°). Nao ha que se falar em interesse exclusivo ou imediato da Unido
Federal ou demais entes federais.

E, ainda, é a propria Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 170, que,
como principio da ordem econémico-juridica, determina a promoc¢do da livre
concorréncia, a repressdo ao abuso do “poder econémico que vise a dominacao dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros."

Com efeito, a promocéo do valor da livre concorréncia ndo se cinge a acdo do
ente administrativo judicante CADE, da Secretaria de Defesa Econdmica - SDE - e da
Secretaria de Acompanhamento Econémico —SEAE, na classica composigédo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC.

* Tese aprovada por unanimidade com aditivos as conclusdes
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Trata-se de protecéo de interesse difuso a reclamar a atuagdo complementar e
harmonica dos agentes econdmicos, entes de regulacdo, da autoridade antitruste, e,
particularmente, do Ministério Publico brasileiro, a teor do art. 127, caput, da
Constituicdo da Republica, reproduzido pelo art. 1° da Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro
de 1993.

Essa atuacdo deve se verificar na prevencdo e repressdao, com todos o0s
instrumentos e mecanismos de acdo possiveis, de condutas que violem a ordem
econdmico-juridica, consubstanciadas, grosso modo, em tipos administrativos previstos
nos arts. 20 e 21 da Lei n. 8.884/94 e respectivos tipos penais dos arts. 4° a 6° da Lei n.
8.137/90.

Sao relevantes atribuicGes somente recentemente percebidas pelo Ministério
Publico brasileiro, notadamente os Ministérios Publicos dos Estados, em razdo dos
conhecidos e reprovados efeitos dos cartéis de postos de gasolina, que sdo tipicos e
classicos cartéis de preco, restricdes horizontais de mercado.

Nesse contexto, propde-se a presente reflexdo: situar o Ministério Publico
como indispensavel instituicdo com o poder-dever de contribuir com a promocdo da
concorréncia, interesse essencialmente difuso, que necessariamente ndo se confunde
com interesse coletivo ou meramente individual homogéneo das relagdes de consumo
ou, ainda, que ndo se restringe ao aspecto meramente criminal.

Trata-se de aprimorar e aperfeicoar a acdo dos Centros de Apoio Operacional
da Ordem Econbmica, que, sob essa denominacdo ampla, pode compreender todas as
relacGes econdmicas de producdo, consumo, distribui¢do e intermediacdo (financeira)
de bens e servigos, com repercussdes, inclusive, de natureza fiscal e criminal.

O que, em sintese, busca-se destacar é; primeiro, a necessidade de interacdo e
maior sensibilidade dos vérios 6rgaos de apoio e execu¢do do Ministério Publico, com
atribuicbes de promocdo da ordem econdmica; segundo, que muitas condutas de
mercado devem ser analisadas, também, sob a perspectiva macroecondmica de
promogcé&o da politica econémica da concorréncia.

Nesse diapasdo, mister a compreensdo do atual modelo juridico-econdmico, da
aparente superposicdo de competéncias entre 0s agentes e entes publicos, da
importancia do estudo e promocao institucional da teoria econémica como mecanismo a
auxiliar as diversas e possiveis acdes do Ministério Pablico que ndo devem ser isoladas
ou compartimentadas, mas orientadas sob a diretriz Unica de implementacdo da defesa
publica da livre concorréncia.

Tema atual a ser objeto de candente debate critico na sempre contemporanea e
libertaria Ouro Preto, anfitrid de um Ministério Publico que se propde reflexivo de sua
relevante e natural vocagdo de promocao, em ultima analise, do homem, em todos 0s
seus a&mbitos de vivéncia, como razdo de ser do Direito, do Estado e da Sociedade.
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Il — Atual modelo juridico-econémico brasileiro e a promog¢ao da concorréncia

Interpretando os arts. 170, 173 e 174 da Constituicdo da Republica de 1988,
pode-se asseverar que a ordem juridico-econdémica nacional se consubstancia em uma
economia de mercado socialmente controlada, competindo ao Estado a funcéo
primordial de agente normativo e regulador e aos agentes econdmicos privados a fungao
empresarial.

Vislumbra-se a realidade normativa de um modelo capitalista, em que ao
Estado, desvinculando-se da acdo direta no e sobre o dominio econémico ( Estado
empresario), atribui-se a vocacdo de tutela e promocdo dos valores constitucionais da
soberania nacional, da propriedade privada em sua perspectiva funcional, da livre
concorréncia, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da redugédo das
desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego e do tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte, na dicgdo principioldgica do sempre
lembrado art. 170.

Ao Estado, entdo, atribui-se a primazia da acdo mediata, da acdo indireta na
promocdo da ordem econdmica, mediante as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, a teor do art. 174, caput, da Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, as relagcbes dos agentes econdmicos no ambito do mercado
devem ser gravadas pela liberdade, pela livre competicdo, devendo as condutas
anticoncorrenciais serem afastadas em uma perspectiva preventiva, ou, na exegese
gramatical do § 4° do art. 173 da Constituicdo, serem reprimidas.

Essa politica de prevencdo e repressdo de comportamentos contrarios a ordem
juridico-econémica, na perspectiva da concorréncia, é levada a cabo pelo Estado por
intermédio do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, sobrelevando a
importancia do CADE, na funcdo de ente administrativo que julga atos concretos dos
agentes econdmicos a luz das regras e principios constitucionais e legais da ordem
econbmica.

Ao CADE se atribui a funcéo, exclusiva, de aplicar as penalidades e medidas
administrativas previstas na Lei n. 8.884/94, valendo-se a propdsito dos instrumentos
legais de investigagéo preliminar, processo administrativo, do acordo de leniéncia,
compromisso de desempenho e do compromisso de cessagao de pratica.

Sobressai, outrossim, a atribuicdo complementar dos conhecidos entes de
regulacdo ("agéncias reguladoras™)'que ndo julgam, mas que podem regular( regulacao
prudencial) condigdes de concorréncia entre agentes econémicos, publicos ou privados,
de determinado setor da economia, v.g., energia elétrica, telecomunicagdes, petroleo.

1 Trata-se de infeliz e pura tradugdo da denominag&o americana ‘regulatory agencies'. Infeliz, porquanto se contrapde a nossa
tradicdo de ‘conselhos’, em uma demonstragdo manifesta de tudo copiar sem ajustes ao modelo ou andlise da realidade

vivenciada.
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E o Ministério Publico, na esteira de sua vocacgdo constitucional de tutela dos
interesses metaindividuais, incluindo a defesa da ordem juridico-econémica, deve
cingir-se a condicdo de simples observador das a¢des levadas a cabo pelo CADE e pelos
entes de regulacdo na promocao do principio constitucional da livre concorréncia ?

111 — O Ministério Publico e a promogao da concorréncia

A resposta a questdo proposta é, a toda evidéncia, negativa.

De pronto, muitos suscitam a constitucional atribuicdo de promogéo privativa
da acdo penal publica, a teor do art. 129, 1, da Constitui¢do da Republica.

Com efeito, a persecucdo dos delitos em prejuizo da livre concorréncia,
tipificados, notadamente, nos arts. 4°, 5° e 6°, da Lei n. 8.137/90, procede-se mediante
acéo penal publica.

Trata-se, evidentemente, de classica atribuicdo criminal, encontrando-se o
Ministério Publico brasileiro ja bastante evoluido, valendo notar, a propésito, recente
convénio celebrado entre os Ministérios Publicos dos Estados e o Ministério da Justica,
em que sobressai a colaboracdo do parquet, que dispbe de tipicos instrumentos de
investigacao, inclusive a legitimidade de pedidos judiciais de escuta telefénica, para fins
de investigacdo criminal ou de instrucdo processual penal. Instrumento relevante de
obtencdo de provas, sobretudo em face da préatica de cartéis, que, sendo organizacdes
informais, criadas e mantidas na clandestinidade, séo realidades de dificil comprovacao.

Mas a atribuicdo do Ministério Publico, na promocdo e tutela da livre
concorréncia, ndo se cinge a relevante atribui¢do criminal. Dispde a instituicdo, de igual
modo, do poder-dever de adocdo de medidas, preventivas e repressivas, de
responsabilidade civil dos agentes econdmicos que atuam no mercado.

Nesse ponto, impende bem divisar as atribui¢Ges, afastando-se a aparente
superposicao de poderes.

Ao CADE compete a atribuigdo exclusiva, no ambito da concorréncia, de
aplicar e propor medidas e penalidades administrativas previstas na Lei n. 8.884/94.

Os entes de regulacéo ("agéncias reguladoras™), também, dispdem de medidas
e mecanismos administrativos, porém se limitam & denominada regulagéo prudencial.

Por sua vez, o Ministério Publico, a par da exclusiva atribui¢cdo de promocéo
criminal, pode e deve: a) informar o CADE sobre eventual ilicito anticoncorrencial, para
fins de eventual medida prevista na legislacdo de regéncia; e, notadamente, b) propor
medidas preventivas (medidas cautelares, termos de ajustamento de conduta e néo
acordo de leniéncia ou compromissos de desempenho ou de cessacdo de pratica) e
repressivas (acdo civil publica), objetivando determinar responsabilidade civil por
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eventuais danos a ordem econdmica, aqui, representada pelos interesses metaindividuais
( individuais homogéneos, coletivos ou difusos) dos consumidores. 2

Sublinhe-se que, nesse diapasdo, nem todo ilicito no ambito das relacbes de
consumo consubstancia infragdo a livre concorréncia®, mas toda conduta
anticoncorrencial representa prejuizo, direto ou potencial, aos interesses dos
consumidores. E, nessa ultima hipotese, no ambito da defesa da concorréncia, que
sobressai a possibilidade de acdo, extrajudicial e judicial, do Ministério Publico.

No ambito de tutela das relacdes de consumo, o parquet ja se afigura em
elevado e crescente nivel de acdo. A problematica se apresenta, quando eventual dano
aos interesses do consumidor tem como causa conduta anticoncorrencial ou, noutro
dizer, apresenta repercussdo imediata nas relagdes de concorréncia (interesse
essencialmente difuso).

Exemplificativamente, a prética ilicita de venda casada, sem duvida alguma,
consubstancia ilicito em detrimento das relagbes de consumo. Contudo, a mesma
conduta, tipificada inclusive na Lei n. 8.884/94 (art. 21, XXIII), pode configurar ilicito
anticoncorrencial, se tiver por objeto os efeitos previstos no art. 20 do citado diploma
legal: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; dominar mercado relevante de bens ou servicos; aumentar arbitrariamente
lucros ou exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Enfim, essa mesma prética de venda casada deve encontrar resposta, no ambito
administrativo, notadamente por intermédio da autoridade antitruste (CADE). Mas o
Ministério Publico, de igual modo, deve promover as eventuais medidas preventivas
(tutela inibitdria) e, se for o caso, acdes de responsabilidade civil e criminal pertinentes
(tutela repressiva).

Nesse mister, deve exercer a dificil tarefa de, no caso concreto, determinar o
conteddo de hipoOteses normativas com expressdes intencionalmente de vagueza
semantica, como, por exemplo, mercado relevante e poder de mercado.

Esse é um dos grandes desafios, de agora e do amanha, do Ministério Publico.
Situar-se em uma realidade de constante mutagdo e internacionalizagdo do fendmeno
econémico. Nao ha como prevenir e reprimir ilicitos de mercado, desconhecendo-se 0s
fundamentos da teoria econémica.

2 Evidentemente, que a melhor forma de tutela da ordem juridico-econdmica se procede mediante a tutela inibitéria, a agéo civil

publica repressiva s6 deve ser o instrumento utilizado na hipétese de nao satisfagdo da apontada tutela preventiva.

3 Conforme ja decidiu o CADE, procedimento administrativo n. 131/93, citado por FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga ( org.)
Direito da concorréncia: case law. Sdo Paulo: Singular, 2000, p374/375, “ A adogao de contrato padréo, ndo &, per se, conduta
condenavel pela Lei n. 8.884/94. Apenas quando verificarem os efeitos previstos no art. 20 desse diploma é que s&o eles
passiveis de questionamento pela autoridade de defesa da concorréncia. Em temas de contratos de prestagdo de servigos
educacionais, as clausulas abusivas a luz do Codigo de Defesa do Consumidor, a imposigdo de reajuste mensal vinculado a

indices de inflagdo e o repasse de prego de incremento de custos s&o matérias estranhas ao Direito da Concorréncia. “
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Nem se diga que essa analise econdmica cabe exclusivamente ao CADE.

Em verdade, as instancias administrativa, criminal e civil sdo relativamente
independentes, podendo, por exemplo, a celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos
do art. 35, da Lei n. 8.884/94, impedir o oferecimento da denuncia-crime, mas tal
decisdo administrativa ndo apresenta o efeito de prejudicialidade absoluta de outras
possiveis medidas ou respostas juridicas.

A proposito, uma prética ilicita de cartel pode ser objeto do referido acordo,
impedindo a promoc¢do, quanto aos infratores beneficidrios, da persecucdo penal.
Contudo, ainda que o CADE ndo aplique qualquer penalidade administrativa, cumpre ao
Ministério Publico a promocdo de termo de ajustamento de conduta ou mesmo de acéo
civil publica, em razdo da responsabilidade civil pelos danos causados a consumidores
pela préatica dessa restricdo horizontal do mercado, e, para tanto, impende o estudo da
analise econbmica, para melhor fundamentar sua pretensdo e comprovacao da
materialidade do indigitado ilicito e seu alcance.

Com efeito, pugna-se pela imperiosa necessidade de especializacdo
institucional em Direito da Concorréncia, a guisa do ideal de Maurice Byé* de uma
magistratura econdmica, pelo qual se propde a institucionalizagdo de Orgaos
jurisdicionais especializados na resolucéo dos temas suscitados pela economia.

Propde-se a crescente cooperacdo institucional entre o Ministério Publico e os
entes publicos, nacionais ou estrangeiros, de promocao da concorréncia; a harmonizacgéo
e maior comunicacdo entre os 6rgdos de execucdo e apoio do Ministério Publico,
diretamente relacionados com a tutela de relacbes de mercado: consumidor, ordem
econbmica e criminalidade dita macroeconémica; tudo com vistas, respeitada a garantia
da independéncia funcional, ao desenvolvimento e aprimoramento institucional no trato
de questdes proprias da politica econdmica de promocao da concorréncia, que, sublinhe-
se, ndo sdo mais complexas do que as dificuldades que se apresentam, diariamente, nas
investigacOes e acdes ministeriais de desvio de recursos publicos, lavagem de dinheiro,
crimes fiscais, falimentares ou contra o sistema financeiro nacional.

Enfim, se o mito da complexidade ou dificuldades de matizes diversas nunca
foi entrave ao caminhar do Ministério Publico, ndo podera ser, também, na busca de
promoc&o e tutela da livre concorréncia.

Trata-se de refletir e melhor pensar o Ministério Publico, ndo somente dos
ultimos dez ou quinze anos da Lei federal n. 8.625/93 e da Constituicdo da Republica,
respectivamente; mas para a presente década, na promocdo e tutela desse relevante
interesse publico, que, sublinhe-se, ganha contornos especificos pela mutabilidade e
internacionalizacdo crescente do fendmeno econdmico. Ignorar essa realidade, ou pior,

4 Cf. VASSEUR, Michel. Un nouvel essor du concept contractuel: les aspects juridiques de I'économie concertée et contractuelle.
Revue trimestrielle de droit civil, Paris, janv.mars 1964; JACQUEMIN, Alex, SCHRANS, Guy. Elements Structurels d'une

Magistrature Economique. Revue Trimestrielle de droit commercial, Paris, n. 3, juillet-septembre 1977.
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aponta-la como utopica ou meramente académica, é afastar a instituicdo do atual debate
e contexto econdmico-social.

1VV- Conclusdes

A guisa de sintese dessa singela apresentacdo, apresentam-se as seguintes
proposicdes, para fins de discusséo:

1)

2)

3)

4)

O Ministério Pablico brasileiro, em razdo de sua atribui¢do constitucional
de tutela dos interesses metaindividuais, tem o poder-dever de tutela da
livre concorréncia;

Sd0 mecanismos do Ministério Pablico em sua acdo de tutela da
concorréncia: a possibilidade de representacdo de condutas ou acordos
suspeitos dos agentes econémicos ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, para as medidas administrativas previstas e exclusivas na Lei
n. 8.884/94; a persecucdo penal publica e medidas de investigacdo
criminal e, por fim, procedimentos com vistas a prevencdo e
responsabilidade civil por danos, efetivos ou potenciais, aos consumidores,
valendo-se, a propo6sito, dos termos de ajustamento de conduta;

As instancias administrativa, penal e civil de promocdo e tutela da
concorréncia sdo independentes, ndo se afigurando absolutamente
prejudicial, a acdo do Ministério Publico, eventual extincdo de acdo
punitiva da administracao publica federal,

A adocdo desses mecanismos de acdo pelo Ministério Publico imprescinde
do conhecimento da teoria econdmica a ser fomentado por instrumentos de
cooperagdo técnica, nacional ou internacional; bem como pela
harmonizacéo interna dos 6rgdos de apoio e execucdo com atribuicdes de
tutela da ordem juridico-econémica, em sentido amplo, sensibilizando-os
da imperiosa necessidade de analise de condutas dos agentes econdmicos
no mercado, tambeém, & luz do Direito da Concorréncia.
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ADITIVOS

- Nova redagéo do item 2 da concluséo

2) S&o mecanismos do Ministério Publico em sua acdo de tutela da
concorréncia: a possibilidade de representacdo de condutas ou acordos suspeitos dos
agentes econdmicos ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, para as medidas
administrativas previstas e exclusivas na Lei n. 8.84/94; a persecucdo penal publica e
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medidas de investigacdo criminal e, por fim, procedimentos com vistas a prevencao e
responsabilidade civil por danos, efetivos ou potenciais, aos consumidores, valendo-se,
a propdsito, dos termos de ajustamento de conduta e da Acédo Civil Publica;

- Nova redagéo do item 4 da concluséo

4) A adogdo desses mecanismos de acdo pelo Ministério Publico necessita do
conhecimento da teoria econdmica a ser fomentado por instrumentos de cooperacédo
técnica, nacional ou internacional; bem como pela harmonizacao interna dos 6rgaos de
apoio e execucdo com atribuices de tutela da ordem juridico-econémica, em sentido
amplo, sensibilizando-os da imperiosa necessidade de analise de condutas dos agentes
econdmicos no mercado, também, & luz do Direito da Concorréncia
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A LEI 10.259/01 E SUA REPERCUSSAO NO MUNDO
JURIDICO PENAL E PROCESSUAL PENAL — NOVATIO LEGIS IN
MELLIUS ? (ARTIGO 5°, XL DA CF/88) *

Thales Tacito Pontes de Luz Cerqueira
Promotor de Justica

1. Introducéo.

1.1 A Lei 9.099/95. Visdo panoramica

A Lei 9.099/95 incorporou no cenario juridico penal e processual penal, diversos
institutos, dentre os quais se destacam:

a) A Autoridade Policial responsavel (Civil ou Federal) farda um Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), que é um boletim de ocorréncia um pouco mais
aperfeicoado, mais simples e célere como aquele, e enviard para o JECRIM Estadual ou
JECRIM Federal. Assim, nas infraces de "menor potencial ofensivo”, consideradas pela
Lei 9.099/95, artigo 61 e atualmente derrogado pelo artigo 2°, paragrafo unico da Lei
10.259/01, havera TCO. O que ndo se enquadrar neste contexto, pelo critério residual,
provocara a instauracdo do Inquérito Policial;

b) O artigo 69, paragrafo Unico cuida da impossibilidade de "prisdo em flagrante"
se 0 autor do fato se comprometer a comparecer no JECRIM. Na verdade, o correto seria
impossibilitar a formalizacdo do flagrante via auto de prisdo em flagrante delito e ndo o
flagrante em si. Todavia, ndo se fala em abuso de autoridade, caso haja flagrante, pois néo
existe este crime na forma culposa, ou seja, se um policial militar, por exemplo, prende em
flagrante uma pessoa por ameaca e depois a conduz para a Autoridade Judiciaria, o fato
desta ndo formalizar o flagrante, em virtude do termo de comparecimento no JECRIM pelo
conduzido, ndo induz ao abuso de autoridade do policial que, naquele primeiro momento,
prendeu aquele que estava nitidamente ameacando outrem.

*Tese apresentada e avaliada em conjunto com a tese “A LEI 10.259/01 E SUA
REPERCUSSAO NO MUNDO JURIDICO PENAL E PROCESSUAL PENAL — PARTE
Il — DOIS ASPECTOS POLEMICOS: A LEGISLACAO DE TOXICOS (LEIS 6.368/76 E
10.409/02) E A "SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO VIRTUAL" “ (pag. 78
- 93). Teses aprovadas, por maioria, com supressoes as conclusdes.
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Além destes institutos, a citada lei introduziu os chamados "quatro institutos
despenalizadores", ou seja, composicao civil dos danos (artigo 74), transacdo penal (artigo
76), representacdo nos crimes de lesdo corporal dolosa leve e lesdo corporal culposa (artigo
88) e suspensdo condicional do processo.

Outra davida que atormentou o cenario juridico da Lei 9.099/95 foi:

- O que seria "infracdo de menor potencial ofensivo™, ja que duas Leis
(9.503/97 e 9.605/98) surgiram criando outros requisitos ?

Esta questdo é de fundamental importancia, pois saber o conceito de "infracdo de
menor potencial ofensivo™ definird a aplicacdo dos seguintes institutos: artigo 69,
paragrafo Unico, artigo 74 e artigo 76 da Lei 9.099/95.

Apesar da Lei 9.099/95 trazer um critério especial de "menor potencial ofensivo"
(artigo 61), duas leis, posteriores a edicdo da Lei 9.099/95, permitiram a aplicacdo dos
institutos despenalizadores daquela, sendo que, uma, para crimes com rito especial, em que
pese 0 mesmo critério temporal(Legislacdo Ambiental - Lei 9.605/98, artigo 27) e a
segunda, prevendo critério temporal até maior do que inicialmente estabelecido na Lei
9.099/95(Cadigo de Transito Brasileiro - Lei 9.503/97, artigo 291 e seu paragrafo Unico).

Estas duas "excegdes" ao critério do artigo 61 da Lei 9.099/95 de "menor
potencial ofensivo”, tinham entendimento dominante da Jurisprudéncia pelo processo e
julgamento na Justica Comum, nas Varas Criminais e ndo no JECRIM (Juizado Especial
Criminal).

Isto porque as duas exceg¢des ndo estavam previstas na Lei 9.099/95, ou seja, néo
se enquadravam no critério legal de "infrac6es de menor potencial ofensivo”, de forma que
a Doutrina passou a denomina-las de **crimes de médio potencial ofensivo"'.

Assim, com o advento das Leis 9.503/97 e 9.605/98 tinhamos como género -
"infragBes de menor potencial ofensivo"- , tendo como espécies:

a) infracGes de pequeno potencial ofensivo - previstas na Lei 9099/95, artigo 61;
b) crimes de médio potencial ofensivo, ou seja:
b.1- artigo 27 da Lei 9.605/98(face o rito especial) e,

b.2- artigo 291, paragrafo unico do CTB (face o critério temporal ser superior a
um ano), ou seja, sera possivel aplicacdo dos institutos da transacdo penal, inclusive, para
os crimes de lesdo corporal culposa (artigo 303, cuja pena maxima é de 2 anos), de
embriaguez ao volante (artigo 306, cuja pena maxima € de 3 anos), e de participacdo em
competicdo ndo autorizada (artigo 308, cuja pena maxima € de 2 anos).

Mas a Lei 10.259/01 mudou novamente este conceito, conforme veremos.
I1. A Lei 10.259/01 e sua repercussdao no mundo juridico penal e processual penal
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2. A Lein®10.259/01 e sua repercussdo no mundo juridico penal e processual penal

2.1. Norma penal, processual penal ou mista?

A Lei 10.259 é de 12 de julho de 2001, mas publicada no DOU de 13.07.2001,
tendo artigo expresso prevendo sua entrada em vigor em 6 meses, ou seja, a citada lei
entrou em vigor em 13.01.2002.

Nesta, 0 artigo 2° da citada Lei, criou o Juizado Especial Federal Criminal, assim
dispondo:

"Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e julgar os
feitos de competéncia da Justica Federal relativo as infragdes de menor
potencial ofensivo.

Paragrafo unico. Consideram-se infracGes de menor potencial ofensivo,
para efeitos desta Lei, 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a dois anos, ou multa".

Este Unico artigo da esfera penal, ja que a Lei preocupou-se mais com a esfera
civel da area federal, criou uma série de confusdes, entrando em choque com o artigo 61 da
Lei 9099/95.

Como visto, na Lei 9.099/95, o critério de "infracdo de menor potencial ofensivo"
é distinto, conforme o quadro alhures analisado. Ja na nova lei, aplica-se os institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95(artigo 74 e 76) a crimes que também tenham
procedimento especial, pois a lei ndo fez qualquer proibicéo.

A questdo mais complicada da Lei 10.259/01 seria a andlise de sua esséncia, no
sentido de ser eminentemente processual (caso em que se aplicaria apenas na Justica
Federal) ou mista (processual e penal, por interferir na liberdade do autor do fato, ja que
trata-se de aplicacdo de institutos despenalizadores).

Assim, se a nova lei for considerada norma mista, segue as regras do Direito Penal
no tempo, ou seja, retroage se beneficiar o "réu" e, como beneficia, o artigo 61 da Lei
9099/95 estaria derrogado no prazo, ou seja, 0 artigo 74 e 76 da Lei 9099/95 teriam como
prazo, a pena maxima de 02 anos e nao mais de 01 ano.

Isto porque o comando geral para aplicacéo dos institutos da composigéo civil dos
danos (artigo 74) e transacdo penal(artigo 76), bem como a impossibilidade do
flagrante(artigo 69, paragrafo Unico), esta contido no conceito de "infragdo penal de menor
potencial ofensivo”, ou seja, é através do resultado deste conceito que aplicamos estes
institutos.

A pergunta agora deve novamente ser feita:

- O que é "infracdo de menor potencial ofensivo”, com o advento da Lei
10.259/01?

Aqui comegam 0s problemas.
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Adotando a tese da norma mista, data venia aos demais processualistas penais, 0
critério mudou, face o artigo 5°, XL da CF/88 (novatio legis in mellius).

Assim, teremos que:

a) na Justica Comum Federal de primeira instancia, no seu 6rgdo JECRIM, o
critério de "infracdo penal de menor potencial ofensivo™ sera para todos os crimes (ja que a
Justica Comum Federal ndo tem competéncia para o julgamento de contravencgdes penais-
artigo 109, 1V da CF/88 c/c a Sumula 38 do STJ) a que a lei comine pena maxima nao
superior a dois anos, ou multa.

Mas, questiona-se:

b) E para a Justica Comum Estadual de primeira instancia, no seu 6rgdo JECRIM,
qual sera o critério para "infracdo penal de menor potencial ofensivo”, que redundard na
aplicacdo dos artigos 69, 74 e 76 da Lei 9.099/95?

Neste particular, com o amparo da norma mista no tempo, chegaremos a
conclusdo de que a Lei 10.259/01 derrogou o artigo 61 da Lei 9.099/95, ficando o JECRIM
Estadual com a seguinte competéncia:

- julgamento de todas as contravencdes penais (dai porque o artigo 2° da Lei
10.259/01 apenas derrogou o artigo 61 da Lei 9.099/95, ja que o JECRIM Estadual ainda
julgaré as contravencgdes penais - Sumula 38 do STJ) e todos os crimes a que a lei comine
pena maxima ndo superior a dois anos, ou multa, pouco importando se no crime haja ou
ndo procedimento especial.

Portanto, a maioria dos doutrinadores processuais penais, como Damasio
Evangelista de Jesus', Fernando Capez, Mirabete, Luiz Flavio Gomes® e outros |,
entenderam, com muita propriedade, que o artigo 61 da Lei 9099/95 foi derrogado pela
citada Lei, sendo que de agora em diante 0 JECRIM ESTADUAL sera competente para
aplicacdo de institutos despenalizadores (artigos 74 e 76 da Lei 9.099/95 e ainda a
impossibilidade do flagrante(artigo 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95), processo e
julgamento de todas contravenc@es penais e crimes, com PENA MAXIMA DE 02 ANOS
ou multa, pouco importando se haja previsao ou ndo de procedimento especial.

Fundamentam os doutrinadores que a citada Lei dos Juizados Especiais Federais
Criminais ndo poderia criar um prazo diferenciado para a Justica Federal, para aplicacdo de
composicdo civil dos danos e transacdo penal, pois isto provocaria a quebra dos principios
da igualdade, proporcionalidade e razoabilidade.

1 JESUS, Damaésio de, A exceg&o do art. 61 da Lei dos Juizados Especiais Criminais em face da Lei n. 10.259, de 12 de julho de

2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais), in www.damasio.com.br, ago.2001

2 Gomes, Luiz Flavio, "Lei dos juizados criminais federais e seus reflexos no dmbito da competéncia dos juizados estaduais”, Sintese

Jornal, Doutrina, fevereiro de 2002.
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Como exemplos, poderiamos citar o absurdo de que, se assim ndo fosse, se uma
pessoa desacatasse Juiz Federal, receberia transacdo penal no JECRIM FEDERAL,
enquanto que se outra desacatasse Juiz Estadual, receberia denuncia e suspensdo
condicional do processo, 0 que quebra a proporcionalidade diante de uma mesma situacao.

Da mesma forma, se os crimes contra a organizacao do trabalho forem praticados
contra uma categoria de trabalhadores, o0 que provoca a competéncia da Justica Comum
Federal, no JECRIM FEDERAL receberéo transacdo penal, enquanto que se o crime contra
a organizacdo do trabalho apenas voltar-se contra um trabalhador, o que provoca a
competéncia da Justica Comum Estadual (STJ - Conflito de Competéncia n° 338, DJU de
16.10,89, p.15.854), receberia denuncia, o que é mais absurdo ainda.

Igualmente em caso de crime de assédio sexual (artigo 216-A do CP), que na
Justica Federal (JECRIM FEDERAL) recebera transacdo penal, mas se fosse a nivel
estadual incidiria agdo penal privada ou publica (artigo 225 do CP - Acdo penal de regra é
privada, podendo ser publica incondicionada ou condicionada) com suspensao condicional
do processo.

Portanto, o artigo 2°, paragrafo Unico da Lei 10.259/2001 ndo se trata de norma
processual penal, mas norma mista, ou seja, em que pese ter carater processual penal (no
tocante a competéncia da Justica Comum Federal, por seu Juizado Especial Criminal
Federal), também tem forte previsdo de direito material (Direito Penal), eis que importa na
liberdade do individuo, ao prever institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 com pena
méaxima de 02 anos.

Assim, considerando que a lei mista segue as regras das leis penais no tempo, ou
seja, pelo artigo 5°, XL* da CF/88 retroagem somente para beneficiar o réu, o artigo 2°,
paragrafo unico da Lei n° 10.259/2001 se aplica no JECRIM da JUSTICA COMUM
ESTADUAL, seja para contravencgdes penais, seja para todos os crimes que a pena maxima
seja igual ou inferior a 02 anos ou multa, pouco importando que haja procedimento
especial, trazendo de volta a competéncia do JECRIM ESTADUAL os crimes contra a
honra, de trénsito(artigo 291 da Lei n® 9.503/97) e os ambientais(Lei n® 9.605/98, artigo
27), bem como inaugurando uma série de outros que até entdo, ndo cabia sua aplicacéo,
como:

- abuso de autoridade, porte ilegal de arma, porte de substancia
entorpecente(artigo 16 da Lei 6.368/76), rixa, incéndio culposo, violagdo de sigilo
funcional, usurpacgéo de funcéo publica, resisténcia, desacato, fuga de pessoa presa, motim
de presos, crimes contra a economia popular, crimes de imprensa(artigos 16, 17, 19, 21 e
22), crimes contra crianga e adolescente(ECA- artigos 228/232; 234/236; 242/244); crimes
contra as relagcbes de consumo(CDC- artigos 63 a 74); crimes contra a ordem
tributéria(artigo 2°); crimes nas licitagdes(artigos 93, 97 e 98 da Lei 8.666/93); crimes

3 Principio da irretroatividade da lei penal no tempo, salvo se for para beneficiar o réu.
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contra a propriedade industrial, cuja acdo penal é privada, exceto no caso do artigo 191(Lei
9.279/96,arts. 183 a 195); crimes relativos a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante (arts. 17 a 20 da Lei 9.434/97); crimes ambientais (Lei
9.605/98) etc.

Portanto, o artigo 20 da Lei 10.259/01, que expressamente proibe a sua
aplicacdo na Justica Estadual € inconstitucional, porque fere os principios constitucionais
da igualdade (artigo 5°, | da CF/88), razoabilidade e proporcionalidade (artigo 5°, LIV).

O professor Luiz Flavio Gomes define com exatiddo o porqué da aplicacdo
da Lei 10.259/01 na Justica Estadual:

"Porque sobre o legislador ordinario estd a vontade do Constituinte (a
Constituicdo). Nenhum texto ordinario pode, sem justo motivo,
discriminar situacdes. Se o crime da mesma natureza é julgado pela
Justica estadual e federal, deve receber o mesmo tratamento juridico” ...

"Crimes exatamente idénticos (desobediéncia, assédio sexual, porte de
drogas para uso, porte ilegal de arma de uso permitido, etc.) ndo podem
ter tratamento diferenciado s6 porque a vitima de um deles é funcionério
publico federal enquanto a outra é estadual, porque o crime ocorreu em
terra ou dentro de um avido, etc.

Um juiz (ou qualquer outro operador juridico) formalista dira: a Lei n°
10.259/01 é especial e, portanto, aplica-se tdo somente aos Juizados
federais. Para ele, pouco importa que a infracdo da mesma natureza
tenha dois regimes juridicos completamente distintos.

Juiz (estudante ou um operador juridico) desse jaez ndo consegue
transcender o nivel da literalidade normativa. Continua trabalhando
(napoleonicamente) com o método meramente substantivo. Esse modelo
de juiz(de estudante e de jurista) esta ultrapassado e morto. So resta ser
sepultado.

O juiz (e o intérprete) tem que ter comprometimento ético e buscar na
sua atividade a realizagdo do valor da justica. Urge que alcance o
método de ponderacdo, do equilibrio e da razoabilidade".

2.2.Competéncia para aplicacdo dos artigos 74 e 76 da Lei 9.099/95, face a Lei
10.259/01 e casos anteriores a vigéncia da Lei

Em todos os delitos citados exemplificadamente alhures, fixou-se
definitivamente a competéncia do JECRIM (Federal ou Estadual) para aplicacdo dos
institutos citados (69, 74 e 76 da Lei 9.099/95) e néo pela Justica Comum, salvo se 0 caso
for de aplicacdo nas Justicas Especiais como a Justica Eleitoral, j& que a competéncia desta
é em razdo da mateéria, assim definida na CF/88. Portanto, crimes eleitorais que permitirem
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0s artigos 69, 74 e 76 da Lei 9.099/95, face a Lei 10.259/01, terdo os beneficios, processo e
julgamento na Justica Eleitoral, face a CF/88.

A pergunta que surgira:
Como podera um crime de lei especial, por exemplo, artigo 16 da Lei

6.368/76 parar na competéncia do JECRIM? Nao haveria quebra da ampla defesa, ja que o
rito deste é Sumarissimo?

A competéncia do JECRIM é de Juizo*, ou seja, competéncia absoluta,
diante da Lei de Organizacdo Judiciaria, que, se ndo observada, provoca a nulidade
absoluta dos atos e termos realizados. Assim, com o advento da Lei 10.259/01, o JECRIM
passou a ser o competente para qualquer beneficio legal que importe na conhecida
"infracdo de menor potencial ofensivo"(artigos 69, parégrafo Unico, 74 e 76 da Lei
9.099/95).

Assim, mesmo que o rito seja especial, 0 JECRIM serd o competente para tais
benesses e nao a Justica Comum. Desta forma, mesmo que a transacdo penal, por exemplo,
no artigo 16 da Lei 6.368/76 ndo seja aceita ou ndo seja caso de aplica-la(face auséncia de
requisitos subjetivos), a dendncia seré ajuizada no JECRIM, com o rito do artigo 81 da Lei
9.099/95(com aplicacdo subsidiaria da Lei 6.368/76 e 10.409/02 e ainda o CPP) e somente
retornard para a Justica Comum, com o rito originario daquele crime, no caso de
complexidade da causa(artigo 77, 82° da Lei 9.099/95) ou de necessidade de citacdo
editalicia (artigos 66, paragrafo Unico da Lei 9.099/95), ainda que depois do edital, seja
localizado o autor do fato.

Nesse sentido:

Art. 66. A citacdo sera pessoal e far-se-a no proprio Juizado, sempre que
possivel, ou por mandado.

Paragrafo Unico. Nao encontrado o acusado para ser citado, o Juiz
encaminhara as pecas existentes ao Juizo comum para adocdo do
procedimento previsto em lei.

Art. 77, § 2° Se a complexidade ou circunstancias do caso nao
permitirem a formulacdo da denincia, o Ministério Publico podera
requerer ao Juiz o encaminhamento das pecas existentes, na forma do
paragrafo Unico do artigo 66 desta Lei.

Concluimos, assim, que todo o crime que tiver procedimento especial, a partir de
13.01.2002(data em que entrou em vigor a Lei 10.259/01), devera dirigir-se para o
JECRIM, para aplicacéo de beneficios, processo ou julgamento, somente retornando para a
Justica Comum se a causa for complexa ou necessitar de citacdo editalicia. Nestes crimes
com rito especial, aplicar-se em primeiro lugar o rito da Lei 9.099/95, artigo 81. No caso

4 Juizo ou Vara é uma entidade juridica criada para delimitar a competéncia quanto & matéria, dentro de uma comarca, zona eleitoral,

Auditoria ou Segéo Judiciaria. A Lei de Organizagéo Judiciaria cuidara do tema.
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de omissao ou lacuna deste rito, de forma subsidiaria, aplicar-se-a o rito da lei especial que
regula aquele crime e ainda, o Cddigo de Processo Penal. Ademais, ndo ha que se falar em
prejuizo para a defesa com o novo rito do artigo 81 da Lei 9.099/95, eis que o rito
sumarissimo tem defesa preliminar, interrogatorio por ultimo, dez dias para apelacao etc.

Mas a pergunta que provocara a maior balburdia juridica, inclusive nas Capitais
brasileiras (face 0 imenso acimulo de servico) sera:

- E os processos que estavam tramitando antes da entrada em vigor da Lei
10.259/01 na Justica Comum, deverdo ser remetidos para o JECRIM ou continuardo
tramitando na Justica Comum?

A resposta desta questdo ndo é facil e somente determinando a natureza juridica
do artigo 2°, paragrafo tnico da Lei 10.259/01 é que chegaremos a resposta correta.

Assim, surgirdo trés correntes:

12 corrente - o artigo 2° paragrafo Gnico da Lei 10.259/01 é norma
eminentemente processual penal e como tal, somente se aplica para a Justica Comum
Federal, sendo irretroativa para o JECRIM Estadual, que continua com o prazo e demais
regras previstas no artigo 61 da Lei 9.099/95 - esta posicdo, além de minoritaria pela
doutrina, tende a ser afastada pelos Tribunais brasileiros;

22 corrente - 0 artigo 2°, paragrafo Unico da Lei 10.259/01 é norma mista e como
tal, segue as regras da lei penal no tempo (artigo 5°, XL da CF/88). Isto provocara o
fendmeno da retroatividade da lei para casos anteriores a sua vigéncia, na parte penal
(aplicacdo dos artigos 69, paragrafo Unico, 74 e 76 da Lei 9.099/95). Mas, na parte
processual pena I(fixacdo da competéncia), apenas tera aplicacdo imediata (artigo 2° CPP)
com a entrada em vigor da lei estipulada para 13.01.2002, sendo que, os TCO's ou
processos em curso antes desta data, continuardo com a Justica Comum.

Note que aqui, o intérprete estara simplesmente separando o contetido penal do
processual penal da norma mista, agindo como se fosse legislador, quebrando o sistema
constitucional do check and balance (artigo 2° da CF/88), que ndo prevé esta modalidade
de separacao de lei pelo Poder Judiciério.

Esta corrente ganhou, no Estado de Minas Gerais, a adesdo do Poder Judiciério,
que na Portaria Conjunta n° 24/2001(publicada no Diario do Judiciario, edicdo de
11/12/2001), por seu honroso e culto Presidente, Exmo. Dr. Des. Gudesteu Biber e nobre
Corregedor-Geral de Justica, Exmo. Des. Murilo José Pereira, nos artigos 1° e 2°, assim
estabeleceram:

"Artigo 1° - Os processos criminais de delitos com pena maxima néo
superior a dois anos ou multa, ajuizados perante as varas criminais
comuns até o dia 12 de janeiro de 2002, ndo serdo encaminhados aos
Juizados Especiais Criminais, continuando a tramitar perante aquelas
varas, ateé decisdo final™ ;
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"Artigo 2° - A partir de 13 de janeiro de 2002, data da vigéncia da Lei
Federal n® 10.259, de 12 de julho de 2001, aplicar-se-4, para fixacao da
competéncia dos Juizados Especiais Criminais do Estado, o disposto em
seu art. 2°, paragrafo unico".

Nota-se, por esta portaria, que o Poder Judiciario Mineiro, por seu Presidente e
Corregedor, separam a parte processual penal(artigo 1° da Portaria - efetivando a fixacao
de competéncia do JECRIM somente a partir de 13.01.02) da parte penal(artigo 2° da
Portaria - dando aplicacdo constitucional de retroatividade de lei penal mais benéfica -
artigo 5°, XL da CF/88), ou seja, interpretam a Lei 10.259/01 como lei mista, mas separam,
em relacdo ao tempo, instituto processual penal do instituto penal.

Seguindo o mesmo norte, 0 enunciado Criminal n° 2, do | Encontro Regional dos
Juizados Especiais de Minas Gerais, realizado em Pogos de Caldas nos dias 30 de
novembro e 1° de dezembro de 2001, dispde:

"Os processos criminais de delitos com pena maxima nao superior a dois
anos ou multa, em curso até 12/01/2002, permanecerdo na Vara
Criminal da Justica Comum, onde sera examinada a possibilidade de
incidéncia dos institutos da lei n° 9.099/95 (aprovado por
unanimidade)".

Ressalta-se que, em que pese a Portaria e 0 Enunciado alhures mencionados, estes
ndo tém o conddo de ferir a independéncia funcional dos juizes, garantia
constitucionalmente prevista, pois a presente portaria e 0 enunciado ndo tém efeito
normativo e sim, meramente informativo e institucional.

3% corrente - 0 artigo 2°, paragrafo unico da Lei 10.259/01 é norma mista e como
tal, segue as regras da lei penal no tempo (artigo 5°, XL da CF/88). Isto provocara o
fendmeno da retroatividade da lei para casos anteriores a sua vigéncia, pois € mais benéfica
ao réu. E, também, deslocard a competéncia para o JECRIM e ndo mais para a Justica
Comum, pois norma mista, seguindo a regra do penal, a este também se subsume, de forma
que ndo podera o intérprete simplesmente utilizar a parte penal da lei (aplicacdo dos artigos
69, paragrafo Unico, 74 e 76 da Lei 9.099/95) e aplica-la de forma retroativa (artigo 5°, XL
da CF/88) mas, ndo usar a parte processual (fixagdo de competéncia do JECRIM),
deixando de aplicar aos processos anteriores a Lei. Enfim, na lei mista, ou retroage tudo ou
néo retroage nada, a saber:

- se a norma mista for benéfica ao réu, retroage tudo (parte penal e processual
penal - artigo 5°, XL da CF/88);

- se a norma mista for in malla partem, nada retroagira, apenas tera aplicacdo da
sua vigéncia em diante.

Filio-me a esta corrente, sob pena do aplicador da lei usurpar funcao legislativa,
separando partes da lei onde o legislador ndo separou.
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Alids, esta mesma questdo (se pode ou ndo norma mista ser separada), foi
resolvida pelo STF e STJ, na discussdo se a Lei 9.271/96° que entrou em vigor em
17/06/96.

Na época, surgiram trés correntes:

Aplicam-se, por inteiro, os institutos da nova lei(suspensdo do processo e da
prescricdo) porque beneficiam o réu - aplicacdo pura e simples do artigo 2° do CPP.
Todavia, a suspensdo da prescricao prejudicava o réu, razdo pela qual esta corrente, data
venia, foi falha, ja que a CF/88 ndo permite que a lei retroaja para prejudicar o réu. Esta
corrente entende que o artigo 366 do CPP é apenas norma processual penal e ndo mista.
Esta corrente, quando a lei surgiu, foi dominante no Tribunal de Algcada Criminal de Sdo
Paulo;

N&o se aplicam, por inteiro, os institutos da nova lei, mas apenas a parte que
beneficia o réu (suspensdo do processo - parte retroativa). Logo, ndo se aplica a suspensao
da prescricdo, sendo esta irretroativa. Esta corrente, data venia, contrariou o principio da
igualdade de tratamento, prejudicando o autor - MP ou querelante. Além do mais, a
suspensdo do processo deve ser provocada, mas a suspensdo da prescricdo ndo (é ex vi
legis). Por fim, se isto fosse possivel, o juiz estaria legislando, j& que o legislador nédo
criou esta possibilidade. Esta corrente acerta ao interpretar o artigo 366 do CPP como
norma mista, mas peca por quebrar o principio da igualdade entre as partes no Processo
Penal;

Aplica-se a Suspensdo Condicional do Processo (beneficia o réu) e a Suspensao
do Prazo Prescricional (beneficia o autor), apenas apds a vigéncia da lei ja referida. Assim,
por esta corrente, a norma é mista e como tal, na parte penal prejudica o réu; logo, ndo
pode retroagir, ainda que em parte, devendo ser aplicada somente da sua vigéncia em
diante, pois a norma mista ou retroage tudo (parte penal ou processual penal- se for
benéfica ao réu) ou ndo retroage nada(se for maléfica ao réeu).

A corrente que entendeu que a norma mista ndo poderia ser fracionada foi a que
vingou. O STF (RHC n° 74.695, 22 turma, rel. Min. Carlos Velloso, em 11.03.97, v.u), 0
STJ e, em Minas Gerais, a Sumula 26 TIMG pacificaram o seguinte entendimento: a
Suspensdo do Processo e a Suspensdo do Prazo Prescricional somente se aplicam aos
processos iniciados ap6s 17/06/96. A Sumula 26 do TIMG, assim impde:

"A suspensdo do processo e da prescrigdo, prevista na Lei 9.271/96, s6
se aplica as infracfes cometidas apds sua vigéncia (17/06/96), néo
retroagindo, mesmo quando revel o acusado (unanimidade)".

5 A Lei 9.271/96 deu nova redagao ao artigo 366 do CPP(revelia no processo penal), criando institutos processuais penais da revelia,
quais sejam, produgao de prova de carater urgente e suspenséo do processo, bem como, institutos penais da revelia, quais sejam,

suspenséo da prescri¢éo e prisao preventiva.
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Curiosamente, o Tribunal de Justica Mineiro, na discussao da Lei 9.271/96, por
unanimidade, sumulou a matéria onde lei mista retroage em sua inteireza somente se for
benéfica ao réu, que neste caso nao era. O Tribunal, portanto, ndo separou a norma mista
em penal e processual penal, dando tratamento distinto, agindo corretamente.

Todavia, agora, na discussdo da Lei 10.259/01, o Presidente do Tribunal de
Justica e o Corregedor-Geral de Justica, editaram uma Portaria Conjunta, reconhecendo
que a citada lei é mista, mas separando o contetido penal do processual penal, ou seja, na
parte penal a Lei deve retroagir por ser benéfica ao réu, mas, na parte processual penal, o
JECRIM somente tera competéncia para processos a partir do dia 13.01.2002.

Esta contradigdo, certamente serd resolvida pelo Plenario do E.TIMG, além do
préprio STF como 6rgdo de clpula, sem prejuizo de eventuais conflitos de atribuicdes
entre membros do Ministério Publico Mineiro que trabalham junto as Varas Criminais e
junto ao JECRIM, caso em que sera resolvido pelo Exmo. Procurador-Geral de Justica do
Estado.

2.2.1- Aplicagéo da Lei 10.259/01 na Justica Eleitoral

Sobre a aplicacdo da Lei 9.099/95 na Justica Eleitoral, é de se observar que o
artigo 76 da citada lei, que cuida da transacdo penal, ndo se Ihe aplicava, até o advento da
Lei n® 10.259/2001, por serem as leis eleitorais, leis extravagantes que ndo tinham previsdo
expressa para a transacao penal, como possui 0 artigo 27 da Lei 9.605/98 (Lei Ambiental)
e 0 artigo 291 da Lei 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro).

Todavia, com o advento da Lei 10.259/01, que mudou o critério, ndo mais
exigindo ritos especiais, é possivel a aplicacdo dos institutos dos artigos 69, paragrafo
unico, 74 e 76 da Lei 9.099/95, desde que sejam operacionalizados na propria Justica
Eleitoral e ndo no JECRIM, pois a competéncia da Justica Eleitoral € fixada pela CF/88 em
razdo da matéria.

Da mesma sorte, aplicar-se-a, de agora em diante, o artigo 69 da Lei n° 9.099/95,
ou seja, como o critério de "infragdo de menor potencial ofensivo” mudou, em face da Lei
10.259/2001, aplicando-se assim, na Justica Eleitoral os institutos dos artigos 74 e 76 da
Lei n° 9.099/95, ndo podera haver prisdio em flagrante se o infrator eleitoral se
comprometer a receber transacdo penal na Justica Eleitoral. Portanto, ndo serd preciso
sequer levar o autor do fato ao Juiz Eleitoral.

Noutro giro, os crimes de lesdo corporal leve e culposa, conexos com um crime
eleitoral, sdo julgados pela Justica Eleitoral (art. 78, IV do CPP) e para os quais se aplica o
artigo 88 da Lei 9.099/95 (exigéncia de representacéo).

Ja para suspensdo condicional do Processo (art. 89), presentes todos 0s requisitos
objetivos e subjetivos, e ainda, no que couber, se aplica na Justiga Eleitoral, como antes ja
vinha se aplicando, mas ainda com o mesmo prazo (pena minima de até 1 ano, pois a Lei
n° 10.259 nada mudou neste sentido).
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Havendo suspensdo condicional do Processo, o Promotor Eleitoral deve ficar
atento a eventual dano causado a sociedade ou ao pleito eleitoral, devendo a reparacdo dos
danos ser condicdo precipua, para que o Estado ndo suporte um énus que ndo deu causa,
salvo provada documentalmente a impossibilidade de fazé-lo, sob pena de crime de
falsidade ideoldgica.

2.3. Aplicacgéo da Lei 10.259/01 para infracgdes penais com rito especial

Com a Lei 10.259/01, os crimes que possuam rito especial, também estardo
sujeitos aos beneficios dos artigos 69, 74 e 76 da Lei 9.099/95

Esta nova aplicacdo se extraia do artigo 61 da Lei 9.099/95, que proibia
expressamente a aplicacdo da transacdo penal para 0s crimes previstos em leis especiais,
somente permitindo-a para as contravencoes.

Nesse sentido:
Art. 61 da Lei 9.099/95:

Consideram-se infracGes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravencGes penais e 0s crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a um ano, excetuados 0s casos em que a lei
preveja procedimento especial.

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia
lavrard termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao
Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisicOes dos exames periciais necessarios.

Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir 0 compromisso de a
ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira
fianca.
Apbs recente lei (2002), o artigo 69, paragrafo Unico ainda deu a possibilidade do
juiz usar, no processo penal, de uma espécie de "separacéo de corpos” em caso de violéncia
domeéstica.

Concluia-se, portanto, que o flagrante era possivel nos crimes que tivessem
procedimento especial, ou seja, ndo se aplicava o artigo 69, paragrafo Unico, da Lei
9.099/95 para crimes com procedimento especial, porque o artigo 61 da Lei 9.099/95 néo
considerava infracdo de menor potencial ofensivo os crimes em que a lei especial previsse
procedimento especial, possibilitando assim, o flagrante nos crimes eleitorais, no artigo 16
da Lei 6.368/76 etc, justamente por ndo serem passiveis de transacdo penal. No caso,
poder-se-ia conceder Liberdade Provisoria com ou sem fianga, mas a prisdo em flagrante
era possivel e ndo cabia transagéo penal.

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

--------------------------------------------------------------------- GRUPO Il — DIREITO PUBLICO

61

Mas tudo isto mudou, em face da Lei 10.259/2001, que regulamentou o Juizado
Especial Federal Criminal e derrogou o artigo 61 da Lei n® 9.099/95.

Portanto, a vingar a tese de que a Lei 10.259/01 é norma mista, ou seja tem
também contetdo penal, ndo podera haver qualquer espécie de interpretacdo restritiva da
nova lei, visando proibir a sua plena aplicacdo para crimes que tenham procedimento
especial, pois do contrario estar-se-ia violando norma constitucional (artigo 5°, XL da
CF/88).

Neste particular, data venia, o enunciado Criminal n° 1, do I Encontro Regional
dos Juizados Especiais de Minas Gerais, realizado em Pocos de Caldas nos dias 30 de
novembro e 1° de dezembro de 2001, € visivelmente inconstitucional, contrariando o artigo
5°, XL da CF/88, pois 0 mesmo interpreta contra o réu, norma que a Lei 10.259/01 nédo
proibiu. Ora, 0 que ndo esta proibido juridicamente, ainda mais em Direito Penal, esta
permitido.

Diz o enunciado:

"As infracbes consumadas a partir da vigéncia da Lei n°
10.259/01(13.01.02), com pena maxima ndo superior a dois anos e
multa, ndo sujeitas a procedimento especial, estardo afetas aos Juizados
Especiais (aprovado por unanimidade)".

Nota-se, portanto, o visivel carater inconstitucional do enunciado.

2.3.1 - Os crimes de transito

Os crimes de transito, por forca do artigo 291 e seu paragrafo Unico da Lei
9.503/97, tinha aplicacdo dos artigos 74, 76 e 88 da Lei 9.099/95, nos moldes do artigo 61
e com mais uma peculiaridade: os crimes de leséo corporal culposa (artigo 303, com pena
méaxima de 2 anos), embriaguez ao volante (artigo 306 - com pena maxima de 3 anos) e
participacdo em competicdo automobilistica ndo autorizada(artigo 308, com pena maxima
de 2 anos), permitia também as benesses alhures, mesmo o prazo da pena maxima ndo
sendo de 1 ano, como exigia o artigo 61 da Lei 9.099/95.

Dai porque estas trés excecdes se processavam na Justica Comum e eram
chamadas de "infragdes de medio potencial ofensivo™.

Com a Lei 10.259/01, os crimes dos artigos 303 e 308 do CTB, que eram
excecOes, passaram a Ser regra, pois aceita-se 0 novo conceito para infragdes penais de
pena maxima de até 2 anos.

Mas como ficara o crime de embriaguez ao volante, cuja pena maxima é de 3 anos?

Tera aplicacdo das benesses da Lei 9.099/95, por forca do artigo 291, paragrafo
unico da Lei 9.503/97.

Assim, podemos dizer, hoje, que o conceito de "infracdo de menor potencial
ofensivo" passou ser género, do qual sdo espécies:
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a) infracdes de pequeno potencial ofensivo - previstas na Lei 10.259/01, artigo
2°, paréagrafo unico (todas infracGes penais com pena maxima de 2 anos ou multa, pouco
importa se tenha ou ndo procedimento especial) - a competéncia para aplicacdo das
benesses (artigos 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95, bem como os artigos 74 e 76 da
mesma lei) e se for o caso, processo e julgamento, serd do JECRIM, exceto em crimes
eleitorais, que sera da Justica Eleitoral;

b) crime de médio potencial ofensivo: apenas o crime de embriaguez ao volante
(artigo 306 do CTB, cuja pena maxima é de 3 anos), cuja competéncia para benesses,
processo e julgamento sera da Justica Comum, por forca do artigo 291, paragrafo Unico da
Lei 9.099/95.

2.3.2 - Os crimes de abuso de autoridade e porte ilegal de arma

Com o advento da Lei 10.259/01, muitos Promotores e Juizes se indignaram com
a aplicacdo de transacdo penal ou mesmo o rito do JECRIM para o crime de abuso de
autoridade e porte ilegal de arma, ndo no sentido de terem estes ritos especiais ou porque a
pena é inferior a dois anos, mas pela objetividade juridica que os mesmos regulam, ja que a
vida, integridade fisica e salde das pessoas € norma constitucional que ndo permite
aplicacdo de institutos do Direito Penal Minimo.

Para estes adeptos, como a Lei 10.259/01 tem retroatividade imediata, por ser
norma mista, resta-lhes apenas o caminho do controle difuso de constitucionalidade,
visando a ndo aplicagéo da Lei 10.259/01, usando os argumentos constitucionais ligados a
objetividade juridicas destes.

Em que pese o forte argumento da ndo incidéncia da Lei 10.259/01 nestes crimes,
ainda assim entendo que a Lei 10.259/01 deve retroagir, face o artigo 5°, XL da CF/88,
deslocando sua competéncia para o JECRIM e aplicando os institutos da Lei
9.099/95(artigo 69, paragrafo unico, 74 e 76).

Isto porque o crime de abuso de autoridade, via regra, ndo vem isolado, e sim em
concurso de crime com outro, 0 que, somando-se as penas maximas, ndo induz a aplicagédo
da Lei 9.099/95, face a complexidade da causa, ficando desde j& na Justica Comum (artigo
77, 82° da Lei 9.099/95).

Todavia, quando 0 mesmo permitir a aplicacdo das benesses da Lei 9.099/95, o
JECRIM tem perfeitas condicBes de aplicar os beneficios legais ao autor do fato, pois
devemos separar 0 joio do trigo e tentar recuperar o autor do fato, por exemplo, com
palestras ligadas a cursos de direitos humanos etc.

Neste sentido, tenho sustentado a inconstitucionalidade do artigo 90-A da Lei
9.099/95, que proibe a aplicacdo das benesses da citada lei para a Justica Militar. Todavia,
o0 entendimento majoritario é que ndo cabe aplicacdo da Lei 9.099/95 para crimes militares.

Outra parte da doutrina apenas entende aplicavel dois dos quatro institutos
despenalizadores da Lei n°® 9.099/95:
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1 os crimes de lesdo corporal leve e culposa passaram a ser crime de Acdo Penal
Publica Condicionada a representacao;

2) suspensao condicional do Processo (artigo 89).

Todavia, sou adepto no sentido de que se aplicam a Justica Militar os 4 institutos
despenalizadores da Lei n® 9.099/95, sendo que dois (74 e 76) sdo com reservas, ou seja:

- aplicam-se os artigos 88 e 89 da Lei n® 9.099/95, dois institutos despenalizadores
de grande relevancia;

- a transacao penal (artigo 76) somente pode ser aplicada nas contravencoes e nos
crimes com pena maxima de dois anos ou multa, seja com ou sem procedimento especial
(Lei 10.259/01);

- Ja o instituto da composicdo civil dos danos (artigo 74 da Lei n® 9.099/95),
segue 0s mesmos critérios de aplicacdo do artigo 76(transacdo penal) citado acima.

Assim, a Lei 9.839/99, que inseriu o artigo 90-A da Lei 9.099/95, ¢
inconstitucional.

Como muito bem destaca 0 Exmo.Coronel Gentil Alberto de Menezes, em sua
monografia juridica de final de Curso de Graduagc&o em Direito (Faculdade de Direito do
Oeste de Minas, dezembro de 2001), "a Inconstitucionalidade da Lei n® 9.839/99", a
teleologia da Lei n® 9.839/99 foi exatamente vedar os institutos da Lei n® 9.099/95 por
serem incompativeis com os principios que regem o Direito Penal Militar, entre eles, a
"hierarquia e disciplina”, cuja tutela é prioritaria para o Direito Castrense.

Assim, prossegue o monografista, "por interferéncia direta, a época, dos
Ministros Militares - Marinha, Exército, Aeronautica e Chefe do Estado Maior das Forcas
Armadas- foi submetido a consideracdo do Sr. Presidente da Republica a Exposicao de
Motivos Interministerial n°® 6, de 30 de janeiro de 1998", esta que deu origem a Lei n°
9.839/99.

Neste contexto historico, destacam-se os seguintes dizeres dos Ministros:

"N&o € dificil imaginar o caos que se instalaria nos quartéis e 0s
irreparaveis danos para a disciplina e a operacionalidade das Forcas
Armadas, com a aplicacdo dos institutos inovadores trazidos pela Lei
9099 de 1995, como a necessidade de representacdo do ofendido, nos
crimes de lesBes corporais, bem assim a suspensdo do processo até
quatro anos, como direito subjetivo do acusado”;

"Diante da certeza da suspensdo do processo quantos subordinados
hesitariam em praticar violéncia contra superior (artigo 157 do Codigo
Penal Militar)? E o que dizer da violéncia do superior contra o
subordinado (artigo 175 do mesmo codigo)..." - (frases retiradas da
monografia do Exmo. Coronel Gentil Alberto de Menezes).

Pois bem, facil para um aplicador do Direito dizer que uma norma ¢é
inconstitucional. Dificil é explica-la.
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Pois bem, por que a Lei n® 9.839/99 é inconstitucional?

Simplesmente porque cometeu um erro grave, que ja era previsto desde os
primordios da civilizacdo, como explica a Biblia: ndo separou o joio do trigo (Mateus, 13-
24) 1M

O militar deve ser considerado numa sociedade moderna como pessoa Mmais

preparada que um civil, tendo portanto, cddigos mais rigidos, ja que diuturnamente lida
com vidas, patrimonios, liberdade e integridade fisica de outrem.

Dai porque se praticar um estupro, deveria ser apenado com a pena do crime
hediondo e ndo sem este rigorismo, pois seria um contra-sensu para o civil responder
assim e o militar, cuja disciplina e hierarquia sdo inerentes, ndo sofrer os rigores da
hediondez do crime. Aqui nota-se que a Lei dos Crimes Hediondos errou, onde deveria dar
mais rigor.

Assim, no ambito penal, devemos considerar o principio da alteridade, de Claus
Roxin, onde o Direito Penal deve se preocupar com atitudes que ofendam bens juridicos
tutelados pelo Direito Penal, de forma séria, e ndo condutas meramente pecaminosas, do
ponto de vista subjetivo ou de pequena repercussdo na Objetividade Juridica.

A Lei n° 9.099/95, ao elevar determinadas infracfes a categorias de "menor
potencial ofensivo”, com posterior ampliacdo deste conceito pelo artigo 2° da Lei
10.259/01, apods previsdo Constitucional de penas de prestacdo social alternativa(artigo 5°,
XLVI, "d"), ndo disse o Constituinte de 1988 que "sdo infragdes de menor potencial
ofensivo aquelas previstas em lei, exceto para militares”, pois isto seria, em lei ordinéria,
quebra do principio da isonomia, sem elemento diferenciador previsto por Aristételes, qual
seja, "tratar desigual os desiguais, na medida de sua desigualdade”.

Ora, se houvesse tratamento diferenciado entre civil e militar no tocante a
beneficios em INFRACOES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO, deveria o sé-lo
para o militar, ja que corre atrds de bandidos, troca tiros, recebe baixos salérios, tem
problemas emocionais causados pelo servico e atendem ao publico de forma continua,
vendo os dramas dos seres humanos.

Portanto, data venia, ndo aplicar os institutos despenalizadores aos militares que
cometem "infracfes de menor potencial ofensivo” é sem davida, tratar desigual os iguais
(civil e militar, NESTE PARTICULAR), fomentando a discordia e desprotegendo os bons
militares que passam por momentos dificeis em sua carreira.

Ora, militares bons que erram sdo exemplos de seres humanos e ndo de monstros
Ou Ccriminosos perversos ou nocivos ao meio social, ja que a infracdo é, repito, de "menor
potencial ofensivo", bem como o0 que se garante é a representacdo da vitima na lesdo
corporal dolosa leve ou culposa, ou ainda, suspensdo condicional do processo para crimes
com pena minima de 01 ano ou menos, bem como transagdo penal e composicao civil dos
danos com os critérios da Lei 10.259/01, igualando, assim, com 0s civis.

Portanto, 0s notaveis Ministros citados, preocupados com a disciplina e
hierarquia, generalizaram situacdes distintas, quais sejam, crimes graves, cuja repressao
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aos militares deve ser mais rigida, sem sombra de dividas, com "infracbes de menor
potencial ofensivo", cuja repressdo aos militares ndo se justifica ser mais rigida da que um
civil, j& que ndo ha nada que os distinga neste aspecto, ou seja, tanto o civil como o militar,
sendo bons mas com deslize na seara penal, devem ser beneficiados com os institutos da
Lei n° 9.099/95, ja que é preciso atender ndo somente 0s requisitos objetivos ja vistos,
MAS TAMBEM OS REQUISITOS SUBJETIVOS.

Neste sentido, a preocupagdo dos Ministros em um "subordinado hesitar em
praticar violéncia contra superior(artigo 157 do Codigo Penal Militar) e o superior contra o
subordinado(artigo 175 do mesmo cddigo), sabedores que receberiam beneficios da Lei n°
9.099/95", passa a ser um sofisma, ja que para receber tais beneficios precisariam provar
que atenderam os requisitos SUBJETIVOS, que, nas hipdteses levantadas, ndo estariam
presentes, jA que o Direito ndo privilegia situacdes de torpeza(“"ninguém pode receber
beneficios alegando a propria torpeza™).

O Direito Penal moderno exige que "se separe 0 joio do trigo", pois € muito mais
facil recuperar um militar que recebe os beneficios da Lei n® 9.099/95, em situacdes
demonstradas neste parecer, do que simplesmente generalizar os casos, sob falsas
premissas (sofisma), com o fim dnico de usar o Direito Penal como instrumento
meramente repressor, vingativo, punitivo, sem preocupar-se que a pena também deveria ter
seu aspecto de prevencdo geral (reinserir o apenado a sociedade).

Quando um pai pune o filho com tapas e socos, sem explicar-lhe o erro e dar
chance de recuperacéo e retomada da consciéncia, esta criando na sociedade um criminoso,
do ponto de vista psicoldgico.

Todavia, quando o pai conserta 0 homem que existe em seu filho, ensinando que
errou, mas dando chances de entender seu ato e recuperé-lo, esta criando um CIDADAO,
que sabera igualmente educar seu filho e assim sucessivamente.

Ao permitir, em hipdteses muito bem fundamentadas pelos 6rgaos do Ministério
Publico e do Poder Judiciario da Justica Militar, os beneficios da Lei n°® 9.099/95 ao
militar, estar-se-a dando, exatamente o que os citados Ministros desejam: DISCIPLINA E
HIERAQUIA na Justica Militar, pois os militares bons que cometem infracGes de menor
potencial ofensivo, apds estas benesses, voltardo conscientes do que praticaram e terdo
oportunidade de melhor servir a comunidade, o Estado que sdo lotados, e via de
conseqiiéncia, o PAIS E A PATRIA !l

No entanto, se generalizarmos os militares que cometem infracbes de menor
potencial ofensivo, daqueles que praticam crimes graves, estaremos punindo os bons, que
certamente, ao verem estas incompatibilidades, chegardo a falsa ilusdo de que nada
adiantou servir a Patria, pois esta Iho deu as costas, quando eles mais precisavam dela.

Ninguem estd defendendo os militares que cometem crimes graves, ja que estes
ndo merecem nenhum beneficio legal, pois representam "o joio"(Mateus, 13-24).

O que se defende é outra categoria de militares("o trigo™ - Mateus 13/24),
justamente aqueles que por descuido ou por contingéncia da vida, num momento de
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extrema infelicidade, cometem infracfes de menor potencial ofensivo, ndo sendo perigosos
e tampouco nocivos ao meio social e militar, ja que, inclusive, paralelamente aos
beneficios dos artigos 88 e 89 da Lei n° 9.099/95, sofrerdo reprimendas administrativas,
quica mais graves que a propria pena abstrata do delito, ja que entregar uma farda e armas
a Instituicdo é entregar um ideal de amor e sentimento de respeito a Patria.

Pois bem, é justamente esses militares que merecem tais beneficios, que ndo serdo
analisados apenas no ambito objetivo, mas também subjetivo e, repito, somente em
infracBes de menor potencial ofensivo.

O requisito subjetivo para os militares, na maioria das vezes, deve ser extraido das
Notas de Prémios e Castigos(ficha funcional), devendo sempre prevalecer a seguranca
coletiva propiciada e os beneficios que o mesmo trouxe a comunidade e a nacgéo brasileira
com seus atos operacionais, conforme sabiamente ensina o filme que retrata a historia de
militares norte-americanos- "REGRAS DO JOGO" ("Rules of Engagement, 2000,
Paramount Pictures, com Tommy Lee Jones, Samuel L.Jackson, Guy Pierce Bem Kingsley
e Anne Archer)®.

Conforme caminhou muito bem em sua monografia jA mencionada, o Exmo.
Coronel Gentil Alberto de Menezes coloca uma situagdo ainda mais injusta: imaginem que
numa grande operacdo conjunta entre Policia Civil (como Policia Judiciaria) e Policia
Militar, um militar e um policial civil, agindo em co-autoria, previamente ajustados,
cometem um desatino, dando causa a uma infragdo de menor potencial ofensivo.

O policial militar simplesmente vera o policial civil se beneficiar dos institutos da
Lei n° 9.099/95(transacao penal no JECRIM, face a Lei 10.259/01), enquanto que ele, pelo
mesmo ato de co-autoria, sofrerd uma reprimenda dura na esfera penal, sem prejuizo da
seara administrativa.

Houve dois pesos e duas medidas neste caso? Isto é Justica? Qual elemento
diferenciador que justifica punir neste caso o militar mais severamente que o policial civil,
se houve co-autoria delitiva?

Assim, a missdo do Ministério Publico junto as Auditorias Militares e ao proprio
orgao do Poder Judiciario atuando nas Auditorias Militares € uma missdo extremamente
dificil, pois terd que separar o joio do trigo, em beneficio da propria nacgdo, arglindo,

6 REGRAS DO JOGO: O filme inicia em 1968, quando o Coronel Childers(Samuel L. Jackson) e o Coronel Hodges(Tommy Lee
Jones) lutam nos campos do Vietna. Separado do grupo de Childers, o grupo de Hodges sofre uma emboscada. Seriamente ferido e
com todos os seus homens mortos, Hodges é salvo por Childers. Quase trinta anos mais tarde, o Cel. Childers € chamado para
liderar o grupo de fuzileiros designado a proteger o embaixador americano de uma violenta manifestacéo de arabes no Iémen. Depois
de salvar o embaixador, mas perder fuzileiros no confronto, Childers manda atirar na multiddo, matando 83 pessoas entre mulheres,
velhos e criangas, deflagrando uma crise internacional.

Os E.U.A decidem levar o condecorado Cel. Childers a Corte Marcial.

O Cel. Childers, entéo, chama o Cel. Hodges, que tornou-se advogado, para defendé-lo. As regras do jogo dardo seu destino.

Portanto, neste filme, hd uma miss&o de resgate. Um grupo de fuzileiros entre a vida e a morte. E, um cédigo a seguir !!!
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incidenter tantum, ou seja, na parte fundamentadora da sentenca, a inconstitucionalidade
da Lei n° 9.839/99(controle difuso de constitucionalidade), para na parte dispositiva da
sentenca, no merito, aplicar aos bons militares que cometerdo infracdes de pequeno
potencial ofensivo, os beneficios da Lei n° 9.099/95(com o conceito da Lei 10.259/01), da
mesma forma que aplicariam para um civil, ndo havendo, portanto, quebra dos principios
da igualdade, do favor rei e do jus libertatis, da proporcionalidade e razoabilidade.

Portanto, entendo, data venia, que os crimes militares cabe aplicacdo da Lei
10.259/01, porém, na Justica Castrense, sendo inconstitucional o artigo 90-A da Lei
9.099/95, por quebrar o principio da igualdade (artigo 5°, | da CF/88), proporcionalidade e
razoabilidade (artigo 5°, LIV da CF/88)

Some-se a isto que o crime de abuso de autoridade e porte ilegal de arma de fogo
permitida, em que pese suas objetividades juridicas, sdo da competéncia do JECRIM e
sujeitam-se ao conceito de infragdes de menor potencial ofensivo, até porque, no caso do
crime de abuso de autoridade, por forga do artigo 6°, 84° da Lei 4.898/65, a pena de perda
do cargo nem sempre é aplicavel, aliés, dificilmente se chega a mesma, face a aplicacdo
das penas alternativas dos artigos 44 e 77 do Cddigo Penal e muitas vezes, face a
prescricdo deste crime em 2 anos(artigo 109 do CP).

2.3.3 - Os crimes de competéncia de foro pela prerrogativa de funcao

Os crimes cujas competéncias sdo pelo foro pela prerrogativa de fungéo, inclusive
cujo rito especial esta estipulado na Lei 8.038/90, também terdo possibilidade de aplicacédo
dos institutos da Lei 9.099/95, em face do novo conceito trazido pela Lei 10.259/01, artigo
2°, paragrafo unico.

2.3.4- A Lei 10.259/01 e a legislacdo de entorpecentes

Conforme jéa relatado, o artigo 16 da Lei 6368/76 também permitird a aplicacéo da
transacé@o penal da Lei 9.099/95, face a Lei 10.259/01 n&o proibir sua aplicagdo para rito
especial. Todavia, deve no JECRIM ser oferecido para o autor do fato, proposta de
internacdo em clinica, as expensas do infrator, para tratamento psicotropico, como forma
de reinsercdo social da pessoa viciada.

Como na Justica brasileira existem milhdes de crimes do artigo 16 da Lei
6.368/76, o ideal é designar Audiéncia Preliminar em conjunto, nos saldes do Tribunal do
Juri ou acomodacg6es maiores, para que o JECRIM néo delongue no procedimento ou na
benesse, nem fique impraticavel com o imenso volume de servigo.

O comando geral para aplicacdo dos institutos da composicao civil dos danos
(artigo 74) e transacdo penal(artigo 76), bem como a impossibilidade do flagrante(artigo
69), estd contido no conceito de "infragdo penal de menor potencial ofensivo”, ou seja, é
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através do resultado deste conceito que aplicamos estes institutos. Assim, os institutos dos
artigos 88 (representacdo) e 89 (suspensdo condicional do processo) ndo tem qualquer
ligacdo com o conceito de “infragdo de menor potencial ofensivo”, ou seja, tem
caracteristicas proprias e autdbnomas, ndo se vinculando sequer ao artigo 61 da Leli
9.099/95. Dai porque sdo normas gerais que deveriam estar no Cadigo Penal, em um dos
paragrafos do artigo 129(no caso do artigo 88 da Lei 9.099/95) ou no Codigo de Processo
Pena (artigo 89 da Lei 9.099/95).

O TAMG e 0 TIMG (este, em conflitos de competéncia), no entanto, tém negado
aplicacdo da Lei 10.259/01 (transacéo penal) ao delito do artigo 16 da Lei 6.368/76, sob o
argumento de que este passou a ser regulado em lei posterior (Lei 10.409/02), que prevé
procedimentos incompativeis com os principios informadores do JECRIM (celeridade,
informalidade etc)’.

Referido Aredpago, data vénia, tem andado na contra-mé&o juridica, pois a Lei
10.259/01 foi a unica lei que possibilitou a "transacdo ambulatorial ou Justica terapéutica”
para usuarios de drogas, ao invés de puni-los com pena privativa de liberdade ou artigo 44
do CP. A Lei 10.409/02, na parte criminal que foi inteiramente vetada pelo Presidente da
Republica, previa tratamento ao usuario. Mas foi vetada. Assim, a Lei 10.259/01 foi a
salvacdo das vitimas dos algozes traficantes.

Ora, 0 argumento de que o rito da Lei 10.409/02 é incompativel com 0 JECRIM é
sofisma, uma, porque ha grandes davidas se aplica a Lei 10.409/02, ja que o Capitulo 1l da
mesma impunha a parte processual apenas aos crimes daquela lei, sendo que os crimes
foram todos vetados; duas, porque, ainda que se aplique a parte processual da Lei
10.409/02, Capitulo 1V, isto ndo a torna incompativel com o JECRIM, que num primeiro
momento pode realizar transacdo penal com o usuario e, caso este ndo aceite ou nao faca
jus ao beneficio, o JECRIM, diante da complexidade da causa(artigo 77 da Lei 9.099/95),
remetera os autos a Justica Comum para dendncia com rito da Lei 10.409/02. Note que ndo
haveria nenhuma incompatibilidade e mais, 0 usuario seria tratado com dignidade, com
uma Justica terapéutica ao invés de uma Justica retributiva tdo somente, que apenas faz
dissiminar ainda mais o vicio, por ser ineficaz e sem superviséo.

2.4 - Concurso de infracdes e transagao penal

Pode ocorrer que, uma vez delimitado, de regra, a competéncia do JECRIM para
infracBes de menor potencial ofensivo (exceto para crimes eleitorais, cuja competéncia é
da Justica Eleitoral e exceto o crime de embriaguez ao volante, cuja competéncia é da
Justica Comum), haja duas ou mais infracdes, cuja pena maxima, somadas, ultrapassam
dois anos.

Ex: porte ilegal de arma e uso de substancia entorpecente.

7 Processos 000.271.397-2/00; 000.271709-8/00; 000.271289-0/00; 000.273000-0/00; 000273239-4/00; 000281039-8/00;000282652-
7/00; 000282654-3/00; 000282659-2/00
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Neste caso, como deverd agir o JECRIM?
Podera haver trés alternativas:

a) oferecimento de denuncia e rito do proprio JECRIM (artigo 81 da Lei
9.099/95), usando da interpretacdo da Simula 81 do STJ ou,

b) aplicacdo do artigo 77, 82° da Lei 9.099/95, ou seja, devolver os autos para
Justica Comum, diante da complexidade da causa;

Nos dois primeiros casos, ndo cabera a transacdo penal (usando da
interpretacdo da Siumula 81 do STJ).

c) O JECRIM sera competente para ambas, sendo que uma delas cabera transagéo
penal, enquanto que para a outra havera denlncia com o beneficio da Suspensédo
Condicional do Processo, ja que os artigos 76 e 89 da Lei 9.099/95 sdo independentes e
autbnomos, ou seja, um nao exclui o outro.

2.5 - Transagédo penal Vs. Suspensdo Condicional do Processo

Com o advento da Lei 10.259/01, surgira um problema técnico:

Os processos que estavam em curso antes do advento da Lei 10.259/01 e que
tinham como beneficio o artigo 89 da Lei 9.099/95, por exemplo, porte de substancia
entorpecente (artigo 16 da Lei 6.368/76), como ficardo, ja que a nova lei trouxe
possibilidade de transacdo penal para pena maxima de 2 anos, que é muito mais vantajosa
do que a suspensao condicional do processo?

Realmente, a transacdo penal é mais vantajosa do que a suspensao condicional do
processo, pois na primeira ndo existe dendncia (excecdo ao principio da legalidade da acéo
penal pablica) e tampouco ha necessidade de condi¢des legais e judiciais de cumprimento,
como comparecimento mensal em juizo, de 2 a 4 anos, para justificar suas atividades.

Neste caso, serd que devera o magistrado, com o pedido feito ou mesmo de oficio
trancar o Processo Penal que estava suspenso via suspensdo condicional do processo e
abrir prazo para o Ministério Publico oferecer transacdo penal?

Havera duas correntes:

12 corrente - 0S processos em curso nao se sujeitardo a transacdo penal, pois trata-
se de lei meramente processual, logo, com aplicagdo imediata, sem retroatividade (artigo 2°
do CPP), isto &, aplicando-se apenas para os casos a partir de 13.01.2002. Ademais, como
0 recebimento do artigo 89 da Lei 9.099/95 ndo impede que o mesmo autor do fato receba
0 artigo 76 da Lei 9.099/95, por serem institutos autbnomos, ndo haveria qualquer prejuizo;

2% corrente - sendo norma mista, com retroatividade benéfica (artigo 5°, XL da
CF/88), o magistrado, jamais de oficio, para evitar, via obliqua, que invada a titularidade
da acédo penal publica, devera abrir vista para o Ministério Pablico para que este concorde
ou ndo com o trancamento do Processo para aplicacdo da transacdo penal. Se o Ministério
Publico discordar, sem justo motivo, 0 magistrado devera aplicar, por analogia, o artigo 28
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do CPP. Se o parquet concordar, o Processo Penal que estava suspenso via suspensdo
condicional do processo (art.89) serd trancado, por falta de condicdo de acdo (falta de
possibilidade juridica do pedido superveniente), remetido os autos para 0 JECRIM, a fim
de que o Ministério Publico ofereca a proposta de transacdo penal (artigo 76). O
magistrado, porém, deverd comunicar a Secretaria do Juizo para que atualize a certidao
cartoraria criminal, constando o trancamento do processo por falta de condicdo de acdo
superveniente e conseqlente aplicacdo de transacéo penal.

Particularmente entendo que, antes de trancar o processo penal e perder a
dendncia e o recebimento da denincia (que interrompe a prescricao), 0 magistrado devera
notificar o advogado e o autor do fato a fim de aceitarem ou n&o a transagdo e somente
apos cumprida é que efetivamente se trancaria o Processo-Crime, sob pena de uso anomal
do direito (abuso do direito ou ato emulativo). Isto porque a Justica pode ser cega, mas tem
cérebro!

A defesa, caso ndo consiga este trancamento do Processo Crime, devera impetrar
Habeas Corpus, com base no artigo 5°, XL da CF/88 c/c artigo 2°, paragrafo Gnico da Lei
10.259/01.

2.6 - A Lei 10.259/01 alterou, por analogia, o prazo do artigo 89 da Lei 9.099/95 para
2 anos também (como fez com o instituto da transacéo penal)?

Cumpre inicialmente ressaltar que a doutrina chama de forma equivocada a
suspensdo condicional do Processo como sendo "sursis processual®.

Voltando a questdo proposta, a resposta deveria ser negativa, ou seja, o artigo 89
da Lei n° 9.099/95 ndo deveria ter sido alterado pela nova lei, permanecendo 0 mesmo
critério de pena minima de 01 ano, para qualquer procedimento.

Esta conclusdo se chegaria porque os institutos dos artigos 88 (representacao) e 89
(suspenséo condicional do processo) ndo tem qualquer ligacdo com o conceito de "infragdo
de menor potencial ofensivo"”, ou seja, tem caracteristicas préprias e autbnomas, nao se
vinculando sequer ao artigo 61 da Lei 9.099/95.

Dai porque sdo normas gerais que deveriam estar no Cédigo Penal, em um dos
paragrafos do artigo 129(no caso do artigo 88 da Lei 9.099/95) ou no Codigo de Processo
Penal (artigo 89 da Lei 9.099/95).

Por conseguinte, em que pese o prazo da transagdo penal (artigo 76 da Lei
9.099/95 c/c o conceito da Lei 10.259/01, artigo 2°, paragrafo unico) ser de 2 anos (para

8 Imperioso observar que a suspensao condicional do Processo néo se confunde com sursis(suspensao da pena). No primeiro caso,
trata-se de instituto despenalizador da Lei n° 9.099/95 onde n&o h& condenacao(alternativa & pena); ja no sursis ha condenagéo(pena

alternativa). Por esta raz&o, néo é técnico usar a expressao "sursis processual”, para designar o instituto do artigo 89 da Lei 9.099/95.
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pena maxima) e o da suspensédo condicional do processo (artigo 89 da Lei 9.099/95) ser de
1 ano (para pena minima), o que aparenta uma contradi¢do, o prazo do artigo 89 da Lei
9.099/95 ndo deveria ter sido alterado pela Lei 10.259/01.

Ocorre que em brilhante Acordao, o Ministro Félix Fischer do STJ, no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 12.033, MS, a 5 Turma do STJ entendeu que "a Lei
10.259/2001, ao definir as infracdes de menor potencial ofensivo, estabeleceu o limite de
dois anos para a pena maxima cominada. Dai que o artigo 61 da Lei 9.099/95 foi
derrogada, sendo limite de um ano alterado para dois”. A decisdo do STJ também
alcancou o artigo 89 da Lei 9.099/95, que disciplina a Suspensdo Condicional do Processo,
elevando para dois anos o limite minimo restritivo. Assim, cabera, por esta interpretacdo a
Suspensdo Condicional do Processo nos casos de infracbes penais com pena minimo
cominada igual ou inferior a dois anos.

O citado Aco6rddo, publicado no DJU de 09/09/2002, pagina 234, também
recomendou a modifica¢do da Sumula 243, que regula a matéria no concurso de crime.

Inicialmente, cumpre esclarecer que "crimes de menor potencial ofensivo™ (artigo
61 da Lei 9.099/95) era critério para aplicacdo de dois Institutos despenalizadores apenas:
Composicgéo Civil dos danos (artigo 74 da Lei 9.099/95) e transacdo penal (artigo 76 da
Citada Lei).

Por esta conceituacgéo legal, o artigo 89 da Lei dos Juizados na verdade sempre foi
um Instituto autbnomo que deveria estar no CPP, por ser este Lei genérica e nao especifica,
na medida em que a Suspensdo do Processo aplica-se a todo e qualquer tipo de crime e
procedimento, diferente da transacdo penal vista alhures. A razéo desta Idgica se evidencia
na reforma do CPP, que prevé a Suspensdo Condicional do Processo em seu préprio corpo.

Por esta razdo, sempre discordei que a Lei 10.259/2001 se aplicava também para a
Suspensdo Condicional do Processo. Para este Agente Ministerial a Lei 10.259/2001 artigo
2°, paragrafo unico, que criou o0 JECRIM Federal, apenas mudou o conceito de "infracao
de menor potencial ofensivo”, que volto a repetir, nada tem a ver com o artigo 89 da Lei
9.099/95, conforme é a posicdo do Professor Damasio Evangelista de Jesus, no site
www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm>, seguido por Ada Pellegrini.

Portanto, a Lei 10.259/2001 somente se aplica aos conceitos de Transagdo Penal e
Composicdo Civil dos danos, além de proibir o flagrante em crime com pena igual ou
inferior a dois anos, se 0 agente se compromete a assinar o Termo de Comparecimento
perante 0 JECRIM (artigo 69, pardgrafo unico da Lei 9.099/95 com a interpretacdo da Lei
10.259/2001, artigo 2°, paragrafo unico).

Todavia, para surpresa deste autor e Promotor de Justica, depois de convicgdo ja
formada e por isso, com certo desestimulo em ler os argumentos do Ministro Félix Fischer,
fui surpreendido por seus argumentos.

Assim, haveria contradicdo se ndo adotassemos esta nova posi¢do pelo seguinte
motivo:
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Imagine o réu presente na sala de Audiéncias do Férum, que responde a um
processo do artigo 304 do Cddigo Penal (uso de documento falso) cuja pena é de dois a
seis anos de reclusdo. Teria direito a Transacdo Penal? A resposta € negativa, pois mesmo
com a Lei 10.259/2001 ndo haveria como aplicar-lhe a Transacdo penal porque a pena
maxima do crime € superior a dois anos. Teria direito a Suspensdo Condicional do
Processo? Adotando a ldgica alhures também néo, porque a pena minima do crime era
superior a um ano, sendo que impossivel aplicacéo.

Agora notemos o absurdo: O réu priméario e de bons antecedentes, confessa o
crime, tudo levando a crer que o Juiz, ao fixar a pena concreta, a dosaria no minimo legal,
ou seja, em dois anos de reclusdo, o que caberia, se esta pena fosse abstrata, a Transagao
Penal. Ora, se coubesse a Transacdo Penal pela pena concretamente aplicada e nédo pela
abstratamente aplicada ao crime, como deseja o legislador, porque ndo lhe aplicar a
Suspensdo Condicional do Processo, por politica criminal, evitando assim, que 0 mesmo
seja condenado e futuramente seja reincidente? N&o é assim que fazemos com a prescri¢do
virtual? Portanto, teremos, numa analogia in bona partem o beneficio da "*Suspenséo
Condicional do Processo virtual".

Diante dos argumentos do Ministro Felix Fisher e ainda, a tese da "Suspensdo
Condicional do Processo virtual" e que na verdade vem privilegiar pessoas como um réu
confesso, primario, bem como atender a teleologia da propria Lei dos Juizados, ou seja,
separar 0 joio do trigo (separar os crimes de menor potencial ofensivo, dando medidas
despenalizadoras, dos crimes de médio e grave potencial ofensivo, que merece maior
repressdo penal), mudei minha posic¢do e tenho entendimento de que caberd a suspensao
condicional do processo para pena minima igual ou inferior a dois anos, com base na Lei
10.259 e na projecdo virtual da pena concretamente aplicada.

3. Conclusdes

Por todo o exposto, usando da proporcionalidade e razoabilidade constitucional,
podemos concluir que:

1°) O novo conceito de ""infracdes de menor potencial ofensivo™ é género, da
qual sdo espécies:

a) infragdes de pequeno potencial ofensivo - previstas na Lei 10.259/01, artigo
2°, paréagrafo unico (todas infracGes penais com pena maxima de 2 anos ou multa, pouco
importa se tenha ou ndo procedimento especial) - a competéncia para aplicacdo das
benesses (artigos 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95, bem como os artigos 74 e 76 da
mesma lei) e se for o caso, processo e julgamento, sera do JECRIM, exceto em crimes
eleitorais, que seré da Justica Eleitoral;

b) crime de médio potencial ofensivo: apenas o crime de embriaguez ao volante
(artigo 306 do CTB, cuja pena maxima é de 3 anos), cuja competéncia para benesses,
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processo e julgamento sera da Justica Comum, por forca do artigo 291, paragrafo Unico da
Lei 9.099/95.

2°) A Lei 10.259/01 derrogou o artigo 61 da Lei 9.099/95, conceituando como
"infracdo de menor potencial ofensivo":

a) todas as contravencgdes penais;

b) todos os crimes punidos com pena privativa de liberdade até dois anos,
inclusive;

¢ ) todas as infraces penais punidas somente com multa;

d) todas as infracGes penais, pouco importando se tenham ou ndo procedimento
especial

3°) A Lei 10.259/01 tem natureza juridica de norma mista, seguindo as regras da
Lei Penal no Tempo, ou seja, retroagindo por inteiro (inclusive no tocante a parte de
processo penal - fixacdo de competéncia do JECRIM), consoante artigo 5°, XL da CF/88;

4%) a competéncia para aplicacdo dos artigos 74 e 76 da Lei 9.099/95, face a Lei
10.259/01 sera do Juizado Especial Criminal (JECRIM), inclusive em relacdo a casos
anteriores a vigéncia da lei (casos anteriores a 13/01/2002). As excecOes feitas a
competéncia do JECRIM s&o as seguintes:

a) nos crimes eleitorais, cuja competéncia € da Justica Eleitoral diante da
competéncia constitucional em razdo da matéria;

b) nos crimes militares (considerando a inconstitucionalidade do artigo 90-A da
Lei 9.099/95), cuja competéncia é da Justica Castrense, diante da competéncia
constitucional em razdo da matéria;

c) no crime de embriaguez ao volante (artigo 306 da Lei 9.503/97) (considerada
"infracdo penal de médio potencial ofensivo™), cuja competéncia € da Justica Comum,

59 A Lei 10.259/01 se aplica para todas infracGes penais com rito especial
(incluindo neste contexto, os crimes de abuso de autoridade, porte ilegal de armas de fogo
de uso permitido, porte de substancia entorpecente, os crimes de competéncia do foro pela
prerrogativa de fungdo etc), inclusive para aquelas anteriores a entrada em vigéncia da
Lei(antes de 13.01.2002), por se tratar de norma mista, devendo ser analisado 0s processos
em curso para comprovacao se o beneficio da transacdo penal sera mais vantajoso do que o
da suspensdo condicional do processo, caso em que havera o trancamento do Processo-
Crime originario por falta de condigdo de acdo superveniente;

6°) No caso de concurso de infragdes penais da competéncia do JECRIM, da
Justica Comum (artigo 306 do CTB), da Justica Eleitoral (crimes eleitorais) ou da Justica
Militar (crimes militares, considerando a inconstitucionalidade do artigo 90-A da Lei
9.099/95), havera trés correntes no tocante a possibilidade ou ndo de aplicagdo de
transagéo penal (artigo 76 da Lei 9.099/95 com a nova redagéo da Lei 10,259/01, artigo 2°,
paragrafo Unico):
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a) oferecimento de denuncia e rito do proprio JECRIM (artigo 81 da Lei
9.099/95), usando da interpretacdo da Simula 81 do STJ ou,

b) aplicagdo do artigo 77, 82° da Lei 9.099/95, ou seja, devolver os autos para
Justica Comum, que serd a competente para processo e julgamento, diante da
complexidade da causa;

Nos dois primeiros casos, ndo caber4d a transacdo penal (usando da
interpretacdo da Siumula 81 do STJ).

c) o JECRIM sera competente para ambas, sendo que uma delas cabera transagéo
penal, enquanto que para a outra havera denlncia com o beneficio da Suspensédo
Condicional do Processo, ja que os artigos 76 e 89 da Lei 9.099/95 sdo independentes e
autbnomos, ou seja, um nado exclui o outro.

7°) A Lei 10.259/01 alterou o prazo do artigo 89 da Lei 9.099/95, que passa ser
aplicavel para todas as infracdes penais, com ou sem procedimento especial, desde que
com previsdo de pena minima de 2 anos, inclusive, considerando a projec¢éo virtual da pena
que seria concretamente aplicada ao caso em tela, sem que com isso, se quebre a
imparcialidade, j& que esta projecdo € apenas virtual, sem contetdo meritério.
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SUPRESSOES

- Foram rejeitados, por maioria, os itens, 6 e 7 das conclusoes.
- Foram aprovados, por maioria, os itens 1, 2,3, 4 e 5 das conclusdes:

1°) O novo conceito de "infragdes de menor potencial ofensivo™ € género, da qual
s80 espécies:

a) infracdes de pequeno potencial ofensivo - previstas na Lei 10.259/01, artigo 2°,
paragrafo Unico (todas infragcbes penais com pena maxima de 2 anos ou multa, pouco
importa se tenha ou ndo procedimento especial) - a competéncia para aplicacdo das
benesses (artigos 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95, bem como os artigos 74 e 76 da
mesma lei) e se for o caso, processo e julgamento, serd do JECRIM, exceto em crimes
eleitorais, que sera da Justica Eleitoral;

b) crime de médio potencial ofensivo: apenas o crime de embriaguez ao volante
(artigo 306 do CTB, cuja pena maxima é de 3 anos), cuja competéncia para benesses,
processo e julgamento sera da Justica Comum, por forca do artigo 291, paragrafo Unico da
Lei 9.099/95.

2°) A Lei 10.259/01 derrogou o artigo 61 da Lei 9.099/95, conceituando como
"infracdo de menor potencial ofensivo™:

a) todas as contravengdes penais;

b) todos os crimes punidos com pena privativa de liberdade até dois anos,
inclusive;

c) todas as infracdes penais punidas somente com multa;

d) todas as infracGes penais, pouco importando se tenham ou ndo procedimento
especial

3% A Lei 10.259/01 tem natureza juridica de norma mista, seguindo as regras da
Lei Penal no Tempo, ou seja, retroagindo por inteiro (inclusive no tocante a parte de
processo penal - fixacdo de competéncia do JECRIM), consoante artigo 5°, XL da CF/88;

4% a competéncia para aplicacdo dos artigos 74 e 76 da Lei 9.099/95, face a Lei
10.259/01 serd do Juizado Especial Criminal (JECRIM), inclusive em relacdo a casos
anteriores a vigéncia da lei (casos anteriores a 13/01/2002). As excecOes feitas a
competéncia do JECRIM s&o as seguintes:
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a) nos crimes eleitorais, cuja competéncia € da Justica Eleitoral diante da
competéncia constitucional em razdo da mateéria;

b) nos crimes militares (considerando a inconstitucionalidade do artigo 90-A da
Lei 9.099/95), cuja competéncia é da Justica Castrense, diante da competéncia
constitucional em razdo da matéria;

c) no crime de embriaguez ao volante (artigo 306 da Lei 9.503/97) (considerada
"infracdo penal de medio potencial ofensivo™), cuja competéncia € da Justica Comum.

59 A Lei 10.259/01 se aplica para todas infracbes penais com rito especial
(incluindo neste contexto, os crimes de abuso de autoridade, porte ilegal de armas de fogo
de uso permitido, porte de substancia entorpecente, os crimes de competéncia do foro pela
prerrogativa de funcdo etc), inclusive para aquelas anteriores a entrada em vigéncia da
Lei(antes de 13.01.2002), por se tratar de norma mista, devendo ser analisado 0s processos
em curso para comprovacao se o beneficio da transacdo penal sera mais vantajoso do que o
da suspensdo condicional do processo, caso em que havera o trancamento do Processo-
Crime originario por falta de condi¢do de acdo superveniente;
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A LEI 10.259/01 E SUA REPERCUSSAO NO MUNDO
JURIDICO PENAL E PROCESSUAL PENAL — PARTE I
DOIS ASPECTOS POLEMICOS:

A LEGISLACAO DE TOXICOS (LEIS 6.368/76 E 10.409/02) E A
"SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO VIRTUAL" *

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira
Promotor de Justica

1. Introducéo

Em matéria publicada na Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal
(Parte 1), Ano Ill, n°® 15, Agosto / Setembro de 2002, abordando toda a nova sistematica
oriunda da Lei 10.259/01 e sua repercussao no mundo juridico penal e processual penal,
tive o imenso prazer de receber diversos elogios de estudantes e profissionais da area,
assinantes ou ndo da notavel revista, sendo que diversos e-mails foram todos dirigidos a
duas grandes indagacGes em especifico:

Como ficaria a exegese da nova lei, no tocante a legislacdo de entorpecente, face o
advento da Lei 10.409/02? O JECRIM seria 0 6rgdo competente, ou a Justica Comum, ja
que o rito da Lei 10.409/02 é incompativel com o rito do Juizado, ja que este se amolda
pela informalidade, celeridade etc, enquanto aquele possui resposta escrita antes do
recebimento da dendncia ou queixa, dois interrogatorios etc?

Em relagdo a Suspensdo Condicional do Processo, realmente ndo estaria o
instituto alterado para 2 anos ao invés de 1 ano de pena minima in abstrato?

Com base neste focos, centralizo meus estudos, ja alertando ao leitor que, em
relacdo ao segundo tema, mudo minha opinido, depois de recente Acorddo do STJ, para
aceitar a suspensao condicional do Processo diante de pena minima de 2 anos, ndo em face
da pena in abstrato, como posta pelo STJ, mas em face da "projecao da pena in concreto”.

*Tese apresentada e avaliada em conjunto com a tese “A LEI 10.259/01 E SUA
REPERCUSSAO NO MUNDO JURIDICO PENAL E PROCESSUAL PENAL -
NOVATIO LEGIS IN MELLIUS ? (ARTIGO 5°, XL DA CF/88) (PAG. 49 - 77). Teses
aprovadas ,por maioria, com supressoes as conclusdes.
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2. Dois aspectos polémicos:

2.1. A legislacao de toxicos (Leis 6.368/76 e 10.409/02)

Inicialmente, a doutrina nacional tem aceito que o artigo 16 da Lei 6368/76
também permite a aplicacdo da transacdo penal da Lei 9.099/95, face a Lei 10.259/01 nédo
proibir sua aplicagéo para rito especial.

O que se viu no Estado de Minas Gerais e em especial no Estado do Rio de
Janeiro que no JECRIM estava sendo oferecido para o autor do fato, pelo Ministério
Publico, proposta de internacdo em clinica, as expensas do infrator, para tratamento
psicotrépico, como forma de reinsercdo social da pessoa viciada. Isto foi noticia na novela
"O Clone", que recebeu diversos prémios por dar publicidade do problema familiar que a
droga causa, bem como por diferenciar muito bem o traficante (que merece leis mais
duras), dos usuarios (que merecem tratamento). Este novo modelo de transac&o penal ficou
convencionado de JUSTICA TERAPEUTICA, adotando-se a maxima popular de que "é
melhor prevenir do que remediar”.

Todavia, 0 JECRIM teve um problema sério de inicio:

Como na Justica brasileira existem milhdes de crimes do artigo 16 da Lei
6.368/76, o ideal foi designar Audiéncia Preliminar em conjunto, nos saldes do Tribunal do
Juri ou acomodacdes maiores, para que o JECRIM néo ficasse impraticavel com o imenso
volume de servico.

O comando geral para aplicacdo dos institutos da composicao civil dos danos
(artigo 74) e transacgdo penal (artigo 76), bem como a impossibilidade do flagrante (artigo
69), esta contido no conceito de "infragdo penal de menor potencial ofensivo", ou seja, é
através do resultado deste conceito que aplicamos estes institutos.

Entretanto, um problema surgiu no Estado de Minas Gerais:

O TAMG e o0 TIMG (este, em conflitos de competéncia), no entanto, tém negado
aplicacdo da Lei 10.259/01(transacdo penal) ao delito do artigo 16 da Lei 6.368/76, sob o
argumento de que este passou a ser regulado em lei posterior (Lei 10.409/02), que prevé
procedimentos incompativeis com os principios informadores do JECRIM (celeridade,
informalidade etc)'.

Referido Aredpago, data vénia, tem andado na contra-mao juridica, pois a Lei
10.259/01 foi a unica lei que possibilitou a "transacdo ambulatorial ou Justica terapéutica”
para usuarios de drogas, ao invés de puni-los com pena privativa de liberdade ou artigo 44
do CP.

A Lei 10.409/02, na parte criminal que foi inteiramente vetada pelo Presidente da
Republica, previa tratamento ao usuario. Mas foi vetada. Assim, a Lei 10.259/01 foi a
salvacdo das vitimas dos algozes traficantes.

1 Processos 000.271.397-2/00; 000.271709-8/00; 000.271289-0/00; 000.273000-0/00; 000273239-4/00; 000281039-8/00;000282652-
7/00; 000282654-3/00; 000282659-2/00
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Ora, o0 argumento de que o rito da Lei 10.409/02 é incompativel com o JECRIM,
data vénia, é sofisma, uma, porque hé grandes duvidas no sentido de ser aplicado ou ndo o
rito da Lei 10.409/02, ja que o Capitulo 11 da mesma impunha a parte processual apenas
aos crimes daquela lei, sendo que os crimes foram todos vetados; duas, porque, ainda que
se aplique a parte processual da Lei 10.409/02, Capitulo 1VV(que nada dispde sobre "“crimes
desta lei..."), isto ndo a torna incompativel com o JECRIM, que num primeiro momento
pode realizar transacdo penal com o usuario e, caso este ndo aceite ou ndo faca jus ao
beneficio, o JECRIM, diante da complexidade da causa (artigo 77 da Lei 9.099/95) ou
diante da necessidade de citacdo editalicia do denunciado(artigo 66 da Lei 9.099/95),
remetera 0s autos a Justica Comum para dendncia com rito da Lei 10.409/02, em face deste
rito ser incompativel com o do JECRIM(artigo 81 e ss. da Lei 9.099/95).

Assim sendo, sustento que o JECRIM, num primeiro momento processual, seria 0
juizo competente para aplicacdo de transagdo penal no caso do artigo 16 da Lei n°
6.368/76(competéncia absoluta — competéncia em razdo do juizo — "crimes de menor
potencial ofensivo). Todavia, se ndo for aceita transacdo penal ou ndo couber, a dendncia
deve ser ofertada no JECRIM, se e somente se couber a suspensdo condicional do processo
ou for esta aceita. Ndo cabendo, ndo sendo aceita ou havendo revelia (artigo 366 do CPP),
neste caso sim, o JECRIM remeteria 0s autos a Justica Comum para que esta, face a
complexidade da lide (artigo 77 da Lei 9.099/95) ou face da necessidade de citagdo
editalicia (artigo 66 da Lei 9.099/95 c/c artigo 366 do CPP), prossiga com o rito da Leli
10.409/02 por ser este mais complexo e incompativel com os principios do JECRIM
(informalidade, celeridade etc).

Notamos que este entendimento ndo provoca nenhuma incompatibilidade e mais,
0 usudrio seria tratado com dignidade, com uma Justica terapéutica ao invés de uma Justica
retributiva tdo somente, que apenas faria dissiminar ainda mais o vicio, por ser ineficaz e
sem supervisao.

Todavia, na Justica brasileira, 0 contra senso é que prevalece: o Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais adotou entendimento de que o crime do artigo 16 da Lei
n° 6.368/76 ndo pode se enquadrar no conceito de infracdo de menor potencial ofensivo,
logo, ndo pode receber transacdo penal, face a SUmula 72* da Jurisprudéncia predominante
da 12 Cémara Criminal. Enquanto isto, no Palacio da Justica, ou melhor, no "Palacio do
Planalto”, o Presidente da Republica, em novembro de 2002, concede indulto natalino
(extincdo da punibilidade)? a traficantes com pena inferior a 4 anos.

Notamos que o traficante tem extingédo da punibilidade pelo indulto, enquanto que
0 usuario, vitima do algoz, sequer recebe transacdo penal. O Brasil das incoeréncias...

2 “Conquanto tenha alterado o conceito de infragdes penais de menor potencial ofensivo, a Lei 10.259/01 ndo derrogou o artigo 61 da

Lei 9.099/95, que excetua a competéncia do JECRMI ‘nos casos em que a lei preveja procedimento especial”.

3 Decreto Presidencial n® 4495/02
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2.2. A ""Suspensédo Condicional do Processo Virtual™.

Sem nenhum constrangimento, face a falibilidade humana, neste topico, mudo
minha posigdo sustentada anteriormente, no sentido da Lei 10.259/01 ndo ter alterado o
prazo do artigo 89 da Lei 9.099/95 para pena minima de 2 anos (como fez para transacao
penal, para pena méxima de 2 anos).

Isto ocorreu depois da leitura do Acordédo do STJ, em que pese ndo concordar com
seu fundamento: no caso do STJ, aplica-se 0 prazo de pena minima de 2 anos para 0
beneficio do artigo 89 da Lei 9.099/95, considerando a pena in abstrato, enquanto sustento
gue a mudanca deve ser vista pela pena in concreto, ja que adotar-se-ia, neste caso, pro
analogia in bona partem, a forma de adogao da "prescricao virtual™.

Portanto, considerando a questdo proposta, de inicio, o artigo 89 da Lei n°
9.099/95 ndo deveria ter sido alterado pela nova lei (Lei 10.259/01), permanecendo o
mesmo critério de pena minima de 01 ano, para qualquer procedimento.

Esta concluséo se chegaria porque os institutos dos artigos 88 (representacao) e 89
(suspenséo condicional do processo) ndo tem qualquer ligagcdo com o conceito de "infragdo
de menor potencial ofensivo”, ou seja, tem caracteristicas préprias e autdnomas, nao se
vinculando sequer ao artigo 61 da Lei 9.099/95.

Dai porque sdo normas gerais que deveriam estar no Cédigo Penal, em um dos
paragrafos do artigo 129(no caso do artigo 88 da Lei 9.099/95) ou no Cddigo de Processo
Penal (no caso do artigo 89 da Lei 9.099/95).

Por conseguinte, em que pese 0 prazo da transacdo penal (artigo 76 da Lei
9.099/95 c/c o conceito da Lei 10.259/01, artigo 2°, pardgrafo Unico) ser de 2 anos (para
pena maxima) e o da suspensdo condicional do processo (artigo 89 da Lei 9.099/95) ser de
1 ano (para pena minima), o que aparenta uma contradi¢do, o prazo do artigo 89 da Lei
9.099/95 ndo deveria ter sido alterado pela Lei 10.259/01.

Ocorre que em brilhante Acérddo, o Ministro Félix Fischer do STJ, no Recurso
Ordinério em Habeas Corpus n°® 12.033, MS, a 5% Turma do STJ entendeu que "a Lei
10.259/2001, ao definir as infragdes de menor potencial ofensivo, estabeleceu o limite de
dois anos para a pena maxima cominada. Dai que o artigo 61 da Lei 9.099/95 foi
derrogada, sendo limite de um ano alterado para dois”. A decisdo do STJ também
alcancou o artigo 89 da Lei 9.099/95, que disciplina a Suspensdo Condicional do Processo,
elevando para dois anos o limite minimo restritivo. Assim, cabera, por esta interpretacdo a
Suspensdo Condicional do Processo nos casos de infragdes penais com pena minima
cominada igual ou inferior a dois anos.

O citado Acordao, publicado no DJU de 09/09/2002, pagina 234, também
recomendou a modificacdo da Simula 243, que regula a matéria no concurso de crime.

Inicialmente, cumpre esclarecer que "crimes de menor potencial ofensivo™ (artigo
61 da Lei 9.099/95) era critério para aplicagdo de dois Institutos despenalizadores apenas:
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Composicédo Civil dos danos (artigo 74 da Lei 9.099/95) e transacdo penal (artigo 76 da
Citada Lei).

Por esta conceituacéo legal, o artigo 89 da Lei dos Juizados na verdade sempre foi
um Instituto autbnomo que deveria estar no CPP, por ser este Lei genérica e nao especifica,
na medida em que a Suspensdo do Processo aplica-se a todo e qualquer tipo de crime e
procedimento, diferente da transacdo penal vista alhures. A razéo desta logica se evidencia
na reforma do CPP, que prevé a Suspensdo Condicional do Processo em seu préprio corpo.

Por esta razao, sempre discordei que a Lei 10.259/2001 se aplicava também para a
Suspensdo Condicional do Processo. Para este Agente Ministerial a Lei 10.259/2001 artigo
2°, paragrafo unico, que criou 0 JECRIM Federal, apenas mudou o conceito de "infracao
de menor potencial ofensivo”, que volto a repetir, nada tem a ver com o artigo 89 da Lei
9.099/95, conforme é a posicdo do Professor Daméasio Evangelista de Jesus, no site
www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm>, seguido por Ada Pellegrini.

Portanto, a Lei 10.259/2001 somente se aplica aos conceitos de Transacdo Penal e
Composicdo Civil dos danos, aléem de proibir o flagrante em crime com pena igual ou
inferior a dois anos, se 0 agente se compromete a assinar o Termo de Comparecimento
perante 0 JECRIM (artigo 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95 com a interpretacdo da Lei
10.259/2001, artigo 2°, paragrafo unico).

Todavia, para surpresa deste autor e Promotor de Justica, depois de convicgdo ja
formada e por isso, com certo desestimulo em ler os argumentos do Ministro Félix Fischer,
fui surpreendido por seus argumentos, embora ndo concorde que isto deve ser feito pela
pena abstrata, como sustenta o culto Ministro e sim, pela projecdo da pena em concreto.

Assim, haveria contradicdo se ndo adotassemos esta nova posi¢do pelo seguinte
motivo:

Imagine o réu presente na sala de Audiéncias do Férum, que responde a um
processo do artigo 304 do Cdédigo Penal (uso de documento falso) cuja pena abstrata
prevista no tipo é de dois a seis anos de reclusdo.

Teria direito a Transacdo Penal? A resposta € negativa, pois mesmo com a Lei
10.259/2001 ndo haveria como aplicar-lhe a Transagdo penal porque a pena abstrata
méaxima do crime € superior a dois anos.

Teria direito a Suspensdo Condicional do Processo? Adotando a logica alhures
também ndo, porque a pena abstrata minima do crime era superior a um ano, sendo que
impossivel aplicacéo.

Agora notemos o absurdo:

O réu primario e de bons antecedentes, confessa o crime, tudo levando a crer que
0 Juiz, ao fixar a pena concreta, a dosaria no minimo legal, ou seja, em dois anos de
reclusdo, o que caberia, se esta pena fosse abstrata, a Transacdo Penal.

Ora, se coubesse a Transagdo Penal pela pena concretamente aplicada e ndo pela
abstratamente aplicada ao crime, como deseja o legislador, porque nédo lhe aplicar a
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Suspensdo Condicional do Processo, por politica criminal, evitando assim, que 0 mesmo
seja condenado e futuramente seja reincidente? N&o é assim que fazemos com a prescri¢do
virtual?

Portanto, teremos, numa analogia in bona partem o beneficio da "Suspensdo
Condicional do Processo virtual™.

Desta forma, diante dos argumentos do Ministro Felix Fisher(aplicacdo do artigo
89 da Lei 9.099/95, para pena minima igual ou inferior a 2 anos, embora discorde que seja
pela pena em abstrato) e ainda, a tese da "Suspensdao Condicional do Processo
virtual"(projecdo da pena em concreto) e que na verdade vem privilegiar pessoas como um
réu confesso, primario, bem como atender a teleologia da propria Lei dos Juizados, ou seja,
separar 0 joio do trigo (separar os crimes de menor potencial ofensivo, dando medidas
despenalizadoras, dos crimes de médio e grave potencial ofensivo, que merece maior
repressdo penal), mudei minha posic¢do e tenho entendimento de que cabera a suspensédo
condicional do processo para pena minima igual ou inferior a dois anos, com base na Lei
10.259 e na projecdo virtual da pena concretamente aplicada.

Ressalva-se que esta forma projetada da pena concreta de ser aplicado o beneficio
do artigo 89 da Lei 9.099/95 ndo quebrara a imparcialidade do juiz, ja que esta projecdo é
apenas virtual, sem contetdo meritorio, ou seja, se o denunciado ndo aceitar ou for
revogado o beneficio, neste caso se instaura o mérito, com ampla defesa e producédo de
provas, podendo o mesmo até ser absolvido, em face do principio da Persuasdo Racional
ou Livre Convencimento Motivado.

Portanto, o juiz, ao projetar o beneficio, em hipdtese alguma estara prejulgando,
pois isto & matéria somente de mérito, oriunda de dilacdo probatdria e fundada nos
principio da judicialidade(as provas extraidas na fase policial devem ser corroboradas em
juizo) e do Livre Convencimento Motivado.

3. Conclusdes

Por todo o exposto, usando da proporcionalidade e razoabilidade constitucional,
podemos concluir que:

1°) O novo conceito de ""infracdes de menor potencial ofensivo™ é género, da
qual sdo espécies:

a) infragdes de pequeno potencial ofensivo - previstas na Lei 10.259/01, artigo
2°, paréagrafo unico (todas infragcGes penais com pena maxima de 2 anos ou multa, pouco
importa se tenha ou ndo procedimento especial) - a competéncia para aplicacdo das
benesses (artigos 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95, bem como os artigos 74 e 76 da
mesma lei) e se for o caso, processo e julgamento, sera do JECRIM, exceto em crimes
eleitorais, que seré da Justica Eleitoral;

b) crime de médio potencial ofensivo: apenas o crime de embriaguez ao volante
(artigo 306 do CTB, cuja pena maxima é de 3 anos), cuja competéncia para benesses,
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processo e julgamento sera da Justica Comum, por forca do artigo 291, paragrafo Gnico da
Lei 9.099/95.

2°) A Lei 10.259/01 derrogou o artigo 61 da Lei 9.099/95, conceituando como
"infracdo de menor potencial ofensivo":

a) todas as contravencgdes penais;

b) todos os crimes punidos com pena privativa de liberdade até dois anos,
inclusive;

c) todas as infracdes penais punidas somente com multa;

d) todas as infracGes penais, pouco importando se tenham ou ndo procedimento
especial

3°) A Lei 10.259/01 tem natureza juridica de norma mista, seguindo as regras da
Lei Penal no Tempo, ou seja, retroagindo por inteiro (inclusive no tocante a parte de
processo penal - fixacdo de competéncia do JECRIM), consoante artigo 5°, XL da CF/88;

4%) a competéncia para aplicacdo dos artigos 74 e 76 da Lei 9.099/95, face a Lei
10.259/01 sera do Juizado Especial Criminal (JECRIM), inclusive em relacdo a casos
anteriores a vigéncia da lei(casos anteriores a 13/01/2002). As excecOes feitas a
competéncia do JECRIM s&o as seguintes:

a) nos crimes eleitorais, cuja competéncia é da Justica Eleitoral diante da
competéncia constitucional em razdo da matéria;

b) nos crimes militares (considerando a inconstitucionalidade do artigo 90-A da
Lei 9.099/95), cuja competéncia é da Justica Castrense, diante da competéncia
constitucional em razdo da matéria;

c) no crime de embriaguez ao volante (artigo 306 da Lei 9.503/97) (considerada
"infracdo penal de médio potencial ofensivo™), cuja competéncia € da Justica Comum,

59 A Lei 10.259/01 se aplica para todas infracGes penais com rito especial
(incluindo neste contexto, os crimes de abuso de autoridade, porte ilegal de armas de fogo
de uso permitido, porte de substancia entorpecente, os crimes de competéncia do foro
pela prerrogativa de funcéo etc), inclusive para aguelas anteriores a entrada em vigéncia da
Lei(antes de 13.01.2002), por se tratar de norma mista, devendo ser analisado 0s processos
em curso para comprovacao se o beneficio da transacdo penal sera mais vantajoso do que o
da suspensdo condicional do processo, caso em que havera o trancamento do Processo-
Crime originario por falta de condigdo de acdo superveniente;

6°) No caso de concurso de infragdes penais da competéncia do JECRIM, da
Justica Comum (artigo 306 do CTB), da Justica Eleitoral (crimes eleitorais) ou da Justica
Militar (crimes militares, considerando a inconstitucionalidade do artigo 90-A da Lei
9.099/95), havera trés correntes no tocante a possibilidade ou ndo de aplicagdo de
transagéo penal (artigo 76 da Lei 9.099/95 com a nova redacgdo da Lei 10,259/01, artigo 2°,
paragrafo Unico):
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a) oferecimento de denuncia e rito do proprio JECRIM (artigo 81 da Lei
9.099/95), usando da interpretacdo da Simula 81 do STJ ou,

b) aplicagdo do artigo 77, 82° da Lei 9.099/95, ou seja, devolver os autos para
Justica Comum, que serd a competente para processo e julgamento, diante da
complexidade da causa;

Nos dois primeiros casos, ndo caber4d a transacdo penal (usando da
interpretacdo da Siumula 81 do STJ).

c) o JECRIM sera competente para ambas, sendo que uma delas cabera transagéo
penal, enquanto que para a outra havera denincia com o beneficio da Suspensao
Condicional do Processo, ja que os artigos 76 e 89 da Lei 9.099/95 sdo independentes e
autbnomos, ou seja, um nado exclui o outro.

7°) A Lei 10.259/01 alterou o prazo do artigo 89 da Lei 9.099/95, que passa ser
aplicavel para todas as infragdes penais, com ou sem procedimento especial, desde que
com previsdo de pena minima de 2 anos, inclusive, considerando a projec¢éo virtual da pena
que seria concretamente aplicada ao caso em tela.
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V. Anexo

Segue neste anexo, ata e termo de Audiéncia da comarca de Claudio/MG,
aplicando o artigo 89 da Lei 9.099/95 para pena minima igual ou inferior a 2 anos.

Vejamos:
TERMO 1: ASSENTADA

COMARCA DE CLAUDIO/MG -
PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
SECRETARIA DA UNICA VARA

TERMO DE ASSENTADA

Processo: 8.683/01
Natureza: Agédo Penal — Art. 304 do CP

Ré(u)(s): Mauricio José de Oliveira

Advogado (a,s): Dr. Jodo Paulo Aradjo Costa

Aos 10 dias do més de outubro de 2002, as 15 horas, nesta cidade de Claudio,
Estado de Minas Gerais, no Forum José Apolinario, situado & Praca dos Ex-Combatentes,
n® 380, onde se achava o Exmo. Sr. Dr. Francisco de Assis Corréa, MM. Juiz de Direito
Titular da Unica Vara da Comarca, comigo Escrevente Judicial I, ao seu cargo e sendo ai,
pelo MM. Juiz foi feito com as formalidades legais, e apregoasse as partes na presente
acdo. Apregoadas o denunciado compareceu acompanhado de seu defensor, presente
tambeém o llustre Representante do Ministério Publico Titular da Comarca de Claudio/MG
Dr. Thales Técito Pontes Luz de Padua Cerqueira. Aberta a audiéncia, o Representante
do Ministério Publico pediu a palavra, assim se manifestando: MM. Juiz, no momento
do oferecimento da denuncia de fls. 02/04, este Agente Ministerial nas fls. 23, item IlI,
deixou de fazer proposta de Suspensdo Condicional do Processo (artigo 89, caput da Lei
9.099/95), na medida em que a pena minima do delito superava o limite maximo de um
ano. Ocorre que em brilhante &corddo o Ministro Félix Fischer do STJ, no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 12.033, MS, a 5% Turma do STJ entendeu que "a Lei
10.259/2001, ao definir as infracGes de menor potencial ofensivo, estabeleceu o limite de
dois anos para a pena maxima cominada. Dai que o artigo 61 da Lei 9.099/95 foi
derrogada, sendo limite de um ano alterado para dois". A decisdo do STJ também alcancou
0 artigo 89 da Lei 9.099/95, que disciplina a Suspensdo Condicional do Processo, elevando
para dois anos o limite minimo restritivo. Assim, caberd, por esta interpretacdo a
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Suspensdo Condicional do Processo nos casos de infracbes penais com pena minimo
cominada igual ou inferior a dois anos. O citado &corddo, publicado no DJU de
09/09/2002, pagina 234, também recomendou a modificacdo da Simula 243, que regula a
matéria no concurso de crime. Inicialmente, cumpre esclarecer que "crimes de menor
potencial ofensivo" (artigo 61 da Lei 9.099/95) era critério para aplica¢do de dois Institutos
despenalizadores apenas: Composicdo Civil dos danos (artigo 74 da Lei 9.099/95) e
transacdo penal (artigo 76 da Citada Lei). Por esta conceituacdo legal, o artigo 89 da Lei
dos Juizados na verdade sempre foi um Instituto autbnomo que deveria estar no CPP, por
ser este Lei genérica e ndo especifica, na medida em que a Suspensao do Processo aplica-
se a todo e qualquer tipo de crime e procedimento, diferente da transacdo penal vista
alhures. A razdo desta légica se evidencia na reforma do CPP, que prevé a Suspensdo
Condicional do Processo em seu proprio corpo. Por esta razdo, sempre

discordei que a Lei 10.259/2001 se aplicava também para a Suspensdo Condicional do
Processo.

Para este Agente Ministerial a Lei 10.259/2001 artigo 2°, paragrafo Unico, que
criou o JECRIM Federal, apenas mudou o conceito de "infracdo de menor potencial
ofensivo", que volto a repetir, nada tem a ver com o artigo 89 da Lei 9.099/95, conforme é
a posicdo do  Professor Damésio  Evangelista de Jesus, no site
www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm>, seguido por Ada Pellegrini.
Portanto, a Lei 10.259/2001 somente se aplica aos conceitos de Transacdo Penal e
Composicdo Civil dos Danos, além de proibir o flagrante em crime com pena igual ou
inferior a dois anos, seu agente se compromete a assinar o Termo de Comparecimento
perante o JECRIM (artigo 69, paragrafo Gnico da Lei 9.099/95 com a interpretacdo da Lei
10.259/2001, artigo 2°, paragrafo Unico). Todavia, para surpresa deste Promotor, depois de
conviccdo ja formada e com certo desestimulo em ler os argumentos do Ministro Félix
Fischer, fui surpreendido por seus argumentos. Assim, haveria contradicdo se nao
adotassemos esta nova posicdo pelo seguinte motivo: Imagine o réu presente nesta sala de
Audiéncias hoje, que responde a um processo do artigo 304 do Codigo Penal (uso de
documento falso) cuja pena € de dois a seis anos de reclusdo. Teria direito a Transacao
Penal? A resposta é negativa, pois mesmo com a Lei 10.259/2001 n&o haveria como
aplicar-lhe a Transagdo penal porque a pena maxima do crime € superior a dois anos. Teria
direito a Suspensé@o Condicional do Processo?

Adotando a ldgica alhures também ndo, porque a pena minima do crime era
superior a um ano, sendo que impossivel aplicagdo. Agora note o absurdo: O réu primario
e de bons antecedentes, confessou o crime, tudo levando a crer que o Juiz, ao fixar a pena
concreta, a dosaria no minimo legal, ou seja, em dois anos de reclusdo, o que caberia
Transacdo Penal. Ora, se caberia Transagdo Penal pela pena concretamente aplicada, o que
sO ndo cabe porque o Instituto é justamente despenalizador, porque ndo lhe aplicar a
Suspensdo Condicional do Processo, por politica criminal, evitando assim, que 0 mesmo
seja condenado e futuramente seja reincidente? N&o é assim que fazemos com a prescri¢do
virtual? Portanto, teremos, numa analogia in bona partem o beneficio da "Suspensédo
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Condicional do Processo virtual”. Diante destes argumentos robustos e que na verdade vem
privilegiar pessoas como o réu, confesso, primario e atendendo a teleologia da propria Lei
dos Juizados, ou seja, separar o joio do trigo (separar os crimes de menor potencial
ofensivo, dando medidas despenalizadoras, dos crimes de médio e grave potencial
ofensivo, que merece maior repressdo penal), requeiro a V.Exa. se digne de,
preliminarmente, com base nesta nova interpretacdo penal, aplicar a Suspensao
Condicional do Processo, pelo prazo de dois anos, bem como cumprir as condicGes legais
(artigo 89, 8§ 1° da Lei 9.099/95) e condigéo judicial facultativa de entrega de trés cestas
béasicas ao Asilo de Monsenhor Jodo Alexandre, ja que o crime tem sujeito passivo vago e
ndo vitima real a ser reparada em seu dano. Requeiro seja ouvida a defesa sobre o
beneficio e o réu, bem como, aceitada a medida, seja lavrado o Termo proprio de
Suspensdo Condicional do Processo desta Comarca de Claudio/MG. Mercé. Pela ordem,
manifestou assim a defesa: MM. Juiz, depois de ouvir com atencdo redobrada o brilhante
parecer Ministerial, do qual o llustre Promotor de Justi¢ca demonstra mais uma vez 0s seus
ilimitados conhecimentos juridicos porque acaba de criar uma nova tese no poder
Judiciario local o que evidentemente visa exclusivamente a beneficiar um cidadao que vem
amparado por 6timos antecedentes. Por outro lado, conforme consta no espaco fisico dos
autos, o denunciado sendo um rapaz criado no seio rural foi procurado na ocasido dos fatos
por um espertalhdo oriundo de outra cidade quando solicitou documentos do mesmo para
serem xerografados e oferecendo Carteira de Habilitacdo dizendo que a Legislacédo teria
mudado e que ndo precisava mais submeter aos mais variados exames para a obtencdo da
competente CNH. Posteriormente, apds estar conduzindo uma motocicleta foi abordado
por uma blitz pela zelosa policia militar local quando foi detectada que a CNH era falsa, o
que evidentemente originou a presente acao penal. Mais uma vez quero ressaltar que sinto-
me lisonjeado e honrado em Ter em nossa Comarca de Claudio/MG um poder Judiciario
forte, destemido e acima de tudo dirigido por dois homens brilhantes e cultos que s&o
respectivamente o MM. Juiz e o llustre Representante do Ministério Publico que de uma

maneira auspiciosa vem promovendo nossa cidade e Comarca de Claudio/MG no cenario
nacional com decisbes que ja sdo copiadas pelas mais variadas Comarcas do Estado de
Minas Gerais, bem como do imenso Territorio Brasileiro. Portanto, MM. Juiz, data
méaxima vénia acredita o patrono do denunciado que V.Exa. adote na integra as alegacgdes
Ministeriais pela inquestionavel Justica do qual vem precedida, 0 que certamente
continuarad fazendo imperar a verdadeira e cristalina Justica. "ITA SPERANTUR
JUSTITIA". Pelo MM. Juiz foi proferida a seguinte decisdo: VISTOS ETC... Comungo do
inovador entendimento Ministerial, cujos fundamentos juridicos adoto como parte
integrante desta decisdo. Realmente, o fim teleoldgico da Lei 10259/2001 ndo difere
daquele colimado pela Lei 9.099/95. O que ocorreu foi que aquela (Lei 10.259/01) foi
editada para aplicacdo no ambito da Justica Federal, criando o JECRIM Federal. Ora,
ndo se pode vislumbrar Justigas distintas, enquanto fungdo (ndo havendo que se falar em
triparticdo de poderes, mas sim, de fungdes, na medida em que o poder € uno, ou seja,
soberania popular), tendo a finalidade de aplicar o direito e distribuir a Justica, havendo
sim, a delimitacdo de suas atuacOes (competéncia jurisdicional) na esfera Estadual e
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Federal. N&o se vislumbra uma dicotomia de Justica, na medida em que a Jurisdi¢éo €
una, apenas se especializando para uma melhor prestacdo jurisdicional (competéncia).
N&o admitir a aplicacdo da Lei 10.259/2001 ao caso dos autos, seria dar ensejo a absurda
aplicacdo distinta (pela Justica Federal, quando de sua competéncia e da Justica Estadual
também quando de sua competéncia), para casos idénticos. Ademais, tendo sido a Lei
10259/01 editada posteriormente a Lei 9.099/95, sua aplicacdo torna-se imperiosa na
incidéncia do critério da analogia in bona partem (artigo 5° XL, CF/88). Nessa
conformidade, perfeitamente aplicavel aos processos em tramitacdo, como no caso dos
autos, onde, analisadas as condicGes norteadoras da dosimetria da pena, chega-se a
conclusdo de que eventual condenacdo ndo resultaria em apenamento superior ao
patamar minimo previsto para a capitulacdo posta na denlncia. Assim, indagado do
denunciado sobre a proposta Ministerial de Suspensdo Condicional do Processo, 0
mesmo, apos consulta ao seu defensor, respondeu afirmativamente, restando efetivado o
ato em Termo apartado. Intimacdes em audiéncia. Nada mais havendo determinou 0 MM.
Juiz que se encerrasse 0 presente termo que lido e achado conforme vai devidamente
assinado. Eu, , Escrevente Judicial I, digitei.

MM. Juiz: Promotor de Justica:
Defensor(a)(s):
Denunciado:
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TERMO 2: SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

COMARCA DE CLAUDIO-MINAS GERAIS
TERMO DE AUDIENCIA CRIMINAL

Processo: 8.683/01
Natureza: Acéo Penal
Denunciado: Mauricio José de Oliveira

Advogado(a)(s): Dr. Jodo Paulo Araujo Costa

Aos 10 dias do més de outubro de 2002, as 15 horas, nesta Cidade e Comarca de
Claudio, Estado de Minas Gerais, no Edificio do Forum José Apolinéario, Sala de
Audiéncias do Juizo, presente o llustre Dr. Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira,
DD. Promotor de Justica da Vara Unica desta Comarca de Claudio, compareceram a
presenca do MM. Juiz de Direito Titular, Dr. Francisco de Assis Corréa, o (a)(s) acusado
(a)(s), MAURICIO JOSE DE OLIVEIRA, brasileiro, casado, modelador, nascido em
05/01/72, atualmente com 30 anos de idade, natural de Claudio/MG, filho de Jodo
Rodrigues de Oliveira e de Maria Concebida de Paulo, residente na Rua Sdo Marcos, 35,
Bairro Bela Vista, Claudio/MG, cursou até 62 série, completa, sabendo ler e escrever,
acompanhado de seu Defensor.

Iniciados os trabalhos, 0 RMP pediu a palavra pela ordem e se manifestou da
seguinte forma: Probo Magistrado: Ratifico a minha manifestacdo constante da ata de
audiéncia do processo em curso com base na Lei 9.099/95, artigo 89 c/c a nova
interpretacdo da Lei 10.259/01 (RHC n° 12083, MS, Rel. Ministro Félix Fischer, 52 Turma
do STJ, Decisdao unanime, julgado em 13/08/2002 e publicado no DJU de 09/09/2002,
pagina 234. Mercé..

O(A) acusado(a) ouvido(a) neste ato aceitou a proposta, comprometendo-se a
cumprir rigorosamente as condicGes legais impostas, ciente das causas de revogacgao
previstas nos §§ 3° e 4° do art. 89 da Lei n] 9.099/95, o0 mesmo se dando com seu
Defensor, que também concordou com a suspensdo do processo nos termos propostos pelo
RMP, bem como a condic¢éo facultativa do Magistrado.

Diante disto, o MM. Juiz assim decidiu:

VISTOS ETC,,
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O(A) acusado(a) faz jus ao beneficio que lhe foi proposto, vez que atende aos
pressupostos do art. 89 da Lei 9.099/95 c/c a nova interpretacdo da Lei 10.259/01 (RHC n°
12083, MS, Rel. Ministro Félix Fischer, 52 Turma do STJ, Decisdo unanime, julgado em
13/08/2002 e publicado no DJU de 09/09/2002, pagina 234). Aceitou, juntamente com seu
Defensor, a proposta Ministerial, cumprindo exigéncia da inovadora legislagéo.

Diante do acontecido, SUSPENDO O PROCESSO PRESENTE, pelo prazo de
02(dois) anos, submetendo o denunciado a periodo de prova, sob as seguintes condicdes:

a) ndo se ausentar da Comarca onde reside, sem prévia autorizagdo judicial, por
periodo superior a dez dias, salvo por motivo de trabalho;

b) apresentar-se pessoalmente todo dia cinco de cada més em Juizo, para informar
e justificar suas atividades;

c) ndo freqlentar bares, boates, zona boémias ou similares;

d) Por fim, no tocante a condicdo judicial facultativa, considerando o sujeito
passivo vago, bem como considerando o previsto no artigo 89 § 2° da Lei dos Juizados
Especiais Criminais, acolho o bem formulado parecer do Ministério Pudblico, que
preocupou-se, inclusive, com a interpretacdo teleoldgica da Lei 9.099/95 e Lei 10.259/01,
para que determino, ap6s a aceitacdo do beneficiario, que no prazo de trinta, sessenta e
noventa dias, 0 mesmo entregue uma cesta basica, no valor de R$50,00 ao Asilo do
Distrito de Monsenhor Jodo Alexandre, Claudio/MG, comprovando-se nos autos.

Determino que ao final do prazo estabelecido para o periodo de prova, nao
havendo descumprimento das condi¢Ges impostas, venham-me conclusos os autos para
declaracédo da extin¢do da punibilidade dos acusados.

Sem custas, caso nd0 0corra mesmo a revogagao.

Decisdo proferida em audiéncia com as partes ja intimadas. Arquivem-se
provisoriamente estes autos.

Para constar, eu Escrevente Judicial |, digitei e
subscrevi.

JUIZ DE DIREITO:
PROMOTOR:

DEFENSOR(A)(S):
DENUNCIADO(A):
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CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, SP, Saraiva, 2000.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo pernal constitucional. Revista dos Tribunais;
GOMES, Luiz Flavio, "Lei dos juizados criminais federais e seus reflexos no d&mbito da
competéncia dos juizados estaduais”, Sintese Jornal, Doutrina, fevereiro de 2002

GOMES, Luiz Flavio. STJ decide: pena até dois anos vale para os juizados criminais e

também para a suspensdo condicional do processo. Disponivel na internet:
http://www.ibccrim.org.br, 02.09.2002.

JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Forense;

JESUS, Damasio Evangelista de, A excecdo do art. 61 da Lei dos Juizados Especiais
Criminais em face da Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001 (Lei dos Juizados Especiais
Federais), in www.damasio.com.br, ago.2001

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, SP, Atlas, 2002;

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, SP, Saraiva, volumes I, 1l e Ill,
2000.

SUPRESSOES

- Foram rejeitados, por maioria, os itens, 6 e 7 das conclusoes.
- Foram aprovados, por maioria, os itens 1, 2,3, 4 e 5 das conclusdes:

1°) O novo conceito de "infracbes de menor potencial ofensivo™ é género, da qual
sd0 espécies:

a) infracdes de pequeno potencial ofensivo - previstas na Lei 10.259/01, artigo 2°,
pardgrafo Unico (todas infracdes penais com pena maxima de 2 anos ou multa, pouco
importa se tenha ou ndo procedimento especial) - a competéncia para aplicacdo das
benesses(artigos 69, paragrafo Gnico da Lei 9.099/95, bem como os artigos 74 e 76 da
mesma lei) e se for o caso, processo e julgamento, serd do JECRIM, exceto em crimes
eleitorais, que sera da Justica Eleitoral;
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b) crime de medio potencial ofensivo: apenas o crime de embriaguez ao volante
(artigo 306 do CTB, cuja pena méxima é de 3 anos), cuja competéncia para benesses,
processo e julgamento sera da Justica Comum, por forca do artigo 291, paragrafo Gnico da
Lei 9.099/95.

2°) A Lei 10.259/01 derrogou o artigo 61 da Lei 9.099/95, conceituando como
"infracdo de menor potencial ofensivo™:

a) todas as contravencdes penais;

b) todos os crimes punidos com pena privativa de liberdade até dois anos,
inclusive;

C) todas as infragdes penais punidas somente com multa;

d) todas as infracGes penais, pouco importando se tenham ou ndo procedimento
especial

3% A Lei 10.259/01 tem natureza juridica de norma mista, seguindo as regras da
Lei Penal no Tempo, ou seja, retroagindo por inteiro (inclusive no tocante a parte de
processo penal - fixacdo de competéncia do JECRIM), consoante artigo 5°, XL da CF/88;

4%) a competéncia para aplicacdo dos artigos 74 e 76 da Lei 9.099/95, face a Lei
10.259/01 sera do Juizado Especial Criminal (JECRIM), inclusive em relacdo a casos
anteriores a vigéncia da lei(casos anteriores a 13/01/2002). As excecbes feitas a
competéncia do JECRIM s&o as seguintes:

a) nos crimes eleitorais, cuja competéncia € da Justica Eleitoral diante da
competéncia constitucional em razdo da mateéria;

b) nos crimes militares (considerando a inconstitucionalidade do artigo 90-A da
Lei 9.099/95), cuja competéncia é da Justica Castrense, diante da competéncia
constitucional em razdo da matéria;

c) no crime de embriaguez ao volante (artigo 306 da Lei 9.503/97) (considerada
"infragdo penal de médio potencial ofensivo"), cuja competéncia é da Justica Comum.

59 A Lei 10.259/01 se aplica para todas infracGes penais com rito especial
(incluindo neste contexto, os crimes de abuso de autoridade, porte ilegal de armas de fogo
de uso permitido, porte de substancia entorpecente, os crimes de competéncia do foro pela
prerrogativa de fungdo etc), inclusive para aquelas anteriores a entrada em vigéncia da
Lei(antes de 13.01.2002), por se tratar de norma mista, devendo ser analisado 0s processos
em curso para comprovacao se o beneficio da transacdo penal sera mais vantajoso do que o
da suspensdo condicional do processo, caso em que havera o trancamento do Processo-
Crime originario por falta de condicéo de acdo superveniente;
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ALEGACOES FINAIS E A APRESENTACAO DE SUBSIDIOS
PARA FIXACAO DA PENA PRETENDIDA *

Calixto Oliveira Souza
Promotor de Justica da

1 - INTRODUCAO

Uma das muitas questdes angustiantes do Direito Criminal diz respeito a pena,
fixada freqlientemente com superficialidade pelos juizes, que se limitam ndo raro a
aplicar a pena minima se o réu é primario e ndo ostenta antecedentes criminais.

E comum que o Promotor de Justica, irresignado com a inobservancia das
exigéncias processuais nas fases da fixacdo da pena, recorra a instancia superior com o
fito de ver a pena corrigida e adequada a gravidade do caso concreto.

Em muitas oportunidades, lamentavelmente, o tribunal ad quem mantém a
reprimenda, utilizando 0os mesmos argumentos da sentenca.

O presente trabalho tem por objetivo a busca de uma forma de minimizar tais
frustracOes, sugerindo uma alteracdo nos pedidos de diligéncias e, consequentemente,
na parte final das alegacdes finais, o que forcara os magistrados a aplicar na totalidade o
artigo 59 na primeira fase da aplicacdo da pena.

Antes de citar casos reais pode-se analisar modelos de sentenca formulados por
um dos mais brilhantes doutrinadores e se vera, com facilidade, que o artigo 59 do
Caodigo Penal néo recebe a atencdo que merece.

* Tese aprovada por maioria, com aditivos as conclusoes
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O festejado Hidejalma Muccio oferece dois exemplos de sentenca
condenatdria. Vejamos o primeiro modelo apresentado na fase da fixacdo da pena-base:

(...). Doso a pena.

Atento aos ditames do art. 59 do Codigo Penal, desconsiderando o
fato de 0 acusado possuir antecedentes criminais (F.A. de fls. 85-86 e
certidao de fl. 84), fixo a pena-base no minimo legal para a espécie,
ou seja, em 6 anos de reclusdo, ante a nova redacédo do dispositivo
trazida pela Lei n° 8.072/90.

Nao havendo agravantes ou atenuantes...!

No segundo exemplo a sentenca é, da mesma forma, omissa:

Passo a dosar-lhe a pena.

O acusado tem um passado que ndo o recomenda. J& fez vérias
investidas contra o patriménio alheio, respondendo, atualmente, por
mais de 6 (seis) processos-crime (F.A. a fl. 148). Assim, atento ao
disposto no art. 59 do Cdédigo Penal, fixo-lhe a pena-base além do
minimo legal, em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusédo e 15
(quinze) dias—multa, fixada a unidade no minimo legal. A pena-base
fica acrescida de 4 (quatro) meses de reclusdo e 5 (cinco) dias-multa
pela incidéncia da circunstancia agravante da reincidéncia...?

A Unica mencdo a um dos itens do artigo 59 diz respeito aos antecedentes.
Nenhuma referéncia a qualquer dos demais.

Os modelos, como mostra a experiéncia, refletem o que ocorre na préatica
forense.

Apenas para ilustrar, porém, trago trechos de decisdes obtidas ao acaso na
Comarca de Divindpolis, proferidas por juizes experientes e tidos como bons
profissionais.

1 Pratica de Processo Penal, 1999, Edipro, 1 ed., p. 451.

2 |dem, p. 456.
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Considerando que Abdon possui maus antecedentes criminais, com a
conduta social reprovavel, com personalidade voltada para o crime,
fixo-lhe a pena-base do art. 304 do CPB em 02 (dois) anos e 06 (seis)
meses de reclusdo e 12 (doze) dias-multa, no valor unitario de 1/30 do
salario minimo a época vigente; para o delito do art. 180 do CPB,
com base nas circunstancias observadas na fixacdo da pena-base
anterior, fixo esta em 01 (um) ano e 06 (seis) meses de reclusdo e
multa de 12 (doze) dias no mesmo valor unitario; para o delito do art.
311, levando-se em conta as mesmas circunstancias da pena-base
anterior, fixo esta em 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de reclusédo e
multa de 12 (doze) dias, no valor unitério ja fixado; considerando o
cumulo material somam-se as penas... (...)

Considerando que Carlos possui maus antecedentes criminais, com a
conduta social reprovavel, com personalidade voltada para o crime,
fixo-lhe a pena-base do art. 180 do CPB em 01 (um) ano e 06 (seis)
meses de reclusdo e multa de 12 (doze) dias no valor unitério de 1/30
do salario minimo a época vigente; para o delito do art. 311, levando-
se em conta as mesmas circunstancias da pena-base anterior, fixo
esta em 03 (trés) anos e 6 (seis) meses de recluséo e multa de 12
(doze) dias, no valor unitario ja fixado; considerando o cumulo
material somam-se as penas em...?

Observa-se que sao réus diferentes, embora tenham sido co-autores de dois dos
trés crimes cometidos. Mas para ambos foram mencionadas apenas trés circunstancias
previstas no art. 59 do Codigo Penal, sendo as conclusbes idénticas. Ndo foram
analisados a culpabilidade, 0os motivos, as circunstancias e as conseqiiéncias do crime e
0 comportamento da vitima.

Outro exemplo:

Quanto a Marcio, verifica-se que o dolo foi intenso; tem maus
antecedentes; as conseqliéncias foram minoradas; a vitima néo
concorreu para a efetivacdo do delito. Assim, levando em conta a
qualificadora, fixo a pena-base em 02 anos e 06 meses de recluséo.
(...)

Quanto a Marcos Antdnio, verifico que o0 mesmo agiu com dolo
intenso: tinha maus antecedentes; parte dos bens foi recuperada; a
vitima ndo concorreu para o delito. Assim, fixo-lhe a pena-base em 02
anos e 06 meses de recluséo.’

3 Processo n° 223 09 099047-2 — 12 Vara Criminal

4 Processo n° 223 98 016975-7 — 22 Vara Criminal.
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Foram olvidadas, agora, quatro das oito circunstancias judiciais previstas no
mencionado artigo 59. Ndo foram mencionadas a conduta social, a personalidade dos
agentes, 0s motivos nem as circunstancias do crime.

Outro caso real:

Passo a dosagem das penas.

O acusado agiu com dolo intenso; é primario; trabalhava vendendo
produtos para a empresa vitima;

Assim, fixo-lhe a pena-base em 01 (um) ano de recluséo.
Inexistem agravantes e atenuantes.

Na forma do art. 168, par. 1°, inciso Ill, do CP, por ter sido o crime
cometido em razdo de oficio, aumento a pena supra em 1/3 (um
terco), resultando ao final em 01 ano e 04 meses de reclusdo, a ser
cumprida inicialmente no regime aberto.

Dessa vez foram deixados de lado seis itens exigidos pelo artigo 59, pois o fato
de trabalhar para a vitima ndo faz parte da primeira fase, mas da ultima da fixacdo da
pena, por tratar-se de causa de aumento de pena. Assim, foram desprezados a conduta
social e a personalidade do agente, 0s motivos, as circunstancias e as consequéncias do
crime e o comportamento da vitima. Acrescente-se que a pena-base foi fixada no
minimo, embora tenha sido mencionado o dolo intenso. A impressdo que se tem é de
que o fato de ser o réu primario foi decisivo.

Ainda um ultimo exemplo, colhido também ao acaso, em que foi da mesma
forma mutilado o art. 59 do CP:

Passo a dosagem das penas quanto ao delito de estelionato.

A acusada agiu com dolo intenso; possui maus antecedentes, com 06
ocorréncias de delitos anteriores (fls. 27); as conseqliéncias do crime
ndo foram minoradas.

Assim, fixo-lhe a pena-base em 01 (um) ano e 04 (quatro) meses de
reclusao.

Inexistem agravantes e atenuantes.

5 Processo n° 223 01 059913-0 — 22 Vara Criminal.
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Pelo segundo crime, configurada a continuidade delitiva, aumento a
pena acima no minimo, ou seja, em 1/6, resultando ao final em 01
(um) ano e 06 (seis) meses de recluséo.

Deixo de analisar as circunstancias judiciais pelo segundo crime,
pois incidido o aumento no minimo legal, ndo havendo que se falar
em prejuizo a defesa ou nulidade.

Devera cumprir a pena no regime inicialmente aberto.®

Analisou-se apenas a culpabilidade, os antecedentes e as conseqiiéncias do
primeiro crime, ficando uma lacuna em relacdo a conduta social da ré, sua
personalidade, os motivos e as circunstancias do crime, além do comportamento da
vitima. Ademais, o segundo crime tem suas particularidades, como as consequiéncias, 0s
motivos, as circunstancias e 0 comportamento da vitima, e nenhuma foi analisada, sob o
argumento de que ndo ha que se falar em "prejuizo a defesa ou nulidade"”. Ora, para a
acusacao, que representa o interesse publico, pode ter havido prejuizo.

Pelo que se vé da leitura de jurisprudéncia e doutrina, os critérios utilizados em
Divinopolis sdo repetidos em todo o Pais.

E possivel que, com a citacdo nas alegacdes finais de todas as exigéncias
contidas na fase da fixacdo da pena-base, forcando uma andlise completa na sentenca,
pessoas diferentes e que cometam crimes diferentes, embora com a mesma cominacao
legal, sejam condenadas a penas proporcionais a todas as peculiaridades definidas pelo
Cadigo.

2 - PREPARACAO DO PROCESSO

H& muito os juizes ja se utilizam, no civel, dos servicos de assistentes sociais e
psicologos para decidir sobre guarda, separacdo, tutela, cumprimento de determinacdes
judiciais por menores etc., mas 0s juizes criminais s6 sabem duas coisas sobre o réu: sua
FAC, os antecedentes criminais na comarca e as informagOes, invariavelmente
resumidas, trazidas aos autos pelas testemunhas ndo presenciais de defesa, que na
maioria das vezes nada acrescentam para enriquecer o processo. Quando ocorrem
excecdes, o fato refere-se raramente ao réu e a vitima, mas quase sempre ao crime. As
testemunhas arroladas pela defesa, mesmo se tratando de um criminoso contumaz,
conseguem encontrar qualidades para ressaltar, dizendo nada saber que desabone sua
conduta.

Os juizes pouco sabem também sobre as consequéncias do crime. Costumam
fazer tal apreciagdo somente em crimes contra o patriménio, limitando-se as
conseqiiéncias materiais.

6 Processo n° 223 99 032105-9 — 22 Vara Criminal.
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Atualmente, para dois crimes previstos no mesmo dispositivo do Codigo Penal,
se totalmente diferentes em 7 itens do artigo 59 do mesmo Cddigo, mas sendo ambos 0s
réus primarios e sem antecedentes, as penas-base na maioria das vezes serdo as mesmas.
O juiz s6 examina um item. E se assim ele ndo fizer, o tribunal ad quem reformara a
sentenca, se valendo do mesmo item, para reduzi-la a0 minimo.

Segundo o artigo 59 do Codigo Penal, para decidir
1 - a pena a ser aplicada dentre as cominadas;

2 - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
3 - 0 regime prisional e

4 - a eventual substituicao,

0 juiz devera observar:

1 - culpabilidade;

2 - antecedentes;

3 - conduta social;

4 - personalidade do agente;

5 - 0s motivos do crime;

6 - as circunstancias do crime;

7 - as consequéncias do crime e

8 - 0 comportamento da vitima.

Observa-se que os julgamentos sdo feitos no escuro. Com a existéncia nas
comarcas do servigo psicossocial as informagdes mencionadas nos itens 3, 4, 5, 7 e 8
poderdo, em alguns casos, ser obtidas no curso do processo.

Parte das informacOes poderd vir aos autos também com o cumprimento pela
autoridade policial do que determina o artigo 6°, 1X, do Codigo de Processo Penal, cuja
redacao € a seguinte:

Art. 6°. Logo que tiver conhecimento da pratica de infracdo penal, a
autoridade policial devera:

(...)

IX — averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista
individual, familiar e social, sua condicdo econdmica, sua atitude e
estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer
outros elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu
temperamento e carater.
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Sendo o servico feito no bojo de estudo psicossocial ndo ha davida de que sera
mais eficiente, considerando a estrutura das delegacias de policia. Ademais, h& outras
informacdes importantes para a fixacdo da pena e que ndo estdo previstas no
mencionado dispositivo do CPP, como 0s motivos e as consequéncias do crime. Mas as
comarcas tém suas limitacOes e cabe ao Promotor de Justi¢ca encontrar um caminho para
suprir as falhas processuais. Nada impede que mais informacGes sejam acrescentadas ao
inquérito policial - ou ao TCO, se for 0 caso -, por requisicdo do Ministério Publico,
mesmo ap6s o oferecimento da denuncia e que, com o tempo, virdo naturalmente, sem
necessidade de requisicdo posterior. Poderdo ser solicitadas informacgdes também, a
critério do Promotor de Justica, ao juizo civel, para verificacdo da personalidade e da
conduta social do agente em casos de faléncia, guarda, alimentos, separacéo judicial,
perda do poder familiar etc.

Assim, o inquérito policial, o estudo psicossocial e solicitagdes ao juizo civel
poderdo trazer aos autos informacgdes importantes sobre a conduta social do agente e
sua personalidade, além dos motivos e das consequéncias do crime e do
comportamento da vitima, que se somardo as outras trés circunstancias judiciais que
sempre séo informadas.

Vejamos a importancia daguelas que destacamos.

2.1 - CONDUTA SOCIAL
A conduta social, segundo Julio Fabbrini Mirabete, in Manual de Direito Penal,
1997, 12. ed., p. 288, citado por Alberto Silva Franco e outros, diz respeito

aos diversos papéis desempenhados pelo agente junto a comunidade, tais como
suas atividades relativas ao trabalho, a vida familiar etc.’

O saudoso Celso Delmanto tem uma definicdo parecida. Segundo ele, a
conduta social do agente

abrange seu comportamento no trabalho e na vida familiar, ou seja, seu
relacionamento no meio onde vive.®

2.2—- APERSONALIDADE DO AGENTE

Sobre a personalidade do agente, trazem a tona Alberto Silva Franco e outros a
licdo de Anibal Bruno, apds breve introdug&o:

Entre os fatores determinantes da pena, o legislador indicou a

‘personalidade’ do agente. Que vem a ser ‘personalidade’? Segundo
Anibal Bruno (Diritto Penale, 42 ed., VIII/154, 1984), ‘¢ todo

7 Codigo Penal e Sua Interpretagao Jurisprudencial, Alberto Silva Franco e outros, 1997, 6 ed., RT, p. 897.

8 Codigo Penal Comentado, 1988, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, p. 97.
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complexo, por¢do herdada e porcéo adquirida, com o jogo de todas
as forcas que determinam ou influenciam o comportamento humano’.
N&o se trata, como é evidente, de um conceito juridico, mas, sim, de
matéria explorada em outros campos do saber e, em especial, na
psicologia, na psiquiatria e na antropologia. Ndo cabe uma
investigacdo em profundidade da area do significado do conceito,
mas ¢ induvidoso que a ‘personalidade ndo acomoda a idéia de algo
fixo, imutavel, ndo subordinado as condi¢bes cambiantes do meio
ambiente. Como observa ainda Anibal Bruno, ‘a considerac¢do da
personalidade do criminoso impBe a de seu meio circundante, das
condi¢Bes em que se formou e em que vive. Encontraremos ai muito
elemento para discerni-la e explica-la, porque sabemos que a
personalidade ndo é uma figura estatica, uma vez por todas definida,
mas resulta de um processo continuo, em que sobre o herdado se vai
enxertando, para completa-lo ou modifica-lo, o adquirido através do
curso da existéncia, sob as pressdes estimulantes ou traumatizantes
do meio no qual se trava o debate da vida. O mundo circundante
permanente e 0 mundo circundante ocasional dentro do qual fez
eclosdo o episodio criminoso’. O exame da personalidade permitird
ao juiz verificar em que medida o comportamento criminoso € reflexo
dela, tornando-o0 mais ou menos reprovavel.®

Damaésio Evangelista de Jesus leciona que:

a expressdo personalidade é empregada pelo CP como conjunto de
qualidades morais do agente. E o retrato psiquico do delingiente,
incluindo a periculosidade.*®

2.3-0S MOTIVOS DO CRIME

Os motivos do crime ndo tém a obviedade que muitos tentam impingir.

Segundo Damaésio, o Codigo também se refere aos motivos determinantes do
crime, que correspondem ao ‘porqué’ da pratica da infragdo penal. Ex.: sentimento de
honra ferida, revolta contra um ato injusto, amor a familia ou a Patria, gratiddo,
prepoténcia, cobiga, vinganga, amor, luxuria, malvadez etc.™

Merecem tratamento diferente o estudante de escola particular que, para
comprar roupas de grife, vende drogas, e o favelado, que o faz para obter dinheiro para

9 Codigo Penal e Sua Interpretagdo Jurisprudencial, Alberto Silva Franco e outros, 1997, 6 ed., RT, p. 898.
10 Comentarios ao Cadigo Penal, 2° Volume, 2ed., 1986, p. 616.

11 | dem, ibidem.
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sustentar a mae doente. Ambos deverdo ser condenados, mas as penas-base,
considerando apenas 0s motivos dos crimes, deverdo ser diferentes.

2.4 — AS CONSEQUENCIAS DO CRIME

As consequéncias do crime, da mesma forma, ndo podem ser definidas por
suposicdo. O autor de um crime sujeita-se as consequéncias de seu ato ao receber a
pena. As consequiéncias, assim como integram o crime — a mesma conduta pode resultar
em crime e em tentativa, por exemplo -, integram a pena. Vejamos um exemplo dado
pela jurisprudéncia:

Outro aspecto que ndo pode escapar a arglcia do julgador é a
conseqliéncia do crime, o mal causado pelo latrocinio. Provado esta
que a vitima era casada, deixando viuva e seis filhos, um destes tendo
sofrido trauma psiquico. Tal situacdo, mercé da singularidade que
apresenta, deve ser encarada na aplicacdo da pena, porque € um
dever imposto ao julgador, diante dos ditames do art. 42 do CP (atual
art. 59), que da os lineamentos a serem observados na fixacdo da
pena.’?

Magalh&es Noronha manifestou-se com profundidade sobre o assunto, embora
em poucas palavras, ao abordar os efeitos produzidos pela acéo criminosa:

0 maior ou menor vulto do dano ou perigo de dano, que é sempre
inerente ao delito, ndo sO para a vitima como para a sociedade, 0
sentimento de inseguranca provocado nesta e outros efeitos ainda que
mais afastados (Magalhdes Noronha, Direito Penal, 31 ed., 1995, vol.
1/245).13

12 TSP - AC - Rel. Hoeppner Dutra - RJTJSP 35/271.

13 Cadigo Penal e Sua Interpretagao Jurisprudencial, Alberto Silva Franco e outros, 1997, 6 ed., RT, p. 900.
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2.5—- COMPORTAMENTO DA VITIMA

O comportamento da vitima, ao contrario do que vem a mente em
principio, quando se pensa no individuo que ostenta dinheiro ou na mulher que se
comporta de forma provocante, ndo merece estudo apenas com a finalidade de
beneficiar o réu. Celso Delmanto, logo apo6s a reforma de 1984, que acrescentou ao
Cadigo Penal a circunstancia judicial aqui em foco, ja ressaltava:

Comportamento da vitima: Também pode refletir-se na
censurabilidade da conduta delituosa. A primeira vista, parece que
este dispositivo apenas serve para abrandar a sancdo penal. Todavia,
0 CP brasileiro, ao contrario do que faz o portugués, ndo considera o
comportamento da vitima como atenuante, mas o inclui entre as
circunstancias judiciais. Assim sendo, em nossa opinido, O
comportamento do ofendido deve ser apreciado de modo amplo no
contexto da censurabilidade do autor do crime, ndo s6 diminuindo,
mas também aumentando-a, eventualmente.**

Acrescente-se que ao Promotor de Justica interessa somente a verdade. Se a
busca de informacBes sobre o comportamento da vitima resultar em beneficio para o
réu, estar, da mesma forma, sendo feita justica.

2.6 - O ESTUDO PSICOSSOCIAL

As informagOes para exame das circunstancias judiciais acima mencionadas
poderdo ser obtidas em estudo psicossocial, por ndo estarem, de modo geral, disponiveis
nos autos.

A alegacdo de falta de tempo e de verbas ndo se justifica. Trata-se de decidir
sobre a seguranca da sociedade e sobre a pena justa a ser aplicada ao réu. Se necessario,
que sejam feitas gestdes pelos érgdos da Administracdo Superior no sentido de se obter
do Judiciario o aumento do nimero de profissionais com qualificacdes para o servico a
ser prestado. E possivel até que tal providéncia nem seja de tdo grandes proporcoes, pois
0 estudo psicossocial j& é feito na fase de execucdo da pena. Sendo realizado antes,
poderd ser utilizado o mesmo laudo para a fixagdo e, posteriormente, para a
individualizagdo da pena e andlises de beneficios. O nimero de estudos somente sera
maior devido aos casos em que haverd absolvigdes e aqueles em que o condenado ndo
sera preso.

Assim, ao oferecer a denuncia, poderia o Promotor de Justica requerer a
realizacdo de estudo psicossocial, a ser feito como uma das pegas de instrugcdo do
processo, ficando a critério do membro do parquet, no entanto, a tomada de outras
providéncias para atingir o0 mesmo objetivo.

14 Cédigo Penal Comentado, 1988, 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, p. 98.
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3 - A OBJETIVIDADE NAS ALEGACOES FINAIS

As alegacOes finais, salvo raras excecOes, terminam com o pedido de
condenagcdo nos termos dos dispositivos legais invocados, mas sem requerer a
apreciacdo de todas as circunstancias judiciais, especificando aquelas que devem
agravar a pena-base. Tal omisséo, ao ser mantido o foco apenas na condenagdo, deixa o
juiz a vontade para fixar a pena também de forma omissa, por estar o magistrado, com o
simples ato de condenar, atendendo aparentemente ao pleito ministerial.

Nesse sentido, é bem intencionado o modelo de sentenga apresentado por
Fernando da Costa Tourinho Filho, que passa por todas as exigéncias do artigo 59 do
CP, depois pelas agravantes e atenuantes e, enfim, considera as causas de diminuicdo e
de aumento. O crime € o previsto no artigo 129, § 1°, inciso I, do CP, cuja pena é de
reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos:

Passo a dosar-lhe a pena. A vida anteacta do acusado em nada o
recomenda (conduta social). Por duas vezes foi condenado nesta
Comarca (antecedentes). Sua personalidade estd a mostrar um
homem insistentemente voltado para o crime (personalidade). Foi
intenso o dolo (culpabilidade). Por uma nonada (motivo), agrediu
violentamente a vitima (circunstancias). Esta nada lhe fizera
(comportamento da vitima). As conseqiiéncias do crime foram de
relevo, uma vez que a vitima ficou praticamente impossibilitada de
trabalhar por alguns dias (conseqiiéncias do crime). Assim, atento
para as diretrizes do art. 59 do C. Penal, fixo a pena-base em dois
anos de reclusdo. E ele reincidente. Assim, tendo em vista a
circunstancia estabelecida no art. 61, inc. I, do mesmo estatuto, elevo
a pena para 2 anos e 2 meses de reclusdo, que torno definitiva, a
mingua de causa de especial aumento. Devera ele iniciar o
cumprimento da pena em regime fechado, consoante dispde o art. 33,
paragrafo 2°, "c", do CP (as observacdes feitas entre parénteses sao
nossas).'

Né&o ¢ dificil, perceber, entretanto, que o modelo apresentado, ao pretender o
autor ser fiel a pratica forense, ressente-se da falta de informagdes, principalmente no
que se refere a conduta social e a personalidade do réu, que ndo sdo apreciadas com
base em informagdes , mas em suposigdes.

Analisando uma decisdo real, em que a juiza demonstra o desejo de examinar
todas as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP, verificamos que as lacunas
existentes nos processos sdo lamentaveis. A Dra. Andréa Barcelos Ferreira Camargos

15 pratica de Processo Penal, Fernando da Costa Tourinho Filho, 11 ed., S&o Paulo: Jalovi, 1986, p. 271.
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Faria, do Juizado Especial Criminal de Divindpolis, assim fixou a pena-base em um
caso de crime previsto no artigo 147 c/c o art. 61, I, ambos do Cédigo Penal:

Atenta ao critério trifasico para fixacdo da reprimenda, passo ao
calculo da mesma.

Culpabilidade normal, tendo em vista que o Réu agiu livre de
circunstancias que pudessem alterar sua potencial consciéncia da
ilicitude do fato, sendo-lhe, ainda, exigivel comportamento diverso.

Antecedentes que nao podem prejudicar o Acusado, j4 que a Unica
condenacdo transitada em julgado é aquela ensejadora da
reincidéncia e que sera levada em conta no momento adequado.

Conduta social e personalidade sem elementos para avaliacao.
O motivo do crime néo foi revelado.

As circunstancias da infracdo ndo desfavorecem o Réu, ja que aquela
foi praticada em momento de nervosismo e descontrole relacionados
a prisao.

N&o houve consequéncias outras do delito, salvo aquela insita ao tipo
penal, qual seja a de a vitima ter efetivamente se sentido ameacada.

O comportamento desta ultima em nada contribuiu para o crime.

Diante disso, tenho como necessaria e suficiente a reprovacdo e
prevengdo do crime a fixagdo da pena-base em um més de
detencao".'®

Percebe-se claramente a frustracdo da Juiza, que, na sentenca citada, demonstra
a intencdo de fazer um julgamento completo, mas ndo dispde de elementos para analisar
a conduta social e a personalidade do réu, além dos motivos do crime. Tais informacdes
poderiam estar nos autos se a instrucdo fosse mais completa, na forma aqui sugerida.

Proferida a decisdo, o Promotor, quando ndo satisfeito com a pena, recorre.
Nesse ponto, especificamente, ressente-se o titular da a¢do penal do vacuo existente nas
alegacOes finais. Ora, se foi requerida a condenacdo, somente, e essa foi obtida, ndo h4,
grosso modo, raz&o para recorrer. E sabido, porém, que ndo ha ilegitimidade para tal
iniciativa, pois o Promotor, discordando da pena, entende que néo foi o direito aplicado
corretamente ao caso concreto. O magistrado, por outro lado, ndo foi informado sobre a
pretensdo do 6rgdo do Ministério Publico.

Assim, a especificacdo das circunstancias judiciais tornara mais eficiente a
atuacdo ministerial, ao expor ao julgador o que pretende o Promotor de Justica. O
julgamento, feita a exposi¢do, serd mais completo, pois estard o juiz obrigado a
examinar a argumentacdo ministerial, ndo se limitando aquela superficialidade t&o
repudiada pelos Promotores de Justica.

16 processo n° 223 02 086379-9 — Juizado Especial Criminal da Comarca de Divindpolis.
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4 — REPERCUSSAO NOS TRIBUNAIS

E sabido que nos casos em que os juizes ndo se limitam a fixacdo da pena no
minimo cominado ao crime, aplicando a Lei da forma como foi concebida, hd uma
tendéncia dos tribunais a seguir a tradicdo jurisprudencial e fazer a reforma. Sendo as
alegacOes finais apresentadas na forma aqui sugerida, com as circunstancias judiciais
devidamente analisadas pelo Promotor de Justica, os juizes terdo duas alternativas: ou
manterdo o padrdo atual, com as omissdes conhecidas, ou passardo a aplicar a Lei da
forma adequada a cada caso. Em uma e em outra hipo6tese poder& haver recurso; e 0s
tribunais, para julga-los, ver-se-ao obrigados, da mesma forma que os juizes, a analisar
0 processo a luz de maiores informacdes e a se manifestar sobre um pleito ministerial
devidamente instruido e fundamentado.

5 - ONUS PARA O MINISTERIO PUBLICO

E cedico que as alegacdes finais se tornardo mais trabalhosas, pois o0 Promotor
de Justica deverd expor todas as fases da fixacdo da pena para, com autoridade, pleitear
a analise de todas as circunstancias do crime, das agravantes e atenuantes e das causas
de aumento e diminuigdo, com o fim de obter a cominagdo que considera justa. N&o
pode, porém, tal motivo ser ébice a consecugdo 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 aplicacdo justa da Lei por considerar mais
trabalhosa esta ou aquela atribuicdo. Ademais, havera casos em que a objetividade nas
alegacdes finais tornara desnecessario 0 recurso para majoracdo da pena, poupando o
Promotor de apresentacao de recurso, a par das inexoraveis contra-razdes.

6- CONCLUSAO

1) Ao apresentar a denlincia deverd o Promotor de Justica requerer a realizacdo
de diligéncias, a seu critério, preferentemente solicitagdes ao juizo civel, estudo
psicossocial do caso e requisicdo a autoridade policial do cumprimento do que
determina o artigo 6°, 1X, do CP, com o objetivo de obter informacGes sobre a conduta
social e a personalidade do agente, os motivos e as conseqléncias do crime, além do
comportamento da vitima e das demais circunstancias judiciais que ndo estejam
presentes nos autos, com a justificativa de que tais informac6es se somardo as demais
para a fixacao da pena-base na forma determinada pelo artigo 59 do Cddigo Penal.

2) Ao oferecer alegacdes finais deverd o Promotor de Justica analisar cada uma
das circunstancias judiciais previstas no artigo 59, além das agravantes e atenuantes e
causas de aumento e diminuicdo de pena para, mencionando-as, dar ao juiz subsidios
para julgar de acordo com a pretensdo ministerial.
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ADITIVOS

- Item 1 da concluséo aprovado por maioria

- Item 2 da concluséo aprovado por unanimidade, com a seguinte redacao:

2) Ao oferecer alegac@es finais deverd o Promotor de Justica analisar cada uma das
circunstancias judiciais previstas no artigo 59, além das agravantes e atenuantes e
causas de aumento e diminuicdo de pena para, mencionando-as, dar ao juiz subsidios
para julgar de acordo com a pretensdao ministerial, manifestando-se ainda sobre o
regime inicial de cumprimento de pena e o direito, ou ndo, de o réu recorrer em
liberdade.

- Inclusdo do item 3 na conclusao:

3) Expedicdo de recomendacdo por parte da Administragdo Superior do Ministério
publico, acerca dos itens 1 e 2 da concluséo.
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Combate as Organiza¢6es Criminosas

A Sociedade em Perigo Virtual *

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira
Promotor de Justica

“As classes dominadas internalizaram o carater violento, injusto e desigual
de sua situagdo. Elas ndo véem seu direito a seguranca realizado; tém de se
defender por si mesmas. Usam da violéncia — que, na verdade, é
antivioléncia, reacdo a uma violéncia anterior — como estratégia de
sobrevivéncia e também como meio politico de recuperar o que lhes foi
negado ou expropriado. Vingam-se assaltando e destruindo”.

“O pluralismo das formas de racionalidade nos libertou, é verdade, das
velhas hierarquias e esquemas de dominacdo totalitdria a partir de um
Unico tipo de exército da razdo. Mas fez surgir um outro problema: como se
relacionam entre si as varias formas de racionalidade ?”

(Leonardo Boff — “4 Voz do Arco-Iris” - , editora Letraviva Editorial).

1. Introducéo e visdo panoramica do tema

No Brasil, a seguranca publica tem sido alvo da maior preocupacdo da
sociedade e classe politica. Diante da escalada da violéncia urbana, as classes politicas
levantam a bandeira do combate ao crime, do desarmamento, do aumento de penas, de
repressao as organizagdes criminosas etc.

Ocorre que a seguranca publica sempre deveria estar nos planos
governamentais e ndo apenas apos episodios que causam clamor publico.

O artigo 144 da CF/88 ¢ taxativo ao impor que a seguranca publica é de
responsabilidade de todos:

“A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, & exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
orgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviéaria federal;

I11 - policia ferroviaria federal,

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

* Tese aprovada por unanimidade com aditivos as conclusdes
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O Decreto n° 3.897, de 24.08.2001, DOU 27.08.2001, fixa as diretrizes para
0 emprego das Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem, e da outras providéncias

Mas o Brasil é assim. E preciso acontecer crimes que causam perplexidade
nacional para que o tema seja posto em debate, muitas vezes sem qualquer repercussao
no mundo juridico. Como exemplos, podemos citar a morte de duas pessoas
metralhadas num cinema, por um estudante de medicina, no Shopping Morumbi, em
Sdo Paulo/SP(novembro de 1999); a morte da professora Geisa Goncalves, sequestrada
num Onibus no Rio de Janeiro, numa acdo isolada de um policial que, ao invés de
acertar o meliante, acabou por matar a refém (junho de 2000); a rebelido coletiva nos
presidios de Sdo Paulo/SP, lideradas pelo PCC(Primeiro Comando da Capital- fevereiro
de 2001); a fuga cinematrogréfica de dois condenados em S&o Paulo/SP, através de um
helicdptero; o crescente niumero de sequestros em Sao Paulo, entre eles de politicos,
tendo inclusive resultado na morte do Prefeito de Santo André/SP(Celso Daniel-
janeiro/2002); a morte do Prefeito de Campinas(Toninho do PT).

E, o mais incrivel disto tudo, no Rio de Janeiro, moradores dos morros do
querosene e de Sdo Carlos incendiaram dois Onibus, quatro carros e moto, na Zona
Norte, em protesto ao “seqiiestro” de um traficante (Alex André — “Dedé’ - membro da
facgdo Terceiro Comando) e lider comunitario na regido. Este “seqliestro” teria sido
feito por policiais militares que teriam pedido resgate de R$ 500 mil e segundo fontes
da imprensa, teria sido pago por rateio entre as comunidades dominadas pela faccéo,
mas o “sequestrado” ndo tinha sido liberado. Este exemplo ¢ a prova maior da inversao
de valores, onde a sociedade fica em favor de um traficante, que mantém programas
sociais ao invés do proprio Estado ausente, enquanto que a policia, que deveria cuidar
da seguranca publica, acaba por praticar crimes hediondos (extorsdo mediante
sequestro).

Em Minas Gerais, um pedreiro (Roberto Edmar Urias), inocente, foi
acusado e condenado por um estupro e homicidio ocorridos em Varginha, apds violenta
sessdo de tortura, pela policia (29 de julho de 2001).

Como se nédo bastasse, em Minas Gerais, 0 combativo Promotor de Justica
Francisco José Lins do Régo Santos'(43 anos) € executado com 15 tiros, as 14 horas, no
dia 25/01/2002, por duas pessoas em uma moto XL 250/branca, quando estava parado
em um sinal no Bairro Santo Antbnio, Regido Centro-Sul de Belo Horizonte/MG. Na
direcdo da moto, Luciano Farah, dono da rede de postos de combustiveis adulterados
“West”, sendo que na garupa, o policial militar(que fazia “bicos” de seguranca para

! Francisco Lins do Régo Santos era neto do escritor José Lins do Régo (1901/1957), autor de “Menino do
Engenho” e “Fogo Morto”, considerado um dos mais importantes escritores da fase do romance social
brasileiro. Conhecido pelos amigos como “Chico Lins”, publicou em 1999, pela Editora José Olympio, a
mesma do seu avd, o livro “Inventario da Noite”, com poemas escritos na adolescéncia. Tranquilo, seguro
e obstinado, morreu defendendo a bandeira do Ministério Publico, tendo atuado na area criminal e civel.
Em 1986, com 27 anos, prestou concurso para o Ministério Publico de Minas Gerais, ingressando e
passando pelas comarcas de Jaboticatubas (primeira comarca- regido metropolitana), Contagem, Juiz de
Fora, Santos Dumont, Conselheiro Lafaiete e finalmente em Belo Horizonte(Promotoria Criminal e na

Promotoria de Defesa dos direitos do Consumidor).
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Luciano Farah), que foi o executor dos disparos. O saudoso Promotor de Justica estava
investigando a “mafia dos combustiveis adulterados e com esquemas de sonegagdo
fiscal”. Um juiz, delegados e policiais civis estdo sendo investigados por envolvimento
na morte do Promotor, j& que indicios de pagamentos de propinas a integrantes da
Justica (“fabrica de liminares”), para impedir o lacre a postos com combustiveis
adulterados, pela méafia dos combustiveis, chegaram ao conhecimento de Lins do Régo.
Uma forga-tarefa, composta pela Policia Federal, Policia Militar, Policia Civil e
Ministério Publico Mineiro, com comando total pelo premiado Procurador de Justica,
Exmo. Dr. André Ubaldino, bem como diversos membros do parquet designados para
continuar as investigacdes iniciadas por Lins do Régo, foram compostos para dar
celeridade ao triste episddio.

Diante da escalada de sequestros no Brasil, o Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso, editou medida provisoria alterando as atribuicdes da
Policia Federal (artigo 144, 81° da CF/88), para incluir investigacdes sobre sequestros e
outros crimes.

Para se ter uma idéia da forga das “Empresas do Crime”, em Sdo Paulo, no
ano de 2001, 238 policiais militares foram expulsos da Corporacéo; 523 presos fugiram
dos estabelecimentos prisionais; 72 agentes penitenciarios foram afastados por
facilitacdo de fuga. O sequestrador mais temivel (Andinho) ainda nédo foi capturado. A
faccdo — Primeiro Comando da Capital -, conta, a nivel nacional, com 70.000 membros,
sendo 60.000 presos e 10.000 gozando a liberdade, segundo estatistica do advogado do
grupo, exibida no programa Fantastico (Rede Globo de TV).

Com base neste prisma de miséria humana, desemprego e falta de politicas
sociais, surge com toda forca as Organizacdes Criminosas, através do fendmeno do
“clientelismo”, pratica antiga, também presente em campanhas eleitorais. Segundo o
professor Fernando Capez (“Lei do Crime Organizado”, p.9, apostila do Curso MPM, 2*
edicéo, 1997),

“a negligéncia do Estado e das elites proporciona o surgimento de
uma imensa camada de miseraveis, vivendo abaixo da condicdo de
pobreza. Pessoas sem esperanga e sem perspectivas que, portanto,
nada tém a ganhar ou a perder. Aproveitando-se dessa situacdo de
miséria humana, as organizagdes criminosas passaram a atuar como
prestadoras de servigos sociais, em substituicdo ao Estado ausente.
Surge um ‘Estado’ dentro do Estado, o que permite a essas
organizacOes obterem legitimag&o popular e camuflarem-se no meio
da imensa multiddo sem rosto .

Especialistas em seguranga publica, reunidos no “Semindrio Internacional —
Mapeamento de Crime e Policiamento Comunitario”, em Belo Horizonte/MG, de 27 a
29/01/2002, que reuniu as policias de varios paises, concluiram pela ineficiéncia do
setor de inteligéncia das policias, que sequer é integrado a nivel nacional.

Uma das maiores autoridades da area, a professora de antropologia da
Universidade Federal do RJ, Alba Zaluar, destacou que as organizagdes criminosas
atuam em redes cada vez mais complexas e violentas, pois as quadrilhas de roubo de
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carga se relacionam com as de trafico de drogas, que mantém contato com as de
contrabando de armas e assim, as ramificagdes criminosas vao se espalhando por toda a
sociedade.

As investigacdes sobre as Organizacfes Criminosas devem ser semelhantes
a um jogo de xadrez, pois a Policia Judiciéria deve conhecer as pegas, as regras de cada
faccdo, quais sdo as principais pecas e quais as medidas que poderdo desestabilizar o
grupo.

Segundo a professora,

“a ditadura reforcou o papel repressivo da forca policial. Os sistemas
de investigacao e planejamento foram desmontados e ainda enfrentam
dificuldade para se recuperar. Essa fraqueza facilitou o surgimento
de grupos, principalmente a partir do final da década de 80°".

Associado a isto, onde a presenca do Estado se esvaziou, sem qualquer
politica contra o desemprego e problemas sociais, 0 crime organizado se estruturou, a
ponto de ficar mais forte que o proprio Estado, que pela corrupcdo e falta de
crescimento, se viu refém das mafias estruturadas, com lavagem de dinheiro etc.

Portanto, diante da globalizacdo da economia, o Estado brasileiro se deu
conta das Organizacdes Criminosas, que se infiltraram em todos os setores, desde a
década de 1950, com reforco em 70 (membros da ditadura militar — “Operagéo
Condor”). Na década de 90, tornou-se uma atividade bem lucrativa, chegando a abalar e
até anular as economias de alguns setores.

Ademais, a legislagdo anacrénica e o Judiciario moroso contribuiram para o
crescimento das organizagdes criminosas, sabedoras da impunidade total.

Neste aspecto, podemos citar que correntes do Direito Penal Minimo, bem
como correntes favoraveis a progressdo em crime hediondo, sob arguta sofista de que o
“Estado nada conseguiu com o aumento das penas e com a lei dos crimes hediondos”,
ganharam forca nos Tribunais, quando na verdade o problema sempre foi de Politica
Penitenciaria (falta de estabelecimentos prisionais adequados) e Politica Criminal
(investimentos em trabalhos internos etc). O descompasso do Direito Penal Minimo
com o0s anseios da sociedade sdo visiveis, pelo proprio aumento da criminalidade.

Mas isto ndo significa que deve haver um Direito Penal M&ximo, pois ndo
adiantaria uma nova Constituicdo prever pena de morte, perpétua; aumentar as penas
para determinados crimes; impedir progressdo de regime; diminuir a imputabilidade
penal, se ao final do processo de conhecimento, todos os condenados fugiriam pelas
portas da frente, através da conspiracao e corrupgao.

O Marqués de Beccaria?, ha cerca de 200 anos, ja dizia:

2 BONNESANA, Cesare, Del Delitti e delle pene, 1764
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“O que diminui a criminalidade ndo é o tamanho da pena, mas a
certeza da puni¢do”.

Assim, independentemente de Direito Penal Minimo ou Méaximo, as leis
existentes devem ser rigorosamente aplicadas, principalmente para aqueles réus
detentores do poder econémico e politico. Apoés isto, com tranqiilidade se aperfeicoaria
a legislacgéo pétria.

Conforme ligdes da professora Denise Frossard, as organizagdes criminosas
ndo sdo um fendmeno novo.

“Suas origens sdo tdo antigas quanto as piramides do Egito e os
bandos ordenados de ladrBes, que pilhavam as camaras onde eram
depositados os tesouros dos farads, ou ainda, nos bandos ordenados
de ladrdes, que se moviam em perseguicdo a Jesus Cristo, liderados
por Barrabas”.

Citando a Organizagdo Criminosa chinesa Triad, a Organiza¢do Criminosa
japonesa Yakuza, o crime organizado na Gra-Betanha, o crime organizado na Escdcia, a
Organizagdo Criminosa Camorra (Espanha e Italia), a Organizagdo Criminosa Black
Hand(Italia e EUA), a origem da Méfia, a Méafia de New York e Chicago e o Sindicato
do Crime nos EUA, a professora Frossard conclui que

“a diferenga palpavel entre manter as mados limpas e biblicamente
lavar as proprias maos reside na adocdo imediata de acGes concretas
com base na reestruturacdo legislativa criminal, inclusive de cunho
constitucional, de molde a instrumentalizar, com a seriedade que este
grave momento exige, o Poder Judiciario a punir atividades que
sequer sdo consideradas criminosas, como a lavagem de dinheiro?
proveniente ndo sé do trafico de entorpecentes, mas também dos
crimes conhecidos como do “Colarinho Branco”, geralmente
praticados por banqueiros, empresarios, investidores do mercado
financeiro etc. Também néo se pode deixar de mencionar ao menos a
necessidade de criacdo de um programa sério de protecdo a
testemunhas, imprescindivel, e ainda, a possibilidade de beneficiar,
sob a chancela judicial, aqueles criminosos que porventura venham
efetivamente a colaborar com a Justica, com resultados positivos”

Sem davida alguma, Denise Frossard, conhecida nacionalmente pela priséo
do bicheiro Castor de Andrade, no RJ, quando ainda judicava, influenciou o advento das
Leis 9.613/98(lavagem de dinheiro), 9.807/1999(Lei de Protecdo a testemunhas,
regulamentada pelo Decreto 3.518, de 20.06.2000, DOU 21.06.2000) e as Leis do
Crime Organizado, prevendo a delacdo premiada, inclusive (Leis 9.034/95 e
10.217/2001).

% Na época da palestra(1996), a lavagem de dinheiro ndo era crime, sendo que a mesma influenciou o

advento da Lei n® 9.613/98(Lei da “lavagem de dinheiro”).

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

mssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss  GRUPO Il - DIREITO PUBLICO

113

A origem, no Brasil, de uma legislacdo sobre o crime organizado, contudo,
teve o0 seu marco com a vinda de juizes italianos no Brasil, para retratar a experiéncia do
Judiciario Italiano contra as conhecidas mafias, o que ficou conhecido como “Operacdes
Maos Limpas™.

O legislador brasileiro, encantado com os resultados obtidos na Italia e com
as palestras dos juizes no Brasil, resolveram simplesmente copiar, na integra, aquele
modelo italiano, sem se preocupar com a técnica legislativa, conceituacdo legal,
principios processuais brasileiros referentes a investigacao policial etc.

Desta forma, a Lei 9.034/95 nasceu praticamente inaplicavel, para muitos
juristas de renome, sendo taxada de inconstitucional em diversos dispositivos. Um
exemplo claro disto esta na “possibilidade do juiz, de oficio, agir na fase de
investigacdes, verificando dados, documentos e informacgBes fiscais, bancarias,
financeiras e eleitorais, quando houver possibilidade de violacdo de sigilo preservado
pela CF/88

ou pela lei”, obedecendo, no entanto, todo o rito do artigo 3°(sigilo etc).

Na Itélia, o Procurador(membro do Ministério Publico) pertence a mesma
carreira do magistrado, sendo num momento proprio, facultado escolher entre a
investigagdo/acusacdo(o que seria similar ao Ministério Publico brasileiro) ou o
julgamento propriamente dito(o que seria similar ao Poder Judiciario brasileiro), mas
podendo ingerir, seja qual for a escolha, na fase investigativa, quando se tratar de
Organizacdo Criminosa, ou seja, a carreira do Ministério Publico na Italia é diversa da
brasileira. Primeiramente, existe um s& concurso para ingresso na carreira da
Magistratura e um s6 Conselho Superior da Magistratura. Magistrados sdo todos
aqueles que atuam, sejam na funcdo judicante, seja na ministerial. Nao existem
distingdo e hierarquia entre seus membros. A peculiaridade estd na possibilidade de
escolha da funcéo a ser exercida pelo recém concursado.

No Brasil, o juiz que assim age, infringe o principio processual da
imparcialidade.

A CF/88 vedou ao Juiz a pratica de atos tipicos de parte, procurando
preservar sua imparcialidade. Dai porque conferiu legitimidade exclusiva ao parquet
para a propositura da acéo penal publica, ndo recepcionando o artigo 26 do CPP, onde o
magistrado agia de oficio (procedimento judicialiforme).

Assim, o principio do ne procedat iudex ex officio preserva o juiz e 0
proprio réu, de ter um devido processo legal, longe da parcialidade ou da figura do “juiz
inquisidor”, nascido na época do Império Romano, com destacada atuacdo na Idade
Média (Santa Inquisi¢cdo), sendo finalmente proscrito na Revolugdo Francesa. Processo
inquisitivo € aquele realizado sem as garantias do devido processo legal (contraditorio,
ampla defesa, juiz natural etc).

Conclui-se, nesta linha, que o juiz que atuar desta forma, investigando em
crimes organizados, ndo podera julgar, pois do contrario trocara a funcéo judicante pela
policial, subtraindo funcdes (artigo 144 da CF/88) e quebrando o principio do due
process of law, jd& que a colheita de prova na fase preliminar comprometeria
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psicologicamente o juiz em sua imparcialidade, conforme doutrina de Fernando Capez e
Luiz Flavio Gome s(obras citadas).

Vé-se que a Lei de combate ao Crime Organizado, ao copiar 0 modelo
italiano sem ver a realidade processual penal brasileira, passou a ser praticamente
in6cua, uma “lei da caixa preta”.

Tanto é verdade que podemos citar como Unico exemplo de efetiva
aplicacdo desta lei, desde o seu advento, com resultados praticos, apenas o
desmantelamento da conhecida “mafia dos fiscais”, na cidade de Sao Paulo/SP, fato
ocorrido no inicio de dezembro de 1998. Formou-se em Sdo Paulo a primeira forca-
tarefa do Brasil contra o crime organizado, copiada do modelo norte-americano,
contando com a presenca de 5 Promotores de Justica, 8 Delegados, 100 agentes policiais
(detetives, investigadores, peritos etc), fiscais de Secretaria da Fazenda, agentes da
Receita Federal e membros do Ministério Publico de outras areas (Promotoria da
Cidadania, de Licitagdo e Urbanismo etc).

De 1993 a 1999, esta mafia, que agia com vereadores a membros do
Executivo Municipal (apice da estrutura hierarquico-piramidal), funcionarios publicos
de alto escaldo até de menores escaldo, até os administradores regionais (base da
estrutura — verdadeiros “gerentes”), atingiu mais de 80% da Administragdo Publica
Municipal de Séo Paulo e revelou, por levantamento de economistas, um prejuizo a
cidade de 13 bilhdes de reais. Para se ter uma idéia, o orcamento da cidade de S&o
Paulo, por ano, é de mais ou menos 7 bilhGes de reais, 0 que prova que esta mafia
consumiu quase dois orcamentos pelo ralo, neste periodo.

Dados de 2001 revelam que cerca de 160 pessoas foram processadas
criminalmente, mais de 65 condenados, centenas de investigadas; mais de 300
indiciadas; 120 Inquéritos Policiais em andamento e 1.100 funcionarios publicos
afastados, exonerados ou demitidos do servigo publico municipal de SP.

Este foi o resultado do investimento no Grupo Especializado no Combate ao
Crime Organizado, do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.

Na legislacdo brasileira, numa visdo panordmica, as Leis 9.034/95 e
10.217/2001, tratam do “Crime Organizado”, tendo como objetos:

a) equiparagdo do “crime organizado” com o crime de quadrilha ou
bando(art.288 do CP), pelo artigo 1° da Lei 9.034/95, com ampliagdo
pela Lei 10.217/2001;

b) impossibilidade de Liberdade Provisoria com ou sem fianca;

c) impossibilidade de recurso de apelo de sentenga condenatoria em
liberdade;

d) possibilidade de identificagdo criminal, independentemente da
identificacéo civel;

e) prazo para encerramento da instrucdo criminal de 81 dias (réu preso) e
120 dias (réu solto — prazo aqui impréprio);
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f) delacdo (desde que esponténea e ndo voluntaria) premiada de co-autor
ou participe que levar ao esclarecimento da infracéo e sua autoria, ou
seja, reducdo da pena de 1/3 a 2/3;

g) inicio do cumprimento da pena no regime fechado, o que gera a absurda
possibilidade de progresséo de regime;

h) “acdo controlada”, ou seja, momento mais adequado para intervengao
policial e obtencao de prova, que resultard no “flagrante prorrogado” ou
“flagrante prorrogado retardado’;

i) possibilidade do juiz, de oficio, agir na fase de investigagdes,
verificando dados, documentos e informacdes fiscais, bancarias,
financeiras e eleitorais, quando houver possibilidade de violacéo de
sigilo preservado pela CF/88 ou pela lei;

j) escuta ambiental e demais provas investigatorias amplas, mediante
autorizagéo judicial;

k) infiltracdo de agentes policiais nas organizagdes criminosas.

Registre-se, finalmente, que a maior autoridade sobre o assunto é, sem
duvida, o professor Luiz Flavio Gomes, que esgota a matéria em profundidade,
principalmente no livro Crime Organizado, RT/SP, ficando desde j& a merecida
homenagem ao notdrio jurista.

1.1 Critica ao termo “crime organizado” e origem do instituto
brasileiro.

Em primeiro lugar, por questdo técnica conceitual, a expressdo “‘crime
organizado” é descabida, pois ndo é o crime que se organiza, mas sim 0s elementos
humanos que o pratica.

Assim, 0 que existe na realidade sio ORGANIZACOES CRIMINOSAS,
que praticam infracGes penais.

1.2 Conceito de “Crime Organizado” e Espécies de Organizagao
Criminosa

No Brasil, ndo existe uma defini¢cdo, pelo legislador, do que seja “crime
organizado”, tampouco “Organiza¢ao Criminosa”.

O nosso legislador, de forma equivocada, na Lei 9.034/95, equiparou o
crime organizado ao crime de quadrilha ou bando, pura e simplesmente, desconhecendo
que nem toda Organizacdo Criminosa tem as fei¢fes do artigo 288 do CP. Dizia o artigo
1°:

Art. 1° “Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatorios que versarem sobre crime resultante de acles de
quadrilha ou bando."
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Assim, esta equiparacdo criou uma balburdia juridica, até a vinda da Lei
10.217/2001 que mudou esta vertente, ou seja, modificou o conceito do artigo 1° da Lei
9.034/95 e usou a expressao “ou” para definir outros casos de crime organizado.
Vejamos:

A Lei 10.217/2001 expressou:

Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de acGes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associacdes
criminosas de gualguer tipo.

Com base nisto, ouso estabelecer duas espécies de Organizagdes
Criminosas:

a) Organizacdo Criminosa propriamente dita, cuja origem é remota,
sem todas as exigéncias do crime de quadrilha ou bando;

b) Organizacdo Criminosa complexa — esta, analoga ao crime de
quadrilha ou bando, mais um plus especializante.

Ambas tem as penas do crime do artigo 288 do CP.

Perante a legislacdo brasileira, a organizagdo criminosa foi equiparada,
inicialmente, ao crime de quadrilha ou bando(artigo 1° da Lei n° 9.034/95).

O professor Fernando Capez sustentou, com razéo, que a equiparagdo era
inadequada, pois

“a quadrilha ou bando é um agrupamento sem qualquer sofisticagdo,
complexidade ou estruturacdo diferenciada. Inclui-se no género
‘criminalidade massificada’...
Organizac¢do Criminosa € algo muito mais complexo que quadrilha ou
bando. Integra o género ‘criminalidade sofisticada’ e requer um
numero maior de requisitos para sua existéncia”.

Com base nisto, o festejado autor Luiz Flavio Gomes sugeriu a interpretacéo
sistematica do artigo 1° da Lei 9.034/95, de forma a diferenciar o crime de quadrilha ou
bando de organizagdo criminosa, razdo pela qual os meios operacionais das Leis do
Crime Organizado somente se aplicardo para este e ndo para uma simples quadrilha ou
bando.

Assim, o professor sustentava que haveria duas posicoes:
12 - todo o crime de quadrilha ou bando (art.288 do CP) seria sinénimo de
Organizacdo Criminosa, pela interpretacdo gramatical ou literal do artigo 1° da Lei

9.034/95. Portanto, “quadrilha ou bando” apenas foi rotulada com outro nome
(Organizacdo Criminosa).
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Veremos que com a nova redagdo do artigo 1° da Lei 10.217/2001, esta
corrente servira para definir a Organizacdo Criminosa propriamente dita, exceto em
relacdo ao elemento objetivo do tipo, pois bastara duas ou mais pessoas;

2% - Organizagdo Criminosa teria sua base minima nos requisitos do crime
de quadrilha ou bando (ou seja, reunido de mais de trés pessoas, estabilidade ou carater
permanente do agrupamento e finalidade de praticar reiteradamente crimes — crime
formal), além de um “plus especializante”, tornando-0 um crime de tipo doloso aberto,
que somente estara configurado se o magistrado verificar, no caso concreto, a existéncia
de no minimo trés das seguintes caracteristicas(elemento normativo do tipo)*:

2.1 — previsdo de acumulacéo de riqueza indevida (basta o intuito
do lucro ilicito ou indevido, pouco importando se efetivamente acumulou-se);

2.2 — hierarquia estrutural (poder estruturado de forma vertical, do
tipo piramidal, até chegar ao comando central, o que torna dificil a identificagdo
do lider, ja que as informacdes chegam na base de forma compartimentada, bem
como o lider ndo executa o servico, apenas funciona como autor intelectual);

2.3 — planejamento do tipo empresarial (fachada de empresa licita,
com quase todas as caracteristicas desta, como recrutamento e pagamento de
pessoal, programacdo de fluxo de caixa, estrutura contabil, registro de atividade
licita para encobrir a ilicita, etc);

2.4 — uso de meios tecnoldgicos sofisticados (uso da telematica,
comunicacdo por cabos, satélites, aparelhos pré-pagos que impedem o
rastreamento, gravadores pequenos com poder de captacdo de som a longa
distancia, armas bélicas, veiculos equipados etc);

2.5 — divisao funcional de atividades (especializacdo de atividades,
parecido com organizagdes paramilitares ou terroristas, com recrutamento, trotes
ou provas de fogo para ingressar e provar fidelidade, treinamento, possibilidade
ou nao de ascensdo na estrutura hierarquico etc);

2.6 — conexdao estrutural com o Poder Publico (agentes publicos ou
politicos integram essas organizagbes por medo, corrupgdo, chantagem etc. E
comum essas organizacgdes contribuirem, como destaca Capez, macigcamente em
campanhas eleitorais, “criando fortes vinculos de mutua dependéncia com
lideres governamentais”, “criando uma barreira intransponivel na qual o
Estado ndo consegue penetrar”, chegando ainda na possibilidade de
financiamento de estudos para membros ingressarem em concursos publicos ou
mandatos eletivos);

4 Esta segunda corrente, com o advento da nova redacao do artigo 1° da Lei n® 10.217/2001, servira para

conceituar a Organizagao Criminosa Complexa.
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2.7 — ampla oferta de prestacbes sociais (fendmeno do
clientelismo, em face do Estado ausente ou omisso nas questfes sociais e
assistenciais, dando legitimidade popular as a¢des das organizacGes, em face do
sentimento de miserabilidade e abandono popular);

2.8 —divisao territorial de atividades ilicitas;

2.9 — alto poder de intimidacéo(esse poder chega a intimidar, calar
ou omitir até as préprias autoridades e poderes constituidos, infundindo medo
em todos e preservando a impunidade);

2.10 — real capacidade para a fraude difusa - uso de meios
fraudulentos, mediante meios morais (ardil) e/ou materais (artificio),
dificilmente perceptiveis (“invisibilidade”), como lavagem de dinheiro,
“criminalidade dourada” (colarinho branco), simula¢des, fraudes documentais
etc;

2.11 — conexao local, regional, nacional ou internacional como
outras organizacoes.

Portanto, com a alteracdo do artigo 1° da Lei 10.217/2001, o legislador nédo
quis apenas cuidar da Organizacdo Criminosa complexa, mas aquela que também é
nociva a sociedade.

Assim, teremos:
| - Organizacdo Criminosa propriamente dita, cuja origem é remota,

bastando os requisitos minimos do crime de quadrilha ou bando(art.288 do
CP), exceto a exigéncia de 4 ou mais pessoas, ou seja, bastara:

a) reunido de duas ou mais pessoas, ja que o artigo 1° da Lei 10.217/2001
também cuida das associagdes criminosas de qualquer tipo;

b) estabilidade ou carater permanente do agrupamento;

c) finalidade de praticar reiteradamente infracGes penais.

Nota-se que na Organizacdo Criminosa propriamente dita ndo ha exigéncia
dos requisitos especializantes.

Il - Organizacdo Criminosa_complexa — esta, andloga ao crime de
quadrilha ou bando, com requisitos especializantes, da forma preconizada
pelo professor Luiz Flavio Gomes.

1.2.1- Conceito  norte-americano  (Estados do  Mississipi e da
Califérnia)
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Nos EUA, na década de 50, surge um primeiro conceito, a nivel Estadual
(Estado do Mississipi, ja que o direito penal e processual penal norte-americano
compete ao Estado) de Organizacdo Criminosa:

“Organizag¢do Criminosa se da em 2 ou mais pessoas conspirando
para cometer crime para conseguir dinheiro em uma base continua’.

Contudo, este conceito nao satisfaz, j& que deixa de lado Organizagdes
Criminosas mais complexas.
Assim, o conceito do Estado da California € mais amplo:

“Organizag¢do Criminosa consiste em 2 ou mais pessoas que, em
continuidade de propdsitos, se engajam em uma ou mais atividades,
em provimento de coisas ou servicos ilegais como vicios, usura, além
de crimes predatorios, como furtos, roubos e ainda, extorsdes, crimes
de negdcio restritos, terrorismo ou gangues”.

Estas duas definigdes norte-americanas explicam a espécie — Organizacao
Criminosa propriamente dita, mas ndo a espécie - Organizacdo Criminosa complexa
(pois quando o legislador brasileiro equiparou crime organizado com quadrilha ou
bando, esta tem como elemento objetivo do tipo a presenca de 4 ou mais integrantes,
sendo incompativel com as definigdes alhures.

122 - Conceito do Grupo Especializado ao Combate ao Crime
Organizado do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.

No Estado de S&o Paulo, o Grupo Especializado de Combate ao Crime
Organizado esbocou definicdo adequada a realidade brasileira, conforme palestra do
combativo Promotor José Carlos Blat, no Encontro Regional do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, na cidade de Passos/MG:

“Organizag¢dao Criminosa é uma organiza¢do com 2 ou mais pessoas
que estdo engajadas em uma estrutura hierarquico-piramidal, tendo
membros que cada qual tem sua divisdo de tarefas (tarefas
direcionadas), contando sempre com a participacdo de agentes
publicos e tendo como objetivo principal a obtencdo de poder e
dinheiro, em uma base territorial ”.

Novamente este conceito se aplica apenas para a Organizacdo Criminosa

propriamente dita e ndo para Organizagao Criminosa complexa.

1.2.3 — Conceito perante a legislacéo brasileira

Perante a Lei 10.217/2001, que deu nova redacdo ao artigo 1°, podemos
dizer que existe duas novas especies de organiza¢do Criminosa:

| - Organizacdo Criminosa propriamente dita.
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Nesta, podemos assim conceitua-la:

“Organizag¢do Criminosa é uma organizag¢do com 2 ou mais pessoas
que, com a finalidade de praticar reiteradamente infragdes penais, em
continuidade de propositos (estabilidade ou carater permanente do
agrupamento), estdo engajadas em uma ou mais atividades, visando
coisas ou servicos ilegais, tais como vicios, usura, além de crimes
predatdrios, como furtos, roubos e ainda, extorsbes, crimes de
negocio restritos, terrorismo ou gangues ou similares”

Nota-se que na Organizacdo Criminosa propriamente dita ndo ha exigéncia
dos requisitos especializantes, que podem até existir (um ou mais), mas nao € necessario
para sua configuracao.

Il - Organizacdo Criminosa complexa — esta, andloga ao crime de
quadrilha ou bando, com requisitos especializantes, da forma preconizada
pelo professor Luiz Flavio Gomes.

Nesta, podemos assim conceitua-la:

Organizacdo Criminosa é a composicdo de 4 ou mais pessoas, com
estabilidade ou carater permanente do agrupamento, em uma
estrutura hierarquico-piramidal, dentro de uma base territorial,
podendo estar interligada com outras organizacfes, num mesmo pais
(a nivel local, regional ou nacional) ou com ramificacdes em outros
paises, tendo membros com divisdo de tarefas, recebendo, na parte
inferior da estrutura, informagbes compartimentadas do superior
hierarquico, bem como contando com a participacdo de agentes
publicos ou politicos, e, ainda, usando de ardil ou artificio, de
aparente invisibilidade (fraude difusa), como lavagem de dinheiro,
uso de meios tecnoldgicos sofisticados, ampla oferta de prestacdes
sociais e outros, tendo como finalidade a pratica reiterada de crimes
e como objetivo o poder e acumulagdo de riqueza indevida ou ilicita,
valendo-se do alto poder de intimidacdo e do abuso do poder
econdmico.

1.3. Caracteristicas das Leis de combate as Organizaces
Criminosas.

Seja a Organizagdo Criminosa propriamente dita, seja a complexa, ambas
tem um ponto em comum:

- finalidade de praticar reiteradamente ilicitos. Com base nisto,
passa a ser possivel falar-se em Organizacdo Criminosa em
contravencdo, se a espéecie for Organizacao criminosa propriamente
dita. J& a Organizacdo Criminosa complexa, pela equiparagéo legal do
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artigo 1° ao crime de quadrilha ou bando, deixa de fora dos meios
operacionais das Leis 9.034/95 e 10.217/2001, a contravencdo do jogo
do bicho, exceto se conexa a préatica de crimes.

Curioso € que, antes da Lei 10.217/2001, a Lei 9.034/95 falava em “crime”,
deixando de fora a contravencao.

Mas sera que é possivel falar-se em Organizacdo Criminosa com intuito de
praticar apenas um crime, ao invés de crimes (como exige a norma da quadrilha ou
bando) ?

Quando o artigo 1° da Lei 9.034/95 usava a expressao “crime”, no singular,
mas ao mesmo tempo prosseguia com a expressao “resultante de agdes de quadrilha ou
bando”, a duvida existia.

Mas quando a Lei 10.217/2001 usou a expressao ‘“ilicitos”, no plural, a
resposta passou a ser negativa, ou seja, somente se pode usar os meios de prova das
duas Leis, quando a Organizacdo Criminosa tiver por finalidade a pratica de ilicitos
(leia-se ‘infragdes penais’), ou seja, crimes(na Organizacdo Criminosa Complexa) ou
crime e contravencdo ou contravencdes ou crimes(ha Organizacdo Criminosa
propriamente dita).

Ao equiparar o crime de organizagdo criminosa complexa com quadrilha ou
bando, o crime passou a ser formal, pouco importando se os crimes almejados pela
organizacao se efetivem. Caso se efetivem havera concurso de crimes (crime material,
ja que a Organizacdo Criminosa se consuma com a simples finalidade de praticar
reiteradamente crimes).

Dai porque interessante a divisao do professor Luiz Flavio Gomes em:

a) crime organizado por natureza — aquele que consiste na reunido de
mais de trés pessoas, com estabilidade ou carater permanente do agrupamento, para o
fim de cometer reiteradamente crimes, além do plus especializante (3 das 11
caracteristicas analisadas) — E a mera formac#o da organizagdo criminosa, que por si so,
ja é crime (artigo 288 do CP);

b)

c) crime organizado por extensdo — € o praticado pela Organizagéo
Criminosa, ou seja, resultante de suas acdes. Neste caso, havera concurso de crimes.

Ja os crimes praticado pela Organizacdo Criminosa propriamente dita
também sera formal, pois tem como integrante do tipo, a finalidade de praticar ilicitos
(infracGes penais), ou seja, basta a finalidade.

A lei usa a expressdo “versarem sobre crimes resultantes de agdes”, o que
sugere apenas crimes por comissdo e ndo por omissdo (ex: crimes de peculato por
omissdo), embora podera haver corrente que sustentard a analogia, se considerar a Lei
9.034/95 como lei meramente processual (artigo 3° do CPP — permissdo para o uso de
analogia e interpretacdo extensiva). A expressdo “meios operacionais” compreende
todos meios de prova desde a fase investigativa até a sentenca, na fase processual.
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Problema sério é saber se a lei do crime organizado é lei processual ou
mista. Para uns é meramente processual (Capez), de forma que tem aplicacdo imediata a
todos processos que estiverem em andamento, pouco importa a data do crime (artigo 2°
do CPP).

Para Luiz Flavio Gomes a lei é mista, pois em que pese regular matéria
processual, atinge a liberdade do réu, logo, tem carater de direito penal também, ja que
atinge o substantial righ do acusado. Neste caso, sendo norma mista, segue as regras do
Direito Penal, ou seja, ndo retroage a casos anteriores a lei, salvo se beneficiasse o
acusado, 0 que nao é hipotese. Assim, ndo retroage a Lei a casos anteriores a mesma,
segundo o mestre Luiz Flavio Gomes, posi¢do que comungo, ja que a Lei 10.217/2001,
ao alterar o artigo 1° da Lei 9.034/95, deixou bem firme esta posicéo.

A Lei 9.034/95 também prevé:

a) acesso de dados, documentos e informagcdes fiscais, bancérias®,
financeiras e eleitorais, sem contudo, exigir ordem judicial, apenas na
hipotese de possivel quebra de sigilo(artigo 3°), quando o juiz, de oficio,
faria esta tarefa. Contudo, é claro que sera exigido ordem judicial, face o
artigo 5°, X da CF/88(vide artigo 17 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e artigo 11, 11 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
que proibem ingeréncias na vida privada, todos aprovados no Brasil por
decreto-legislativo). Sem ordem judicial a prova serd ilicita(artigo 5°,
LV1 da CF/88);

b) restricdo ao principio da publicidade, previsto no artigo 3°, como forma
de segredo de justica, no rito ali empregado. Tal restricdo nao é
inconstitucional, ou seja, ndo fere o principio da publicidade das
decisdes judiciais, pois a propria CF/88, no seu artigo 5°, XL permite a
restricdo da publicidade quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem. Idem em relagdo ao artigo 93, 1X da CF/88. A defesa
da intimidade do acusado, com a restricdo da publicidade, sera
preservada, bem como o interesse publico de néo ser alterado os dados;

c) o problema surge quando o artigo 3°, 84° da Lei 9.034/95 né&o permite a
juntada dos argumentos das partes no processo, referentes a diligéncia

5 Lei qgue regula o sigilo bancéario — Lei 4.595/64, recepcionada pela CF/88 e adequada como lei
complementar. Esta lei somente permite a quebra de sigilo bancario mediante ordem judicial. Exce¢bes a

esta lei, ou seja, que pode haver quebra de sigilo bancario sem autorizagéo judicial, séo:
a) CPI - artigo 58, 83° da CF/88;

b) Lei Organica do Ministério Publico da Unido, que, por for¢a do artigo 80 da Lei Organica Nacional do
MP(Lei 8.625/93), se aplica subsidiariamente ao Ministério Publico do Estado. O STF contudo, tem
permitido a quebra de sigilo bancario diretamente pelo Ministério Publico, sem autorizagdo judicial,
DESDE QUE A FINALIDADE SEJA A DE APURAR DANO AO ERARIO, ja que previsto como
funcdo institucional.
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de quebra de sigilos, o que torna o dispositivo inconstitucional(artigo 93,
IX da CF/88- principio da motivacdo das decisdes judiciais), ja que
como podera o juiz usar na sua convicgdo aquela diligéncia apartada,
sem torné-la publica, ja que o processo € publico ?;

d) identificacdo criminal independentemente da civel :

A CF/88, no seu artigo 5°, LVIII determina que o civilmente identificado
ndo serd submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em Lei.
Assim, a Lei 9.034/95 € uma excecdo permitida, como é a Lei10.054/2000. Isto porque
as Organizagdes Criminosas tem facilidade de falsificacio de documentos de
identidade, em face da conexd@o estrutural com o Poder Publico. Assim, deve haver
indicio razoével de autoria no crime organizado, para nova identificagdo (criminal).

Como € cedico, a identidade ¢ o conjunto de dados que podem ser
considerados para tornar uma pessoa conhecida e individualizada, como nome, cor,
sexo, altura, peso, etc.

O reconhecimento pela identidade da pessoa sofreu um processo histdrico
de evolucdo, sendo a seguinte ordem cronologica:

1° - Processo de mutilagdo — na histéria muito primitiva e nas leis
muculmanas que ainda hoje vigoram, a pessoa que fosse apontada como bandido era
mutilado; o furtador tinha mutilada a méo; o estuprador, o 6rgdo sexual etc. Assim, o
reconhecimento do criminoso era pela mutilacao;

2° - Ferro em brasa — por este processo de identificagdo, marcava-se o
criminoso como gado;

3° - Fotografia (retrato do criminoso) — por este processo, a pessoa tinha seu
reconhecimento pela fisionomia. A critica era que a pessoa poderia mudar seu fen6tipo,
bastando crescer a barba, usar peruca etc, para dificultar o reconhecimento;

4° - Retrato falado — surgiu com Bertilon, usando o lapis e a habilidade dos
desenhistas. A mesma critica do processo acima se alinha neste;

5° - Antropometria (homem/desenho) — também surgiu com Bertilon, e
consistia no registro de uma ficha contendo varios dados pessoais de uma pessoa, para
individualiza-lo no meio social;

Todavia, com a explosdo demografica, este processo de identificacdo
tornou-se obsoleto e impraticavel, além de faltar espaco fisico para armazenar os dados;

6° - Processo Datiloscopico (m&o) — na China, Jap3o e na india era comum a
utilizacdo de desenhos na méo para impressao em contratos, ceramicas, porcelanas etc.

Henri Fontes, que estava no Jap&o, viu que um bandido deixou no muro um
desenho de sua méo e o0 que estava sendo acusado do crime tinha um desenho diferente.
Publicou este trabalho numa revista até chegar ao conhecimento de DON RUAN
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SUSETICHE, na Argentina, que desenvolveu um trabalho intenso até chegar no
conhecido Processo Datiloscopico de identificacdo.

Segundo o professor Tourinho Filho, para surgir 2 pessoas com impressdes
digitais iguais é necessario 4.670.337 séculos.

Esse processo de identificacdo é possivel desde o 1° més do nascimento até
0 inicio da putrefacéo.

A critica deste processo € que existem causas que podem impedir esta
identificacéo:

-amputacdo da mao;

-cicatriz profunda;

-hanseniase;

-putrefacdo avancgada.

A CF/88, no seu artigo 5° impde que o civilmente identificado ndo podera
ser novamente identificado na esfera penal (artigo 6° VII do CPP), salvo se houver
davidas sobre sua identidade, como por exemplo, a existéncia de diversos RG’s, etc.

Nesse sentido:

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido & identificacao
criminal, salvo nas hipoOteses previstas em lei — as Leis que
regulamentam a matéria é a Lei 9.034/95(para crimes de organizacao
criminosa) e recentemente, a Lei n° 10.054/2000(para as demais
infracOes penais).

A Lei 9.034/95 foi a primeira lei a regulamentar a excecéao prevista no artigo
5°, LVIII da CF/88. Em seguida, a Lei n° 10.054, DE 07 DE DEZEMBRO DE 2000
regulamentou também a matéria, assim estabelecendo:

Art. 1° O preso em flagrante delito, o indiciado em inquérito policial,
aquele que pratica infracdo penal de menor gravidade (artigo 61,
caput e paragrafo Unico do artigo 69 da Lei n°® 9.099, de 26 de
setembro de 1995), assim como aqueles contra os quais tenha sido
expedido mandado de prisdo judicial, desde que n&o identificados
civilmente, serdo submetidos a identificacdo criminal, inclusive pelo
processo datiloscopico e fotografico.

Paragrafo unico. Sendo identificado criminalmente, a autoridade
policial providenciara a juntada dos materiais datiloscopico e
fotografico nos autos da comunicacédo da prisdo em flagrante ou nos
do inquérito policial.

Art. 2° A prova de identificacéo civil far-se-a mediante apresentagéo
de documento de identidade reconhecido pela legislagéo.

Art. 3° O civilmente identificado por documento original ndo sera
submetido & identificagdo criminal, exceto quando:

| - estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso,
crimes contra o patrimdnio praticados mediante violéncia ou grave
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ameaca, crime de receptacdo qualificada, crimes contra a liberdade
sexual ou crime de falsificacdo de documento publico;

Il - houver fundada suspeita de falsificacdo ou adulteracdo do
documento de identidade;

I11 - 0 estado de conservagéo ou a distéancia temporal da expedicéo de
documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos
caracteres essenciais;

IV - constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificacoes;

V - houver registro de extravio do documento de identidade;

VI - o indiciado ou acusado ndo comprovar, em quarenta e oito horas,
sua identificagéo civil.

Art. 4° Copia do documento de identificacao civil apresentada devera
ser mantida nos autos de prisdo em flagrante, quando houver, e no
inquérito policial, em quantidade de vias necessarias.

Para o professor Damasio Evangelista de Jesus (publicacdo no Jornal
Sintese n° 48 - FEV/2001, pag. 6), “somente os pobres sujardo as maos”, ja que os
investigados abastados certamente argiiirdo a ndo incidéncia de excegdes previstas em
lei. Sobre a lei, diz 0 renomado professor:

“A relagdo contempla o homicidio doloso, abrangendo as formas
simples, privilegiada e qualificada. Suponha-se o caso do pai que
mata o raptor violento da filha. Ele, pai, ainda que civilmente
identificado, devera ser submetido ao vexame da identificacdo
criminal, pois trata-se de homicidio doloso, mencionado no inc. I,
ainda que privilegiado. Mas o raptor civilmente identificado, caso
tivesse sido preso em flagrante, ndo sofreria a mesma humilhacéo,
tendo em vista que o rapto violento (CP, art. 219, caput) ndo é crime
contra a liberdade sexual, ndo se encontrando previsto no Capitulo |
do Titulo VI do Cddigo Penal (esta descrito no Capitulo I11).

O tipo menciona os crimes contra a liberdade sexual. SO 0s previstos
no Capitulo | do Titulo VI do CP: estupro, atentado violento ao
pudor, posse sexual mediante fraude e atentado ao pudor mediante
fraude (arts. 213 a 216). A locucdo "crimes contra a liberdade
sexual™ possui significado técnico e localizacdo propria no estatuto
penal, ndo podendo ser estendida para abranger outros delitos contra
0s costumes. Note-se que a norma ndo menciona "crimes contra os
costumes”, o que alcancaria todos os delitos do Titulo VI do Codigo
Penal (arts. 213 a 234), mas "crimes contra a liberdade sexual”, que
se encontram descritos, com esse nomen juris, num capitulo especifico
do Cddigo Penal. E, cuidando-se de dispositivo que excepciona um
direito fundamental, ndo admite interpretacdo extensiva. E estranho,
mas ndo vemos como interpretar o texto de maneira diferente.
Pasmem os aplicadores do Direito: a excecdo inclui o crime de
atentado ao pudor mediante fraude (art. 216 do CP), que dificilmente
acontece, excluindo o rapto violento (art. 219).

O elenco é discriminatorio, uma vez que menciona, em sua maioria,
crimes geralmente praticados pela populacdo pobre (homicidio
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doloso, roubo, latrocinio, extorsdo, extorsdo mediante sequestro,
estupro e atentado violento ao pudor). Qual a razdo da néo-inclusao
de todos os delitos hediondos, como a falsificacdo de medicamentos, e
os assemelhados, como o trafico de drogas e a tortura? Por que a lei
incluiu a receptacdo qualificada e ndo o contrabando?

H& motivo para ficarem fora da relacdo os delitos de corrupgao
passiva, concussdo, facilitacdo de contrabando, fraude contra o
sistema financeiro, peculato, crimes contra as financas publicas e 0s
delitos proprios de responsabilidade?

E a "cifra dourada"? E os autores de crimes do colarinho branco?
Por que ndo foram incluidos na imposicdo vexatoria de "sujar os
dedos"? A razdo "juridica” é simples: porque, se incluidos, ao
arrumar a gravata para a foto, iriam sujar o colarinho!

Ao disparar a flecha da humilhacdo contra a parte pobre da
populacdo, uma vez que, lembrando o Direito Penal do Autor, a lei s6
alcanca assaltantes, homicidas, seqlestradores e violentadores
sexuais, o legislador atentou contra os principios constitucionais da
proporcionalidade e da dignidade humana. SO os pobres vao sujar 0s
dedos!

N&o nos esquecamos de que o0 restabelecimento da credibilidade da
Justica passa pela boa elaboragdo das leis”.

e) Delacéo eficaz ou premiada (artigo 6° da Lei 9.034/95) - Nos crimes
praticados em organizagdo criminosa, a pena sera reduzida de um a dois tercos, quando
a colaboracéo espontanea do agente levar ao esclarecimento de infragfes penais e sua
autoria. Cuida de causa obrigatoria de diminuicdo da pena. Damasio® entende que a lei
nao foi pedagogica, pois ensina que trair traz beneficios. Todavia, passa a ser um “mal
necessario” para nossas realidades policiais. Portanto, a delacdo deve estar relacionada a
um crime + ser espontanea (e ndo voluntéaria) + eficaz (nexo causal entre a delacdo e o
efetivo esclarecimento das infragdes e sua autoria). O momento adequado da delagéo
ndo foi taxado pelo legislador, 0 que leva a suposicdo de que pode ocorrer a qualquer
momento, mesmo apos o transito em julgado, caso em que a pena serd reduzida via
revisao criminal.

A lei usa a expressdo “esclarecimento de infragcdes penais”, no plural, o que
leva a conclusédo que se a delagdo apenas atingir um crime, néo tera a reducdo da pena.
Todavia, o professor Damasio entende que a reducdo ainda serd possivel se atingir
apenas um crime, pois a colaboracdo com a Justica foi empregada.

Esta delacdo ndo guarda relagdo com a que visa a libertacdo do sequestrado
(artigo 159, 84° do CP), nem tampouco com a prevista no artigo 8°, paragrafo Unico da
Lei 8.072/90(cuja finalidade é o desmantelamento da quadrilha).

Né&o se pode esquecer, por outro lado, que a Lei de Protecéo a testemunha,
vitima e réu colaborador(Lei 9.807/99) permite a este o perdao judicial ou a reducéo da
pena a casos de delagcdo. Assim, os artigos 13 e 14 prevéem:

6 Boletim do IBCCrim n © 5, junho de 1993, p.01
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Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
conceder o perdédo judicial e a consequente extin¢cdo da punibilidade
ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacao e o processo criminal, desde que
dessa colaboracéo tenha resultado:

| - a identificacdo dos demais co-autores ou participes da acgéo
criminosa;

Il - a localizag&@o da vitima com a sua integridade fisica preservada;
I11 - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessdo do perdao judicial levard em conta a
personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade
e repercussao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos
demais co-autores ou participes do crime, na localizagcdo da vitima
com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no
caso de condenacdo, terd pena reduzida de um a dois tercos.

Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisdo ou
fora dela, medidas especiais de segurangca e protecdo a sua
integridade fisica, considerando ameaca ou coacdo eventual ou
efetiva.

Nota: Ver Decreto n° 3.518, de 20.06.2000, DOU 21.06.2000.

§ 1° Estando sob prisdo temporaria, preventiva ou em decorréncia de
flagrante delito, o colaborador serd custodiado em dependéncia
separada dos demais presos.

§ 2° Durante a instrucdo criminal, podera o juiz competente
determinar em favor do colaborador qualquer das medidas previstas
no artigo 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o
juiz criminal determinar medidas especiais que proporcionem a
seguranga do colaborador em relagdo aos demais apenados.:

Nestes casos citados, o Ministério Publico devera orientar, junto da Policia
Judiciaria, sobre estes beneficios, para aquele que se arrependeu dos crimes, devendo,
no entanto, filmar todas estas entrevistas, para evitar acusacdes de pressdo ou de
corrupcdo (se ver vitima deste colaborador, que pode o acusar de integrar a

Organizacéo).

f) O artigo 7° da Lei 9.034/95 impde que ndo sera concedida liberdade

provisoria, com ou sem fiancga, aos agentes que tenham tido intensa e
efetiva participagdo na organizagéo criminosa. Isto néo é
inconstitucional, face a Sumula 09 do STJ, na medida em que o artigo
310, paragrafo tnico e 324, IV do CPP também prevéem que néo cabera
Liberdade Provisoria quando presentes os motivos da prisao preventiva.
Ora, quem age intensa e efetivamente em organizagdo criminosa, ofende
a ordem publica (paz social), além de poder prejudicar a instrucéo
criminal, ofender a ordem econémica e impedir a aplicacdo do direito
penal objetivo;
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g) O art. 8°da Lei 9.034/95 impde que 0 prazo para encerramento da
instrucdo criminal, nos processos por crime de que trata esta Lei, sera de
81 (oitenta e um) dias, quando o réu estiver preso, e de 120 (cento e
vinte) dias, quando solto. (Redacdo dada pela Lei n° 9.303, de
05.09.1996). Este dispositivo acabou com a antiga redacgéo cuja
interpretacdo dominante era no sentido do prazo de 180 dias para o
transito em julgado e ndo para o encerramento da instrugéo;

h) O artigo 9° da Lei 9.034/95 determina que o réu ndo podera apelar em
liberdade, nos crimes previstos nesta Lei, o que para muitos, fere o
principio da inocéncia, salvo se presentes 0s motivos da priséo
preventiva;

i) Jaoartigo 10 da Lei 9.034/95 fixa que os condenados por crimes
decorrentes de organizagdo criminosa iniciardo o cumprimento da pena
em regime fechado.

Este dispositivo permitiu a progressao de regime, acreditem. Suponhamos a

existéncia de uma Organizacdo Criminosa para pratica de latrocinios. Por

estes Gltimos crimes, ndo tera progressao de regime, em face da Lei dos

Crimes Hediondos. Mas para o crime de Organizagcdo Criminosa que foi a

génese dos demais, terd a progressao;

j) Por fim, o artigo 11 da Lei 9.034/95 permite a aplicagdo subsidiaria do
CPP, no que ndo for incompativel. Assim, aplicavel os artigos 312 e ss..
Também aplicavel o artigo 366 do CPP (salvo no caso de lavagem de
dinheiro — Lei 9.613/98, artigo 2°, §2°) etc. Também aplicavel a Lei
9.296/96(interceptacao telefonica) e outras relacionadas a prova e meios
de investigacdo (prisdo temporaria etc).

A Lei 10.217/2001, por seu turno, teve os seguintes pontos:

a) usou a expressdo Organizacdo Criminosa, sem contudo conceitua-la,
criando uma imensa confusao entre o que desejava a Lei
anterior(9.034/95) e a nova(10.217/2001);

b) criou outros meios de prova, em qualquer fase da persecucgéo penal,
entre eles, a captacéo e interceptacdo ambiental de sinais.
eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, e 0 seu registro e analise,
mediante circunstanciada autorizacao judicial. Assim, mediante
autorizacdo judicial, é possivel o uso de microfones, cAmaras de video e
outros instrumentos eletronicos, de tamanhos variaveis, para ouvir
conversas entre criminosos no interior de residéncias, comércios,
industrias, gabinetes e até reparti¢ces publicas. Instrumentos quase
invisiveis passam a ser potenciais instrumentos de prova;

c¢) previu a infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas
de investigacdo, constituida pelos orgdos especializados pertinentes,
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mediante circunstanciada autorizacao judicial. (Inciso V do artigo 2°
acrescentado pela Lei n® 10.217, de 11.04.2001, DOU 12.04.2001, ja
que a Lei 9.034/95, curiosamente no préprio artigo 2°, inciso |, tinha
sido, neste particular, vetada). A autorizacdo judicial sera estritamente
sigilosa e permanecera nesta condi¢do enquanto perdurar a infiltracéo.

A expressdo “inteligéncia” permite que agentes da Secretaria da Fazenda, da
Receita Federal, da ABIN e até oficiais ou agentes do proprio Ministério Publico sejam
infiltrados nas OrganizagOes Criminosas. Somente em casos extremos e imprescindiveis
€ que poderia ser usado este meio de prova, pois davidas surgirdo, como:

sera que o agente infiltrado pode ficar por muito tempo na Organizacgao
Criminosa ?

estara ele no estrito cumprimento do dever legal (excludente da
ilicitude) se praticar crimes na Organizacdo Criminosa por natureza
(prevista no vetado inciso | do artigo 2° da Lei 9.034/95) e até na
Organizagdo Criminosa por extensdo(ja que a Lei 10.217/2001 nada
falou) ? E se Ihe obrigarem a praticar homicidios?

porque o inciso | do artigo 2° da Lei 9.034/95, que foi vetado, previa a
infiltracdo de agentes da policia especializada em quadrilhas ou bandos,
sem permitir, contudo, a participacdo em crimes cometidos pelo
grupo(organizacdo criminosa por extensdo), excecdo feita ao proprio
crime de participacdo de quadrilha ou bando, cuja ilicitude ficaria
excluida (organizacao criminosa por natureza), ENQUANTO QUE o
inciso V acrescentado pela Lei 10.217/2001 prevé a infiltracdo de
agentes, policiais e até de inteligéncia, mas nada diz sobre exclusdo da
ilicitude em organizagdo criminosa por natureza ou em que crimes na
Organizacdo Criminosa por extensdo ?

Ora, se o infiltrado ndo pode cometer crimes, sua identidade sera certamente
revelada, pois a pratica de crimes é uma das primeiras medidas para ingressar na
Organizacdo, como prova de coragem e lealdade, e neste caso, a vida de um agente
estaria correndo risco.

Suplbe-se, assim, que para esta infiltragdo ser possivel, da forma como
prevista, somente podera ocorrer quando os agentes policiais ou de inteligéncia ndo
correrem risco de vida e nem forem obrigados a praticar crimes, 0 que somente pode
ocorrer em algumas espécies de OrganizacGes Criminosas propriamente ditas, jamais
nas Organizag¢Ges Criminosas complexas.

1.4- Modalidades de Organizac¢des Criminosas.

Em relacdo a estrutura hierarquico-piramidal, podemos dizer que existem as
seguintes Organizagdes Criminosas:

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

--------------------------------------------------------------------- GRUPO 11 - DIREITO PUBLICO

130

4.1 — Organizagdo Criminosa TRADICIONAL - de origem remota,
ligada a atividades relacionadas com jogos ilicitos, exploracdo de prostituicao, trafico de
drogas, de armas, mantendo vinculo afetivo entre seus membros (geralmente familia) e
contando com a participacao de agentes publicos, visando o status e vida facil.

Ex: SP/SP — méfia dos chineses.

4.2 - Organizacdo Criminosa EMPRESARIAL - ndo mantém qualquer
vinculo afetivo entre seus membros, sendo que suas atividades se restringem ao poder e
lucro de determinados membros, contando com a participacdo de agentes publicos.

Ex: Belo Horizonte/MG — mafia dos postos de combustiveis.

4.3 - Organizagdo Criminosa ESTATAL - modalidade TIPICAMENTE
BRASILEIRA, onde o principal objetivo é lesar os cofres pablicos, em prejuizo da
sociedade. O que difere esta das outras é que a mesma é criada e desenvolvida apenas e
exclusivamente por agentes publicos ou politicos, sem interferéncia de particulares.

Ex: SP/SP — méfia dos fiscais.

1.5. A nova modalidade de flagrante discricionario
Como se sabe, no Brasil, as espécies de flagrante séo:

-proprio ou real(art.302, | e 11 do CPP);

-improprio ou “quase flagrante”(art.302,III do CPP);

-presumido ou ficto (art.302,1V do CPP)

-recentemente, com a Lei 9.034/95, o “flagrante prorrogado” ou
“prorrogado retardado”.

O flagrante proprio ocorre quando o agente é surpreendido cometendo
uma infracdo penal ou logo apds cometé-la (art. 302, | e I, do CPP).

Ja o flagrante improprio é o que ocorre quando o agente é perseguido,
logo apbs a pratica do ilicito penal, em situacdo que faca presumir ser ele o autor da
infragdo (art. 302, 111, do CPP).Este flagrante deve ser combinado com o conceito de
perseguicdo do artigo 290 do CPP, ou seja, a perseguicdo deve ser ininterrupta ou se
interrompida, apenas por instantes para tomar informacgoes fidedignas do paradeiro do
perseguido. Assim, a expressdo “logo ap6s” poderd durar dias, desde que ocorra a
hipdtese do artigo 290 do CPP. O prazo, contudo, para iniciar a perseguicéo € tido pela
Jurisprudéncia entre 30 minutos a algumas horas do flagrante(variando conforme os
Tribunais brasileiros).

Flagrante presumido ocorre quando o agente & preso, logo depois de
praticar uma infragdo penal, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
presumir ser ele o autor do ilicito. (formula mnemonica: “PIAO”) (art 302, IV, do CPP).
A expressao logo depois é interpretada pela Jurisprudéncias dos Tribunais brasileiros,
havendo decisGes em varios sentidos, mas variando entre 30 minutos a 7 horas depois
do delito.

Nesse sentido:
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ROUBO - Prisé@o em flagrante. Segregacao ocorrida sete horas apés
a subtracdo da coisa. Legalidade. Inteligéncia do art. 302, IV, do
CPP. O fato de a prisdo haver ocorrido cerca de sete horas depois da
subtracdo da coisa ndo torna ilegal a prisdo em flagrante, porque
esse periodo de tempo pode ser considerado como alcancado pela
expressdo logo depois, mencionada no art. 302, IV do CPP.
(TACRIMSP — HC 269.346/0 — 1* C — Rel. Juiz Pires Neto — J.
05.01.1995) (RT 715/462);

HABEAS CORPUS — ESTUPRO - Pretendida declaracao de nulidade
ou anulacéo do flagrante, sob alegacéo de inocorréncia do estado de
flagrancia e auséncia de perseguicdo iniciada no local do evento.
Flagrante revestido das formalidades legais. Ordem denegada. As
expressdes logo depois e logo apds empregados nos incisos Il e IV do
artigo 302 do CPP devem ser entendidas segundo as peculiaridades
de cada caso, o que exige flexibilidade de interpretacéo. (TJSC — HC
11.493 — 12 Cam. Crim. — Rel. Des. Genésio Nolli — DJSC
20.04.1994).

Mas o que se entende por “flagrante prorrogado” ou “flagrante prorrogado
retardado” do artigo 2°, II da Lei n°® 9.034/95, que ¢ sindnimo de “a¢do controlada” ou
de “flagrante discricionario” ?

“Flagrante prorrogado retardado” (Damasio) ou “prorrogado” (Luiz Flavio
Gomes), é aquele previsto no artigo 2°, Il da Lei n® 9.034/95, na qual, em se tratando de
crimes de organizagdo criminosa, a lei permite ao policial retardar uma prisdéo em
flagrante (“agdo controlada da Autoridade Policial), para chegar primeiro a organizagao
criminosa.

Ex: A Policia Federal investiga uma grande organizacdo criminosa de
cocaina e heroina no Brasil, que tem ligacbes com o Cartel de Cali. Todavia, apds
interceptar uma ligacéo telefonica, a Policia se dirige a um deposito abandonado, local
do encontro de um dos membros da quadrilha e presencia um homicidio. Assim, para
ndo flagrar de plano aquele homicidio, o que redundaria na descoberta pela Organizagéo
Criminosa que esta sendo investigada, a Policia Federal, com base nesta lei, pode
prorrogar o flagrante, ou seja, pode continuar investigando e quando conseguir
desmantelar a organizacdo criminosa, voltard no tempo e prendera em flagrante o autor
daquele homicidio.

Esta Gltima espécie de flagrante é de duvidosa constitucionalidade, mas
sequer foi objeto, até entdo, de A¢do Direita de Inconstitucionalidade.

Aproveitando o tema flagrante, em relagdo as modalidades doutrinarias de
flagrante, temos:

- flagrante forjado;

- flagrante preparado;

- flagrante esperado.
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2 ¢

Flagrante forjado ¢ aquele onde o responsavel pelo flagrante “forja”, “cria”
ou “planta” uma situagdo inexistente, apenas para incriminar o indigitado preso em
flagrante.

Assim, se por exemplo um agente policial coloca substancia entorpecente
num carro de uma pessoa inocente ou mesmo suspeita de integrar uma Organizacao
Criminosa, apenas para incrimina-la, respondera pelo porte de substancia entorpecente
+ abuso de autoridade + denunciacdo caluniosa, pois esta modalidade é vil, abjeta e fere
todos os principios constitucionais do cidaddo e da ordem juridica patria.

Flagrante preparado ou provocado, também conhecido como “crime de
ensaio, de experiéncia ou de delito putativo por obra do agente provocador”, ¢ aquele
em que o agente é induzido (esta € a palavra-chave) a prética da infracdo penal, ao
mesmo tempo em que sdo tomadas as providéncias para a sua ndo consumacgdo, como
por exemplo, o0 aviso a policia, a qual pde seus agentes de sentinela, para apanhar o
autor no momento da pratica ilicita.

Portanto, flagrante preparado é o flagrante ocorrido por forca do
induzimento_do meliante & prética delitiva, influindo a policia ou outrem em seu
animus.

Como é cedico, no nosso sistema juridico péatrio, ndo é possivel tal figura,
como ocorre nos Estados Unidos da América, pois o induzimento da milicia para o
agente cometer a infracdo penal exclui a vontade da conduta e consequentemente, o fato
tipico.

Por este motivo, o Egrégio Supremo Tribunal Federal, Corte Méaxima
Judiciéria brasileira, sumulou:

Sumula 145 do STF:

“Nao ha crime quando a preparacio do flagrante pela policia

torna impossivel a consumacgao”.

Mutatis mutandis, a Egrégia Casa entendeu que no flagrante preparado,
como 0s meios empregados e 0 objeto material jamais poderiam levar a consumacao da
infracdo penal, materializa-se o crime impossivel (art. 17 do estatuto repressivo).
Corolario, no Brasil ndo é possivel a modalidade de flagrante preparado.

Flagrante esperado, pelo contrario, € aquele que a Policia ou outrem
legitimado ndo influi na vontade do autor do crime e sim, sabendo que 0 mesmo ira
pratica-lo, espera 0 momento oportuno para surpreendé-lo.

Nesta modalidade, ndo ha induzimento para que o meliante cometa o crime
e sim, este o comete de forma livre, sem saber que um flagrante lhe espera. Esta
modalidade é permitida no Brasil.

Ex: Cameras em Supermercados, onde ha aviso de filmagem, bem como em
estabelecimentos bancérios etc.
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Nesse sentido:

PRISAO EM FLAGRANTE — FLAGRANTE ESPERADO — PRISAO
DOMICILIAR — Né&o decorrendo a pratica delituosa de induzimento
ou provocacao da autoridade policial, que apenas assenhoreou-se de
informacdes que possibilitaram a priséo em flagrante, tem-se por
caracterizado o flagrante esperado, e ndo o preparado.... . (STJ —
RHC 640 — PB — 62 T. — Rel. Min. Costa Leite — DJU 13.08.1990)

E possivel a subsisténcia do flagrante em caso de flagrante preparado
em crime de acdo multipla e contetdo variado c/c crime permanente?

O flagrante preparado, como vimos, é crime impossivel, ndo sendo aceito
pela Legislacdo Penal Pétria, pela Doutrina e pela Jurisprudéncia brasileira.

Todavia, nos crimes de acdo mdaltipla ou contetdo variado, se o flagrante
preparado incidir num dos verbos, por exemplo, no crime de auséncia de
registro/auséncia de porte ilegal de arma, “portar”, a saber, a policia induz o agente a
sair de sua residéncia portando arma de fogo, neste verbo do tipo ndo ha enquadramento
tipico, face o flagrante ser preparado. Mas, o flagrante ainda € possivel, por exemplo, no
verbo possuir, sem autorizacdo legal, arma de fogo, ou seja, a falta de registro da arma,
eis que este é outro verbo do tipo, onde ndo houve induzimento e ainda, crime
permanente (inteligéncia do art. 303 do CPP).

Exemplo: Imaginemos que um agente policial a paisana, infiltrado numa
Organizagdo Criminosa, induz um dos traficantes a vender-lhe maconha, marcando-se
dia para tanto. O traficante, sem saber que o comprador € policial infiltrado, marca com
0 Mesmo em sua casa, onde tem o habito de guardar grande quantidade de maconha.

Ato continuo, o policial pede a droga e paga pela mesma. No instante em
que o traficante Ihe vende, o policial se identifica e o prende em flagrante.

Na presente hipétese houve flagrante preparado, de sorte que a atitude -
verbo vender - estd viciada, ja que obtido por forma ilicita. Contudo, o verbo guardar
estd caracterizado e o meliante serd denunciado por esta conduta, eis que ndo pode ser
considerado prova derivado de ilicita, pois ndo houve nexo de causalidade entre umas e
outras. Da mesma forma, nédo se pode alegar que a prova derivada (verbo guardar) néo
podia ser obtidas sendo por meio da ilicita (verbo vender), eis que, no exemplo dado, o
traficante guardava a droga em sua casa ha certo tempo, o que poderia, inclusive, ser
objeto de busca e apreenséo.

Todavia, se no exemplo dado, o traficante guardou a droga em sua casa,
apenas para vendé-la ao policial, neste caso o verbo guardar caracteriza prova derivada
da ilicita (verbo vender), de forma que ndo podera ser processado, em face da teoria do
fruto da arvore envenenada, ja prova derivada (verbo guardar), nesta hipétese, ndo
poderia ser obtida sendo por meio da ilicita (verbo vender).

Ressalva-se que a Comissao responsavel pelo projeto do novo CPP impediu
tanto a prova obtida por meio ilicito, com base no artigo 5°, LVI da CF/88, bem como a
derivada da ilicita, deixando um recado muito sério aos aplicadores da lei, no sentido de
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que ndo se permite, no Processo Penal, a teoria maquiavélica de que os fins justificam
0S meios, pois no Processo Penal o principio basilar € do favor rei, ndo se permitindo
chegar a uma condenagdo por meios escusos, ilicitos ou obnubilantes.

Finalizando o tema “Organiza¢des Criminosas”, nesta primeira se¢do, por
questdo de ética profissional, ndo podemos deixar de veicular a atual posicdo do
professor Luiz Flavio Gomes, com relacdo ao advento da Lei 10.217/2001, que deu
nova redacao ao artigo 1°. Segundo o festejado professor, esta lei praticamente deixou
sem efeito a Lei 9.034/95, conforme o artigo — “Crime Organizado: que se entende por
isso depois da Lei n° 10217, de 11.04.2001”, publicado no site
www.estudoscriminais.com.br, em 30.01.2002.

Segundo Gomes,

“nosso legislador, sem ter a minima ideia dos(geralmente nefastos)
efeitos colaterais de toda sua(intensa e confusa) producéo legislativa,
talvez jamais tenha imaginado que, com o novo texto legal, ... estaria
eliminando a eficacia de inimeros dispositivos legais contidos na Lei
9.034/95".

O fundamento do autor funda-se em ndo ser possivel delimitar o que seja a
expressdo “organizacdo criminosa”, citada na nova lei pelo legislador, ou seja, quando o
legislador estabeleceu as expressdes, no artigo 1° da Lei n® 10.217/2001, “quadrilha ou
bando”, referiu-se ao j& conhecido conceito do artigo 288 do CP; a expressdo
“associagdo criminosa”, referiu-se aos artigos 14 e 18, 111 da Lei 6.368/76, bem como o
artigo 2° da Lei 2.889/56, que cuida da associa¢do para pratica de genocidio).

Mas o que seria “organizacdo criminosa”?

Assim, como o legislador ndo definiu o que seja isto, a Lei 9.034/95 perdeu
sua eficacia juridica, porquanto ndo auto-executavel e sim de eficacia juridica limitada
ou restrita ou contida, em face dos principios da reserva legal e da anterioridade da lei
criminal.

Como a lei distinguiu com “clareza insuspeitavel” a quadrilha ou bando das
associacOes criminosas e organizacgdes criminosas, todos dispositivos da Lei 9.034 que
usam a expressdo ‘“‘organizacdes criminosas” (e se referem exclusivamente a estas)
perderam sua eficacia, ou seja, os dispositivos 2° |l (flagrante prorrogado), 4°
(organizacdo da policia judiciaria), 5° (identificacdo criminal), 6° (delacdo premiada), 7°
(proibicdo de liberdade provisoria) e 10 (progressdo de regime) da Lei 9.034/95
perderam eficacia, sendo que somente voltardo a ter eficacia no dia em que o legislador
“revelar o conteudo desse conceito vago”. Assim, organizagdo criminosa passou a Ser
no ordenamento juridico brasileiro uma “alma (uma enunciacdo abstrata) em busca do
corpo (de conteudo normativo, que atenda o principio da legalidade)”.

Aplicavel portanto, a Lei 10.217/01 e 9.034/95 somente para oS conceitos
“associagdes criminosas” e “quadrilha ou bando”, na forma j& enunciada no direito
patrio e apenas para os dispositivos 2°, 11l (acesso a dados bancarios, fiscais etc), IV
(interceptacdo ambiental), V (infiltrag&o policial); artigo 3° (juiz inquisidor, que o STF
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afirmou ser constitucional) e o artigo 8° (prazo da instrucdo), sendo que o artigo 9°
(proibicdo para apelar em liberdade) € inconstitucional para o citado professor. Esta
conclusdo foi extraida da Lei 10.217/01 que no artigo 2° da Lei 9.034/95 suprimiu a
expressao “acdo praticada por organizacdes criminosas”’. Todavia, como também nao
suprimiu a expressdo “organizacdes criminosas” nos artigos 2°, II; 4° 5° 6°, 7° e 10°,
quis que estes artigos somente se aplicassem as organizacfes criminosas, sem, contudo,
definir o que seja isto, acabando por tornar ineficaz a propria Lei 9.034/95, nos citados
dispositivos.

O professor comenta no artigo, de grande relevancia face inumeros
questionarios respondidos, que no “pacote” de seguranca publica anunciado no dia
29.01.2002 pelo Presidente da Republica, inclui-se projeto para definir o que se entende
por crime organizado e organizacao criminosa.

Com imenso respeito ao professor Luiz Flavio Gomes, ouso discordar deste
entendimento que, com farta e profunda sustentacdo juridica que o sustenta, levard na
pratica a absolvicGes de perigosos marginais por prova ilicita(nos usos dos meios
operacionais das Leis 9.034/95 ¢ 10.217/2001 contra as “organiza¢des criminosas por
natureza”) ou derivadas da ilicita(fruto da arvore envenenada — nos crimes que a
organizagdo criminosa praticar, ou seja, nas “organizagdes criminosas por extensao”, se
estes crimes forem descobertos em face do nexo com o uso dos meios operacionais das
citadas leis que se intitulam sem eficécia).

Noutro prisma, vejo a intencdo do legislador apenas em separar organizagao
criminosa propriamente dita, ja explicada alhures e com origem remota, mais simples e
também perigosa, que englobaria os conceitos (“quadrilha ou bando” e *“associagdo
criminosa”), da organizacdo criminosa complexa (que englobaria o conceito
“organizacdo criminosa”’, do artigo 1° da Lei 10.217/2001). Esta ultima teria todos
elementos do crime de quadrilha ou bando, mais um plus especializante, ou seja, com o
advento do artigo 1° da Lei n°® 10.217/2001 teremos:

| - ORGANIZACAO CRIMINOSA PROPRIAMENTE DITA (leia-se
as_expressoes “quadrilha ou bando” ou “associacio criminosa”, ambas
da Lei 10.217/2001, art.1°), cuja origem é remota, bastando os requisitos
minimos do crime de quadrilha ou bando (art.288 do CP), exceto a
exigéncia de 4 ou mais pessoas, ou seja, bastara:

a) reunido de duas ou mais pessoas, ja que o artigo 1° da Lei 10.217/2001
também cuida das associac¢des criminosas de qualquer tipo, enfim,
podera haver 2 ou mais pessoas (leia-se “associagdo criminosa”) ou até
4 ou mais pessoas (leia-se “quadrilha ou bando”) que estara
caracterizada;

b) estabilidade ou carater permanente do agrupamento;

c) finalidade de praticar reiteradamente “ilicitos” (Lei 10.217/2001 - leia-
se infragOes penais, ou seja, crimes ou contravengdes ou crime e
contravencao)
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Nota-se que na Organizagdo Criminosa propriamente dita ndo ha exigéncia
dos requisitos especializantes, o que a torna diferente da Organizacdo Criminosa
complexa.

Il - Organizacdo Criminosa_complexa — esta, andloga ao crime de
quadrilha ou bando, com todos os seus requisitos basicos e ainda, com
requisitos especializantes, ou seja:

a) reunido de 4 ou mais pessoas;

b) estabilidade ou carater permanente do agrupamento;

c) finalidade de praticar reiteradamente crimes(aqui somente pode ser
crimes por ter vinculagdo ao crime de quadrilha ou bando como
fundacdo)

d) 3 dos seguintes requisitos especializantes:

d.1- previsdo de acumulagéo de riqueza indevida;

d.2- hierarquia estrutural,;

d.3- planejamento do tipo empresarial;

d.4 - uso de meios tecnologicos sofisticados;

d.5- divisdo funcional de atividades;

d.6- conexao estrutural com o Poder Publico;

d.7- ampla oferta de prestagdes sociais (fendmeno do clientelismo);

d.8- divisdo territorial de atividades ilicitas;

d.9- alto poder de intimidacgéo;

d.10- real capacidade para a fraude difusa;

d.11-conexdo local, regional, nacional ou internacional como outras

organizacoes.

Este entendimento se extrai dos proprios principios politicos-constitucionais
da CF/88(artigo 1° ao 4°), que sdo alicerce e clausula pétrea(pois implicitos ou inerentes
a propria fundacdo da Carta Suprema, logo, intangiveis), bem como a exegese dos
principios juridicos-constitucionais(artigo 5° e outros difusos) ja que, quanto a este
ultimo, ao interpretarmos a Carta Magna, temos que ater que nenhum direito ou garantia
individual devera ser usado contra a coletividade ou como escudo para a pratica de
crimes, pois do contrario teremos a SOCIEDADE EM PERIGO VIRTUAL !

2. A Sociedade em Perigo Virtual. Seguranca Publica. Medidas de
combate ao crime organizado (unificacdo das policias e desarmamento).

No Brasil, apés diversos episddios que causaram clamor publico, alhures
mencionados, e, as vésperas das eleicdes gerais de 2002, os partidos se mobilizaram
com a exigéncia da sociedade e comecaram a proclamar plataforma de mudangas na
seguranca publica, visando combater o crime organizado e a propria escalada da
violéncia.

Dentro deste contexto, surgiram varias propostas.

Inicialmente, o tema que mais desperta atencdo € a unificacdo das policias
estaduais (civil com a militar).
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O entdo Presidente da Republica, Sr. Fernando Henrique Cardoso, no dia
28.01.2002(terca-feira), pediu urgéncia na aprovacédo de leis pelo Congresso Nacional
que garantam a unificacdo das policias e a proibi¢do da venda de armas, como forma de
combater a violéncia.

O tema unificacdo das policias estaduais ndo é novo. Portugal e Estados
Unidos (Policia de Los Angeles) possuem policia unificada.

Mas o que seria Policia unificada?

A Policia Unica seria um drgéo policia-uniformizada e outro policia-velada
(investigativa), mas pertencente a mesma Instituicdo. Ex: Policia do Estado de Minas
Gerais. Ndo serd mais militarizada, ou seja, se fundird com a policia civil, porém
uniformizada e com hierarquia (graduacdes).

Os adeptos desta corrente sustentam que a militarizacdo na policia ndo
combina com o Estado Democrético de Direito, j& que a atual Carta Constitucional é
“Cidada”, u

rgindo uma policia unificada civil.

Ex: A Policia Civil de Los Angeles (EUA) é policia civil, é uniformizada,
possui graduagdes (vai até capitdo), existindo muito respeito ao superior hierarquico,
mesmo ndo sendo ela militarizada, pois o regulamento € duro, resultando em grande
eficiéncia. A Policia de Los Angeles (EUA), unificada, dispensa a figura do Inquérito
Policial, pois o policial pega a ocorréncia na rua, leva para o Distrito Policial, faz tudo o
que precisa e encaminha para a Corte Judiciaria, havendo imediata punicdo, o que
corresponde a figura recente do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), nas
infragOes brasileiras de menor potencial ofensivo.

Quais os atuais projetos que tramitam no Congresso Nacional neste sentido?
Séo trés:

a) proposta de Emenda a Constituicdo n°® 613/98, da deputada federal
Zulaié Cobra, do PSDB, onde todos os servidores do sistema de
seguranca publica, federal e estaduais, seriam servidores civis, regidos
por estatuto proprio. Assim, nos Estados haveria somente uma policia,
responsavel desde a apuracdo das infracGes penais até preservacdo da
ordem publica, havendo dois Departamentos: o de Policia Judiciaria (e
de Investigacdo) e o de Policia Ostensiva. Por esta proposta, poderia
ainda haver convénios para formagdo de Conselhos Regionais de
Seguranca Pablica, para integrarem as respectivas policias estaduais;

b) Proposta de Emenda a Constituicdo (da lavra do Governo de S&o Paulo),
visando a absorcdo da parte mais significativa da Policia Militar pela
Policia Civil. Por seu turno, a Policia Civil teria também funcao
preventiva uniformizada. Essa proposta mantém a Policia Militar,
diminuindo, porém, os seus efetivos e as suas tarefas, assegurando para
a PM a Policia de Choque, a Policia Rodoviaria e a de transito, a Policia
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Florestal e de mananciais, assessorais militares, seguranca escolar e dos
presidios e atividades de bombeiros;

c) Proposta de Emenda a Constituicdo n° 514/97, de iniciativa do Poder
Executivo Federal, através do Ministério da Justiga, onde na respectiva
Exposicdo de Motivos Ié-se textualmente que “o atual modelo tracado
pela CF/88 se mostra inadequado para garantir a seguranca publica”.
Partindo disto, permite aos Estados a criacdo de seus Orgdos de
seguranga, na forma que considerarem adequado, dando ampla
autonomia aos Estados, inclusive a reparticdo de competéncia com 0s
Municipios, através de ampliacdo das atribuicdes das guardas
municipais, j& previstas pela CF/88. Portanto, a Policia Militar de cada
Estado-membro seria mantida ou ndo, conforme as suas conveniéncias.
No entanto, se preservada, a PM estaria destinada, primordialmente, a
manutencdo da ordem publica e da seguranca interna, além de outras
fungdes estabelecidas em lei estadual.

Mas sera que a Policia unificada resolvera todos os crimes?

Evidentemente que n&o, pois 0s crimes ndo tém apenas problemas
estruturais, mas sociais, econdémicos, bioldgicos, patogénicos etc.

Ocorre que o atual problema de seguranca publica ndo tem causa na PM,
havendo, pois, uma espécie de desvio de foco, tornando a PM um “bode espiatorio”.

A prépria PM registra os menores indices de corrupcdo do que a Policia
Civil e, ainda, quando detectada a “banda podre”, expulsa o militar dos quadros de
forma mais célere, via procedimento disciplinar, enquanto que a Policia Civil é lenta na
apuracdo e demissdo do servidor, quando ndo o promovem do local para evitar uma
repulsa social, que no fim das contas, para ser um prémio para 0 meliante, que continua
no exercicio da Autoridade.

Todavia, a CPI do Narcotréfico, realizada pelo deputado federal Magno
Malta registrou um indice alto: 30% dos membros das policias (ndo especificou qual)
estd comprometida com o Crime, de alguma forma.

N&o podemos esquecer que a posi¢do da PM na CF/88 é diferenciada, pois
trata-se de “forca reserva” do Exército”. Erroneamente, ha quem sustente que no Brasil,
com o golpe militar de 1964, surgiu a idéia de se criar uma forgca militar auxiliar do
Exército, com a finalidade de se combater os opositores do regime militar, onde
fundiram-se, em S&o Paulo, a Guarda Civil e a Forca Pablica, dando origem & Policia
Militar, sendo igualmente em outros Estados de Federacdo. Essa idéia de dar origem
ditadorial a Policia Militar é equivocada, pois a mesma tem origem remota, como 0 caso
da Policia Militar de Minas Gerais, que em 2002 completou 226 anos de existéncia, ou
seja, bicentenéria e com metade da idade do Brasil. Alferes Tiradentes pertenceu a forca
publica mineira.
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Ademais, a Policia Militar ndo se encontra subordinada ao Ministério do
Exército e sim, ao Ministério da Justica, o que prova que sua funcdo é dupla sim, sem
perder-se em nefastos rotulos.

Por outro lado, ndo se pode comparar a PM com o Exército, pois este é tropa
aquartelada, que somente é preparada para combate (defesa da Patria), enquanto que a
PM sai as ruas, executando policia ostensiva de preservacdo da ordem publica, tratando
diariamente com os civis e por assim dizer, tem muito mais probabilidade de cometer
abusos de autoridade e crimes. Por isto é que se deve preparar, aparelhar e treinar a PM,
ao invés de coloca-la como o problema da seguranca publica.

O termo militar originariamente se referia ao soldado (miles) e as
corporagOes treinadas para a guerra. Na modernidade, identifica ndo somente os
membros das Forcas Armadas, como as Policias Militares, de atuacdo preventiva,
repressiva e ostensiva.

As policias sdo militarizadas em face de sua organizacdo e principios, tendo
atividades de seguranca publica e civis (protecdo e socorro), com hierarquia e disciplina.

A CF/88 ampliou o conceito de militares ndo somente para membros das
Forcas Armadas, mas para aos Policias Militares, o que, em muitas infragdes, os levam
para a Justica Castrense. O carater militar da policia levou na edi¢cdo da Emenda
Constitucional 18/98, consagrando-a no artigo 42, saindo da funcdo ditadorial para se
ajustar a nova Carta Magna e exercera defesa do cidaddo e da sociedade, sem prejuizo
de serem consideradas forcas auxiliares e reserva do Exército (artigo 144, 85° da
CF/88), 0 que a faz também protetora da Nagdo, num conceito de seguranca publica
maior do que se imaginava.

Por conseguinte, ndo bastara integrar e unificar as policias, para os adeptos
desta corrente, devendo estas serem motivadas, treinadas e aparelhadas, com eficiéncia
na parte preventiva e de inteligéncia (que deve ser integrada nacionalmente).

Ademais, sera preciso mudar o CP, o CPP, que sdo arcaicos, de forma séria
(ou seja, ndo podemos aceitar a “legislagdo do panico”), bem como dar mais poder de
policia, sem atingir direitos constitucionais, pois atualmente a impunidade e as
“valvulas de escape” da legislagdo brasileira sdo estimulos para os meliantes detentores
do poder econdmico.

Percebe-se que, no momento atual, é preciso usar da chamada “legislagao
de emergéncia”, como as leis tempordrias, apenas para atacar pontos emergenciais, por
exemplo, com duracdo de 5 anos e ap0s, o Congresso se reuniria e analisaria a
necessidade de transformar os pontos positivos em lei mais duradoura ou simplesmente
torna-la automaticamente sem efeito (fim da lei temporaria). N&o se deve confundir isto
com legislagdo do mosaico, ou seja, muda-se hoje este ponto da lei, amanh& aquele e
assim fica a conhecida “colcha de retalho™.

Vejamos algumas incongruéncias da lei:
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0 crime de estupro é crime hediondo na Justica Comum, mas ndo é na
Justica Militar, o que permite a progressao de regime para um militar
que, por exemplo, o pratique num quartel;

a Lei 9.099/95, que define infracbes de pequeno potencial ofensivo,
estas sim, por serem menores, deveriam se aplicar aos militares, mas ndo
se aplica face o artigo 90-A da citada lei, criando situacdo de injustica
quando um policial militar a pratica junto com um policial civil.
Todavia, se o crime praticado pelo militar for abuso de autoridade(Lei
4.898/65), por ndo ser crime militar(ja que nao previsto no CPPM e sim
em lei extravagante — Sumula 172 do STJ), com o advento da Lei
10.217/2001(que alterou o artigo 61 da Lei 9.099/95 — conceito de
“infragdes penais de pequeno potencial ofensivo), podera haver a
composicao civil dos danos e transagédo penal, dos artigos 74 e 76 da Leli
n° 9.099/95, pois sera competente para tanto a Justica Comum(por seu
6rgdo JECRIM), o que prova a completa falta de sistematizacéo legal;

Em 1996, duas leis criaram também situacBes inusitadas: c.1 - a que
previu, na esfera penal, que o “seqiiestro relampago” (que na verdade é
uma espécie de extorsdo mediante sequiestro, 0 que ndo permitiria a
progressao de regime por ser crime hediondo), seria roubo com causa de
aumento de pena (0 que permite a progressdo de regime por ndo ser
crime hediondo) e c.2 — na esfera processual penal, a que proibiu o
processo e condenacdo a revelia do réu (novo artigo 366 do CPP), ndo
trazendo excecdes como a de crimes graves, como a dos estrangeiros
que sequestraram Washington Olivetto e fugiram do pais. Foi preciso a
conhecida “Lei da Lavagem” de bens e valores, em 1998, estabelecer
que para este crime ndo seria aplicavel o 366 do CPP, para corrigir em
parte a distor¢éo;

Como se ndo bastasse, a Lei 9.455/97 (artigo 1°, 8§79), diante da
expressdo “iniciard_0 cumprimento da pena em regime fechado”,
permitiu a progressdo de regime no crime de tortura, 0 mesmo
acontecendo com a Lei 9.034/95, no artigo 10 (Organizacdes
Criminosas).

Ademais, sera preciso uma reforma de estrutura fisica, tais como:

a)
b)

c)
d)

€)

punicdo severa e célere de criminosos estatais;

construgdo de Estabelecimentos de Menores e Presidios modelos (com
trabalho interno etc);

construgdo de presidios de seguranca maxima federais, com forte
esquema de seguranca para os chefes de organizagdes criminosas;
vencimentos adequados, com reajustes suportados através de um fundo
de seguranca publica;

cumprimento efetivo das leis existentes;
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f) Judiciario equipado, com vencimentos adequados, com maior
contingente de pessoal humano para evitar a morosidade. Rui Barbosa
dizia que “Justiga atrasada ndo ¢ Justi¢a, sendo injustica qualificada e
manifesta”.

O Governo Federal tem buscado, antes da unificacdo, a integracdo das
policias civil e militar, com medidas concretas de integracdo, sem grandes sucessos,
tendo determinado que se as préprias cupulas ndo sugerissem propostas de unificagao,
esta sairia de “cima para baixo”, apds encontro em setembro de 2001 no Ministério da
Justica, dos Comandantes da PM. Na época, o Ministro José Gregori tratou do encontro
e da proposta de unificagdo. Como é cedi¢co, o Ministério da Justica possui uma
Secretaria Nacional de Seguranca Publica, com objetivo de fazer a coordenacdo entre as
policias dos Estados-membros, ja que diversos crimes, atualmente, atingem as divisas
de varios Estados (crimes plurilocais) ou de paises (crimes a distancia — atribuicdo da
Policia Federal).

Para 2002, o Governo Federal prometeu R$ 155 milhdes para
reaparelhamento das policias, desde que adotem medidas concretas de unificacéo.

Se analisarmos um ponto positivo da unificacdo, por outro lado, ela acabara
com a distingdo absurda da lei entre civil e militar, pois se este comete crime de menor
potencial ofensivo junto do civil, o civil recebe os beneficios da Lei 9.099/95, enquanto
que o militar ndo recebe, em face do artigo 90-A da mesma lei, em situacdo de
desproporcionalidade e desigualdade, ferindo a Constituicéo.

O Dr. Paulo Fortunato, com mais de 30 anos de Delegado de Policia Civil,
Presidente da Associacdo de Delegados de Policia de Sdo Paulo/SP, €, a principio,
contrario a unificacdo, pois entende dificil a integracdo entre policiais militares e civis.

Segundo o mesmo, a PM também ndo deseja a unificacdo, havendo, na
pratica, uma completa desintegracdo. Em setembro de 2001, em Rio Verde/GO, o0s
Delegados de Policia Civil defenderam a idéia de uma policia Unica, desde que fosse
civil. Fortunato defendeu um plebiscito nacional sobre a unificacdo, junto das elei¢des
de 2002.

De regra, constata-se que a cupula da Policia Civil deseja a unificacdo, mas
a clpula da PM n&o, apenas a base. Muitos acusam a PM de ndo desejar a unificacao,
porque nem o Secretario de Seguranca Publica tem ingeréncia sobre a PM, havendo
assim, uma auséncia de controle total (apenas parcial pelo Governo do Estado), o que
deixa a cupula sem controle externo pelo Ministério Publico nas questdes
administrativas, apenas quando se trata de infragdo militar. Mas isto ndo é verdade. N&o
se pode jogar fora seculos de tradicdo, de treinamento, de servi¢os prestados a
populagéo.

Portanto, unificar as policias civil e militar dos Estados sera uma tarefa do
Governo Federal e dos Governos Estaduais, representando uma mudanca de
comportamento e de filosofia. Em muitos paises, como Portugal, a unificacdo foi
adotada atr

avés de décadas.
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Outro ponto a ser debatido é a questdo salarial. O ofice de policia de Los
Angeles, ou seja, cargo mais raso, inicia ganhando US$ 36.000/ano, média de US$
3.000/més. Ja o chefe de policia (capitdo) ganha US$ 180.000/ano, média de US$
15.000/més. Assim, a diferenca de quem ganha menos para quem ganha mais é de 5
vezes.

No Brasil, de soldado para coronel da PM ou para Delegado de classe
especial (Policia Civil) chega a alguns Estados-membros (MG,SP) com diferenca de 5
vezes, considerando que o soldado recebe R$ 1000 a 1150. Mas alguns lugares do
Brasil a diferenca de quem ganha menos para quem ganha mais é de 12 vezes. Soma-se
a isto que os vencimentos brasileiros sdo muito baixos, proporcionalmente ao que ganha
a Policia de Los Angeles e ao proprio risco inerente da funcdo, o que facilita a
corrupgdo, omissao e prevaricacao.

Para se ter uma idéia do descaso, um policial é policial 24 horas, mesmo
qguando esta a paisana e sendo assim, se morre nesta situacdo, ndo recebe seguro; se
morresse em servico (fardado), receberia seguro.

Entre outras medidas que tramitam na Assembléia Legislativa de Séo
Paulo/SP(gnascimento@al.sp.gov.br e wmoraes@al.sp.gov.br), estd a legalizacdo do
‘bico do policial”, ou seja, legalizaria atividades extras dos policiais por no maximo 4
horas, devendo no demais cumprir o horario de policia. O deputado estadual paulista
Gilberto Nascimento é o autor da proposta. Em Los Angeles (EUA) existe a
regulamentacdo do “bico”, sendo que a empresa ou comércio que pede o servigo de
seguranga paga-se até o Estado, ficando o policial com escala de 12 horas.

Para aqueles que pensam que um policial com farda tem mais chance de
morrer em servico do que aquele que faz bico, o deputado estadual paulista Wilson
Morais divulga estatistica de que, em 2001, foram assassinados 44 policiais em servico
em SP, sendo que foram assassinados 318 fazendo “bicos” (ainda nao regulamentados,
ou seja, bicos de forma ilegal). Isto porque o policial ndo esta preparado para matar, mas
para defender outrem, o que o abala pscicologicamente, devendo ter acompanhamento
psicoldgico.

Apo6s a morte do Prefeito de Santo André e os inimeros sequestros em SP(a
cada 7 horas uma pessoa € sequestrada em SP), o Governador Geraldo Alckimin prop6s
as seguintes mudancas na seguranga publica:

- equipar a policia;

- aperfeicoar o Infocrim, trabalho de inteligéncia, de banco de dados;

- criacdo de forcas-tarefas para combate a crimes graves (sequestros,
trafico de armas e de drogas);

- atacar a corrupcao policial;

- fim de celulares pré-pagos, a ser pensado pelo Governo Federal. A
justificativa € que este tipo de celular ndo permite a localizacdo da
chamada, facilitando o seu uso para fins criminosos. Segundos dados da
ANATEL, em janeiro de 2002 existiam 29 milhdes de celulares (66%,
ou seja, 19,5 milhdes pré-pagos e 31,5%, a saber, 9,5 milhdes pos-
pagos). A projecdo para 2005 era de 67 milhdes de celulares (68,7% pre-
pagos e 31,3 pds-pagos). O Governo Federal aboliu, depois, esta idéia;
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permitir o uso de bloqueadores de celular em presidios;

aumentar a ROTA - Rondas Ostensivas Tobias de Aguiar(a 42 CIA seria
criada com 200 homens para a Grande S&o Paulo);

retornar com a TOR(Policia Rodoviaria), para combate efetivo dos
roubos de carga etc;

compra de 2.500 Blazer/Chevrolet, carros, motocicletas(2.532 veiculos,
com investimento de R$ 79 milhdes);

descentralizacdo da corregedoria de policia para o interior;

aumentar o sistema penitenciério, pois atualmente nada adianta a
condenacdo, se ocorre fuga ou resgate por helicoptero etc;

sugestdo de pena perpétua para o Congresso Nacional (0 que €
inconstitucional, por ser clausula pétrea — artigo 5°, XLVII, “b” clc 60,
84° da CF/88). Esta ideia foi aprovada pelo Presidente do Senado, o
Senador Ramez Tebet, que prometeu colocar proposta de emenda
constitucional neste sentido, em que pese a polémica do tema;

sugerir que as Forcas Armadas permitam as policias estaduais a compra
de equipamentos especiais e armamentos especificos para o combate ao
crime, ja que as armas de calibre mais pesado sdo de uso exclusivo das
Forcas Armadas;

tornar indisponiveis os bens de sequestradores ou de pessoas envolvidas
em seqlestros, assim como inverter o Onus da prova para esses
criminosos. Note que esta sugestdo ja estd no CPP de 1941, nas
conhecidas medidas assecuratdrias (sequestro, arresto etc). Inicialmente
também se cogitou da indisponibilidade dos bens dos sequestrados, o
que foi descartada porque estimularia a familia do sequestrado a néo
comunicar a policia, face 0 medo da morte de seu familiar;

aumentar a pena para o crime de porte ilegal de arma, com aumento de
pena para a arma adulterada;

restringir os direitos de presos (visitas intimas etc) que comprometem o
funcionamento do sistema penitenciério;

permitir a realizacdo de audiéncias e investigacfes nos proprios
presidios por intermédio de meios eletrénicos e pessoais, evitando,
assim, que se mobilize um importante efetivo da policia para fazer
exclusivamente o transporte de presos nesses casos;

liberagdo imediata de R$ 190 milhdes, com 12 mil policiais na rua,
sendo 6 mil militares que prestam servigo administrativo substituidos
por estagiarios e 2 mil policiais civis substituidos por estagiarios de
direito;

nomeacao de 899 escrivaos de Policia Civil

Apbs o historico encontro de Geraldo Alkmin com FHC, o Governo Federal
também divulgou suas medidas:

investimentos de R$ 155 milhdes para 2002;

unificagdo das policias civil e militar dos Estados;

Corregedoria de Policia atuante, excluindo de forma célere os policiais
corruptos e criminosos. Este ponto é fundamental, pois Juvenal ja
perguntava: “Mas quem ira vigiar os guardas™?

Bloqueio de bens de sequiestradores identificados;
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- Construcdo de penitenciarias federais;

- Intervencdo da Policia Federal em crimes de sequestro, carcere privado,
extorsdo mediante sequestro (desde que haja motivacdo politica ou a
vitima for autoridade que ocupe funcdo publica) formacgédo de cartel e
relativos a violagdo de direitos humanos com repercussdo interestadual
ou internacional- Medida Proviséria publicada no dia
25.01.2002(DOU). Mas serd que a Policia Federal vai dar conta desta
nova empreitada?

Parece dificil, pois a Policia Federal, em todo o Brasil, estd endividada
em torno de R$ 25 milhdes.

No Amazonas, o estoque de combustiveis da PF estava no fim e os
telefones foram cortados, atingindo a divida de R$ 280.000. Por seis meses
a PF ndo pagou diarias de viagens para agentes, peritos e Delegados.
Somente com as dividas de diarias, o valor chegou a R$ 200.000, ou seja,
todos que se deslocam a servico pagam hotel e alimentacdo do proprio
bolso.

No Par4, as frotas de veiculos estdo paradas (quase a metade), por falta
de dinheiro para a revisdo obrigatoria dos veiculos. As municbes estdo
defasadas, atingindo a seguranca dos policiais.

Na Bahia, a PF contabiliza a divida com os fornecedores.
No RS a PF deve na praca R$ 3 milhdes.

Com este quadro, em todo o Brasil, caiu a apreenséo de drogas pela PF.
No Rio Grande do Sul, em 2000, foram apreendidos 319 quilos, enquanto
que em 2001, 63 quilos.

A Direcdo do Departamento de Policia Federal, em Brasilia, disse que
dos R$ 51 milhdes, apenas R$ 11 milhGes foram liberados e a previséo era
pagar até o fim de janeiro de 2002.

- Possibilidade de intervencdo do exército no trafico;

- Projeto que tramita no Congresso Nacional proibindo a venda de armas
e municdes no Pais ou, alternativamente, aumento da pena para seis anos
e restricdo de armas para policiais e militares, com excegdes para casos
de comprovada necessidade;

- Criacdo de banco nacional de impressdes digitais;

- Criacdo do Ministério de Seguranca Pablica;;

- Criagdo de Conselhos Externos para fiscalizagdo das policias;

- compra sem licitacdo de bloqueadores de telefones celular para presidios
de Minas Gerais, S&o Paulo, Rio de Janeiro, Distrito Federal e Parana
que concentram os principais lideres do crime organizado no Pais. A
experiéncia comegard em fevereiro de 2002 e sera financiada pelo Fundo
Penitenciario reservados para a Policia Federal. Atualmente a utilizacdo
de aparelho de radiofrequéncia é proibida pela legislagdo das
telecomunicagdes, mas a ANATEL concluira sua regulamentacdo. O
custo unitario do equipamento é de R$ 20 mil;
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- Criacdo de um Banco de Dados com informagdes sobre os criminosos
considerados mais perigosos;

- Aumento da pena minima para receptacdo de cargas roubadas, de 3 para
6 anos;

- Implementacdo de interrogatorios por sistema de teleconferéncia,
inicialmente nas grandes cidades, feitos a distancia para evitar
deslocamentos de presos ao Forum;

- Agilizar a reforma do processo penal e priorizar o julgamento de crimes
violentos e narcotrafico;

- Tentativa de cumprimento dos 200 mil mandados de prisdo, ainda néao
cumpridos no Brasil;

- Redugéo da maioridade penal;

- Tipificacdo de sequestro relampago;

- Criacdo de policia comunitéria (formagdo de nucleos comunitarios e
policiamentos integrados regionalizados).

O Conselho Nacional dos Direitos Humanos, reuniu-se no dia 25/01/2002 e
destacou 4 causas para a impunidade:

a) Crime Organizado;

b) Acesso facil as armas;

c) Corrupgéo policial e

d) Condicdo de vida (causas sociais).

O Conselho Nacional dos Direitos Humanos sugeriu medidas de

emergéncia:

a) policia integrada e

b) meios operacionais contra o crime organizado(interceptacdo telefonica,
infiltracdo de agentes, escuta ambiental etc).

No Brasil, além disto tudo, outro fato preocupou a nacgdo: o seqlestro do
publicitario Washington Olivetto, realizado por grupos do Chile. A questdo que surgiu
foi:

- Grupos de bandidos que ddo conotacdo politica a suas acdes para nao
serem julgados como criminosos comuns, serd que estamos virando uma nova
Colémbia?

Isto se questionou face a prisdo dos estrangeiros sequestradores (do Chile,
igual ao seqiiestro do empresario Abilio Diniz, da Rede Pdo de Acucar), pois o lider
chileno (Mauricio Hernandez Norambuena) que foi preso, teve como defesa feita por
sua irmd, que chegou a Sao Paulo, dizendo que 0 mesmo era apenas um revolucionario
internacional. A imprensa chilena apontou um dos participantes do sequiestro como um
dos ex-integrantes da faccdo Esquerda Revolucionaria, a mesma que organizou o
sequestro do empresario Abilio Diniz.

Em verdade, os sequestradores do publicitario Olivetto ndo sdo criminosos
politicos, pois ndo vieram no Brasil visando atingir as instituigbes democréticas, a
organizacao politica ou mesmo o Presidente da Republica e sim, vieram com o Unico
intuito de lucro (patrimonial), dando a boa imagem de “criminosos politicos” apenas
para suavizar que sdo homicidas, sequestradores e facinoras. Na verdade, existe uma
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globalizag&o do crime, onde as diversas méfias se interligam (a do tréafico, pede armas; a
das armas

llegais pede equipamentos sofisticados; esta, pede entorpecentes etc).

No Brasil, 0 caso Abilio Diniz abriu precedente no STF de que o crime nao
era politico e sim meramente patrimonial. Note bem, neste caso, houve uma decisdo de
primeiro grau onde se deu regime semi-aberto para 0s sequestradores e, como ndo havia
ali Instituto Penal Agricola e Industrial (como de regra ndo existe no Brasil),
correspondeu ao regime aberto, que na verdade foi prisdo domiciliar aqueles
estrangeiros que nao tinham domicilio no Brasil. Houve recurso para o TJ/SP que deu
penas elevadissimas e outro para o STJ que fez a adequacdo da pena. A pena deu sua
publicidade (prevencdo geral). Todavia, 0 Ministro José Gregori, junto com o
Presidente da Republica, resolveram que este baixasse um decreto, determinando a
expulsdo dos estrangeiros, ou seja, a decisdo da Justica brasileira foi praticamente
desmoralizada.

Note que se o Presidente da Republica ndo praticasse a expulsdo (cuja
atribuicdo é sua pelo Estatuto do Estrangeiro), 0s mesmos cumpririam a pena no Brasil
e somente apds seriam extraditados.

Isto prova que existe uma criminalidade transnacional, o que existe uma
policia de inteligéncia internacional interligada, um tribunal internacional etc.

O Poder Legislativo também se preocupa. A criacdo da Comissdo
Permanente de Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado, Violéncia e
Narcotrafico, formada por 35 deputados, devera ser uma das primeiras deliberacdes da
Cémara dos Deputados em fevereiro de 2002.

A CPI do Crime Organizado, realizada em Campinas/SP retratou a média de
4 sequiestros por semana no Estado, mais de 600 pessoas assassinadas em 2001; filho do
ex-Prefeito de Diadema sequestrado; morte do Prefeito de Campinas (Toninho do PT)
na saida do Shopping; morte do Prefeito de Santo André (Celso Daniel) etc.

Todavia, ndo é SP o Estado com maior nimero de sequestros. Pernambuco
supera as estatisticas, pois a taxa € 3 vezes maior que SP, em nivel proporcional de
habitantes.

O Estado do Rio de Janeiro foi o que desvendou o maior nimero de
sequestros. Um grupo de areas especiais da PM (Gepae - Grupamento de Policiamento
em Areas Especiais) ocupou o morro do RJ, acabando com os tiroteios, pois este grupo
ndo tolera:

a) pessoas armadas;

b) pessoas e criangas com atividades ilicitas;

¢) policiais com desvio de conduta (abuso de autoridade etc).

Além disto, projetos sociais na favela resultaram em extraordinério avango,
em que pese a forte critica de que os sequestros apenas diminuiram no RJ em face dos
préprios bandidos chefes do narcotrafico que ndo gostaram da concorréncia, ja que
diminuiram seus lucros.
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Portanto, os lugares mais perigosos do Brasil, com maior indice de
homicidios s&o:

a) em primeiro lugar, Pernambuco;

b) no Espirito Santo, 70% das prisOes esta ligada ao trafico de drogas;

¢) Rio de Janeiro;

d) Roraima;

e) Sé&o Paulo;

f) Rondonia;

g) Amapa

No ranking do horror’(em numero de homicidios para cada 100 mil
habitantes), temos:

1° lugar: El Salvador: 95;

2° lugar: Colébmbia: 74,7;

3° lugar: Brasil: 28,1;

4° lugar: Equador: 10,1;

5° lugar: Costa Rica: 4,4;

6° lugar: Chile: 2,9.

O PPS anunciou suas propostas para seguranca publica, visando as elei¢des
de 2002:

a) fim do sursis;

b) fim do livramento condicional;

€) aumento para cumprimento maximo da pena em 40 anos;

d) chip instalado na TV para os pais vedarem cenas de sexo e violéncia —
projeto que foi sancionado recentemente;

e) fim da Lei Fleury, ou seja, fim da possibilidade de alguém, condenado,
responder o recurso em liberdade (artigo 594 do CPP).

O didatico professor Luiz Flavio Gomes?é, em matéria publicada no Sintese
Jornal (dezembro/2001 — ano 5 — n° 58, p.3/5), intitulada “4 impunidade no Brasil: de
qguem ¢ a culpa(esboco de um decélogo dos filtros da impunidade), valendo da teoria do
fénomeno da impunidade vinculado ao da “cifra negra”(“cifra ou zona escura, dark
number), ou seja, o terreno existente entre a criminalidade real e a registrada, faz um
esboco de um decalogo dos filtros da impunidade no Brasil, adotando a teoria dos
“filtros de ARNO PILGRAN” e fazendo as devidas adaptacdes a realidade brasileira, da
seguinte forma:

" Dados do Banco Interamericano de Desenvolvimento(BID).

8 Luiz Flavio Gomes é Doutor em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade Complutense
de
Madri; Mestre em Direito Penal pela USP; Professor Honorério da Faculdade de Direito da Universidade
Catélica de Santa Maria(Arequipa/Peru); co-editor do site www.ibccrim.com.br e Diretor Presidente do
Centro

de Estudos Criminais(www.estudoscriminais.com.br).
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“l. Filtro da criminaliza¢do primaria (... que é da responsabilidade
do legislador):

a) auséncia de criminalizacdo (ex.: delitos informaticos préprios ou
puros, que ainda nado foram criminalizados no nosso Pais);

b) criminalizagdo dubia, confusa e lacunosa(ex.: Lei 9.034/95, que
nem sequer definiu o que é crime organizado; crime sexual ficto ndo é
crime hediondo);

c) criminalizacéo excessiva (... ha hoje no Brasil mais de mil tipos
penais ... a falta de técnica é patente: ha crime que néo é crime (Lei
1.079/50); ja houve crime sem pena(Lei 8.212/91); ha pena sem crime
(Lei Ambiental, art.40-A) e ha pena que ndo é pena (pena de multa,
depois do transito em julgado € mera divida de valor).

O processo inverso ao da criminalizacdo hipertrofiada é o da
descriminalizagéo, que hoje se consegue no Brasil principalmente por
meio de medidas provisorias (ex.. MP 1.710 que descriminalizou
indmeros delitos ambientais;

2. Filtro da ‘notitia criminis’: descrenca na Justica, alto risco da
vitimizacéo secundaria, falta de expectativas reais, desestimulo, risco
de perder dias de trabalho etc; tudo isso contribui para que a vitima
nao noticie oficialmente o delito. Desse modo, a prépria vitima
também contribui para a impunidade ...;

3. Filtro da abertura da investigacéo (nem todos os casos noticiados
sdo investigados por ...

a) falta de estrutura de material (da policia r do MP);

b) falta de estrutura humana;

c) falta de conhecimentos técnicos(sobre contabilidade, operacdes
nas bolsas de valores, criminalidade informatica, lavagem de
capitais, etc.);

d) corrupcdo generalizada(o que ndo significa que “todos” os
policias sejam corruptos);

e) ao lado dessa “banda podre” existe, é verdade, a “banda pobre”
(miseravel, paupérrima), que é composta dos policiais — totalmente
desestimulados — que vivem do ‘hollerith’, sem fazer “bicos”;

f) infiltragdo ‘criminosa’ de policias no crime organizado;

g) falta de controle funcional da policia (0 MP vem sendo omisso no
seu dever constitucional de controle externo da policia).

4. Filtro da investigacdo (nem todos o0s casos apurados sao
devidamente apurados): a autoria e a materialidade ficam
comprovadas em poucos casos:

a) as vitimas e as testemunhas as vezes ndo colaboram;

b) falta de recursos técnicos (a pobreza das Policias Cientificas é
franciscana);

c) morosidade, cartorializacdo e burocratizacdo do inquérito
policial (na reforma do CPP s&o previstas varias medidas contra
essa burocratizacdo); o anacronismo do inquérito deriva, alias, da
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sua estrutura totalmente cartorializada. E peca altamente
burocratizada;

d) vitimas e testemunhas sdo ameacadas (crime organizado,
tortura, crimes envolvendo policiais, etc.);

e) nos crimes funcionais, as investigagdes sao corporativistas;

f) nos crimes financeiros, a investigacdo ¢ manipulada (80,5% sao
arquivados). A investigacao policial funciona bem nos crimes em que
0 sujeito é preso ainda com o produto do crime na mdo. Nos crimes
que envolvem “poderosos”, ha a chamada “paralisagcdo
prescricional ”.

5. Filtro da abertura do processo: (nem todos os casos investigados
sdo denunciados):

a) filtro dos requisitos formais: CPP, art.41 (denlncias genéricas
ineptas);

b) filtro do * engavetamento” no Ministério Publico (como
denunciou recentemente o Sen PEDRO SIMON);

c) filtro das imunidades (parlamentares, do Presidente da
Republica, etc.);

d) filtro do art.366 do CPP, etc.

6. Filtro da comprovacéo legal e judicial do delito (exigida pela
presuncdo de inocéncia; nem todos 0s casos denunciados S&o
comprovados):

a) provas ilicitas;

b) provas judicialmente produzidas;

c) vitimas e testemunhas que tém medo (pouco funcionam o0s
programas de protecdo as vitimas e as testemunhas);

d) a “originalidade” brasileira que anunciou publicamente a casa
de protecdo as testemunhas no Rio de Janeiro;

e) vitimas e testemunhas que desaparecem (morosidade da Justica);

f) atraso tecnoldgico da Justica; precatdrias e rogatérias morosas;
videoconferéncia, etc.) (mesmo na era digital a Justica continua
analdgica).

7. Filtro da “Justica territorializada * versus ’criminalidade
globalizada ”

a) globalizacéo de varios crimes (narcotrafico, trafico de mulheres,
trafico de criancas, trafico de 6rgdos humanos, trafico de armas,
trafico de animais, corrupc¢ao internacional);

b) internacionalizacdo do criminoso (que se tornou mais poderoso);
c) globalizacéo das vitimas (crimes informaticos, p. ex. );

d) globalizac¢ao dos bens juridicos (meio ambiente, p. ex.);

e) filtro da Justica territorializada (versus Justica globalizada, que
esta nascendo agora com o tratado de Roma, de 1998);

f) filtro da cooperacéo internacional (incipiente ainda);

g) filtro do despreparo tecnoldgico da Justica criminal;
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8. Filtro da condenagcdo (nem todos os casos processados sdo
condenados):

a) filtro da presuncé@o de inocéncia (que exige provas validamente
produzidas);

b) filtro da racionalidade do sistema (& irracional o sistema de
quesitacao no juri), etc.

9. Filtro da prescricdo: morosidade da Justica versus multiplicidade
de prescrigdes (prescricao pela pena maxima em abstrato, prescri¢do
retroativa, prescricdo intercorrente, prescricdo da pretensdo
executoria, prescricdo antecipada ou em perspectiva). Na atualidade,
nenhuma pena concreta até dois anos se efetiva, desde que a Defesa
se valha de todos os recursos cabiveis: apelacdo, embargos, recurso
especial, recurso extraordindrio, etc. Nossos Tribunais (de segunda
instancia e superiores) ndo julgam nenhum caso em menos de quatro
anos, que é o prazo prescricional da pena de até dois anos;

10. Filtro da execucéo efetiva (nem todos os casos condenados sé&o
executados): quanto a pena de priséo:

a) filtro dos m andados de prisdéo ndo cumpridos: seletividade,
corrupgdo ( ha muitos casos de réu foragido na rua ‘“tal” numero
“tal”...);

b) filtro da “industria das fugas” (o réu cumpre a pena se ndo
quiser fugir);

c) filtro da inexisténcia de estabelecimentos prisionais (fechado,
semi-aberto e aberto).

Quanto as penas alternativas:

a) filtro da inexisténcia de fiscalizacdo (a solugdo esta na criagdo
de Varas Especializadas e Centrais de Acompanhamento e
alternativo cumprimento do art.48 do CP);

b) ha “ becos se saida ~ (descumprimento da transagdo penal, p.
ex.);

c) filtro da (adequada ) individualizacdo da pena (aplicacdo de
multa a quem ndo tem a minima condi¢do de pagar: nem pagamento
espontdneo, nem pagamento em parcelas, nem desconto nos
vencimentos, nem desconto no salario, nem penhora de bens imoveis,
nem penhora de bens moveis).

A populacdo, desesperada, totalmente incrédula, sem ter a minima
idéia da quantidade enorme de fatores que contribuem para a
impunidade e sem ter a minima idéia de como combaté-los, pede o
irracional (pena de morte), o inconstitucional (prisdo perpétua), o
absurdo (agravamento de penas, mais rigor na execucdo) e O
aberrante (diminuicdo da maioridade penal). Percebe a anomia e
pede mais leis! Percebe que o direito penal ndo funciona, mas cré que
0 problema estd na pena anterior fixada (que foi insuficiente). O
poder Politico (muitas vezes demagogicamente), por seu turno, atende
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(Lei dos Crimes Hediondos, p. ex.) ou faz gestos de que vai atender
todos ou alguns desses atavicos reclamos.

O problema da criminalidade (e da sua impunidade) é muito mais
complexo do que o imaginario popular alcanca enxergar, € muito
mais profundo do que o simbolismo e a simplicidade das medidas
legais. Até quando perdurara a ignorancia? ‘Quousque tandem
abutere patientia nostra ? (‘Até quando — 0s que detém o poder —
abusardo da nossa paciéncia ?)”.

Rui Barbosa, ha cerca de 90 anos, proferiu estas palavras que retratam bem
o0 Brasil de hoje:

“De tanto triunfar as nulidades, e tanto ver prosperar a desonra, de
tanto ver crescer a injustica, de tanto ver agigantarem-se 0s poderes
nas méaos dos maus, 0 homem chega a desanimar-se da virtude, a rir-
se da honra, a ter vergonha de ser honesto”.

E o caos da seguranca publica estd materializando a profecia de Rui
Barbosa, deixando assim, A SOCIEDADE EM PERIGO VIRTUAL!.

3. Conclusao.

“Em uma terra de fugitivos, aquele que anda na dire¢do contrario

parece estar fugindo”
(T.S Eliot)

No Brasil, as Organizagdes Criminosas devem ser combatidas, de forma
séria e com grandes investimentos.

As Leis devem ser aperfeicoadas e principalmente aplicadas no caso
concreto, independentemente do poder econdmico, politico, independentemente de cor,
raca, crédulo etc.

O Judiciario deve interpretar as Leis 9.034/95 e 10.217/2001 de uma forma
a proteger a sociedade, ou seja, a Justica pode ser cega, mas tem cerebro.

A sociedade perdeu a paciéncia no tocante as medidas a serem implantadas
na seguranca publica, exigindo efetivo cumprimento da paz social, pois se assim nao
entendermos, quem vai lutar pela inocéncia, quando estamos sempre negando as
evidéncias?; quem vai lutar pela Justica, quando lavamos as maos diante da verdade???.
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Fica registrado o esbogo da escalada da criminalidade, do desvio de foco
quando se fala em “unificar” as policias e ainda, um estudo profundo das Organizac¢des
Criminosas, para que possamos, junto do Ministério Publico, colacionar a segunda
Carta de Sdo Paulo a Timéteo (2 TM 4,6):

“Aproxima-se 0 momento da minha partida;
Combati o bom combate, completei a corrida, guardei a fé”.

Dedico esta monografia juridica ao colega de Ministério Publico Francisco
José Lins do Régo Santos (In memoriam), que dedicou sua vida, literalmente, ao
combate do crime, das organizacfes criminosas, do cartel, dos exploradores da miséria
humana.

4. Legislacdo

LEI N°9.034, DE 03 DE MAIO DE 1995
(DOU 04.05.1995, ret. DOU 09.09.1996)
Dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acoes
praticadas por organizagdes criminosas.
O Presidente da Republica
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

N N CAPITULO | )
DA DEFINICAO DE ACAO PRATICADA POR ORGANIZACOES CRIMINOSAS E
DOS MEIOS OPERACIONAIS DE INVESTIGACAO E PROVA

Art. 1° Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que
versem sobre ilicitos decorrentes de acgBes praticadas por quadrilha ou bando ou
organizagOes ou associa¢des criminosas de qualquer tipo. (NR) (Redacdo dada ao artigo
pela Lei n°10.217, de 11.04.2001, DOU 12.04.2001)

Nota: Assim dispunha o artigo alterado:
"Art. 1°. Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatérios que
versarem sobre crime resultante de ac6es de quadrilha ou bando."

Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja
previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigagdo e formacdo de provas:
(NR) (Redacéo dada ao caput pela Lei n°® 10.217, de 11.04.2001, DOU 12.04.2001)

Nota: Assim dispunha o caput alterado:

"Art. 2°. Em qualquer fase de persecucdo criminal que verse sobre ac¢do praticada por
organizagOes criminosas sdo permitidos, além dos ja previstos na lei, 0s seguintes
procedimentos de investigacdo e formacéo de provas:"

| - (VETADO)
Il - a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial do que se supde
acdo praticada por organizagOes criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob
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observagao e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais
eficaz do ponto de vista da formacéo de provas e fornecimento de informacdes;

Il - o acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancérias, financeiras e
eleitorais;

IV - a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
acusticos, e 0 seu registro e analise, mediante circunstanciada autorizacdo judicial;
(Inciso acrescentado pela Lei n® 10.217, de 11.04.2001, DOU 12.04.2001)

V - infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigacéo,
constituida pelos 0Orgdos especializados pertinentes, mediante circunstanciada
autorizacdo judicial. (Inciso acrescentado pela Lei n° 10.217, de 11.04.2001, DOU
12.04.2001)

Paragrafo Unico. A autorizagdo judicial serd estritamente sigilosa e permaneceré nesta
condicdo enguanto perdurar a infiltracdo. (Paragrafo acrescentado pela Lei n°® 10.217, de
11.04.2001, DOU 12.04.2001)

_ CAPITULO Il
DA PRESERVACAO DO SIGILO CONSTITUCIONAL

Art. 3°. Nas hipdteses do inciso 11l do artigo 2° desta Lei, ocorrendo possibilidade de
violagdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a diligéncia seré realizada
pessoalmente pelo juiz, adotado 0 mais rigoroso segredo de justica.

§ 1°. Para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de pessoas que, pela
natureza da funcdo ou profissdo, tenham ou possam ter acesso aos objetos do sigilo.

§ 2°. O juiz, pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da diligéncia, relatando as
informacBes colhidas oralmente e anexando copias auténticas dos documentos que
tiverem relevancia probatdria, podendo, para esse efeito, designar uma das pessoas
referidas no paragrafo anterior como escrivao ad hoc.

8§ 3°. O auto de diligéncia sera conservado fora dos autos do processo, em lugar seguro,
sem intervencdo de cartdrio ou servidor, somente podendo a ele ter acesso, na presenca
do juiz, as partes legitimas na causa, que ndo poderdo dele servir-se para fins estranhos
a mesma, e estdo sujeitas as sancbes previstas pelo Codigo Penal em caso de
divulgacéo.

8 4° Os argumentos de acusacdo e defesa que versarem sobre a diligéncia serdo
apresentados em separado para serem anexados ao auto da diligéncia, que podera servir
como elemento na formagéo da convic¢ao final do juiz.

8 5° Em caso de recurso, 0 auto da diligéncia sera fechado, lacrado e endere¢ado em
separado ao juizo competente para revisdo, que dele tomard conhecimento sem
intervengdo das secretarias e gabinetes, devendo o relator dar vistas ao Ministério
Publico e ao Defensor em recinto isolado, para o efeito de que a discussdao e o
julgamento sejam mantidos em absoluto segredo de justica.

CAPITULO 11
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 4° Os Orgdos da policia judiciaria estruturardo setores e equipes de policiais
especializados no combate a acéo praticada por organizacdes criminosas.

Art. 5° A identificacdo criminal de pessoas envolvidas com a agdo praticada por
organizagOes criminosas sera realizada independentemente da identificacéo civil.
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Art. 6°. Nos crimes praticados em organizacdo criminosa, a pena sera reduzida de um a
dois tercos, quando a colaboracdo espontanea do agente levar ao esclarecimento de
infrag0es penais e sua autoria.

Art. 7°. Nao sera concedida liberdade provisoria, com ou sem fianca, aos agentes que
tenham tido intensa e efetiva participagdo na organizagao criminosa.

Art. 8°. O prazo para encerramento da instru¢do criminal, nos processos por crime de
que trata esta Lei, sera de 81 (oitenta e um) dias, quando o réu estiver preso, e de 120
(cento e vinte) dias, quando solto. (Redacao dada pela Lei n® 9.303, de 05.09.1996)

Art. 9°. O réu ndo podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta Lei.

Art. 10. Os condenados por crimes decorrentes de organizacdo criminosa iniciardo o
cumprimento da pena em regime fechado.

Art. 11. Aplicam-se, no que ndo forem incompativeis, subsidiariamente, as disposices
do Cdodigo de Processo Penal.

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 13. Revogam-se as disposi¢cGes em contrario.

Brasilia, 03 de maio de 1995; 174° da Independéncia e 107° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Milton Seligman
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GLOBO NEWS PAINEL, 9 de fevereiro de 2002 , tendo como debatedores, Walter
Maierovitch(ex-Secretario Nacional de Drogas e atualmente presidente do Instituto
Geovane Falconi), Magno Malta(deputado federal — PL/ES, responsavel pela CPI do
Narcotrafico) e Didgenes Viegas Dalle Lucca(Capitdo da Policia Militar de SP e
Comandante do GATE/SP — Grupo de Acdes Téticas Especiais, responsavel pelo
sequestro de Patricia Abravanel, filha do empresario Silvio Santos, bem como
participou das negociacbes do seqliestro de Abilio Diniz e ainda da mega rebelido dos
presidios paulistas, com mais de 20 estabelecimentos prisionais rebelados, sendo que o
GATE e o 3° Batalh&o de Choques controlaram a situa¢do, mas deixando 5 policiais do
GATE feridos por armas de fogo com 1.200 pessoas de reféns, a maioria familiares de
presos).

ADITIVOS

Tese aprovada por unanimidade, com inclusdo das seguintes propostas as
conclusdes:

1) Mudanca legislativa de forma técnica, com referendo da CONAMP e AMB, nas
distorcdes legais;

2) Legislacdo temporaria — art. 3° CP — em relacdo as organizac6es criminosas;

3) Previsdo de Orcamentos Federal e Estaduais para combate as organizacbes
criminosas, com urgéncia, visando a implantacdo imediata de infra-estrutura e
protecdo de autoridades do Ministério Pablico, Judiciario, Policia e testemunhas.
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V CONGRESSO ESTADUAL DO
MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS
OURO PRETO 26 A 28 DE MARCO DE 2003

Grupo Il

Direito Privado e Questoes Institucionais
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REFORMULACAO DA ATUACAO MINISTERIAL

André Luis Alves de Melo
Promotor de Justica em MG

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 o Ministério Publico assumiu
uma nova forma de atuacdo e de envolvimento social. Grande parte desta mudanca ainda
ndo foi absorvida pela comunidade juridica, que ainda adota curriculos escolares
defasados, inclusive os proprios concursos, e continuam se atendo a funcéo tradicional do
Ministério Publico, até mesmo pelo fato de que alguns segmentos juridicos ndo tém
interesse em divulgar esta atuacdo inovadora do Ministério Publico.

O art. 129, IX, da CF autoriza o Ministério Publico a exercer outras funcbes desde
que compativeis com a sua natureza. Nesse sentido, o art. 6°, inc. XX, da LC 75/93 permite
ao membro do Ministério Publico expedir recomendacdes ao servico publico, fixando
prazo para cumprimento, mas ndo prevé sancdo. E a funcdo de recomendacdo € aplicavel
aos Ministérios Publicos Estaduais em face do art. 80 da Lei 8625/93.

A finalidade da posi¢do constitucional do Ministério Publico foi a de exercer a
funcdo inovadora de uma funcéo fiscalizadora, como se fosse 0 ombudsman, conceito que
vem sendo desenvolvido na Europa.

Assim, ndo podemos deixar de destacar que a acdo civil publica foi introduzida no
Brasil em 1985 com o apoio intenso de promotores paulistas que fizeram cursos na Europa
e apresentaram uma sugestdo de substitutivo a um projeto de lei que ja tramitava no
Congresso Nacional, o qual foi aprovado e se transformou na Lei 7347/85, que veio
permitir uma revolucdo na atuacdo ministerial. Corroborando assim, a importancia da
pesquisa e de cursos no Exterior. E mais, comprovou que o direito ndo acontece em
processos judiciais como inconscientemente imaginam alguns, mas ocorre no ambito do
Legislativo, do Executivo, das comunidades, de uma forma pluralista. Assim com o intuito
propositivo, apresentamos a seguinte idéia, com base na poder de fiscalizacdo ja em
funcionamento na defesa do consumidor, inclusive ja existente no ambito do Ministério
Publico Mineiro e também similar ao Tribunal de Contas, INSS, Receita Federal e
Estadual:

1) alteragdo legislativa no sentido de se permitir recomendacfes também a
pessoas fisicas e/ou juridicas de direito privado.

2) que em caso de descumprimento, 0 membro do ministério publico instaure o
devido procedimento administrativo ou inquérito civil e dé o prazo para
defesa ao notificado. Nada impede também a instauracdo de inquérito
policial.

* Tese aprovada por unanimidade, com aditivos as conclusdes
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4)
5)

6)

7)

8)

9

ADITIVOS

158

0 descumprimento da recomendacéo poderia ser entendido como dolo eventual ou
direto.

a recomendagdo deve ter carater preventivo.

seja prolatada, pelo membro do Ministério Pablico, ap6s a devida instrucao,
decisdo fundamentada sobre o arquivamento ou pela aplicacdo de multa (nos
termos da lei.

depois da intimacdo da parte sobre a decisdo, seja concedida a mesma
possibilidade de recurso ao Conselho apos o transito em julgado, seja a multa
convertida em titulo executivo extrajudicial ministerial.

prever na norma a legitimidade do Ministério Publico para executar o titulo,
para evitar confusdo com a Procuradoria do Estado ou a Unido, como vem
ocorrendo na multa penal.

executado judicialmente o titulo, poderd o requerido apresentar a defesa
devida, via embargos. Dessa forma, o processo poderia ser mais célere.

encaminhamento destas sugestes a CONAMP para verificar a viabilidade de
se converter em proposta legislativa.

Inclusdo de emenda aditiva as conclusdes, como item de n° 10:

10) o valor das multas seria destinado a um fundo também criado por lei, gerido pelo
Ministério Publico e Judiciario, ou por conselho de composicao mista.
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EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE - ATUACAO PRIORITARIA

DO MINISTERIO PUBLICO A PARTIR DA ABORDAGEM
EPIDEMIOLOGICA

Rodrigo lennaco de Moraes
Promotor de Justica

1. APRESENTACAO

O presente trabalho tem por objetivo estabelecer prioridades de atuacdo do
Ministério Publico quanto ao fomento dos mecanismos de controle social do SUS, a
partir da missdo constitucional do Parquet e de uma visdo multidisciplinar que deve
orientar a elaboracdo de planos gerais de atuacdo, dentre as atribuicdes variadas — e sem
prejuizo destas.

O enfoque metodoldgico, saliente-se, diz respeito a reunido de elementos
conceituais que sirvam de referéncia a atuacéo pratica quando da propositura de agdes
civis publicas e elaboracdo de Termos de ajustamento de conduta, com preponderancia
na tutela preventiva de danos a salde publica a partir da abordagem epidemioldgica,
com seus reflexos na protecdo de outros interesses coletivos (meio ambiente,
fornecimento de produtos ao consumidor final etc.).

2. A CONSTITUICAO DE 1988 E O DIREITO A SAUDE

Conforme anota Sebastido Tojal*, a Constituicdo Federal de 1988 é uma
constituicdo dirigente, nos moldes da concep¢do desenvolvida por J. J. Gomes
Canotilho: ndo se concebe apenas como “estatuto organizatorio”, como simples
"instrumento de governo”, definidor de competéncias e fungbes, mas aspira a
transformar-se num plano normativo que determina, metas, programas e finalidades a
serem materializadas. O texto constitucional de 1988, portanto, objetiva a mudanca
social (‘plano global normativo’). No ambito da Constituigdo Econdmica, impulsiona,
em sede principiologica, & implementacdo de uma nova ordem econémica e social, que
exige a atuacdo do Estado como agente integrador do processo de transformacéo social,
conferidor da necessaria medida de racionalidade materialista, que ndo é apenas

* Tese aprovada por maioria, com supressoes as conclusdes

1 TOJAL, Sebastido Botto de Barros. A constitui¢ao dirigente e o direito regulatério do Estado Social: o Direito Sanitério. In Curso
de extensdo em Direito Sanitario. Programa de apoio ao fortalecimento do controle social no SUS. Brasilia: Ministério da Satde,

2002, p. 19-38
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instrumental mas essencialmente substantiva, porque comprometida com a justa
distribuicdo da riqueza social, valorizagdo do trabalho e prevaléncia da dignidade da
pessoa humana.

Neste contexto, a disciplina constitucional preconizada para a ordem
econbmica € a expressdo maxima do carater dirigente da CR/88, haja vista que a
Constituicdo Econémica aponta uma nova ordem econdmica e social: sistema de
producdo capitalista, marcado pela livre iniciativa, porém afetado por um regime
econémico que visa a realizacdo dos imperativos constitucionais da existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, com vistas a reduzir as desigualdades regionais e
sociais: justa distribuicéo da riqueza social.

A lei fundamental, assim, representa um programa normativo do Estado e da
sociedade, definindo, em sede constitucional, tarefas econdmicas e sociais a serem
cumpridas por ambos (Estado e sociedade). Trata-se de um conjunto de imposicdes
constitucionais enderecado ao Estado e a sociedade, materializado pela atividade
normativa, econdmica e social a que especialmente o Estado esta vinculado pelo seu
dever juridico de implementacdo de uma nova ordem econdmica e social.

No que diz respeito ao Direito Sanitario, nota-se que a forca dirigente da
Constituicdo traz, via de consequiéncia, a obrigacao juridica de o Estado exercer ac0es e
servicos de salde visando a construcdo da nova ordem social, cujos objetivos, repita-se,
sdo 0 bem-estar e a justica sociais. A forca vinculativa do Estado e da sociedade a
Constituicdo dirigente transcende a realizacdo infra-constitucional das normas
programaticas constitucionais, para acolher também a propria atuacao econémico-social
do Estado.A partir deste instante é que se pode falar em modificacdo paradigmatica da
Ciéncia Juridica, porque o Direito assume o papel de fator implementador das
transformacdes sociais, veiculando inclusive prestacdes publicas; fala-se, ai, em
rematerializacdo da racionalidade legal e em processo de juridificacéo.

O Direito, assim, "é instrumentalizado em funcdo dos objetivos e finalidades
do sistema politico, que assume a responsabilidade pela conducdo de certos processos
sociais e na definicdo dos objetivos a alcancar, na escolha dos instrumentos normativos,
no processo de formulacdo e de implementacdo de normas.” O Direito Sanitério, a
proposito, ndo se conforma aos modelos classicos de um Direito concebido a luz de
paradigmas estatutarios, informados por principios como certeza e seguranca juridicas;
agora, reconhece-se a rematerializacao da racionalidade legal, a partir da legitimidade
assentada numa ética de convicgdo. Ao lado dessa idéia, juridificagdo "designa (...) um
processo no qual o Estado Social intervencionista cria um novo tipo de Direito, o direito
regulatorio, marcado pela materializag&o e finalismo politico-intervencionista™.

Aqui — deixando claro que a regulacdo, no modelo de funcdo estatal que se
pretende, distancia-se da nocédo classica de competéncia administrativa regulamentar —,
0s novos contornos da descentralizacdo administrativa ndo estéo restritos a conotacgdo de
um poder normativo representado apenas pela fixacdo de normas regulamentares
tradicionais (poder regulamentar cléssico do executivo e controle judicial de legalidade

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

sassssnsssnsssssssnsnsnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnss  GRUPO Il - DIREITOPRIVADO E QUESTOES INSTITUCIONAIS

161

dos atos administrativos). A transferéncia que se opera para agéncias reguladoras tem
por objeto atividades decisérias e regulatdrias que extrapolam os limites regulamentares
tradicionais, indo fomentar a independéncia desses novos oOrgdos reguladores, com
auténtica, posto que ndo ilimitada, funcdo normativa — caracteristica até entdo
reconhecida ao legislativo (no modelo cléssico).

2.1. Condic0es de saude no Estado

Pela constatacdo das mdltiplas e variadas demandas enfrentadas nas
Promotorias de Justica pelo curador de satde, os municipios enfrentam entraves varios
para o desenvolvimento e qualidade de vida da populacdo. Algumas regiGes, como 0
norte, apresentam os menores indices de desenvolvimento do estado, figurando entre os
piores do pais.

A escassez de recursos hidricos repercute diretamente na economia, baseada
fundamentalmente na estrutura agricola familiar, com a comercializacdo de produtos, de
maneira rudimentar, em feiras livres. Ndo h& rede de saneamento bésico, a rede
hospitalar € precéria e o nimero de leitos insuficientes, os animais sdo abatidos no
campo, ndo ha rede de transporte e 0s acessos viarios sdo precarios. Na maior parte do
estado, a situacdo ndo difere, fundamentalmente.

A populagdo rural enfrenta sérias dificuldades para o atendimento médico,
valendo ainda registrar que os casos de maior complexidade, ou mesmo relativos a
determinadas especialidades médicas, e as vezes encaminhados para municipios
distantes, quando o tratamento fora do domicilio é de fato encaminhado n dmbito do
SUS. A salde permanece sendo encarada pela maioria da populacgéo,
preponderantemente sem instru¢cdo formal, como benevoléncia do Poder Publico
Municipal, e ndo como direito.

Também no norte do estado, na década de 70, houve intensa campanha de
reflorestamento com eucalipto, atraindo grandes empresas para extracdo de carvao que
alimenta fornos industriais nos grandes centros. Outra frente de oferta de emprego é
constituida por olarias. As condic¢des de trabalho sdo degradantes e contribuem néo so
para a degradacdo ambiental, mas para a multiplicacdo de doengas vinculadas a
atividade laborativa e pela precariedade dos recursos materiais da populagéo, afastando
0 homem do campo e levando-o, com a familia, para a periferia das cidades, vivendo,
fundamentalmente, de auxilios oficiais e comunitarios (bolsa-escola, bolsa-renda etc.)

3. SISTEMA UNICO DE SAUDE

3.1. Gestao municipal do SUS

As mudancas do modelo de seguridade social ocorrido a partir da Constituicdo
de 1988 levaram a uma reforma universal com inclusdo segmentada, ou seja, de
diversos "cidaddos", todos agora cobertos mas por diversos beneficios sociais, com a
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convivéncia intima e contraditoria de sistemas publicos e privados. Atualmente, as duas
principais propostas para garantir a continuidade do SUS, séo a descentralizagdo, com a
municipalizacdo e a consolidacdo de Sistemas Locais de Saude por intermédio da
estratégia da saude da familia

3.1.1. Responsabilidade pela satide nos municipios

Apesar de haver claramente a identificacdo do responsavel pela gestdo no
municipio na pessoa do Secretario Municipal de Salde, a populacdo é ainda
desinformada e até certo ponto desinteressada. A parcela mais esclarecida da populagéo
ou recorre a planos de salde ou faz parte do mesmo circulo social dos médicos. A
populacdo carente vislumbra apenas o atendimento médico-hospitalar e a figura do
Prefeito, heranca, por certo, do coronelismo que ainda deixa suas marcas no estado e na
regido — o que, no eufemismo mineiro, tradicéo politica.

O Poder Legislativo municipal, igualmente, enfrenta dificuldades no
reconhecimento de seu papel de fiscalizacdo da atividade administrativa da salde
municipal, além do que, na maioria dos casos, divide-se em dois grupos "politicos™:
situacdo ou oposicao ao Prefeito pura e simplesmente.

3.1.2. Conselhos Municipais de Saude

Os Conselhos de Saude, no dizer de Adalgisa Balsemao?, constituem-se na
regulamentacdo da diretriz constitucional da participacdo da comunidade no Sistema
Unico de Saude, tornando-se, portanto, a instancia deliberativa e fiscalizadora do SUS
em cada esfera de governo. Os conselheiros de salde estdo nos conselhos exercendo
atividades de relevancia publica.

Cabe a respectiva Secretaria de Salde garantir o apoio administrativo,
operacional, econémico, financeiro, de recursos humanos e materiais necessario para o
pleno e regular funcionamento dos Conselhos de Salude. O Conselho de Salde é um
6rgédo do Poder Executivo e, para 0 seu exercicio, necessitaria de dotagdo orgcamentéria
prépria para ndo ficar a mercé da respectiva Secretaria de Salde, muitas vezes
interessada em manter absoluto controle sobre o Conselho de Salde.

Quanto a periodicidade das reunides, a recomendacdo do Congresso Nacional
de Conselhos de Saude é de que sejam realizadas, no minimo, uma vez por més, sem
prejuizo de reunides plenarias extraordinarias.

Os Conselhos de Saude sdo formados por quatro segmentos, sendo que 50%
das vagas sdo destinadas as entidades do segmento usuario. Os outros trés segmentos

2 BALSEMAO, Adalgisa. Competéncias e rotinas de funcionamento dos conselhos de satide no sistema nico de satde do Brasil.
In Curso de extensédo em Direito Sanitario. Programa de apoio ao fortalecimento do controle social no SUS. Brasilia: Ministério da

Saude, 2002, p. 177-191
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terdo a seguinte divisdo: 25% para as entidades de Profissionais de Saude e 25% para
governos e prestadores de servico.

E significativo o nimero de Conselhos de Saude que conseguem eleger seus
presidentes, mas é importante destacar um fendmeno que deve ser objeto de estudo e
acompanhamento: os Conselhos de Saude continuam sendo presididos pelos gestores do
SUS em cada esfera de governo. Tal fato, a nosso sentir, € desaconselhavel, pois se o
gestor é o presidente do Conselho de Salde (que é a instdncia deliberativa e
fiscalizadora do SUS), ele é fiscal de si mesmo, portanto ele homologa as resolucdes
que ele mesmo assina como presidente.

As comissdes nos Conselhos de Saude tém carater propositivo e a atribuigdo
principal de elaborar analises e pareceres, que serdo submetidos ao plenario do
Conselho de Salde. Os pareceres das comissdes poderdo ser consubstanciados em
Resolucdes. A organizacdo e funcionamento das comissdes sdo definidos no Regimento
Interno do Conselho. Convém registrar que a Resolucdo 33/92 do Conselho Nacional de
Saude estabelece normas para constituicdo e estruturacdao dos conselhos de salde.

A iniciativa de constituir uma Organizacdo Nacional de Conselhos de Saude
com o objetivo de articular as politicas de salde da esfera nacional com as esferas
estaduais e municipais de forma a assegurar ao SUS a integralidade e a unidade. A
Plenéaria de Conselhos de Salde é uma instancia de Articulacdo entre os Conselhos de
Saude em ambito Nacional, Regional e Estadual.

A Coordenacdo da Plenaria Nacional de Conselhos de Saude, é composta por:
04 representantes do CNS, 03 representantes da regido nordeste, 02 representantes da
regido norte, 02 representantes da regido sudeste, 02 representantes da regido centro
oeste e 02 representantes da regido sul, totalizando 15 coordenadores. Os coordenadores
das regifes sdo todos eleitos na Plenaria Nacional e os representantes do CNS sédo
escolhidos pelo Plenario do CNS.

No municipio de Taiobeiras/MG, representativo da realidade do norte de Minas
Gerais, por exemplo, o Conselho Municipal de Saude foi instituido pela Lei n. 671, de
22 de outubro de 1991, com altera¢bes promovidas pela Lei n. 760, de 12 de janeiro de
1996, preservando-se a representacdo paritaria. Na pratica, o conselho ainda se mostra
incipiente, pouco ativo, e a popula¢do ndo tem conhecimento de sua existéncia, ndo o
identificando como interlocutor entre o cidaddo e o poder publico nas questdes relativas
as politicas publicas de saude.

Apesar de, no plano legislativo e regulamentar, o Conselho Municipal se
mostrar estruturado, ndo se apresenta, na pratica, atuante. A sociedade, portanto, ndo
estd mobilizada e nédo participa efetivamente do planejamento e controle da execugédo
das acdes e servigos de saude. O incentivo do Poder Publico, no sentido de oferecer
condicOes fisicas de funcionamento do Conselho, é insuficiente para os resultados
esperados e, no caso, parece que a falta de interesse na divulgacdo e incentivo a
comunidade revela o desejo de controle centralizado e garantia da auséncia de
questionamento das politicas publicas e aplicacio dos recursos. Garante a
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Administracdo Puablica, desta maneira, pela propria tradicdo politica regional, a
perpetuacdo da visdo paternalista na oferta dos servigos de salde a populagéo.

3.1.3. Estudo epidemiolodgico

Eleonor Conill® leciona que as préaticas de salde sdo o resultado de uma longa
acumulacdo de saberes, técnicas e lutas entre grupos de interesse. Com efeito, 0s
sistemas de salde sdo resultado de uma complexa interacdo de elementos historicos,
econbmicos, politicos e culturais que se expressam em movimentos sociais e em
processos concretos na esfera juridica, politica e administrativa através dos quais reside
a possibilidade de que esses sistemas possam ser modificados em dire¢do a uma fungéo
social mais adequada.

Para Rouquayrol e Goldbaum (1999) epidemiologia é:

"a ciéncia que estuda o processo salde-doenca’ em coletividades
humanas, analisando a distribuicdo e os fatores determinantes das
enfermidades, danos a salde e eventos associados a saude coletiva,
propondo medidas especificas de prevencao, controle, ou erradicacéo
de doencas, e fornecendo indicadores que sirvam de suporte ao
planejamento, administra¢do e avaliagdo de saude’’

Enquanto a clinica preocupa-se com a doenga em individuos, tratando caso a
caso, a epidemiologia trabalha problemas de grupos de pessoas. No conceito de
epidemiologia transcrito, temos o enfoque num conjunto de pessoas, com o estudo de
doencas infecciosas, cronico- degenerativas e de agravos a integridade fisica (acidentes,
homicidios, suicidios, etc), inseridos num conjunto de processos sociais interativos que
definem sua dinamica.

Quanto ao acesso a um conjunto de bens e servicos disponiveis, este depende
das relacOes estabelecidas entre as classes sociais (Hortale, et alii,1999). O estudo dessa
trajetéria das praticas em salde pode ser dividido em quatro grupos: historico;
epistemoldgico (saberes predominantes e suas transformaces); politico (intervengdes

3 CONILL, Eleonor Minho. Epidemiologia e Sistemas de Saude - fundamentos histéricos e conceituais para uma discussao sobre
o acompanhamento de direitos na prestacéo de servigos. In Curso de extensdo em Direito Sanitario. Programa de apoio ao

fortalecimento do controle social no SUS. Brasilia: Ministério da Saude, 2002, p. 109-130

4 Para Laurell (1983), processo satde/doenga é o modo especifico como se da nos grupos sociais o desgaste biologico e de
reprodugdo das condigdes concretas de existéncia, levando em determinados momentos a um funcionamento biolégico diferente
com prejuizo de atividades cotidianas, conhecido por doenga. A salde ou a doenga néo ocorre ao acaso, de forma pontual e
isolada e sua contextualizagdo sera sempre necessaria, conforme veremos a seguir, também para a compreenséo das respostas
institucionais e sociais face a ela, ou seja, o tipo de politica e o formato predominante do sistema e servigos de salde de cada
pais.
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do Estado); e econémico (relacbes com o modo de producgéo).®> Com as modificagcdes no
panorama sécio-econdmico, assiste-se, a substituicdo de doengas infecto-contagiosas
pelas cronico-degenerativas®. Isto vem fortalecer outro modelo explicativo do processo
salide-doenca determinando novas formas de intervencao.

No modelo epidemioldgico vigente oriundo de um contexto onde
predominavam doencas infecciosas, a hipotese é "causa Unica/efeito unico”. No caso de
doencas crénico-degenerativas (cardiovasculares, neoplasias), ndo had uma Unica causa e
a importancia de fatores comportamentais e ambientais torna-se mais evidente. Na
perspectiva multicausal, a satde é determinada por um conjunto de fatores agrupados
em quatro grandes categorias: estilo de vida, ambiente, organizagéo dos cuidados e
biologia humana.

Neste aspecto, em particular na regido norte, mas em raciocinio aplicavel a
todo o Estado, a protecdo ambiental, acompanhada da racionalizacdo da politica
sanitaria, de saneamento etc., tende a contribuir para a oferta de melhores condicGes de
vida, mormente no que tange aos padrOes de higiene, qualidade dos alimentos,

5 As sociedades primitivas interpretam a doenca de uma forma méagica e sobrenatural. Depois, tem-se um olhar mais empirico
(Grécia, Século V a.C., escola de medicina de Hipdcrates), desenvolvendo-se a observagdo empirica, ja demonstrando uma
visdo epidemiologica. A ldade Média pode ser referida como “uma grande cegueira”: movimentos populacionais, miséria,
promiscuidade e falta de higiene criam condicées para surtos epidémicos. A renascenca traz o inicio da modernidade e da era da
razao na interpretacdo da saude/doenga. O paradigma cartesiano passa a definir como real o que pode ser explicado ou
analisado mediante um conjunto de procedimentos que incluem a experimentagdo e a quantificacdo. Paralelamente a
emergéncia do modo de produgdo capitalista e ao racionalismo cientifico, a conjuntura politica € marcada pela apari¢do dos
Estados modernos, com diferentes tipos de intervengao estatal sobre a questdo da salde das populagdes (Rosen, 1975). O que
predominara é o olhar autoritério, cujo berco € a Alemanha (policia ou politica médica ou sanitaria): medidas compulsérias de
controle e vigilancia de enfermidades, além de imposicéo de regras de higiene através de leis e regulamentos. Na medida em
que se desenvolve o tecido urbano no final do século XVIII, aumenta a inquietude politico-sanitaria com o crescimento de
populagdes em cidades como Paris. As agdes véo dirigir-se entdo para o saneamento, ventilagdo das ruas e construgdes
publicas, afastando-se para a periferia areas consideradas miasmaticas tais como matadouros e cemitérios. A revolugéo
industrial traz o fenémeno concreto da forca de trabalho e do desgaste da classe trabalhadora com deterioramento das condigdes
de vida e de saude. A passagem do século XVIII para o século XIX é marcada entdo pela consolidagdo do poder politico da
burguesia emergente, com o Estado moderno impondo sua autoridade frente as populacées por intermédio de ages sanitérias
no espago urbano e social. No século XIX verifica-se o predominio cientifico, dividido em trés momentos: o olhar contabil da
estatistica e das medidas; o olhar epidemiolégico; e, finalmente, o olhar armado, que com o uso do microscopio e a descoberta
do germe inaugurard importante ruptura epistemolégica no campo da saude. O grande avango da fisiologia, patologia e
bacteriologia tornaram menos importante o conhecimento sobre a vertente social e politica da saude, instituindo a supremacia da
explicagdo unicausal do processo saude/doenca. Esse modelo organicista unicausal, pela énfase na biologia e na intervencéo
médica individual tornar-se-& conhecido como modelo biomédico persistindo sua hegemonia até os dias atuais. Na génese de
sua construgdo, “a abordagem curativa individual teria suplantado o enfoque coletivo “higiénico” no tratamento da questdo satide
e seus determinantes” (Almeida Filho, 1999). Ao longo da primeira metade do século XX expande-se a oferta de servigos de

salde e politicas de protegdo social.

6 Este é o chamado modelo classico ocidental de transigéo epidemiolégica (Omran 1971 apud Minayo, 2000).
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prevencdo de doencas etc. Porém, estes pontos precisam ser encarados pelo Ministério
Publico como pontos prioritarios na defesa das acdes e politicas de saude publica. Até
porque, a questdo da salde coletiva € a que se identifica, a nosso sentir, com o mister
constitucional de defesa dos interesses sociais, no plano dos interesses difusos e
coletivos. A atuacdo institucional planejada a partir dessa perspectiva "multicausal”,
atende aos anseios da atuacdo mdaltipla (meio ambiente, consumidor etc.), formando
uma rede integrada de agdes, com economia de esforcos e racionalizacdo das metas —
com resultados préaticos globais e significativos.

Vale acrescentar que o sistema de organizacdo dos servicos, nessa "nova
visdo", é dividido em servicos preventivos, curativos e de recuperacdo. Propde-se,
também quanto as politicas de salde, uma racionaliza¢do da atencdo que partindo de
comunidades geograficamente definidas permitiria um melhor conhecimento da
situacdo epidemiolégica. Os cuidados devem ser organizados em niveis de
complexidade crescente de atencdo mas a énfase deve mudar do cuidado hospitalar de
nivel terciario para a atencdo primaria e comunitaria fornecida por equipes
multidisciplinares. A comunidade e os usuérios sdo incentivados a controlarem e a
participarem dos servicos.” Este aspecto, por ébvio, merece, igualmente, atencdo
prioritaria do Ministério Publico, no que tange a responsabilidade social no controle do
SUS. Assim, estando os Conselhos Municipais estruturados, as demandas individuais
(fornecimento de atendimento médico-hospitalar individual no municipio) que chegam
até as Promotorias de Justica seriam encaminhadas ao Conselho, evitando-se medidas
judiciais (inclusive para as quais a legitimidade ministerial é, no minimo, duvidosa) e

7 Este novo discurso, formulado em parte em Universidades norte-americanas no final da década de 60, marcara os anos 70
influenciando reformas com esse contetdo democratico racionalizador no Canada (Québec), Inglaterra, Espanha e Itélia, entre
outros. Também para paises periféricos, como o Brasil, a Organizagdo Mundial de Salide/OMS salienta a importancia de obter-se
“Salde para todos (...)” (Alma-Ata, Russia, 1978). Nos anos 80, no entanto, o discurso mudara adquirindo uma conotag&o neo-
liberal, com uma tendéncia a criagdo de mercados na assisténcia e uma agao supletiva e focalizadora do Estado. Em fungdo da
crise fiscal e desequilibrios de contas publicas, as palavras de ordem s&o “menos Estado”, privatizagéo, flexibilidade e
desregulagéo. Além disso, ha o argumento de que é preciso diminuir e controlar custos sociais em fungdo da competitividade de
mercados no contexto da globalizagdo. Embora diversos paises centrais tenham realizado reformas nessa diregdo, sob a égide
do controle de custos, é importante salientar que em nenhum deles, houve um recuo importante nas diretrizes de universalizagéo
e de financiamento publico da saude (Almeida, 1995, Giovanella, 1997, Conill,1999). Ainda que numa nova conjuntura, continua-
se a enfatizar a importancia da atengéo primaria e da promog&o da satde. A reforma sanitaria brasileira pode ser considerada
uma reforma tardia, preconizando principios democraticos racionalizadores com a formulagdo e implementago do Sistema Unico
de Saude/SUS numa conjuntura neoliberal. Apesar de avancos nos plano politico-administrativo, reconhecem-se dificuldades no
plano operativo e no modelo assistencial. Nas Ultimas décadas, a problematica das politicas sociais e econdémicas no Brasil tem
fortalecido a crise estrutural do setor publico, ampliando a lacuna existente entre os direitos sociais garantidos em lei e a
capacidades efetiva de oferta dos servigos publicos respectivos. O SUS esta incluido nesta condigéo e, ndo obstante avangos
ocorridos, a sua consolidagdo continua em transito (notando-se também o crescimento do subsistema de atengdo médica

supletiva — os planos de saude.
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fomentando na prépria sociedade o desenvolvimento da responsabilidade para com as
politicas publicas de saude e a administragdo dos recursos provenientes do erario.

A epidemiologia, registre-se, ja € utilizada como instrumento de
acompanhamento e avaliagdo de sistemas de saude, sendo que os estudos avaliativos sao
divididos da seguinte forma®: disponibilidade e distribuicdo social dos recursos
(cobertura, acesso, equidade); efeito das acOes (eficécia, efetividade, impacto); custos
(eficiéncia); adequacdo das acBes ao conhecimento técnico e cientifico vigente
(qualidade técnico-cientifica); percepcdo dos usuarios sobre as praticas (satisfagéo,
aceitabilidade).

Portanto, percebe-se que uma das funcBes da epidemiologia é a de fornecer
indicadores que sirvam de suporte ao planejamento, administracdo e avaliacdo, 0 que
inclui o acompanhamento das ac¢bes (“epidemiologia de servigos", que inclui também
estudos que possam relacionar acGes com resultados), tendo como grande desafio no
acompanhamento e avaliacdo de sistemas de saude € estabelecer julgamentos acerca de
resultados, tendo em vista as caracteristicas multifatoriais do processo salde/doenca.
Atualmente, dados sobre a estrutura (recursos), processos (consultas, internacdes, outras
atividades) e resultados (morbidade, mortalidade, condi¢des dos nascimentos) dos
sistemas municipais (e também estaduais) ndo tém em geral um acompanhamento
integrado, estando dispersos.®

8 Silva e Formigli (1994)

9 Com o processo de implementagdo do SUS, vem se desenvolvendo um conjunto de tentativas para um melhor
acompanhamento do sistema publico, principalmente nos municipios. Para repasse de recursos financeiros federais foram
estabelecidas Normas Operacionais Basicas (MS, 1993, 1996) conhecidas como NOB's, cuja ultima verséo, publicada em 26 de
janeiro de 2001, foi denominada Norma Operacional da Assisténcia a Satide/NOAS (MS, 2001). Essas normas definiram uma
série de condigdes regulando a municipalizagdo: modalidades de gestéo; existéncia de Fundos Municipais; plano e Conselho de
Salde; relatorio de gestao; e comprovagéo de contrapartida municipal (MS, 1993). Nas versdes mais recentes (MS, 1996, 2001)
foram acrescentados requisitos justamente no que se refere aos sistemas de informagao sobre a situagdo de saude e a criagdo
de estruturas municipais nas areas de vigilncia sanitaria, vigildncia epidemiolégica e de controle e avaliagio. Pela Ultima
regulamentagdo, os municipios podem habilitar-se a duas modalidades de gestdo para recebimento dos recursos federais:
gestédo plena da ateng&o basica ampliada e gestéo plena do sistema municipal. No primeiro caso, devem garantir a existéncia de
cadastro, auditoria, controle e avaliagéo dos servigos de atengéo basica®, no segundo, essas agdes dizem respeito ao conjunto
de prestadores de servicos ambulatoriais e hospitalares. No setor de epidemiologia, além do monitoramento dos casos de
doengas, que podem assumir proporgdes epidémicas, esta sediada (num processo ainda incompleto de descentralizagéo), a
gestdo dos seguintes sistemas de informagdes sobre a situagdo de salde: a) SIM — Sistema de Informag&o de Mortalidade; b)
SINASC - Sistema de Informacéo de Nascidos Vivos — fornece dados sobre o acompanhamento pré-natal e condi¢des dos
nascimentos; ¢) SINAN — Sistema de Informagdo de Agravos de Notificagdo — fornece dados sobre doengas de notificagao
compulséria como, por exemplo, colera, coqueluche, dengue, doenga meningocécica, hepatite B, malaria, AIDS, tétano,

tuberculose.
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E importante atentar para o fato de que a logica que rege as particularidades
funcionais do sistema de satde pode ndo necessariamente estar voltada para o bem-estar
da populacdo, visto que o comportamento dos diversos (e muitas vezes antagdnicos)
atores sociais dentro de tal sistema pode direcionar sua dindmica para outros fins. No
ambito do que denomina uma democracia inconclusa, Gershman (1995) considera que
a reforma brasileira mostra-se ainda incompleta, campo de permanente interacdo de
atores sociais. Utiliza o conceito de regimes democraticos, que se refere a capacidade
que governo e sociedade possam ter para gerar comportamentos democraticos para além
do campo estritamente politico. Significa o estabelecimento de novas dimensdes nas
relacGes Estado-Sociedade, incluindo direitos e politicas sociais. Considera possivel
expandir a reproducdo da democracia por aproximagdes sucessivas.

Reconhece-se o0 papel importante da epidemiologia no sentido de integra-las
numa perspectiva abrangente em direcdo a proposta atual de vigilancia da salde. Esta €
uma nova perspectiva de redefinicdo das préaticas, que faz a distin¢cdo e assume a
importancia do controle de determinantes, riscos e danos, com a incorporacao de um
conjunto ampliado de sujeitos sociais e que, portanto, deve orientar o planejamento
prioritario de atuacéo institucional na area da saude.

Por fim, para registro de verificacdo analdgica entre atuacdes clinicas e
epidemioldgicas no ambito da aplicacdo das normas juridicas, percebemos que o
Ministério Publico, quando propde acdo civil publica em defesa de direitos coletivos,
visando a coibir e prevenir danos que atingem uma parcela generalizada e
indeterminada de pessoas, atua em perspectiva "epidemioldgica”, diversamente do que
ocorre nas pretensdes levadas até o judiciario para salvaguarda de interesse individual
("clinico"). Defendemos a tese de que a atuacdo ministerial deve ter por norte, por forca
de previsdo constitucional neste sentido como primeiro ponto a ser enfocado,
reconhecido o desenvolvimento ainda incipiente de infra-estrutura e da politica
ambiental de maneira planejada.

Em parcela significativa dos municipios do Estado, apesar de a municipalidade
contar, formalmente, com um servico de epidemiologia, 0 que se percebe é a auséncia
efetiva de inqueérito epidemioldgico eficiente, auséncia de servicos efetivos de vigilancia
sanitaria etc.

4. EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

Prof. José Afonso da Silva® qualifica de espantosa a constatacdo de que
apenas na Constituicdo de 1988 um bem extraordinariamente relevante & vida humana —
a saude — tenha sido elevado a condigdo de direito fundamental do homem. Para o
festejado constitucionalista, o direito a salde ha de informar-se pelo principio de que o
direito igual a vida de todos os seres humanos significa também que, nos casos de
doenga, cada um tem o direito a um tratamento condigno de acordo com o estado atual

10 SILVA,José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 112 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 298

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

sassssnsssnsssssssnsnsnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnss  GRUPO Il - DIREITOPRIVADO E QUESTOES INSTITUCIONAIS

169

da ciéncia meédica, independentemente de sua situacdo econdmica, sob pena de nao ter
muito valor sua consignacdo em normas constitucionais. Percebe-se, desde ja, a
preocupacdo com a efetividade das normas relativas a consagracédo positiva do direito a
salde.

J& o eminente Prof. Luis Roberto Barroso! aduz que a dic¢do do art. 196, da
CR/88, que faz referéncia ao direito a salde e ao dever do Estado € ambigua e foi
erigida a partir de redacdo prdpria as normas programaéticas, ao falar em politicas
sociais e econémicas que ndo estdo especificadas. Lembra que no Supremo Tribunal
Federal, a partir de voto do Min. Celso de Melo, a matéria foi assim sistematizada:

"a) o direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a
garantir aos cidaddos o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar;

b) o direito a saude, além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas, representa conseqléncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagéo no plano da
organizacédo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da salde da populagédo, sob pena de incidir, ainda que por

censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional;

C) o carater pragmatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compBem, no plano institucional, a organizacéo federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental;

d) o reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da ConstituicAo da Republica e representa, na
concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a

11 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 6% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
110
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vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua prépria humanidade e
de sua essencial dignidade.”

Verifica-se que, apesar das variadas abordagens do direito a saude
(prerrogativa juridica, norma programética, direito fundamental), o que demonstra, a
nosso sentir, o reconhecimento da dificuldade do discurso argumentativo juridico em
lidar com tais demandas politico-econémico-sociais, a jurisprudéncia patria tem
procurado conferir efetividade a norma, superando pela via judicial, em homenagem a
preponderancia da dignidade da pessoa humana em sede hermenéutica, as omissfes da
Administracdo Publica, mesmo ao custo de um ativismo judicial que ndo tem raizes
profundas na tradicdo brasileira, mas que vem em boa hora.*?

Conforme salienta Dallari®3, a conceituacdo de relevancia publica ou servigos
de relevancia publica, estruturado tendo em vista as acOes e servigos da area de saude,
tém por escopo a elaboracdo de textos normativos que atendam aos requisitos da
adequacao do conteido sanitario e das exigéncias formais da técnica juridica - fazer da
pesquisa em Direito Sanitario um instrumento para a conquista da saide como Direito
de todo o povo.

Compete ao Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito... dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia (CR/88, art. 129.11). Sabemos que as acles e servigcos de
saude foi reconhecido o carater de relevancia publica (C.F. art. 197).

O Brasil, pela primeira vez, em 1988, organizou, em sede constitucional, um
sistema de salde e, também, definido as funcgdes institucionais de um 6rgédo destinado a
defender direitos difusos e coletivos. Curiosamente, nestas duas oportunidades o
constituinte usou a mesma expressao — "relevancia publica™* — que ndo tem tradicédo
nos meios juridicos brasileiros.

12 Cf. BARROSO, Luis Roberto. op. cit.
13 DALLARI, Sueli Gandolfi et al. O conceito de relevancia publica. Brasilia: Organizagdo Panamericana da Saude, 1992

14 “Relevancia publica™ a indeterminagdo, no caso, ndo é dos conceitos juridicos (idéias universais), mas de suas expressoes
(termos); logo, mais adequado seré referirmo-nos a termos indeterminados de conceitos e ndo a conceitos indeterminados - néo
existem “conceitos indeterminados”. Se é indeterminado o conceito, ndo é conceito. Os conceitos juridicos sdo usados para
permitir e viabilizar a aplicagdo de normas juridicas. O conceito cuja determinag&o buscamos, no caso, néo é o de “relevancia
publica”, porém o de servigo de relevancia publica; logo, seria estéril, no caso, qualquer debate travado a respeito do conceito de
apenas relevancia pablica; o conceito de servigo de relevancia publica esta referido a uma significagéo (axiologica) atribuivel a
determinados servicos (e ag¢des, a teor do artigo 197 da Constitui¢do); fungdo dos conceitos juridicos é a de ensejar, permitir a
aplicagéo de normas juridicas; logo, impde-se discernirmos quais os servigos aos quais se deve ligar o predicado axioldgico
“servigos de relevéncia publica”, sendo natural a suposigdo (porque se trata de conceito juridico) de que disso resulte a

aplicagéo, a esses servicos, de determinadas normas juridicas.
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N&o se superpdem os conceitos de servico publico e de servico de relevancia
publica. Servico de relevancia publica é predicado axiolégico (conceito) que abrange
todos os servicos publicos (melhor dizendo: todas as coisas, estados ou situacdes a que
se aplica o conceito de servico publico) e alguns servigos do setor privado (atividade
econdmica)

A Constituicdo ndo enuncia quais sao os servicos de relevancia pablica além
dos de salde. Sdo também servicos de relevancia publica os servigos prestados pelo
setor privado em regime de concessdao ou permissdo. Noutro enfoque, a nogdo de
relevancia publica estd diretamente associada com a de interesse publico. As acOes e
servicos publicos de saude sdo de relevancia publica porque existe, quanto a sua
prestacdo, um interesse publico primario.

A funcdo cumprida pelo conceito de relevancia publica® no quadro
constitucional é a de ensejar que o Ministério Publico atue, em relacdo a eles, nos
termos do que dispde o artigo 129, Il da Constituicdo. Como consequéncia, o efetivo
respeito aos direitos assegurados na Constituicdo por tais servigos (isto €, no
desempenho de tais servicos, inclusive pelo setor privado) estd sujeito ao zelo do
Ministério Publico, incluindo-os entre aqueles considerados pelo preceito inserido no
artigo 129, 1l da Constituicdo. Todavia, defendemos que atuacdo ministerial sé se
legitima a partir do enfoque coletivo das acBes e servicos de salde, sob o prisma
epidemioldgico multidisciplinar, por representar a conclusdo que se extrai de todo o
sistema juridico-normativo.

Entendendo o artigo 196 e 197, juntamente com a competéncia do artigo 129,
inciso |1, verificamos que a fiscalizacdo da matéria relativa as acdes de saude e servigos
de salde estdo diretamente ligadas a fiscalizacdo do Ministério Publico, quer a nivel
federal, que estadual. De outro viés, 0 sistema € estruturado a partir da responsabilidade
social, de tal sorte que na tutela coletiva do direito a salude, o Promotor de Justica ndo
pode se transformar em gestor do sistema, servidor do Executivo (nas trés esferas de
governo), administrador hospitalar etc. O que se pretende estabelecer é que a
fiscalizacdo ministerial do SUS, papel de relevo no controle social do sistema, deve ser
realizada a partir de definicdo planejada de atribuicGes, a partir da perspectiva
preventiva e coletiva — 0 que s6 é possivel a partir do enfoque epidemioldgico, como
defendemos até aqui, num e noutro ponto deste trabalho. Tendo como premissa
metodoldgica o enfoque epidemioldgico, as medidas judiciais e extrajudiciais devem

15 Convém acrescentar que os principios constitucionais encontram-se no conceito de relevancia publica; todos os valores
especificados no artigo primeiro, da Constituigio Federal sao relevantes, assim como os do artigo terceiro. Ndo deve cuidar,
portanto, o Ministério Publico, de qualquer servigo publico de relevancia, mas de todo servigo publico de relevancia com relagéo
aos direitos assegurados na Lei Maior. Por outro lado, & luz da hermenéutica constitucional, todos os servigos necessarios para a

realizagdo dos objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° e 3°) sdo de relevancia publica.
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mirar a questdo sanitaria (aterros controlados, preservacdo de recursos hidricos etc.),
qualidade de alimentos destinados ao consumidor final (incluindo o abate de animais
etc.) e, noutro prisma, a participacao da coletividade nas instancias decisorias (fomento
e responsabilizacao dos conselheiros de salde).

O inciso Il, do artigo 129, da CR/88, cuida de, além de determinar a
competéncia fiscalizadora ao Ministério Puablico, garantir a promocdo, para seu
cumprimento, das medidas necessarias e sua garantia. Assim, pelo principio da méxima
protecdo aos interesses coletivos, assegura-se 0 manejo da tutela diferenciada, adequada
a protecdo efetiva do direito material (no caso, a salde); sendo que o interesse publico
motivador da intervengdo do Ministério Publico, é logico, ndo se confunde com o
interesse do Estado; antes, pode a ele contrapor-se.

Assim, podemos afirmar:

a) a salde é direito publico subjetivo exigivel contra o Estado e contra todos 0s
que, mesmo que entes privados, sob a chancela deste, a garantam;

b) a saude é sempre assegurada através da atuacdo de uma funcdo publica
estatal, mesmo quando prestada por particulares, sendo que apenas as suas “acOes e
servicos" ndo tém exercicio exclusivo do Estado; por isso mesmo, sdo consideradas de
relevancia publica;

c) como funcdo publica estatal, cabe ao Estado a direcdo da prestacdo de servicos e
acOes de saude, devendo aquele fixar as diretrizes e parametros para o exercicio destes;
com isso, pode-se dizer que é limitada a liberdade dos prestadores privados;

d) como direito publico subjetivo, a salde cria uma série de interesses na sua
materializacdo, interesses esses que ora séo tipicamente publicos, ora difusos, coletivos,
individuais homogéneos ou individuais simples;

e) tais interesses, quando contrariados, ddo legitimidade a uma série de
sujeitos, publicos e privados, para buscarem, judicialmente, sua protecdo (para tanto
pode-se utilizar, além de outros estatutos a Lei n. 7.347/85 e o Cddigo de Defesa do
Consumidor);

f) nem toda exigéncia de efetividade do direito a saude se encontra na esfera de
atribuicdo do Ministério Pablico, somente justificando-se a atuacdo no &mbito coletivo,
com énfase na atuacdo preventiva, multidisciplinar e, prioritariamente, a partir do
planejamento epidemioldgico;.

Como concluséo, temos que o conceito de relevancia publica, aplicado as agdes
e aos servicos de saude, implica o poder de controle e fiscalizag&o:

a) pela sociedade;
b) pela prépria Administracéo;
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c) pelo Ministério Publico. Em todos os casos, zelando pela sua efetiva
prestacdo e por sua qualidade, dada a essencialidade®® do servigo.

4.1. Saude individual e saude coletiva

Tendo em vista a necessidade de efetiva garantia da universalidade do sistema,
além das deficiéncias historicas do sistema de saude, algumas estruturais, outras
circunstanciais, sem falar na centralizacdo por parte de determinados grupos politicos
detentores do poder decisorio, problemas individuais de deficiéncia no atendimento
chegam até a Promotoria de Justica. O Ministério Publico, desta forma, acaba absorvido
com questdes individuais, na maioria solucionadas (quando solucionadas, extra-
judicialmente) Tal atuacdo paliativa poderia ser mitigada em favor de um esforco
preventivo, a partir de mobilizacdo dos agentes politicos envolvidos direta ou
indiretamente com o SUS, principalmente através do arrefecimento do Conselho
Municipal.

Dessa maneira, a atuacdo preponderante do Ministério Publico na area da
salde, observadas as caracteristicas municipais, devera pautar-se pela defesa da salde
no plano coletivo, com énfase na prevencdo — ressalvada a questdo de interesses
individuais da infancia e da juventude, que merecem, sempre, por determinacao
constitucional, atengdo prioritaria.. Tal opcdo vai ao encontro, inclusive, da estrutura
administrativa da maioria das Promotorias de Justica, onde o Promotor de Justica
acumula, dentre outras, as atribuicdes das Curadorias de Saude, Crianca e Adolescente,
Meio Ambiente, ldosos e Deficientes Fisicos e Patrimdnio Publico — relacionados a
varios municipios das respectivas comarcas.

Deve-se ainda salientar que a primordial atribuicdo ministerial, a partir da
Constituicdo de 1988, diz respeito a defesa dos interesses sociais, tutelados
coletivamente (interesses difusos e coletivos - e individuais homogéneos).

5. PLANO DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Atento as peculiaridades municipais e regionais, considerando ainda a opcao
pela politica preventiva, para tutela coletiva do direito a saude, a atividade do Ministério
Publico deve abranger, prioritaria e exemplificativamente, as seguintes areas, todas
vinculadas a questdo da salde a partir da abordagem epidemioldgica (multidisciplinar:
protecdo ambiental, consumidor etc.):

a) Construcdo de matadouros municipais (incentivo a associacdo de
comerciantes de carne para construcdo e gestdo posterior, com obtencdo de recursos

18 por “relevancia publica” deve-se entender que o interesse primario do Estado, nas agdes e servigos de saude, envolve a sua
essencialidade para a coletividade, ou seja, sua relevancia social. Ademais, enquanto direito de todos e dever do Estado, as

agdes e servicos de saude devem ser por ele privilegiados.
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publicos e assessoria técnica de instituicbes de ensino superior e entidades de pesquisa,
de matadouro municipal, evitando-se o abate clandestino e facilitando o monitoramento
da qualidade dos alimentos destinados a consumo da popula¢éo);

b) efetividade do Conselhos Municipais de Saude (para que as questdes
relativas ao planejamento de salde ndo permanecam apenas atreladas ao modelo
assistencialista em favor de determinados segmentos politico-partidarios, deve-se
fomentar o funcionamento regular e dindmico do Conselho Municipal ja existente no
plano formal, colaborando, inclusive, para que desenvolva mecanismos de absorcao de
demandas individuais atualmente suportadas, especificadamente e sem permitir a
identificacdo e solucdo de problemas que se reprisam, pelos Promotores de Justica — a
exemplo do projeto "Minas de bons conselhos™);

c) Controle de residuos urbanos (tratamento de esgoto; aterro sanitério: as questdes
envolvendo as condi¢bes de higiene, salubridade e saneamento, bem como o manejo
inadequado do "lixdo" municipal, a céu aberto e com presenca constante de animais e
pessoas, pode ser solucionada a médio prazo a partir de termos de ajustamento de conduta
com o Executivo Municipal, buscando-se o apoio técnico de 6rgaos como a COPASA (Cia.
de Saneamento), FEAM (Fundacdo Estadual do Meio Ambiente) etc., que ja possuem
convénio com o Ministério Publico de Minas Gerais);

d) Vigilancia Sanitaria (o dialogo continuo e a sensibilizacdo dos Poderes Publicos
Municipais pode contribuir para efetiva implementacdo de programa de planejamento e
vigilancia sanitaria. A Secretaria Municipais de Salde, via de regra, ao menos formalmente,
demonstram interesse de implementacdo de servico de Vigilancia Sanitaria, a partir do
momento em que 0 municipio estivesse classificado junto a Secretaria de Estado da Sadde sua
adesdo ao plano estadual de média complexidade da vigilancia sanitaria, 0 que dotaria o
municipio de recursos humanos e financeiros para atendimento das necessidades nesta area);

e) equipes de saude de atuacdo preventiva (a atividade ministerial pode viabilizar o
contato com instituicGes que favorecam a capacitacdo de agentes comunitarios de salde, no
ambito de programas de saide da familia, nos moldes hoje desenvolvidos pelo NATES, na
Universidade Federal de Juiz de Fora).

6. CONCLUSAO

O discurso juridico ndo é auto-suficiente para abordagem do tema SAUDE. Os
mecanismos de controle social do SUS, da mesma forma, ndo se podem limitar a atividade
fiscalizatoria (ou mesmo através da via judicial) do Ministério Publico.

O desafio da universalizacdo do acesso a saude trouxe como conseqiiéncia a satde
como direito. A obrigacdo correspondente é responsabilidade de todos os agentes publicos e
comunitarios.

O direito a saude, do ponto de vista do Ministério Pablico, ndo pode ser tratado
isoladamente. A atividade multifacetada encontra em outras areas, como a prote¢do
ambiental, importantes mecanismos de prevencao de riscos a saude coletiva.
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Da mesma forma, a atengdo as lesdes individuais ndo pode representar o grau de
comprometimento do Ministério Publico com a questdo da salde — devendo ser remetida a
atuacao dos conselhos municipais, instancia representativa da responsabilidade da sociedade
para com 0 SUS. A atividade extrajudicial, neste aspecto, tende a produzir maiores resultados
se comparada a proliferacio de demandas judiciais. E bom frisar que devera ser sempre
privilegiada a perspectiva resolutiva na atividade ministerial, elegendo-se como premissa a
solucdo pela via extra-judicial, principalmente atraves da mobilizacdo dos recursos da propria
comunidade e da celebracéo de Termos de Ajustamento de Conduta.

O enfoque epidemioldgico para tutela preventiva da saide no &mbito coletivo deve
orientar o planejamento estratégico geral (art. 19, da LC 34/94), priorizando atribuigdes, ndo
se justificando, fora desta perspectiva, a atuacdo institucional do Ministério Pdblico.

ARANHA, Marcio lorio [coord.]. Curso de extensdo em Direito Sanitario. Programa
de apoio ao fortalecimento do controle social no SUS. Brasilia: Ministério da Saude,
2002, p. 77-107.

BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas
limites e possibilidades da Constituicéo brasileira. 6% ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 102 ed. Sdo Paulo:Atlas, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 112 ed. Sdo Paulo:
Malheiros,1996.

SUPRESSOES

Com supressdes, as conclusdes, foram aprovadas, por maioria, com a seguinte

redacao:

O enfoque epidemiologico para tutela preventiva da saiude no ambito coletivo deve
orientar o planejamento estratégico geral (art. 19, da LC 34/94), priorizando atribui¢des,

ndo se justificando, fora desta perspectiva, a atuacédo institucional do Ministério Publico.
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NULIDADE DE INVESTIGACOES INFORMAIS

PELA CORREGEDORIA-GERAL DO MINISTERIO PUBLICO

Rodrigo Souza de Albuquerque
Promotor de Justica

Durante os anos de 2000 e 2001, enquanto exerci minhas
atribuicdes na Promotoria de Defesa do Patriménio Publico
em Belo Horizonte, fui instado quase uma dezena de vezes a
prestar informacdes a Corregedoria-Geral do Ministério
Publico acerca de representacGes formuladas por agentes
publicos investigados ou processados pela Promotoria.

1. Introducéo

O pedido de informacdes ao Promotor de Justica representado feito pela
Corregedoria ainda ndo é procedimento disciplinar administrativo. O pedido de
informacdes € ato informal, que precede a decisdo de abertura de procedimento disciplinar
administrativo formal®. Em suma, ndo € um rito obrigat6rio ao qual deve se submeter a
Corregedoria do Ministério Publico.

Mas como é um plus concedido aquele que podera vir a ser acusado, permitindo-
Ihe uma defesa antes mesmo da instauracdo do procedimento disciplinar formal, é
aceitavel. Ndo é um ato que pode causar prejuizo ou violar direito, até porque adstrito a
Corregedoria e ao representado.

Diferente, entretanto, é quando a Corregedoria, sem a instauracdo de qualquer
procedimento disciplinar administrativo, passa a exercer atividade investigativa e a
produzir prova, quando a lei ndo lhe atribui tal prerrogativa. Esta hipGtese pode parecer
absurda a ponto de sequer merecer "status" de tese trabalho que aponte sua ilegalidade, ndo
fosse o fato da Corregedoria-Geral do Ministério Puablico de Minas Gerais reiteradamente
proceder desta forma.

Assim, pretendo ilustrar a idéia defendida nesta tese com um caso concreto, uma
vez que o intuito final é concluir serem nulas as investigac6es informais pela Corregedoria-
Geral do Ministério Pablico.

* Tese aprovada por unanimidade, com aditivos as conclusoes
' Pelo menos é este 0 posicionamento exposto no Expediente n® 154/2001, em parecer integralmente

acolhido pelo entdo Corregedor-Geral: “...conclui-se que o expediente em analise é preliminar a uma
sindicancia ou procedimento disciplinar administrativo, onde se busca apurar sumariamente os fatos e, se

ocorrente eventual falta disciplinar, elenca-la em portaria inicial do respectivo processo.”
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2. Exposicdo

Em meados de 2001, todos os entdo Promotores de Justica da Promotoria de
Justica de Defesa do Patrimonio Publico de Belo Horizonte receberam oficios da
Corregedoria para que prestassem informacdes acerca de fatos que Ihes eram atribuidos por
agente publico investigado e processado pelo Ministério Publico.

No mesmo despacho a Corregedoria, além de facultar as informacGes apontadas,
ainda determinou:

"Oficie-se ademais, aos jornais ‘Estado de Minas’, ‘O Tempo’, ‘Hoje em
Dia’, ‘Diario da Tarde’, jornal da AFAEMG, da AMIE e da APPMG;,
bem como, as emissoras de televisdo ‘Globo’, ‘SBT’, ‘Bandeirantes’ e
‘Record’, a fim de que encaminhem as respectivas matérias veiculadas
contra o IPSEMG; seu Presidente e servidores, nas quais 0s retro-
referidos Promotores de Justica tenham manifestado posicionamento.”

Vale ressaltar que até entdo nenhuma portaria havia sido baixada para instauracdo
de sindicancia ou procedimento disciplinar administrativo formal. Tratava-se do chamado
expediente preliminar? que, como vimos na introdugdo, ndo tem qualquer previsao legal,
mas se limitado a mero pedido de informacdes ao Promotor de Justica representado, nao
traz em si prejuizo capaz de macular sua legalidade.

Mas no caso em exame, a Corregedoria foi além e requisitou informacdes dos
maiores 0rgdos de imprensa do Estado. Em outras palavras, passou a produzir provas fora
do procedimento formal.

A Corregedoria-Geral do Ministério Publico, como a Administracdo de modo
geral, tem seus atos limitados pelo exato alcance da lei®. E em nenhum momento, lei
alguma autoriza a investigacdo de condutas sendo dentro de um procedimento formal,
legalmente instituido e revestido de todos os requisitos exigidos para a validade de
qualquer ato da administracao.

Assim, é que a Corregedoria pode requisitar documentos e informacoes
indispensaveis ao bom desempenho de suas fungdes (art. 39, X1V da Lei 34/94). Mas nédo
pode fazé-lo quando ndo for para o desempenho de suas funcdes. E suas fungdes séo

2Vide nota 1.

3 Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos: “E que, com relacdo & Administragao, ndo ha principio de liberdade nenhum a ser obedecido.
E ela criada pela Constituigao e pelas leis como mero instrumento de atuagéo e aplicagdo do ordenamento juridico. Assim sendo,
cumprira melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a prépria lei, cuja vontade deve sempre prevalecer.” E mais adiante: “De
tudo ressalta que a Administragdo ndo tem fins proprios, mas ha de busca-los na lei, assim como, em regra, ndo desfruta de

liberdade, escrava que € da ordem juridica” — Curso de Direito Administrativo, Saraiva, 1994, p. 25.
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aquelas que a lei Ihe confere. E a lei ndo Ihe confere, como ndo poderia mesmo conferir, a
possibilidade de investigagdes informais, com ritos inventados.

No momento em que a Corregedoria, sem a instauracao de qualquer procedimento
formal que lhe compete, requisitou cdpias de matérias jornalisticas acerca do caso, praticou
ato de administracdo nulo, e isso por lhe faltarem todos os requisitos, quais sejam:
competéncia®, finalidade®, forma, motivo® e objeto’.

Mas ndo é tudo. Na prética, os Promotores de Justica se viram constrangidos a ter
suas condutas investigadas sem sequer a existéncia de um procedimento formal, e todas as
garantias advindas dele.

No caso concreto, as consequéncias ainda podiam ter sido piores. Na medida em
que as requisicdes foram dirigidas a terceiros, estes tomaram conhecimento da
‘investigagdo’. Diga-se de passagem, terceiros estes que Sdo 0s maiores 0rgaos de imprensa
do Estado, ocasionando o severo risco desse fato ser explorado pelo representante. Afinal,
ndo se podia descartar a fortissima possibilidade desses 6rgédos jornalisticos buscarem tanto
no Ministério Publico, quanto junto ao representante, a causa da requisicdo, mesmo porque
as arbitrariedades cometidas no ente puablico tinham merecido ampla cobertura da
imprensa. A Corregedoria podia ter dado ao representante, numa ‘canetada’, o que ele
buscava ha muito tempo sem sucesso, a chance de arguir impedimento ou suspei¢do dos
Promotores de Justica representados, o que destruiria meses de trabalho, consubstanciados
em quase meia centena de volumes.

Atitudes como esta da Corregedoria, podem prejudicar sobremaneira o trabalho
arduo e dificil do Promotor de Justica. Se a Corregedoria pretende informacgdes que
entende realmente importantes, deve instaurar o procedimento cabivel, com as garantias de
contraditério e ampla defesa a ele inerentes, inclusive a possibilidade legal de decreto de
sigilo, evitando-se que o fato possa ser usado politicamente pelo representante. A
Corregedoria pode e deve investigar as condutas de Promotores e Procuradores de Justica,
mas deve fazé-lo nos estritos limites da lei, a fim de que ndo seja usada, involuntariamente,
para outras finalidades.

4 Segundo Celso Ribeiro Bastos: “Competéncia sdo os poderes conferidos por lei a cada 6rgdo publico para que possa desempenhar

suas fungdes especificas” — ob. cit., p. 92.

5 O mesmo autor (p. 96) aponta que “a finalidade do ato administrativo s6 pode ser aquela indicada, explicita ou implicitamente na
lei”. Temos pois, que a requisi¢éo pela Corregedoria do Ministério Publico ndo pode ser feita para a averiguagéo da necessidade ou
ndo de instauragao de procedimento disciplinar, mas exatamente para instruir procedimento ja instaurado, como aponta a lei. Ha um

ato administrativo, portanto, dissociado de sua finalidade.

6“0 agente tem a obrigagao de justificar a existéncia da situagdo que autorizou a edigdo do ato, sob pena de ser invalidado” — ob. cit.
p. 95/96.

7 “Da mesma forma, como no direito privado, o objeto ou contetido deve ser certo, licito e materialmente possivel, e, modernamente,

0 objeto do ato administrativo deve ser também moral” - ob. cit. p. 93.
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3. Conclusodes

1) A Corregedoria-Geral do Ministério Pablico pode facultar informacdes ao Promotor ou
Procurador de Justica representado antes da instauragdo do formal procedimento
disciplinar administrativo, vez que se trata de ato que nao trara prejuizo e ficara adstrito ao
representado e 6rgdo corregedor;

2) A Corregedoria-Geral do Ministério Publico ndo pode emitir requisicBes ou
desempenhar outras atividades investigativas da conduta de Promotor ou Procurador de
Justica, sendo no estrito cumprimento de suas funcgdes, dentro de procedimento disciplinar
administrativo ou sindicancia, formal e regularmente instaurados segundo previséo legal.

ADITIVOS

Com emenda aditiva, as conclus6es, foram aprovadas com a seguinte redacao:

1) A Corregedoria-Geral do Ministério Publico pode facultar informacgdes ao Promotor ou
Procurador de Justica representado antes da instauracdo do formal procedimento
disciplinar administrativo, vez que se trata de ato que ndo traré prejuizo e ficara adstrito ao
representado e 6rgdo corregedor;

2) A Corregedoria-Geral do Ministério Publico ndo pode emitir requisicGes ou
desempenhar outras atividades investigativas da conduta de Promotor ou Procurador de
Justica, sendo no estrito cumprimento de suas funcGes, dentro de procedimento proprio
disciplinar administrativo ou sindicancia, formal e regularmente instaurados segundo
previsdo legal.
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POSSIBILIDADE DO PROMOTOR DE JUSTICA SER MEMBRO DO
CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO

Rodrigo Souza de Albuquerque
Promotor de Justica

1. Introducéo

Este assunto nos chamou a atencdo inicialmente em 2001, durante discussao
tematica no 14° Congresso Nacional do Ministério Publico, realizado em Recife. Naquela
ocasido se discutia sobre a democracia no Ministério Pablico brasileiro e o tema foi
abordado por um Promotor de Justigca pernambucano.

Depois daquele Congresso procuramos trazer as principais idéias debatidas sobre
0 tema democracia no Ministério Publico através de artigo publicado na pagina e no
informe do SindiMP. Todavia, 0 ponto novo daquele debate foi exatamente a discussédo
sobre a possibilidade de Promotor de Justica ser membro do Conselho Superior do
Ministério Publico. Naquela oportunidade tratou-se apenas de discussdo, ndo sendo
defendida ou aprovada tese nesse sentido.

Obviamente comungando com esta possibilidade, acreditamos ser hora do
Ministério Publico de Minas Gerais, através deste Congresso Estadual, discutir o assunto e
quem sabe, dar um passo de vanguarda rumo a plenitude da democracia institucional.

2. Exposicéo

Como tivemos oportunidade de asseverar no citado artigo, 0 Ministério Publico
vive uma pseudo-democracia. No &mbito do Ministério Publico de Minas Gerais, nos,
Promotores de Justica, escolhnemos atraves do voto o Procurador-Geral e os membros do
Conselho Superior, e somos alijados da escolha do Corregedor-Geral e membros da
Céamara de Procuradores. E para nenhum cargo Institucional podemos nos candidatar.

* Tese aprovada por maioria
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"Bela democracia™ onde nem para tudo se pode votar e para nada se pode ser eleito. Se
considerarmos a proporcdo aproximada de sete Promotores para cada Procurador de
Justica, a concluséo é que vivemos uma aristocracia institucional.

Mas a legislacéo estadual, e isso ndo é nenhuma novidade, se encontra divorciada
do texto Constitucional no que tange a possibilidade de participacdo do Promotor de
Justica como candidato a lista triplice para escolha do Procurador-Geral. Esta ndo € sé uma
vontade da classe, com mais de 71% dizendo sim em pesquisa realizada pelo SindiMP.
Importantes precedentes jurisprudenciais apontam nesse sentido, como exemplo temos a
Medida Cautelar n°® MC-748 RS 97/0010617-9 proposta pelo Promotor galdcho José
Fernando Gonzalez e a Reclamagdo n° 595-SE interposta pelo Promotor sergipano Luiz
Alberto Moura Aradjo. Nos dois casos o Superior Tribunal de Justica concedeu liminares
assegurando a participacdo desses colegas na eleicéo para elaboracdo da lista triplice para a
escolha do Procurador-Geral de Justica dos Estados respectivos, embora as leis estaduais
locais vedassem tal participacdo, como em Minas Gerais. E sabido que existe ainda outro
precedente do Estado de Pernambuco.

Outrossim, no 13° Congresso Nacional do Ministério Publico, realizado em
Curitiba, foi aprovada tese nesse sentido, por inconstitucionalidade da vedacdo em lei
estadual da participacdo de Promotor de Justica no pleito, ja que a Carta Magna ndo o faz.

E bom ressaltar, que em debate promovido pelo SindiMP entre os dois Gltimos
candidatos ao cargo de Procurador-Geral de Justica, ambos se mostraram favoraveis a
possibilidade de Promotor de Justica concorrer ao cargo, inclusive comprometendo-se a
encaminhar projeto de lei que afastasse de nossa lei organica esta inconstitucional
impossibilidade.

Pois bem, se ha certa tranguilidade na possibilidade de Promotor de Justica ocupar
o cargo de Procurador-Geral de Justica, resta dai uma outra questdo, exatamente a que nos
interessa: Poderia 0 Promotor de Justica se candidatar a uma vaga no Conselho Superior do
Ministério Publico? Ndo vemos maiores dificuldades. Ora, basta lembrar que o
Procurador-Geral de Justica é o Presidente do Conselho Superior do Ministério Publico.
Portanto, se o Promotor de Justica pode ser Procurador-Geral e consequentemente
Presidente do Conselho, é um contra-senso ndo poder ser membro do Conselho. E a velha
maxima, quem pode 0 mais, pode 0 menos.

A participacdo de Promotores de Justica no Conselho Superior do Ministério
Publico se mostra vantajosa por muitos aspectos. Primeiro porque as decisdes tomadas no
Conselho, na maior parte dos casos, afetam o Promotor de Justica. O estabelecimento de
critérios objetivos para promocao por merecimento, um anseio antigo de todo Promotor de
Justica, apesar de sempre debatido no Conselho nunca foi efetivado satisfatoriamente,
existindo sempre 0s casos que estdo a desafiar um minimo de l6gica. Isso talvez porque o
Procurador de Justica estd distante dessa realidade. Atingiu o apice da carreira e 0S
critéerios de promocdo j& ndo sdo mais uma preocupacdo presente. Os critérios
eventualmente utilizados, e que variam a cada mudanca do Conselho, jamais serdo
aplicados em seu caso particular. Portanto, a inseguranca do Promotor de Justica que
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planeja sua carreira, necessariamente ndo € a preocupacdo do Procurador de Justica. Essa
andlise se aplica a outras hip6teses como as manifestagdes em arquivamento de inquéritos
civis e a possibilidade de baixar atos em carater normativo.

Nem se diga que o Promotor de Justica ndo poderia ser Conselheiro porque
avaliaria os arquivamentos de um colega que atua na mesma instancia. A turma recursal
dos Juizados Especiais ndo é formada por Juizes de 2° Grau. As decisdes do Conselho
Superior sdo sempre colegiadas e vale mais uma vez lembrar, o voto de qualidade podera
ser dado por um Promotor de Justica que eventualmente esteja ocupando o cargo de
Procurador-Geral.

Outrossim, o Conselho historicamente tem se omitido em questdes que lhe
compete, como a determinacédo de publicacdes dos editais para promogao ou remogao para
Comarcas que estdo vagas, tarefa que tem ficado a cargo exclusivo da Procuradoria-Geral.

Por altimo, destaque-se o irrisério numero de colegas Procuradores de Justica que
se candidatam a uma vaga no Conselho. Dificilmente ultrapassam a 12 ou 13, ja havendo
oportunidade em que apenas 9 se candidataram, para 10 vagas. Na pratica, temos a
demonstracdo clara de que os assuntos do Conselho Superior do Ministério Publico tém
trazido pouco interesse aos Procuradores de Justica, por outro lado, interessam sobremodo
ao Promotor de Justica, que € sempre o destinatario final das decis6es Institucionais.

Embora tenhamos dado alguns passos, ndo somos ainda uma Instituicdo
democratica, como gostamos de dizer. Acreditamos firmemente que sé com uma
participacdo mais ativa do Promotor de Justica, seremos tudo que podemos ser.

3. Conclusdes

1) Padecem de inconstitucionalidade as previsoes legais que vedam ao Promotor
de Justica candidatar-se e ocupar vaga no Conselho Superior do Ministério
Publico;

2) O Promotor de Justica pode candidatar-se e ser membro do Conselho
Superior do Ministério Publico.
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DA NECESSIDADE DE SE APRIMORAR A PRODUTIVIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO EM FACE DA RACIONALIZACAO
DA INTERVENCAO NO PROCESSO CIVIL.

Marcelo Cunha de Araujo
Promotor de Justica

1.INTRODUCAO:

H& muito se tem discutido nos meios académicos e, principalmente, institucionais
sobre a necessidade de racionalizacdo da intervencdo do Ministério Publico no Processo
Civil.

Este imperativo veio como conseqliéncia direta das novas atribuicdes
provenientes do texto constitucional de 1988. Com a expressa autoridade de guardido da
sociedade, na medida em que vela pelo Regime Democréatico, Ordem Juridica e Direitos
Sociais e Individuais Indisponiveis, o Ministério Publico se viu enfronhado numa
infinidade de atuacdes primordiais, sem o correspondente aparato logistico e de pessoal.

Apesar do enorme desenvolvimento e avancos inegaveis pelos quais vem
passando a instituicdo, tornando-se cada vez mais adequado o nimero de oficiais, técnicos,
Promotores de Justica e mesmo a estrutura material, percebeu o Parquet que, para que se
respeite o sentido da norma constitucional que o elevou ao status de agente politico
guardido da cidadania, seria necessario uma focalizacdo de atuacéo do 6rgéo.

Assim, para que seja desenvolvida na melhor forma possivel, em beneficio da
sociedade, a funcdo determinada na Carta Magna, devera o Ministério Publico se ater as
atuacOes que se adequem a norma fundamental.

Neste sentido, o Conselho Superior do MPMG, em sua Recomendacdo 01/2001,
aconselhou os membros do Ministério Publico que ndo mais interviessem em determinadas
espécies de feitos. Tinham em mente os eminentes conselheiros que, com a cessagdo de
atuacdo do Promotor de Justica em determinados processos, haveria uma consequente
focalizacdo do oOrgdo de execucdo em matérias que se coadunam a funcdo ministerial
constitucional. Saliente-se que, com a entrada em vigor do novo Cadigo Civil, que diminui
a menoridade civil para os 18 (dezoito) anos, houve, ainda, uma mais acentuada reducao
dos processos civeis com participagdo do MP.

* Tese aprovada por unanimidade, com supressdes e aditivos as conclusdes
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Apesar da ldgica teorica perfeita, notamos que nao é bem isto que vem ocorrendo
na praxis.

2. DA NECESSIDADE DE SE SISTEMATIZAR AS INFORMACOES DA
ATUACAO DAS PROMOTORIAS DE JUSTICA E SE ESTIPULAR UMA
PRODUTIVIDADE RAZOAVEL ESPERADA.

A racionalizacdo da intervencdo do MP, pelo que se vem notando, tem servido,
salvo raras e louvaveis excecfes, como um argumento que possibilita uma diminuicdo no
volume de trabalho do Promotor de Justica sem que se traga, como esperado, a focalizacéo
em determinadas areas até entdo olvidadas. Exemplifico.

Numa comarca em que exista apenas um Promotor de Justica, com a
racionalizacdo da intervencdo do Ministério Puablico no Processo Civil, o Promotor de
Justica passa a possuir uma quantidade superior de tempo livre ao que tinha anteriormente.
N&o existe, porém, qualquer mecanismo de controle institucional que garanta que este
Orgdo de execucao fruira do tempo em beneficio de atuacBes constitucionalmente
privilegiadas. E claro que existem colegas que, numa atitude louvavel, tratam este cargo
publico com dignidade e buscam, sempre, 0 melhor para a comunidade onde vivem. Mas, e
0S que assim ndo se portam? A racionalizacdo tem servido, entdo, tdo somente, para que
trabalhem menos e ndo déem nenhuma contrapartida social.

Numa comarca com varios Promotores de Justica, por sua vez, a situacao se
agrava. O que ocorre nestas, como usual, € a especializacdo das Promotorias de Justica
entre Promotorias Civeis e Criminais. Com a racionalizacdo da intervencdo do Ministério
Publico nos feitos civeis, o que se vem percebendo, é que, nas referidas comarcas, 0
namero de Promotorias Civeis, que deveria logicamente se reduzir (e. g. uma Promotoria
Civel, pelo esperado, poderia ser transformada numa Promotoria de Defesa do Cidadao?),
vem se mantendo equivalente, como se a racionalizacdo ndo trouxesse qualquer alteracdo
na atuagdo do Promotor. Assim, o Promotor Civel, que atuava perante 1,5 (um virgula
cinco) Varas Civeis, continua com a mesma atuacdo, como se nao estivesse trabalhando
menos com racionalizacdo de sua intervengdo. Vé-se, claramente, que, neste caso
hipotético, ndo houve qualquer focalizacdo da atuacdo do MP. A racionalizacao serviu,
apenas, para que determinado Promotor de Justica trabalhasse menos.

Entendo que o principal motivo para tal desvirtuamento é a falta de cuidado
na implementacdo da racionalizagdo. Esta € a presente tese: Ha uma necessidade gritante
de se controlar a racionalizagdo da intervencdo do Ministério Pablico no Processo Civil.

E como se poderia racionalizar esta focalizacdo do MP em suas atribuigdes
constitucionais? Seguindo o objetivo do presente artigo, apresento algumas sugestdes. O

! Consideradas como aquelas que acumulam uma ou vérias curadorias de interesses difusos, coletivos ou

individuais homogéneos.
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caminho, em meu entender, deve atacar. i. a falta de sistematizacdo e estudo de
informagdes e ii. a auséncia de controle institucional.

Neste sentido continua nossa argumentacéo.

O primeiro ponto que entendemos interessante que seja desenvolvido é a
necessidade de se sistematizar e estudar o trabalho de cada uma das Promotorias de Justica
do MPMG. Este estudo seria o ponto inicial para se obter uma maior eficiéncia e
transparéncia na execucdo das tarefas exigidas pela sociedade. Esta verdadeira pesquisa de
atuacdo procuraria responder a algumas perguntas (entre outras): a) Esta Promotoria de
Justica atua perante quantas Varas?; b) Quantos Processos existem em cada Vara?; c)
Destes Processos, em quantos o Promotor de Justica atua (considerando-se a racionalizacao
da intervencdo no Processo Civil)?; d) Existem curadorias afetas a Promotoria de Justica?;
e) Quantos Inquéritos Civis/ Acbes Civis Publicas foram instaurados/propostas pela
Promotoria de Justi¢a nos Gltimos X meses? f) Ha servico atrasado e qual o motivo?; etc.

Com base nestas informagdes, que podem facilmente ser obtidas pelo
SISCOM, e por entrevista direta com o Promotor de Justica, um grande mapa de atividades
deve ser confeccionado.

Este mapa pode servir ndo apenas ao estudo da intervencdo civel, que € o
objeto da presente tese, mas também a diversos outros planejamentos estratégicos. No que
tange a intervencdo civel, ter-se-ia informacdes claras a respeito da forma de atuacdo dos
Promotores Civeis especializados (obviamente que circunstancias especiais seriam levadas
em consideracdo como a atuacdo perante Vara de Familia ou Varas Civeis Residuais?).

Com base no conjunto de informacgdes, associado ao dialogo com
Promotores Civeis Especializados, poder-se-ia chegar a um nimero de Processos que seria
considerado como de expectativa razoavel quando afetos ao Promotor de Justica Civel.

Apesar do estudo servir principalmente as comarcas onde exista a
especializacdo civel de fungBes, também nas Promotorias Unicas a informacéo seria de
extrema relevancia para, dentre outros fins, saber o que se pode esperar do Promotor.
Assim, ter-se-ia com maior clareza o conceito de "atraso justificavel", possibilitando um
controle mais efetivo e transparente por meio da Corregedoria Geral do MPMG, aplicavel
a comarcas tanto de Promotoria Unica, como de vérias Promotorias.

3. DA NECESSIDADE DE CONTROLE:

31. PELA CAMARA DE PROCURADORES: PROMOCAO DA
TRANSFORMACAO DE PROMOTORIAS CIVEIS EM OUTRAS

2 Varas Civeis Residuais, a exemplo do que ocorre em Belo Horizonte, sédo aquelas varas civeis que néo

possuem atribuicées de Familia, sucessdes, acidente de trabalho previdenciario, etc.
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Além do estudo inicial capaz de determinar parametros objetivos de expectativas
em relacdo aos Promotores, a segunda fase da presente tese é fundamental: o controle
institucional.

Mesmo sendo um tema delicado, vez que aborda um comando administrativo
muitas vezes desagradavel e indesejado, resolvo abordé-lo pela extrema necessidade do
mesmo para a efetivacdo dos objetivos da racionaliza¢do. Sugiro, a priori, um controle
inicial que possibilitariam a implementacdo da focalizacdo fruto da racionalizacdo da
intervengdo do MP no Processo Civil: o controle pela Camara dos Procuradores do
Ministério Publico.

Saliente-se, antes de mais nada, que o coracdo da tese aqui se encontra. O apoio
deste tdo estimado oOrgao institucional é simplesmente fundamental para a consecucdo dos
objetivos aqui elencados.

Um primeiro passo que sugiro, assim, para se implementar a racionalizagdo da
intervencao no processo civil, com objetivo de se respeitar as visdes de cada Promotor em
sua comarca, seria a possibilidade dada pela Cdmara dos Procuradores a cada comarca em
decidir acerca de sua propria divisdo de servico. Desta forma, cada uma delas deveria
receber o resultado das informacbes preliminares e a sugestdo, individualizada, de
transformacé&o/criagdo de novas Promotorias. Exemplifiquemos:

Suponhamos que uma comarca possua 18 Promotorias de Justica instaladas (8
civeis, 8 criminais e 2 de defesa do cidaddo, sendo que cada uma Promotoria Civel trabalhe
com um numero X de Processos que corresponderia, no caso especifico desta comarca, a
1,5 Varas Civeis® — ou seja, existem 12 Varas Civeis na Comarca). Suponhamos, ainda,
que, apos o estudo inicial, concluiu-se que, nesta comarca, seria razoavel, apds a aplicacdo
da racionalizacdo da intervencdo do MP no Processo Civil, que cada Promotoria de Justica
atuasse perante 2 Varas Civeis (eis que isto corresponderia a uma atuacdo perante 1,33 X
Processos). Com isto, as 12 Varas Civeis da Comarca deveriam ser divididas entre 6
Promotores Civeis. Logo, as anteriores 8 Promotorias Civeis dariam lugar a 6 Promotorias
Civeis e outras 2 novas Promotorias que, de acordo com a necessidade da comarca,
poderiam ser de Defesa do Cidaddo, Criminais, da Infancia e Juventude, etc.

Assim, a Camara dos Procuradores do MPMG enviaria a esta comarca hipotética
o resultado do estudo, requerendo que, por decisdo interna dos Promotores desta, houvesse
uma nova definicdo das atribuigdes (com a transformacdo/criacdo destas duas novas
Promotorias) num determinado prazo. Apdés 0 mesmo, caso houvesse consenso nestes

% 0 dado fundamental, obviamente, n&o é o nimero de varas perante as quais a Promotoria atua, mas o
namero de processos efetivamente com intervengdo do MP. Por este motivo, a relagdo Promotoria de
Justica/Vara Civel ira variar entre diferentes comarcas, mas a relagdo Promotoria de Justica/Processos com

atuacao ministerial devera ser constante.
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termos, a decisdo seria homologada pelo Procurador Geral de Justica Adjunto. Em caso
contrario, a Camara de Procuradores imporia a nova divisdo®.

Importante ressaltar que, sem qualquer aumento orgamentario, duas novas
Promotorias, com novas atribui¢des, seriam criadas. O que houve, para este incremento de
forca produtiva sem custos, foi, simplesmente, a realocacdo de energia, 0 que é justamente
0 objetivo da racionalizacdo da intervencdo do MP no Processo Civil: uma vez que 0s
Promotores Civeis trabalhardo menos com a racionalizacéo, é razoavel que respondam por
um numero absoluto maior de Processos® (e, assim, de Varas Civeis), possibilitando a
criacdo de novas Promotorias de Justica ndo-Civeis.

32 PELA CORREGEDORIA: ESTIPULACAO DE UM CRITERIO
TRANSPARENTE E OBJETIVO DO "ATRASO JUSTIFICAVEL" E CRIACAO
DE UM LIVRO OBRIGATORIO DE PROTOCOLO DE ENTRADA:

Como ja dito alhures, o mapa das informagdes processuais das Promotorias de
Justica do MPMG permitiria uma verificagdo com maior transparéncia do que € esperado
de cada Promotor de Justica. Por conseguinte, torna-se evidente que o conceito de "atraso
justificavel" podera ser efetivamente quantificavel em padrdes objetivos, possibilitando um
controle ndo apenas mais eficiente da CGMP, mas também extremamente transparente.

Um outro ponto que poderia ser aprimorado, como ja abordado perfunctoriamente
supra, é a necessidade da verificacdo da implementacdo da racionalizacdo também em
comarcas de Promotoria Unica.

Nestas, o Promotor de Justica, ao aplicar a racionalizagdo, ganha tempo que
deveria ser aplicado em atribuicdes adequadas ao papel constitucional do MP. Mas como
garantir que isto ocorrerd, e nao simplesmente um aumento do tempo livre do Promotor?
Em primeiro lugar, ha que se advertir que o controle perfeito é impossivel. O que é

4 Ressalte-se que a modificacdo de atribuicbes de determinadas Promotorias de Justica pela Camara de
Procuradores possui embasamento legal e ndo fere o principio da inamovibilidade do agente politico. A
inamovibilidade é uma garantia instituida ao Promotor de Justica com fincas no interesse social, ndo podendo
0 argumento ser utilizado justamente em contrariedade a este interesse. Tanto ndo € absoluta esta garantia
gue a propria Constituicdo Federal prevé hipdtese de inaplicabilidade da garantia nos casos de interesse
publico, cf. art. 129, I, “b”. A decisdo da Camara dos Procuradores seria, assim, inquestionavelmente

constitucional.

5 Saliente-se que o numero absoluto maior de processos nao significa um ndmero maior de manifestagdes. A
racionalizacdo da intervencdo do MP diminui o0 nimero de manifesta¢cdes no percentual do total processual.
Assim, se antes da racionalizacdo um nimero total de Processos X correspondia a um ndmero de
intervencbes Y, ap6s a racionalizagdo, para que se mantenha o mesmo nimero de intervengdes Y, o

Promotor de Justica deve responder perante um nimero absoluto total de Processos maior que X.
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possivel e, assim, passivel de se tornar uma meta, € um controle que exija do Promotor de
Justica a observacdo a determinados parametros objetivos. Neste sentido a sugestéo:

Sabemos que, no interior do Estado, o controle sobre o atraso dos servicos
processuais é, apesar de aprimoravel (como exposto acima), um controle existente. N&o
podemos dizer o mesmo em relacdo as atividades extra-judiciais dos 0rgaos de execucao,
vez que os unicos controles existentes sdo as necessidades de remessa do Inquérito Civil ao
CSMP em caso de arquivamento e de requerimento de dilagdo de prazo nestes
procedimentos ao PGJ adjunto. Isto faz com que o 6rgdo responsavel pelo controle ndo
saiba efetivamente quais sdo os Inquéritos Civis instaurados (ja que, quando se pede a
dilacdo de prazo ndo se envia copias dos procedimentos) e nem mesmo Se, em assuntos
relevantes, o Promotor de Justica efetivamente instaura os Procedimentos.

O que ocorre como conseqliéncia do exposto € que, em casos de Promotores de
Justica operosos e conscios de sua importancia, hd uma atividade intensa extra-judicial. Ja
nas hipdteses de funcionarios publicos que se "revestem" da roupagem de Promotor de
Justica, as representacfes da sociedade sdo ignoradas, haja vista a auséncia de controle
institucional.

Sugiro, assim, que seja incluido entre os livros obrigatérios determinados pela
CGMP, um livro de Protocolo. Com ele, ficaria expressa a necessidade de registro dos
oficios e comunicagdes que chegam a Promotoria vez que o Promotor de Justica deve
despachar todas as comunicagdes recebidas®. Com isto, espera-se iniciar a padronizacgdo de
procedimentos extra-judiciais. Este livro de protocolo evitaria que se percam documentos
na Promotoria, ou permitiria a responsabilizacdo do Promotor de Justica em caso de inércia
injustificada em determinada representacdo da comunidade. Além disto, daria azo para
verificacbes mais criteriosas da CGMP, quando necessaria.

3.3 PELO CONSELHO SUPERIOR: COMUNICAGCAO DAS INSTAURACOES
DOS INQUERITOS CIVIS COM INFORMAGOES OBRIGATORIAS

Além disto, seria de bom alvitre a instituicdo da comunicacdo ndo apenas dos
pedidos de dilagdo e de arquivamento de inquéritos civis, mas também sua instauracéo e
proposituras de eventuais Ac¢Ges Civis Publicas. No oficio inaugural, algumas informacgoes
deveriam ser obrigatérias como, por exemplo, a descricdo do fato e as consequéncias
sociais, 0 prazo esperado para a concluséo e os objetivos que se pretende alcancar (entre
outras que 0 CSMP julgasse adequadas).

Com isto, 0 mapa de informacdes ja sugerido seria complementado com o nimero
de inquéritos civis e agdes civis publicas efetivamente instaurados ou propostos por cada
Promotoria de Justica, sendo mais uma variavel a ser observada quando se analisa a

6 Neste ponto, € bom que se dé énfase a necessidade de uma verdadeira “aula” no curso inicial dos novos
Promotores de Justica, por intermédio do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do MPMG, de

como conduzir um Inquérito Civil e como despachar as comunicacdes recebidas pela Promotoria de Justica.
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operosidade dos Promotores de Justica. Esta operosidade, com transparéncia fornecida pela
objetividade das informacGes, poderia, inclusive, ser usada, além da afericdo do "atraso
justificado” como critério mais apropriado a afericdo do merecimento para movimentacao
na carreira.

O controle da atividade extra-judicial do Promotor de Justica seria, entdo, social
(pelo livro de Protocolo que aponta a responsabilidade quando da inércia injustificada do
agente politico em face de representacfes da comunidade) e institucional (pelo constante
acompanhamento de toda tramitacdo dos Inquéritos Civis, de seu inicio ao arquivamento
ou a propositura de ACPs, sendo identificado como caracteristica da operosidade do
Promotor).

4. CONCLUSAO E RESULTADOS ESPERADOS:

E bom que se diga, por fim, que ndo tenho a minima pretensio de, com a presente
tese, apresentar a solucdo completa para a perfeita implementacdo da racionalizacdo da
intervencdo do MP no processo civil. Apenas presenciei este problema e tive a intencdo de
sugerir uma solugdo. Porventura a solugdo sugerida ndo seja a melhor possivel, mas,
mesmo assim, talvez se possa aproveitar algo da sugestdo para se modificar o que esta
ocorrendo. O que é certo, porém, é que o problema existe. Chega de fecharmos os olhos a
uma distribuicdo inadequada e ineficiente dos servigos afetos a Promotores de Justica de
uma instituicdo supostamente UNA e INDIVISIVEL. Enquanto alguns trabalham aquém
do esperado, outros carregam o que podem nas costas, havendo um prejuizo para toda a
sociedade. A busca dos resultados da racionalizacdo da intervencdo do Ministério Publico
no Processo Civil pode gerar, além de uma visdo mais transparente de nossa instituicdo,
também a possibilidade de transformacdo de diversas Promotorias Civeis em outras
(normalmente do cidaddo).

Refugiar-nos em desculpas que, na verdade, refletem os interesses particulares de
alguns, apenas nos afastam da eficiéncia institucional na busca de nos tornar-nos cada vez
mais proximos a nossa missdo constitucional, enfraguecendo a instituicdo como um todo.

Aos que entendem que se estaria obrigando o Promotor de Justica Civel a adotar a
recomendacdo do CSMP, no sentido de racionalizar a intervencdo, primeiramente cabe
dizer que ela é amplamente aceita, sendo uma minoria contraria.

Além disto, havendo decisdo ndo apenas indicativa, mas verdadeiramente
explicita (Recomendacdo 01/2001 CSMP) , de que o Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais fez a opcdo institucional de ndo intervir em determinados processos civeis
com fins de focalizar sua atuacgéo, este caminho escolhido ndo implica na obrigacdo de
todos os agentes politicos de adotarem a racionalizagdo em face da independéncia
funcional. Mas, por outro lado, a escolha do modo de atuacdo da instituicdo deixa claro
que, aqueles Promotores de Justica que, por convicgdo juridica pessoal, desejem atuar
contrariamente & recomendacdo, ndo podem ser tratados de maneira diferenciada e
benéfica. Caso assim entendéssemos, estariamos premiando uma atitude que, embora nao
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possua nenhum atributo pejorativo, é explicitamente contraria a forma de atuacéo escolhida
pelo Ministério Publico como um todo.

Assim, sem nenhuma critica aos que entendem equivocada a Recomendacdo do
CSMP, é bom que se perceba que a racionalizacdo da intervencdo é uma opc¢do
institucional, e ndo mera opinido de um ou outro adepto da medida. Em sendo uma op¢éo
do conjunto, visando uma maior eficacia e focalizacdo da atuacdo do Ministério Publico,
ndo € cabivel que se premie com menos processos aos que pretendem ndo adotar esta
eleicdo ministerial, dificultando a implementacdo do aprimoramento de eficacia buscada
com a medida.

Elenco, abaixo, alguns resultados esperados com a implementacdo das mudancas
sugeridas:

1)  Efetivar o principal objetivo da racionalizagdo: focalizar a atuagdo do MP em
atribuic6es condizentes com a determinacgéo constitucional de "Guardido da Sociedade";

2)  Determinacdo de uma quantidade de Processos Civeis minimo (e, observe-se, ndo de
varas civeis minima), perante os quais um Promotor de Justica especializado deve trabalhar
(obviamente que as peculiaridades devem ser consideradas, v.g. uma Vara de Familia ndo
pode ser considerada como uma vara civel comum, nem tampouco uma Vara Civel
residual — como em BH);

3) Possibilidade da Cémara dos Procuradores do MPMG definir os rumos da
implementacdo da racionalizacdo da intervencdo do MP no Processo Civil com respeito
aos entendimentos internos das comarcas, haja vista que, com as informacdes angariadas,
seria possivel a mesma sugerir a criagdo/transformacao de Promotorias ndo-civeis. Apenas
no caso de ndo haver o consenso de como redistribuir os servicos é que a Camara imporia a
nova distribuicdo mais eficiente;

4)  Transformacéo de diversas Promotorias Civeis em outras, haja vista a racionalizacédo
da intervencdo. Saliente-se que isto aumentaria a forgca produtiva do MPMG sem qualquer
aumento de custo;

5) Possibilidade de atuacdo mais efetiva da Corregedoria Geral do MPMG, haja vista
que a sistematizacdo das informacdes possibilitaria um controle transparente em relagéo a
servicos atrasados (seria aferivel o conceito, até entdo intangivel, do "atraso justificavel").
Além disto, com a implementagéo de um livro de protocolo, haveria uma possibilidade
maior de controle social e institucional das representacdes recebidas e as devidas
providéncias tomadas pelo Promotor de Justica;

6) Maior eficiéncia no exercicio das atribuicbes por cada Promotor de Justica,
eliminando-se o ponto cego institucional ("deixo de trabalhar porque ndo havera qualquer
conseqiéncia, haja vista que ndo ha controle institucional”);

7)  Reducdo no nimero de Promotorias de Justiga com servigo atrasado;

8)  Distribuicdo mais equanime do servico afeto a MP como um todo (todos o0s
Promotores de Justica teriam, aproximadamente, 0 mesmo volume de servico);

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

AN NN NN NN NN NN EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE GRUPO Il - DIREITOPRIVADO E QUESTOES INSTITUCIONAIS

191

9)  Possibilidade de atuacdo mais efetiva do Conselho Superior do MPMG no que tange
ao controle extra-judicial, haja vista a necessidade de comunicagé@o nao apenas dos pedidos
de dilacdo de prazo e arquivamento de inquéritos civis, mas também de suas instauragdes,
com informacdes obrigatorias e das proposituras de ACPs. Estas informacdes seriam
acrescentadas ao mapa de servicos descritos na primeira analise da tese, aferindo-se, num
todo a operosidade do Promotor de Justica.

SUPRESSOES E ADITIVOS

Com supressdes e emendas aditivas, as conclusdes, foram aprovadas com a
seguinte redagéo:

1. Realizacdo de levantamento geral em todas as Promotorias de Justica, para
elaboracdo de um mapa de atribui¢des, volume de servigo e atividades judiciais e extra-
judiciais.

2. Determinacdo de uma quantidade de Processos Civeis minimo (e, observe-se,
ndo de varas civeis minimas), perante os quais um Promotor de Justica especializado deve
trabalhar (obviamente que as peculiaridades devem ser consideradas, v.g. uma Vara de
Familia ndo pode ser considerada como uma vara civel comum, nem tampouco uma Vara
Civel residua I- como um BH);

3. Possibilidade da Cémara dos Procuradores do MPMG definir os rumos da
implementacdo da racionalizacdo da intervencdo do MP no Processo Civil com respeito
aos entendimentos internos day Comarcas, haja vista que, com as informacdes angariadas,
seria possivel a mesma sugerir a criagdo/transformacdo de Promotorias ndo-civeis. Apenas
no caso de ndo haver o consenso de como redistribuir os servicos é que a Camara imporia a
nova distribuicdo mais eficiente;

4. Transformacdo de diversas Promotorias Civeis em outras, haja vista a
racionalizacdo da intervencdo. Saliente-se que isto aumentaria a forca produtiva do MPMG
sem qualquer aumento de custo:

5. Possibilidade de atuacdo mais efetiva da Corregedoria Geral do MPMG, haja
vista que a sistematizacdo das informacGes possibilitaria um controle transparente em
relacdo a servicos atrasados (seria aferivel o conceito, até entdo intangivel, do "atraso
justificavel”). Além disto, com a implementacdo de um livro de protocolo, haveria uma
possibilidade maior de controle social e institucional das representacdes recebidas e as
devidas providéncias tomadas pelo Promotor de Justica;

6. Possibilidade de atuacdo mais efetiva do Conselho Superior do MPMG no que
tange ao controle extra-judicial, haja vista a necessidade de comunicacdo néo apenas dos
pedidos de dilagdo de prazo e arquivamento de inquéritos civis, mas também de suas
instauracdes, com informacdes obrigatorias e das proposituras da ACPs. Estas informagdes
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seriam acrescentadas ao mapa de servicos descritos na primeira analise da tese, aferindo-
se, num todo a operosidade do Promotor de Justica.
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REAVALIACAO DO CABIMENTO DA INTERVENCAO DO

CUSTOS LEGIS NO MANDADO DE SEGURANCA
E EM OUTRAS ACOES CIVEIS

Paulo Calmon Nogueira da Gama
Promotor de Justica

1. INTRODUCAO

O presente estudo — cujo efeito pretendido tem seu foco no atual contexto de
racionalizacdo e otimizacdo de resultados das atividades do Ministério Publico! — parte da
idéia de reavaliacdo da compatibilidade da legislacdo infraconstitucional vigente com o
contemporaneo perfil constitucional do Parquet, no que se refere a sua atuacdo como
custos legis.

Apenas para situarmos essa abordagem a uma situacdo mais especifica, optamos
por avaliar se o comando inserido no art. 10 da Lei n° 1533/51, no que se refere a
participacdo do Ministério Publico nas acfes mandamentais, em vista do seu atual
tratamento constitucional, pode ou néo ser relativizado.

Ou seja: a luz da atual ordem constitucional continua mesmo obrigatoria a efetiva
intervencdo do Parquet em todas as demandas mandamentais?

Considerando que a agdo mandamental tem origem e expresséo constitucional, em
se entendendo possivel a mitigacdo da efetiva presenca do Ministério Publico em relacéo a
casos afetos a essa espécie de acdo, mais trangiiilamente ainda podera isso ser cogitado em
face do restante da legislacdo ordinaria.

Assim, as mesmas consideracfes que aqui serdo expendidas em relacdo a Lei do
Mandado de Seguranga poderdo, sem maior esforco, ser analoga ou igualmente invocadas
para a interpretacdo do alcance de qualquer lei ou norma infraconstitucional que preveja a
intervencdo do Ministério Pablico no ambito direito processual civil.

Para tanto, é fundamental que iniciemos o estudo através de sucinta exposi¢do do
que entendemos ser a atual formatacdo institucional, buscando inclusive apontar a natureza
juridica do poder estatal exercitado pelo atuar do Parquet. Assim, poderemos deduzir os
pardmetros de interpretacdo da legislacdo ordinaria em busca de sua harmonia aos
principios e regras constitucionais.

* Tese aprovada por unanimidade, com aditivos as conclusdes
T A Procuradoria Geral de Justica (MG) editou a Recomendagdo 01/2001 em que sugere hip6teses de néo-

intervencdo do representante do Ministério Publico em determinados feitos civeis.
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2. O ATUAL PERFIL CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Como é sabido, o grande salto evolutivo do perfil institucional do Ministério
Publico, observado no transcorrer da década de 80 (século XX), terminou por ser coroado
pela promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988. Nela vimos firmados os principais
contornos da Instituicdo, especialmente no que respeita a sua finalidade, principios?,
estrutura e fungdes.

Nesse novo perfil destaca-se a autonomia funcional e administrativa® conferida ao
Parquet, hoje desvinculado dos demais entes detentores de parcelas do poder soberano do
Estado.

Diante da cléssica idéia de triparticdo do poder estatal, muito se debateu, em face
do vigente modelo constitucional, sobre o atual enquadramento do Ministério Pablico.

Conforme tivemos oportunidade de expor alhures?, ndo nos parece acertado o afé
de se encaixar o Ministério Publico moderno em um dos "trés poderes™ tradicionais do
Estado; tampouco se mostra relevante a classificagdo da Instituicdo como sendo um quarto
poder.

O rotulo aqui perde forga ante a fixagcdo da nocao — essa sim importante — de que 0
poder soberano estatal é essencialmente uno, muito embora possa ser ele distribuido (ou
repartido), para exercicios autbnomos, entre diversos entes ou instituicoes estatais.

Assim, € de se reconhecer que mesmo os tradicionalmente denominados poderes
jurisdicional, administrativo e legislativo refletem expressdes de um poder estatal uno, as
quais do ponto de vista ontoldégico ndo podem ser distinguidas, jA& que devem ser
entendidas como formas de manifestacdo de um Unico poder: aquele que caracteriza a
soberania estatal e que, na definicdo de JOSE AFONSO DA SILVA (1997), consiste numa
"energia capaz de coordenar e impor decisdes visando a realizacdo de determinado fim" .

A0 nosso parecer, pois, o Ministério Publico mesmo sem estar vinculado a
qualquer das trés classicas manifestacdes do Poder Estatal, dele é parte integrante na
medida em que detém com autonomia uma parcela de sua expressdo.®

2Expressou-se no Texto Constitucional que séo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a

indivisibilidade e a independéncia funcional (§ 1°, art. 127).

3Dispbe o § 3° do art. 127, CF/88: “Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa,
podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagcdo e extingdo de seus cargos
e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas e de provas e titulos; a lei dispora sobre

sua organizagao e funcionamento”.

4 Cf. artigo “O Ministério Publico e a Jurisdigdo Voluntaria”, Revista Juridica do Ministério Publico de Minas
Gerais, p. 264-307.

5 Na otica de BURLE FILHO: “pode-se concluir que o Ministério Publico faz parte do Poder Estatal que, como
se viu, € UNO, sem contudo, ligar-se a qualquer um dos trés Poderes Publicos, dada a posicdo adotada pela
Constituicdo de 1988, que o algou de vez e em Ultima instancia, como fungdo independente. A Carta Magna

assim quis e determinou, por vislumbrar, como ja o faziam diversos publicistas, que o Ministério Publico
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E essa parcela tem como fonte primaria — e também como destinataria — a propria
sociedade, a partir de quem se desdobra a formacao estatal.

Tal pureza de origem permite que o Ministério Publico seja um dos veiculos
hdbeis a concretizacdo direta da vontade da sociedade (que ja ndo coincide,
necessariamente, com a vontade do Estado dela originado).

Mais ainda: o hodierno perfil de custos societatis do Ministério Pablico, ao tempo
em que o insere finalisticamente no seio da sociedade civil, distingue a Institui¢cdo de todos
demais entes politicos estatais.

3. FUNDAMENTO DA INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO: O
INTERESSE PUBLICO

A ordem juridica, o regime democratico, o interesse social e o interesse individual
indisponivel a serem defendidos pelo Ministério Publico (conforme sua finalidade
constitucional), sdo formas de expressdo do interesse publico.

E a presenca efetiva de quaisquer dessas vertentes do interesse plblico, portanto,
o0 verdadeiro e Unico fundamento da atuacdo ministerial.

Mas por se tratar de conceito abstrato — tal como diz SANSEVERINO:

"Nao é facil definir o que seja interesse publico, devido ndo s6 a
multiplicidade de aspectos pelos quais pode ser enfocado, como,
particularmente, pela natural equivocidade de seu conceito. [...] Pode-se
dizer, no entanto, em termos simples, porém, ndo definitivos, que
interesse publico é pertinente a toda sociedade, personificada no Estado.
E o interesse & preservacdo permanente dos valores transcendentais
dessa sociedade. Nao é assim o interesse de um, de alguns, de um grupo
ou de uma parcela da comunidade; nem mesmo é o interesse s6 do

exerce a defesa ‘nédo do Estado, mas da sociedade’ (Geraldo Ataliba). Quer dizer, o Ministério Publico exerce
funcdo independente que ndo pode, nem deve e ndo esta inserida em quaisquer das fungdes essenciais e
relevantes, exercitadas pelo Judiciario, Legislativo e Executivo.”(Apud MIRABETE; 1991, p. 314). Também A.
C. COSTA MACHADO (1989, p. 37), detectando a atual auséncia de subordinacdo do parquet em relagédo
aos demais 6rgdos estatais, aplaude a opgéo do constituinte: “E que, da mesma forma como o Ministério
Puablico ndo deve estar preso ao Executivo, cujas ingeréncias podem comprometer o bom desempenho de
suas atribuicBes, também nédo é logico que se vincule ao Judiciario, uma vez que a defesa eficiente dos
interesses indisponiveis da sociedade perante este se subordina, de igual modo, a preservagdo da sua
independéncia no que concerne a propositura de agdes e intervengdes em processos instaurados inter alios.
T&o séria sempre foi considerada a necessidade de insujeicdo do parquet ao Executivo ou ao Judiciario, no
Brasil, que Alfredo Valadao, ha algumas décadas, chegou mesmo a afirmar que se Montesquieu tivesse

escrito hoje O espirito das leis, por certo nao seria triplice, mas quadrupla a divisdo de poderes...".
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Estado, enquanto pessoa juridica empenhada na consecucao de seus fins.
E o interesse de todos, abrangente e abstrato. E, por ser de todos, ndo é
de ninguém. Por ele deve velar, consequentemente, o Ministério
Publico".®
Assim é que a presenga do interesse publico, por vezes, é muito mais
facilmente percebida sensitivamente (por meio da inteligéncia juridica, social e politica do
agente aferidor) do que definida concretamente.

No ambito do presente arrazoado limitamo-nos a registrar a distingdo — eis
que ainda muito em voga — difundida por ALESSI, segundo a qual o interesse publico em
sentido amplo engloba o interesse publico primario (interesse do bem geral) e o interesse
publico secundario (interesse publico visto sob a Gtica da Administracdo)’. Nesse contexto,
0 zelo do Parquet deve incidir apenas sobre o interesse publico primario.

4.IMPOSSIBILIDADE DE INTERVENCAO FACULTATIVA (OU ALEATORIA)
DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO CIVIL

Ainda nédo s&o raros os juristas e julgados que sustentam direta ou indiretamente a
tese da facultatividade da intervencdo do Ministério Publico em determinadas causas ou
hipteses. Em muitos casos, porém, a utilizacdo do termo "facultatividade" revela mera
impropriedade terminolégica.

CELSO BARBI (1991, p. 230) ao comentar o inciso Il do art. 82 do CPC,
alegando a imprecisdo do conceito de interesse publico, conclui que "para tornar aplicavel
a norma do inciso, parece que a solucdo sera considerar essa disposicdo como simples
faculdade do Ministério Publico de participar de causas em que, a seu juizo, haja interesse
publico".

Mas vejamos o aprimoramento apresentado por COSTA MACHADO:

"ndo concordamos com a facultatividade que parte da doutrina e da
jurisprudéncia véem na intervencdo fundada no inc. Ill do art. 82. Se a
funcdo institucional do Ministério Publico é a defesa da
indisponibilidade [...] presente esta, necessariamente intervira o 0rgao
do parquet. Ndo importa quao aridos sejam os critérios interpretativos
para a verificacdo do interesse publico ou indisponibilidade com base no
inc. 11l; ou o Ministério Pablico atua porque ha interesse indisponivel

6 In: Revista Forense, 254/203-4. Confira-se, a respeito, “O conceito polémico de interesse publico”, por Jodo
Cancio de Mello Junior, in Jus — Revista Juridica da AMMP, vol. 17, p. 255/296. E, ainda, “Ministério Publico e

a jurisdigdo voluntaria”, item 2.8, op. e p. cits. .

7 ALESSI, Renato, apud MAZZILLI (1992).
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em jogo ou ndo atua porque ndo ha. O que ndo nos parece razoavel, em
hipotese alguma, é o estabelecimento de um meio-termo (a
facultatividade) para aqueles casos em que exista duvida quanto ao
alcance da previsdo, como acontece no art. 82, 111."®

A tese da facultatividade® da interven¢do do parquet, qualquer que seja a hipotese,
efetivamente ndo pode prevalecer.

Entendemos que a fonte do erro de seus seguidores esta em confundir num so
momento duas opera¢des distintas.

A primeira consiste na afericdo - por quem de direito!® - da presenga ou nao de
interesse publico na causa em analise. Superada a "fase™ de afericdo, detectada a presenca -
ainda que potencial - do interesse publico, necessaria sera a efetiva intervencdo ministerial
(22 fase); e, ao contrario, ndo se vislumbrando o interesse publico, ndo tera cabimento a
atuacdo do Parquet.

Foi nesse mesmo sentido a conclusdao de SANSEVERINO:

"Resumindo: a intervencdo do Ministério Publico é sempre obrigatdria,
desde que determinada, previamente, a existéncia de interesse publico a
resguardar. A intervencdo €, assim, um posterius, que supde,
necessariamente, um prius: o juizo de valor em torno da presenca ou
auséncia do interesse publico.""*

Ao exposto, pensamos que seja melhor submeter a intervencdo ministerial a
terminologia do cabimento (no sentido de necessidade) do que da obrigatoriedade.?

Convém lembrar que o direito processual tem natureza publica, sendo
preponderantemente cogentes as suas regras. As partes ou interessados, assim como 0s
processos, ndo podem ser submetidos a fases e atos desnecessarios, cuja pratica seja
deixada ao alvedrio de alguém - ainda que 6rgéo publico (seja 0 Juizo, seja o proprio 6rgédo
do Ministério Pablico). O so6 fato de ndo gerar nulidade uma eventual intervengédo

8 Op. cit., p. 119-120. Ainda a respeito, veja-se HELIO CASTELLO BRANCO, in Revista JUS, 12/ 147-155.

9 Que néo deve ser confundida com a mera impropriedade terminolégica do emprego desavisado do

vocabulo “facultatividade”.
¥Conforme veremos nos itens a seqguir.
1 op. cit., p. 207.

12 1ss0 porque falar em obrigatoriedade de intervencao leva a imaginar a facultatividade da atuag&o ministerial
sempre que nao for tida por obrigatéria, o que, conforme o entendimento acima langado, ndo nos parece

correto.
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desnecesséria, ndo deve servir de estimulo a se fazer aquilo que ndo é proibido e nem
previsto, ja que, muito ao contrério, a regéncia do direito publico prende-se ao fazer aquilo
que € previsto e permitido.

Em resumo: a intervengdo do custos legis no processo civil deve ser entendida ou
como sendo necessaria, portanto, cabida, ou como desnecessaria, no sentido de descabida.
Ou bem ¢é imperativa sua atuacdo em face de deteccdo de causa interventiva (interesses
indisponiveis); ou bem ¢ afastada por auséncia de causa que a justifique.

A questdo da afericdo de presenca do interesse publico na causa deve ser encarada
com rigor — € ela a rainha das "preliminares” da atuagdo dos representantes ministeriais —
evitando-se manifestacdes descabidas influenciadas por mero comodismo ou por impeto
opinativo.

5. AGENTE AFERIDOR DA PRESENCA DE INTERESSE PUBLICO

Segundo nos parece, a atuacdo do custos legis no processo civil, observadas as
atuais caracteristicas do Parquet, ao contrario do que alguns?® sustentam, ndo se submete as
regras gerais da intervencdo de terceiros.

A deteccdo da presenca do interesse publico — cuja definitiva avaliacdo devera
caber ao Parquet — pode (e deve) ser feita, ainda que precariamente, conforme as
circunstancias, nos casos concretos, pelas proprias partes (art. 84, CPC) ou pelo érgéo
julgador (sem contar que, como veremos mais adiante, o préprio legislador extravagante
em hipdteses especificas, ainda em abstrato, convoca a oitiva ministerial, presumindo a
presenca de interesse publico nas causas respectivas).

Nenhum problema ocorre quando o 6érgdo judicial e o representante do Parquet
entendem convergentemente sobre a necessidade ou sobre a desnecessidade da intervencao
ministerial.

No caso de divergéncia, duas situacbes podem surgir: a primeira, quando somente
0 juiz detecte a presenca de causa interventiva; a segunda, quando somente o representante
do Ministério Publico avalie a presenca de interesse publico no feito.

Na primeira hipdtese ja prevalece tranqiiilamente o entendimento segundo o qual
— em respeito a independéncia funcional do Parquet — ndo pode o Judiciario impor a
efetiva participacdo ministerial no processo (ficando afastada a possibilidade de decretacdo
de nulidade fundada nesta ndo-intervencéo efetiva).*

3 Em seu estudo sobre a definicdo da titularidade da afericdo da presenca de interesse publico a exigir a
intervencdo ministerial, A. C. COSTA MACHADO, invocando a teoria geral da intervencdo de terceiros,
conclui que também a intervencdo do Ministério Publico deve ser submetida ao controle judicial (Op. cit., p.
386-387).

14 Estribado na melhor doutrina e jurisprudéncia, HUGO MAZZILLI (1991) revela que “Intimado o 6rgao
ministerial a intervir, como ja temos visto, é licito recusar-se a fazé-lo, quando entenda descabido. N&o

havera risco de nulidade em se tomando certas cautelas: intimado o 6rgéo, ainda que néo oficie, obvia-se a
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Havendo recusa pelo 6rgao ministerial originario, ha quem admita a utilizacéo por
analogia do mecanismo do art. 28, do Codigo de Processo Penal Brasileiro®. Ainda assim,
a Ultima palavra sobre a questdo fica adstrita ao ambito ministerial, uma vez que ditada
pelo Procurador-Geral de Justica.

A segunda hipdtese de divergéncia (de ocorréncia pratica mais rara) ocorreria
quando o Ministério Publico, vislumbrando presenca de interesse publico em determinado
feito para o qual ndo foi chamado a intervir, nele requer seu ingresso, o que é negado pelo
Judiciario (ao fundamento da inexisténcia de razao para a pretendida intervencéo).

Em tais circunstancias COSTA MACHADO entende que a palavra final deva ser
do 6rgdo jurisdicional, posto que € ele o dominus processus. Caber-lhe-ia, assim, decidir
acerca desta intervencdo, a exemplo do que ocorre com a intervencdo de terceiros em
geral®®.

Tal solucéo data venia ndo encontra eco na atual principiologia constitucional.

E que, em verdade, ndo ha "duplicidade” na titularidade definitiva da afericéo da
presenca do interesse publico. O que ocorre é que ndo s6 o 6rgao julgador, mas a propria
parte (CPC, art. 84), vislumbrando na causa a possibilidade da presenca de interesse
publico — sem qualquer juizo definitivo sobre isso — convoca seu zelador (do interesse
publico) constitucionalmente instituido, ou seja, o Ministério Publico, que apo6s sua
definitiva e valida andlise, constatara ou ndo fundamento a sua intervencdo e, por
conseguinte, intervira ou ndo naquele processado.

E necessario salientar que as intervencdes de terceiros submetem-se, a semelhanca
do proprio direito de acdo, ao controle judicial sobre a presenca ou ndo de certas condicbes
que habilitem tais exercicios (legitimidade, possibilidade juridica, interesse).

No caso do Ministério Publico sua vocacdo no sentido protetivo ao interesse
publico, reitere-se, tem natureza constitucional. Trata-se, agora, de uma parcela do poder
uno estatal cometida a érgdo autdbnomo e independente, a exemplo daquelas conferidas aos
orgdos jurisdicional, executivo e legislativo. O legitimo interesse interventivo do
Ministério Publico (que sequer se confunde com o interesse publico bailado em juizo),
passa a ser presumidamente existente pelo so fato de haver indicacdo nesta direcdo pelo

nulidade, pois ndo ha como o Poder Judiciario obrigar o érgéo ministerial a intervir, se entender este de ndo o
fazer, ndo raro sendo sua recusa ratificada, eventualmente, pelo procurador-geral (cf. CPC, arts. 84 e 246; v.
, ainda, Pontes de Miranda, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, Forense, 1977, t. 16, p. 19; no mesmo
sentido, v. Agl 199.369-8-SP, 72 Cam. do 2° TACSP, Rel. Bdris Kauffmann; Agl 199.370-)-SP, 82 Cam. do 2°
TACSP, v. u., Rel. Freitas Camargo; RT, 572:53; RTJ, 110:310 - STF; RJTJSP, 78:166 e 93:179)” (p. 537).

5 In verbis: “Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denlncia requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de qualquer peca de informagdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do inquérito oupeca de informacao ao procurador-geral, e
este oferecera a denlncia, designara outro 6rgédo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido

de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado a atender”.
16 Op. e p. cits.
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titular do poder-dever de tutelar o interesse publico (isto €, o préprio 6rgdo ministerial),
lembrando-se que € a propria Carta Magna quem prevé a atuacdo em Juizo do Parquet
como um dos instrumentos para a consecucao de suas finalidades.

Ou seja, a independéncia funcional, desde que algada ao @mbito constitucional,
deve ser respeitada tanto na circunstancia negativa (recusa a intervencdo), quanto na
positiva (pretensdo de ingresso a causa).’

Em outras palavras: partindo-se da premissa de que a intervengdo do representante
do Ministério Pablico nunca € facultativa, da mesma forma que ndo pode o Judiciario
entendendo necessaria a manifestagdo ministerial compeli-lo a efetivamente oferta-la (sob
pena de afronta a sua independéncia funcional constitucionalmente delineada), ndo cabe ao
Juiz afastar a intervencdo reclamada, desde que entendida necessaria pelo Ministério
Pl:lb“CO.lB 19 20 21

7 Também HUGO MAZZILLI (1991) vé como sendo do parquet, sempre, a titularidade da afericdo da
necessidade ou nao de sua intervencao: “Entretanto, pode ocorrer que o Ministério Publico, tomando
conhecimento da existéncia do procedimento, resolva nele intervir, sustentando sua propria legitimidade.
Melhor meditando sobre a questdo, convencemo-nos de que ndo € proprio que o 6rgao judicial afaste a
intervengdo ministerial, pois, nessa hipotese, ‘acabaria sendo feita pelo préprio Magistrado a valoracédo
discricionaria relativa a presenca do interesse publico’, bem o diz Antonio Celso de Camargo Ferraz (A
Intervencéo do Ministério Publico em favor do interesse publico, Reunides de estudos de direito processual
civil, Sdo Paulo, PGJ/APMP, 1984), que, citando Zanzucchi, lembra que tal conclusdo ‘se liga simplesmente
ao carater genérico do Ministério Publico de ser representante e tutor do interesse publico e ndo cabe pensar
em um requisito particular sujeito ao controle do juiz. Opera aqui a discricionariedade de avaliagdo por parte
do préprio Ministério Publico’.” (p. 426).

18 Neste sentido é o “Enunciado Civel n°® 3” do Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios: “Ocorréncia
de interesse publico a justificar a intervengé@o ministerial nos feitos civeis - a decisdo sobre a ocorréncia do
interesse publico cabe ao préprio Ministério Publico e ndo ao Judiciario. Impossibilidade de fixagdo a priori de
todas as causas nas quais ocorre o interesse publico. Necessidade de analise do caso concreto. No ambito
do Parquet, cabe & Camara, nos casos de davida do Orgéo oficiante, determinar a ocorréncia do interesse

publico...” .

® Em Encontro ocorrido em Brasilia, em 28/06/2002, o Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do
Ministério Publico dos Estados e da Unido deliberou “4 — reafirmar a Sumula n® 5, aprovada no XXIII
Encontro, realizado na Cidade de Canela/RS, em agosto de 1998, no sentido de que na hipétese do inciso lll,
do artigo 82, do CPC, “o que legitimara a intervengdo do Ministério Publico sera a existéncia de um interesse
publico, evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade da parte, reconhecendo-se certa margem de
discricionariedade & propria Instituicdo — e ndo ao Poder Judiciario — para adotar o conceito de interesse

publico as situacdes concretas”.

2 Conforme ja tivemos oportunidade de asssinalar “o Unico parametro restritivo a esse juizo definitivo e
discricionario titularizado pelo Ministério Publico é aquele utilizado ao controle de qualquer atuagdo nao-
vinculada: o respeito ao principio da razoabilidade. Assim, somente pretensdes aberrantes, teratologicas, de
ingresso do parquet em processos em tramite, poderiam ser fundamentadamente repelidas pelo 6rgéo

julgador. E ainda assim por meio de decisao sujeita ao controle recursal” (Op. e p. cits).
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A propoésito do tema, arrematemos com a lucida exposicdo de TOURINHO
FILHO (1989):

"Somente num caso concreto € que se pode avaliar, aferir, pela natureza
da demanda ou pela qualidade da parte, se ha, ou ndo, um interesse
publico em jogo.

Desse modo, concluimos que o inc. Il do art. 82 se refere ndo so as
outras causas previstas em lei (mandado de seguranca, alimentos, etc.),
como também aquelas de dificil previsdo especifica.

Num primeiro caso (incs. | e Il), sua intervencdo é obrigatoria (...compete ao
Ministério Publico...). E o é porque a lei a considera.

No segundo, ha uma particularidade. E o punctum pruriens da questio. A
intervencdo continua obrigatoria, mas a obrigatoriedade esta subordinada, condicionada a
um exame prévio, qual o da afericdo da existéncia ou ndo de interesse publico. Ha, pois,
imperiosa necessidade dessa avaliacdo. Vislumbrando o interesse publico, a intervencéo é
obrigatéria. Cabe, sem duvida, ao préprio Ministério Publico tal exame." (Grifos
N0SS0S)

6. O LEGISLADOR COMO AFERIDOR EM ABSTRATO DA PRESENCA DE
INTERESSE PUBLICO

A toda evidéncia, € mister que atuacdo ministerial ditada pela legislacdo
infraconstitucional harmonize-se com as atuais diretrizes e balizas constitucionais, na
mesma toada dos preceitos acima destacados.

E inadmissivel, pois, que determinada lei exclua a participacdo do Ministério
Publico em qualquer causa em que se verifique a presenca de interesse publico. E isso
dificilmente se verifica (ndo nos ocorre a memoria qualquer texto de lei que expresse que
"o Ministério Publico ndo sera ouvido — ou ndo intervira — na causa tal...").

De igual modo é inconstitucional eventual interpretacdo sobre texto de lei
ordinario que convoque a atuacdo do fiscal da lei nos feitos em que ndo se cogite a
presenca de interesse publico, sob pena de promover-se desvio de fungdo vedado
constitucionalmente (CF, art. 129, IX).

Com efeito, nosso perfil e finalidade institucional, devidamente desenhados em
seara constitucional, mais do que dar poder ao Ministério Publico para interpretar o alcance
da legislacéo infraconstitucional naquilo que lhe diz respeito, exige que 0 mesmo se afaste
de assuntos que Ihe sejam alheios.

21 Varios juristas apdiam a idéia da definitividade da avaliacdo ministerial na deteccdo da presenca de
interesse publico na causa: veja-se, v. g., ALVIM (1990, p. 322); confira-se, ainda, comentando a posicdo de
varios, SILVA e GOMES (1997, p. 145-147).
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Dessarte, também no particular da intervencdo ministerial é fundamental o esforco
exegético para se obter o correto alcance da norma infraconstitucional.

Ou seja: devemos ampliar ou restringir a diccdo legal — nas hipoteses relativas a
participacdo ministerial em feitos civeis judiciais — sempre que a interpretagdo gramatical
(pobre por natureza) nao seja suficiente para a harmonizacdo com o Texto Constitucional.

Ora, do mesmo modo em que hoje ninguém duvida que exagerou o codificador ao
convocar a intervencdo do Parquet em todas as causas que o Codigo de Processo Civil
alcunhou como sendo "procedimentos de jurisdi¢do voluntaria™ (cf. CPC, art. 1.105, em
sua interpretacdo literal)®, ja que em varias situacdes ndo se tém matérias de interesse
publico; resta-nos admitir que um sem-ndmero de presuncdes genericamente lancadas pelo
legislador, em varios textos legais indicando a necessidade da intervencdo ministerial (pela
premissa da presenca de interesse publico), nem sempre se verificardo no caso concreto.

Dai porque faz-se mister tenhamos sempre em mente as duas operac@es distintas
que freqlientemente” antecedem a intervencdo ministerial: a primeira, de deteccdo, de
natureza precaria, na qual o proprio legislador (ainda em abstrato), a parte processual ou
Juiz (no caso concreto), vislumbrando a presenca de interesse publico, convida o 6rgéao
responsavel por seu zelo a integrar o debate em juizo; e a segunda, de natureza definitiva,
qguando esse mesmo 6rgdo ministerial, avaliando o caso concreto, afasta ou confirma a
presenca de causa interventiva (0 que levard ou ndo a sua efetiva intervencdo e
acompanhamento do feito).

Fica evidente, assim, que os referidos "agentes de deteccdo" da presenca
(hipotética ou em concreto) de interesse publico — legislador, parte e juiz — devem, sempre
que houver a minima davida ou possibilidade remota de interferéncia da causa em questdes
que envolvam o interesse puablico primario, oportunizar a analise daquele que foi
constitucionalmente atribuido a exercer o juizo definitivo sobre o tema — o representante
do Parquet.

Podemos concluir que para a protecdo do interesse publico é melhor o exagero do
que a timidez do legislador no que diz respeito a oportunidade de intervencdo ministerial.
Como corolario, vemos que estara sempre 0 representante ministerial, nos casos em
concreto, com autonomia e discricionariedade para confirmar ou ndo a presenca de
fundamento a exigir sua efetiva participacdo no feito.

22 Cf. “O Ministério Publico e a Jurisdigdo Voluntaria”, A. e p. cits.

2 Como vimos acima, mais raramente pode ocorrer que os agentes de deteccdo da presenca de interesse
publico deixem de apresentar ao 6rgdo ministerial uma causa em que se ache em debate aspectos de
interesse publico primario. O representante do Ministério Publico, tendo conhecimento, deve nela ingressar;
do contrario, a decisao ali proferida ficara passivel da argiicao de nulidade (se houver prejuizo a coletividade
ou a titulares de direitos indisponiveis). Dai porque, esses agentes de deteccdo, por exercerem um juizo
precario, devem, na divida, oportunizar a analise do proprio agente ministerial sobre sua intervencéo ou nédo

nos feitos em tramitacao.
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E pela mesma razdo que ndo deve o custos legis delegar a definicéo de tal anélise
a outros entes (v.g., 0 6rgdo julgador)*, de modo a possibilitar que nos casos fronteiricos —
em que ndo se apresente de maneira evidente a auséncia de interesse publico — seja ele
qguem decida se havera ou ndo o oferecimento de parecer de mérito.

7. AATUACAO DO FISCAL DA LEI NO MANDADO DE SEGURANCA

Pelo que vimos, ja é licito deduzir que a partir da nova ordem constitucional
(inaugurada em 1988) pode ser relativizada a efetiva participacdo ministerial nos feitos
mandamentais preconizada pelo legislador federal de 1951 através do artigo 10 da Lei
1.533 (LMS).

Com efeito, o dispositivo em questdo prevé que nas acdes mandamentais o Juiz
decidira a causa apds "ouvido o representante do Ministério Pablico".

Ora, superadas as fases de deteccdo legislativa e judicial, devera o fiscal da lei, a
partir da "vista" que se Ihe for aberta nos autos de qualquer mandado de seguranca (como
de resto, em qualquer processo judicial), avaliar a efetiva presenga — naquele feito
especifico — de interesse publico primario que justifigue o seu acompanhamento e a
exaracdo de parecer meritério. Em caso negativo, serd bastante que aponha o seu "ciente"
no processo e, ao fundamento da auséncia de interesse publico a ser protegido, decline de
sua efetiva intervencéo® 2.

Ninguem duvida que em sede de agdo mandamental ndo raramente sdo agitadas
discussbes que envolvem interesse publico secundario, afeto a determinadas entidades ou
autoridades publicas, contrapostos a direitos plenamente disponiveis dos administrados,
sem qualquer reflexo socialmente relevante.

Tal quadro parece ter sido acertadamente situado no seguinte aresto do Egrégio
Tribunal Superior do Trabalho:

2 Até porgue a simples oportunidade de manifestagdo ministerial diminui riscos de declaragdes de nulidade

(as quais, pertinentes ou equivocadas, atrapalham o transcurso processual e a efetivagéo da Justica).

% Em atencéo a celeridade processual e a respeitabilidade sobre a firmeza de convicgéo do posicionamento
ministerial, € imperioso que a avaliagdo da presenca de interesse publico na causa pelo representante do
Parquet se dé logo em sua primeira oportunidade de manifestacdo (que devera ser a Unica, em sendo
afastados os fundamentos de sua atuacéo). Se essa diretriz ja € importante nos concentrados processos de
Mandado de Seguranga (em que ndo ha dilacdo probatoria), assume especial relevo nas causas de rito
distendido: é flagrante a inconveniéncia da situagcdo em que o representante ministerial participa de todo o
feito (analisa preliminares, reclama por provas, acompanha a fase instrutéria) e, somente ao final, ao se dar
conta da inexisténcia de fundamento a sua intervengdo, deixa de manifestar-se meritoriamente (ressalvados

obviamente 0s casos em que a causa de intervengao que antes existia supervenientemente desaparece).

% Tal solugdo poderia, inclusive, num futuro aperfeicoamento legal do atuar do Parquet, ser adotada em

relagdo a todas as causas civeis em tramite, evoluindo-se a dic¢éo dos artigos 81 e seguintes do CPC.
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"MANDADO DE SEGURANCA — AUSENCIA DE INTERESSE
PUBLICO — Recurso ordinario do ministério plblico do trabalho.
llegitimidade. 1. A intervencdo do ministério pablico do trabalho no
processo, a qualquer titulo, quando ndo ha interesse publico a reclamar,
desvirtua o papel transcendental e constitucional que lhe € reservado,
transmudando-se em singelo defensor judicial de interesses privados, em
atividade puramente advocaticia. 2. Mandado de seguranca impetrado
por pessoa juridica de direito privado contra decisdo que determinou o
prosseguimento da execucdo, sem conceder efeito suspensivo aos
embargos interpostos a execuc¢do. 3. Inexistindo interesse publico a ser
resguardado, carece de legitimidade para recorrer o ministério publico
do trabalho. 4. Recurso ordindrio ndo conhecido. (TST — ROMS
298643/1996 — D2 — Rel. Min. Jo&o Oreste Dalazen — DJU 15.05.1998 —
p. 00321"

N&o se argumente, pois, que a efetiva intervencdo do Parquet em acdo de
mandado de seguranca se deve ao assento constitucional desse instrumento (CF/88, art. 5°,
LXIX).

Ora, para a correta fiscalizacdo da garantia de utilizacdo do writ pelo impetrante, é
suficiente a ciéncia ministerial do respectivo tramite (possibilitando inclusive a promocgao
de eventuais providéncias extra-autos?), sem que, com isso, veja-Se O representante
ministerial, desviando-se de sua finalidade constitucional, instado a opinar sobre questfes
alheias ao interesse publico-social.

Né&o foi sem razdo que o deputado federal Dimas Carvalho, egresso do Ministério
Publico de S&do Paulo, apresentou neste ano de 2003 um projeto de Lei que segue na
mesma direcdo da que ora apontamos. O PL 72/03 propde a seguinte redacdo para o art. 10
da Lei 1.533/51:

"Art. 10°. Findo o prazo a que se refere o inciso | do art. 7°,
sera aberta vista dos autos ao representante do Ministério Publico que,
no prazo de 5 (cinco) dias, entendendo presente o interesse publico,
coletivo, difuso ou individual indisponivel, apresentara parecer. Em
seguida, os autos serdo conclusos ao juiz, independente de solicitagéo da
parte, para a decisdo, a qual devera ser proferida em cinco dias, tenham
sido ou néo prestadas as informacao pela autoridade coatora".

27 O representante ministerial ao observar que a causa em questdo, apesar de néo refletir

matéria de interesse publico primario, possa apontar ocorréncia fora dos autos, por exemplo, de dano
coletivo, ou de risco difuso, ou de improbidade administrativa, etc., devera providenciar a remessa de
informagbes e pecas que habilitem a instauracdo do procedimento ministerial préprio pelo 6rgdo com

atribuicdes respectivas, disso dando noticia nos autos ao apor o seu “ciente”.
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Vejamos a seguir a justificativa apresentada pelo nobre deputado, autor do Projeto
de Lei em comento:

"Ninguém pode negar a relevancia do mandado de segurangca como
remédio juridico fundamental (artigo 5°, LXIX e LXX, da Constituicdo
Federal). Em grande parte das vezes, todavia, o ato administrativo
impugnado envolve apenas o interesse individual disponivel, ora de
administrado, ora de funcionario publico, sem repercussdo para a
comunidade ou parte dela.

Na atual sistemdtica, o0 norte para a atuacdo do Ministério Publico no
processo civil, seja como parte, seja como fiscal da lei, é o disposto nos
artigos 127 ao 129 da Constituicdo Federal, de modo que nédo Ihe cabe
mais, dado o seu novo perfil constitucional, a defesa de interesse
individual, exceto o de natureza indisponivel.

N&o é sem motivo que as Leis Organicas do Ministério Publico ja se
adaptaram ao novo regime, desobrigando a Instituicdo de intervir em
causas que ndo envolvam os interesses publico, coletivo, difuso ou,
entdo, o individual quando indisponivel (Lei Complementar n® 75/93,
artigo 6°, VII, XII, XIV e XV, e Lei n® 8.625/93, artigo 25, IV e V).

Assim, ja ndo se justifica que, até em razdo da necessaria economia da
maquina judiciaria e do andamento dos processos judiciais, que o
Ministério Publico seja obrigado a intervir em todos os mandados de
seguranca, ainda que ndo envolvam o interesse publico "lato senso™.

A abertura de vista dos autos se justifica porque, de outra forma, ndo
teria 0 Ministério Publico conhecimento dos fatos narrados pelo
impetrante que, como se pode imaginar, podem ensejar ndo s6 a
intervencdo no caso sob exame, mas ainda o ajuizamento de acéo civil
publica, conforme a hipétese, a fim de que a defesa do interesse publico
se concretize , tornando a medida pleiteada pelo impetrante abrangente
a todos os demais prejudicados pela ilegalidade ou abuso da autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cdes do
poder publico".(grifamos).

Conforme podemos extrair inclusive pelo destague em negrito que fizemos acima,
a nova diccdo legal, acaso vingue, prestar-se-a indubitavelmente para melhor adequar o
texto ordinario ao atual perfil constitucional do Ministério Publico.

Mas o exercicio interpretativo que o presente estudo propfe para a intervencao do
Ministério Publico no Mandado de Seguranca desde agora (ou melhor, desde 05/10/1988)
ja pode seguir no mesmo sentido desse Projeto. A apresentacdo, pois, do PL 72/03,
propondo o ajuste da gramatica legal, somente vem a reforcar a tese ora em exposicao.
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Mas é claro que se tal aperfeicoamento vier mesmo a ser positivado no texto legal
ndo serd ele de forma alguma inutil ou redundante. A uma, porque colocara uma pa de cal
na questdo, evitando-se o longo caminho até a pacificacdo do tema nas searas
jurisprudencial e doutrinaria; a duas — e principalmente — porque sedimentard a nocao da
titularidade de afericdo definitiva pelo Ministério Publico da presenca de interesse publico
na causa, a qual mais tranquilamente podera ser invocada (até por analogia) em todas as
demais causas civeis.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Ndo ha diavida que a assessoria e a fiscalizacdo prestadas pelo representante
ministerial no processo civil, bem qualificadas que sdo em funcdo de sua presumida
imparcialidade e refinamento técnico, mostram-se instrumentos valiosos a qualidade da
prestacdo jurisdicional.

Mas esse argumento por si s6 ndo justifica o dispéndio das forcas da Instituicao
em tal direcdo. Do contrério, deveria o Parquet atuar efetivamente em todas 0s processos
civeis, independentemente da presenca de interesse publico subjacente?,

Fosse ilimitada a forca de trabalho (e o orcamento) da Instituicdo ministerial,
vivéssemos no setor publico nacional uma fase de fartura de recursos humanos e
financeiros, poderiamos cogitar da permanéncia da qualificada assessoria de 6rgdos
ministeriais em toda atividade judicial.

Porém, na realidade em que vivemos (a qual dita o contexto em que devem ser
interpretadas a Constituicdo e as demais normas), o redirecionamento da estrutura humana
e material do Parquet para concentragcdo nas causas, atividades e procedimentos que
efetivamente apresentem relevantes aspectos do interesse publico, pode e deve trazer
resultados bem mais relevantes a toda sociedade.

Inclusive, num segundo momento, podera propiciar até mesmo a melhoria da
qualidade da prestacdo jurisdicional: o reforco da atuacdo preventiva e extrajudicial do
Ministério Publico e o incremento do patrocinio de pleitos coletivos tende a impedir a
explosdo quantitativa das demandas judiciais individuais ou aquelas decorrentes das
deficiéncias e abusos dos entes publicos (os maiores litigantes do Brasil).

Porém, o que néo se pode admitir € o simples cessar de uma atividade ministerial
reconhecidamente util — apesar de ndo fundamental — sem que essa forca produtiva seja
redirigida. Aqui ndo se defende, pois, simplesmente, a diminuicdo da carga de trabalho dos
representantes do Parquet, mas, muito ao contréario, pretendemos seu redirecionamento

2 Apesar de ndo ser o objeto principal do presente estudo, registramos que, por nossa opinido, a evolucédo
legislativa ou interpretativa deveria levar a que se oportunizasse a intervencéo do representante do Ministério
Publico em todas as causas judiciais. Caberia ao Parquet decidir, em cada feito, pela intervencdo efetiva ou

pelo langamento de “cota” que apontasse sua falta de interesse (juridico).
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para resultados mais relevantes a sociedade, que, afinal, é a destinataria Unica da atuacao
do Ministério Pablico.

Ao fecho, trazemos a colagéo o vaticinio do ilustre Procurador de Justica JOSE
GALVANI ALBERTON, atual chefe do Parquet catarinense, :

"Em verdade, parece chegado o momento de o Ministério Publico,
superando eventuais espasmos corporativistas, empreender com
coragem e absoluto senso de responsabilidade uma reflexdo
aprofundada a respeito do conteldo e alcance dos seus compromissos
institucionais, tomando como parametro os preceitos inscritos na Carta
de 88. Ou a Instituicdo assume na sua inteireza esses COmpromissos e
busca exaurir com eficiéncia o extenso rol das suas legitimacgdes ativas,
colimando a prestacdo dos servigos que dela a sociedade espera; ou,
diversamente, se refugia no nicho estreito do custos legis, na ilusoria
convicgdo de que, como mero coadjuvante processual, Ihe seja possivel
exercer proficientemente 0 munus que o constituinte lhe conferiu.

A sociedade, seguramente, espera que a opcao seja pela
primeira alternativa".?

9. CONCLUSOES

Em vista do exposto concluimos que:

1) O Ministério Publico estd constitucionalmente atribuido ao exercicio
autdbnomo e independente de parcela do poder soberano do Estado.

2) O Ministério Publico, sem submeter-se ou vincular-se a qualquer outro
ente detentor de parcela do poder estatal, revela-se como entidade
destinada a expressar e realizar a vontade direta da sociedade.

3) Sendo inconstitucional a legislagdo que desvie o Parquet de suas fungdes e
finalidades constitucionalmente delineadas, as normas que prevéem sua
intervencdo no processo judicial devem ser sempre harmonizadas com a
efetiva presenca do interesse publico na causa, ainda que para tanto seja
necessario interpreta-las extensiva ou restritivamente.

2 In “A facultatividade da interven¢do do Ministério Publico frente a hipotese
contemplada no art. 82, III, in fine, CPC”, artigo datado de 30/07/1998, extraido do site
Www.acmp.netco.com.br.
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4) Néo existe facultatividade na intervencdo do custos legis. Avaliada

5)

6)

7)

8)

9)

positivamente a presenca de interesse publico priméario na causa, sera
necessaria sua intervencgdo; do contrario, serd descabida sua participacao
efetiva na causa.

A avaliacdo definitiva sobre a presenca ou ndo de interesse publico cabe
ao 6rgdo ministerial, em face de sua independéncia funcional. E ele quem
detém parcela do poder soberano estatal direcionada ao zelo pelo interesse
publico debatido em Juizo, sendo que a atuacgdo judicial € precisamente um
dos instrumentos constitucionais postos a disposicdo do Parquet para a
consecucdo de seus fins. A intervencdo do Ministério Publico no processo
civil, portanto, ndo se submete a disciplina geral da intervencdo de
terceiros.

A situacdo ideal aponta para a oportunidade de manifestacdo do representante
do Ministério Publico em todas as causas judiciais, de modo a permitir o pleno
exercicio de sua prerrogativa de avaliar com primazia aquelas em que se
verifique a presenca do interesse publico a justificar sua efetiva participacéo;
nas demais, seria suficiente apor o seu 'ciente" nos autos processuais,
externando a auséncia de seu interesse juridico para atuar no feito.

Como nédo pode haver intervencdo facultativa ou graciosa, ndo deve o
presentante ministerial atuar materialmente em causa que saiba descabida
sua intervencdo, sob pena de afronta a Constituicdo e desvio de funcao.

Em face de sua finalidade e perfil constitucionais, deve ser relativizada a
atuacdo do fiscal da lei nas acbes mandamentais. Nos writs em que ndo se veja
envolvida matéria relevante, com presenca de interesse publico primério, deve
0 representante do Ministério Publico, quando de sua oitiva, externar seu
desinteresse juridico pela causa e nela deixar de intervir materialmente.

Com maior razéo e pelos mesmos motivos deve-se relativizar a atuacao
fundada em causas comuns (cujos institutos ndo tenham status
constitucional) previstas em toda a legislacdo infraconstitucional
(codificada e extravagante).

10) A forca de trabalho do Ministério Publico eventualmente poupada das

intervengdes constitucionalmente consideradas desnecessarias (ainda que
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ateis), incluindo sua estrutura humana e material, deve ser redirecionada
para as atividades de maior relevancia social, otimizando os resultados de
sua atuacdo, de modo a aumentar os beneficios trazidos a sociedade sem
necessidade de maiores custos. Até mesmo o eventual prejuizo a qualidade
da prestacdo jurisdicional pela auséncia do parecerista publico em
determinadas causas, pode vir a ser compensado através da diminuicao de
demandas, seja em razdo da atuacdo preventiva extrajudicial do Parquet,
seja pela melhoria da defesa judicial dos interesses de toda coletividade.
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ADITIVOS

- NOVA REDACAO DO ITEM 6

A situacdo ideal aponta para a oportunidade de manifestacdo do representante
do Ministério Publico em todas as causas judiciais, de modo a permitir o pleno exercicio
de sua prerrogativa de avaliar com primazia aquelas em que se verifique a presenca do
interesse puablico a justificar sua efetiva participacdo,. nas demais, seria suficiente
externar a auséncia de seu interesse juridico para atuar no feito;

-Inclusao do item 11

Deve ser criado pela Administracdo Superior do Ministério Pablico um sistema
para fins de orientacdo, padronizacdo e controle de conduta relativa as hipoteses de ndo
intervencdo do Ministério Publico em causas civeis, decorrente da auséncia de interesses
indisponiveis.
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A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO

NA ACAO DE SIMULACAO

Antonio Joaquim Fernandes Neto
Procurador de Justica

1. Convidados a analisar, de forma critica, a atuacdo do Ministério PUblico nos
ultimos dez anos, ndo podemos deixar de enfrentar questfes polémicas: pontos em relacéo
aos quais ha davida quanto a necessidade e a forma da intervencdo ministerial. Entre essas
questBes, optamos por examinar a acdo de simulacdo, que visa a declaragdo de nulidade de
negaocio juridico.

Em junho de 2001, o Conselho Superior do Ministério PUblico mineiro promoveu
estudos a respeito da atuacdo dos membros da instituicdo nos procedimentos civeis e
concluiu pela "desnecessidade de intervencdo do Ministério Publico na acdo anulatéria de
ato juridico entre partes capazes". Fundamentou tal posicdo em decisGes do Superior
Tribunal de Justica.

O pronunciamento do Conselho, referendado pelo Procurador-Geral de Justica na
Recomendacdo n. 01/2001, passou a integrar as manifestacdes de alguns Promotores e
Procuradores de Justica que decidiram abster-se de emitir parecer em "acdo anulatoria",
independentemente da causa da invalidade.

Tal posicdo ndo se harmoniza com a legislacdo e a doutrina, tampouco é
compativel com as decisdes dos tribunais superiores, invocadas pelo Conselho Superior.

O novo Cadigo Civil deixou de arrolar a simulacdo entre os defeitos do negdcio
juridico e passou a trata-la como hip6tese de nulidade absoluta, passivel, pois, de arglicédo
pelo Ministério Publico. A doutrina, de forma unanime, prescreve a necessidade de atuacao
do Parquet nos casos de nulidade absoluta, e, como se vera, as manifestacbes dos
Tribunais Superiores limitam-se a afirmar a desnecessidade da intervencdo ministerial nos
casos de nulidade relativa ou anulabilidade.

Diante de tal quadro, a finalidade do presente trabalho € provocar a reflexdo a
respeito das acdes anulatérias — em geral — e das a¢Oes de simulagdo — em particular —,
visando ao adequado cumprimento das fungdes institucionais do Ministério Publico.

2. O novo Cadigo Civil adotou, contra a opinido de conhecidos autores nacionais,
a classificagcdo dos planos do mundo juridico — existéncia, validade e eficacia — proposta
por Pontes de Miranda:

* Tese aprovada, com supressdes e aditivos as conclusbes
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"No mundo juridico, ha trés planos diferentes: o plano da existéncia, em
que héa fatos juridicos (fj), e ndo mais suportes faticos; o plano da
validade, quando se trata de ato humano e se assenta que é valido, ou
ndo-valido (nulo ou anulavel); o plano da eficacia, em que se irradiam
os efeitos dos fatos juridicos: direitos, deveres; pretensdes, obrigacoes;
acOes, em sua atividade (posicdo de autor) e em sua passividade
(posicao do réu); excecdes.” (Tratado das acGes. Campinas: Bookseller,
1998, v. I, p. 22)

Nossa andlise restringe-se a validade dos negdcios juridicos, plano que subdivide
0s atos juridicos em nulos e anulaveis. Ha situacdes menos graves (atos anulaveis) e casos
em que a gravidade do defeito conduz a ilicitude (atos nulos).

Em relacdo aos primeiros, a participacdo do Ministério Publico é dispensavel. As
questdes que envolvem anulabilidade sdo de ordem privada. Nao podem ser conhecidas de
oficio. A intervencdo, nesses casos, somente ocorrera se estiver presente alguma outra
causa, especialmente a qualidade da parte.

Outra, porém, a situacao dos atos nulos. H&, nesses casos, grave violagdo a ordem
juridica, circunstancia que torna obrigatoria a intervencdo do Ministério Publico.

"Nos casos de nulidade absoluta, (...) existe interesse social, além de
interesse individual, para que o ato ndo ganhe forca." (VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3. ed. Atualizada de acordo com o
Novo Cddigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 570)

"Na construgdo da teoria da nulidade, desprezou o legislador brasileiro
o critério do prejuizo, abandonando o principio que o velho direito
francés enunciava — ‘pas de nullité sans grief’. Inspirou-se ao revés, no
principio do respeito a ordem publica, assentando as regras definidoras
da nulidade na infracao de leis que tém esse carater, e, por esta mesma
razdo, legitimou, para argli-la, qualquer interessado, em seu proprio
nome, ou o representante do Ministério Publico em nome da sociedade,
que ex officio representa.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes
de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v. 1, p. 439)

3. O relatorio aprovado pelo Conselho Superior do Ministério Pablico em junho
de 2001 descreve, de forma perfunctoria, algumas linhas de jurisprudéncia em relagédo a
intervencao do Ministério Pablico em matéria civil.

Um dos temas examinados foram as a¢Oes anulatérias de ato juridico “entre partes
capazes".
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O relatorio ressalva as hipoteses em que o cancelamento do registro imobiliario é
o pedido principal e indica que as hipoteses de ndo-intervencdo ministerial podem ser
definidas com amparo em precedentes do STJ.

"Se 0 cancelamento do registro imobiliario ndo se apresenta como o
pedido principal, mas como mera decorréncia da anulacdo do negdécio
juridico, € desnecessaria a intervencdo do Ministério Publico. Embora se
reconhecga uma postura inicial vacilante da jurisprudéncia com relacédo a
matéria, hoje ela se inclina pela n&ao-intervencdo ministerial,
especialmente apos manifestacdo do Superior Tribunal de Justica nos
Recursos Especiais n® 2903-MA (42 T — DJ 07.05.91), 12661-SP (42 T —
DJ 04.08.97), 162055-PB (4* T — 23.08.99), 12736-SP (4* T — DJ
17.12.92), 11736-PR (3 T — DJ 28.06.93)."

Os arestos indicados tratam de ac¢Oes nas quais o fundamento do pedido refere-se
a defeitos do ato juridico — erro, dolo, simulacdo — situacfes que o Codigo Civil de 1916
inclui entre as hipoteses de anulabilidade.

No Recurso Especial n. 2.903, julgado em 1991, o voto do Ministro Athos
Carneiro esclarece que o Ministério Publico manifestou-se, "em sede de apelacdo, através
de parecer com longo exame da causa e do mérito". O suporte fatico sugere tratar-se de
simulacdo, defeito considerado menos grave no Codigo de Bevilaqua.

Quanto ao Recurso Especial n. 12661-SP, julgado pela 4% Turma em 1997, o
exame do acorddo revela que o fundamento do pedido foi o dolo, vicio do consentimento.

O mesmo ocorre no Recurso Especial n. 162055-PB, julgado pela 42 Turma em
1999: buscou-se a anulacdo de escritura publica de doacdo por "vicio de vontade" da
donataria.

O exame do Recurso Especial n. 12.736-0 revela que o Ministério Pablico "tinha
de intervir e interveio”, na condi¢do de curador especial dos revéis citados por editais.

Finalmente, o Gltimo dos julgados apresentados como paradigma néo trata de acéo
anulatéria: de acordo com o relatério do Ministro Dias Trindade, o recurso foi interposto
em "acdo reinvindicatoria” na qual ocorreu "arguicdo de usucapido, como defesa”. Nota-se,
porém, que o relator ressalva expressamente a circunstancia de que o Ministério Publico
"foi intimado e compareceu a audiéncia, embora sem emitir parecer".

Em resumo, a conclusdo do relatorio apresentado ao Conselho Superior do
Ministério Publico deve ser interpretada de forma restrita:

o SO é desnecessaria a intervencdo nos casos de anulabilidade decorrente de vicios de
vontade;

o Ficam expressamente ressalvados os casos em que o cancelamento do registro € o
pedido principal.

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

AN NN NN NN NN NN EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE GRUPO Il - DIREITOPRIVADO E QUESTOES INSTITUCIONAIS

215

Conclui-se, portanto, que a intervencdo do Ministério Pablico nos casos de
nulidade absoluta é obrigatéria em face da ocorréncia de interesse social decorrente da
violacdo de normas de ordem publica.

4. E importante observar que o novo Codigo Civil, orientado pela necessidade de
superacdo do individualismo liberal, apresenta muitas inovacGes em matéria de invalidade
dos negdcios juridicos. A principal delas é a ampliacdo das hipoteses de atos nulos, com
modificacdo substancial no status da simula¢do. O antigo vicio social, sancionado com
mera anulabilidade, passa a ser causa de nulidade absoluta, regido por normas de ordem
publica.

Na simulacgdo, sabe-se, as partes utilizam o negécio juridico de forma fraudulenta,
ocultando a realidade.

"Na simulacdo h& conluio. Existe um processo simulatorio; acerto,
concerto entre 0s contraentes para proporcionar aparéncia exterior do
negocio. A simulacdo implica, portanto, mancomunacdo.” (VENOSA,
Silvio de Salvo. Op cit. p. 467)

O ato simulado envolve a pratica de atos que constituem ilicitos penais: a
falsidade ideoldgica e o estelionato, no &mbito do Codigo Penal, e freqlientemente crimes
contra a ordem tributéaria e as relagdes de consumo.

Assim, se o suporte fatico da simulacdo inclui fatos definidos como crime, é
natural que a sua gravidade tenha como consequiéncia, no plano civil, a nulidade absoluta.

Mudanca significativa se deu em relacdo aos requisitos da simulacdo. No Codigo
Civil de 1916 a anulacdo s seria possivel quando demonstrada a intencdo de "prejudicar a
terceiros, ou de violar disposicao de lei" (art. 104). Hoje a situagdo modificou-se. O novo
Cadigo Civil ndo mais exige que se demonstre a vontade de prejudicar terceiros. Basta a
falsidade ideoldgica para que o ato seja declarado nulo.

"Portanto, o sistema adotado pelo novo Codigo brasileiro é o da
nulidade de todo negécio simulado, ndo importa o intuito dos
contratantes, nem o efeito pratico do negdcio aparente. Este sempre sera
nulo e sempre prevalecerd para os figurantes a situacdo juridica
dissimulada como a relevante para o direito, pouco importando a boa ou
ma-fé dos simuladores.” (THEODORO JR., Humberto. Comentarios ao
novo codigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, V. 3, t. 1: dos defeitos
do negdcio juridico ao final do livro lll, p. 474)

Para o Ministerio Publico a principal consequéncia do novo status atribuido a
simulacdo é a possibilidade de alegacdo da nulidade, que pode ser apresentada por meio de
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parecer ou de acdo incidental ou principal — sem prejuizo, é claro, da acdo penal decorrente
da falsidade ideoldgica e outros delitos.

5. Concluindo, no novo Cddigo Civil "é nulo o negocio juridico simulado®, e o
Ministério Publico, em face do ilicito, dispde de meios para promover a responsabilidade
civil e criminal dos autores da falsidade.

ADITIVOS E SUPRESSOES

Foram submetidas a votacdo duas conclusdes, sendo aprovada a primeira,
por maioria, com a seguinte redacéo:

- No novo Cadigo Civil "é nulo o negdcio juridico simulado ", e 0 Ministério
Publico, em face do ilicito, dispde de meios para promover a responsabilidade civil e
criminal dos autores d a falsidade.

Foi rejeitada, também por maioria, a segunda conclusdo com a seguinte
redacao:

- "... a interven¢do do Ministério Publico nos casos de nulidade absoluta é
obrigatoria em face da ocorréncia de interesse social decorrente da violacdo de normas
de ordem publica." (pag.211)
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A COMPETENCIA ORIGINARIA EM FACE DA LEI 10628 DE 2002:
JUSTICA PARA PRETO, POBRE E PROSTITUTA?

A PROCLAMACAO DA INDEPENDENCIA JURIDICA DO STF
CONTRA O PODER ECONOMICO

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira
Promotor de Justica

“As classes dominadas internalizaram o cardater violento, injusto e desigual de
sua situacdo. Elas ndo véem seu direito a seguranca realizado; tém de se
defender por si mesmas. Usam da violéncia — que, na verdade, é antivioléncia,
reacao a uma violéncia anterior — como estratégia de sobrevivéncia e também
como meio politico de recuperar o que lhes foi negado ou expropriado.
Vingam-se assaltando e destruindo .

“O pluralismo das formas de racionalidade nos libertou, é verdade, das velhas
hierarquias e esquemas de dominacdo totalitaria a partir de um Unico tipo de
exército da razdo. Mas fez surgir um outro problema: como se relacionam entre
si as varias formas de racionalidade ?”

(Leonardo Boff — “4 Voz do Arco-Iris” - , Editora Letraviva Editorial).

EMENTA:

NA DISCUSSAO DA LEl 10.628/02 UMA GRANDE DUVIDA CERTAMENTE
PROVOCARA CONFLITOS JURIDICOS E PROCESSUAIS:

- O INDEFERIMENTO DA LIMINAR NA ADIN 2797 PROPOSTA PELA ASSOCIACAO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (CONAMP), TEM EFEITO VINCULANTE
(STARE DECISIS DO DIREITO NORTE-AMERICANO?

*Tese apresentada com duas conclusdes, sendo a primeira aprovada por maioria e a
segunda concluséo aprovada por unanimidade.
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1. A competéncia originaria

A COMPETENCIA ORIGINARIA, também chamada de “competéncia em razdo
da pessoa” ou “foro privativo”, cuida da competéncia pela prerrogativa de fungdo, sendo
esta competéncia absoluta.

As perguntas que sao feitas para descobrir a competéncia originaria é:

Qual é a JURISDICAO competente?

Jurisdigdo Superior ou Jurisdicdo Inferior? — enfim, a Acéo devera ser proposta na
la instancia, ou diretamente na 2a instancia.

Se a resposta for na 22 instancia, neste caso, tratar-se-a de competéncia originaria.

A primeira caracteristica do foro privativo € ser estabelecido em relacéo ao cargo
que a pessoa ocupa e ndo em relacdo a sua pessoa. Dai porque alguns autores de renome na
doutrina ndo gostarem das expressdes “foro em razdo da pessoa” ou “foro privilegiado”.

Assim, o foro privilegiado, a saber, levando em conta a pessoa e ndo o cargo que a
mesma ocupa, € INCONSTITUCIONAL, pois configura juizo de excecdo (artigo 5°,
XXXVII c/c artigo 37, caput e 37, Il, todos da CF/88). Logo, lei determinar que o STF
julgara “A” e sua familia € foro privilegiado em relagdo a pessoa, sendo moralmente e
juridicamente repudidvel. Da mesma forma, lei criada ap6s o fato criminoso, prevendo
competéncia originaria, fere o principio do juiz natural, ja que configura também, Tribunal
de Excecdo.

Portanto, todos temos direito de ser julgados por um 6rgdo judiciario previamente
estabelecido em lei e por juizo competente.

Outro aspecto de relevo neste contexto € que as garantias dadas pela Carta Magna
aos Promotores, Magistrados, Parlamentares sdo em razdo do cargo que ocupam, e ndo
para sua pessoa. Assim, se por exemplo um parlamentar estd sendo processado e tem
garantias constitucionais para seu cargo, se disser que “abre mao delas”, estara mentindo,
pois ndo S0 para sua pessoa e sim para seu cargo, devendo, portanto, renunciar ao cargo e
assim, se ndo for aplicavel a Siumula 394 do STF (restaurada pela Lei 10.628/02), sujeitar-
se-a as medidas legais como qualquer cidadéo.

Uma questdo filosofica e juridica da competéncia originaria, € saber quais as
razbes para a Constituicdo Federal estabelecer o foro pela prerrogativa de funcéo
(competéncia originaria)?

A resposta dada pela doutrina é:
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1) Evitar a inversdo da hierarquia, ou seja, impedir que uma alta autoridade seja
julgada por érgdo de instancia inferior de jurisdig&o;

Ex: Um desembargador que comete um crime. Ora, ndo teria sentido 0 mesmo ser
julgado, por exemplo, por um juiz substituto.

2) Evitar que o 6rgdo de jurisdi¢do inferior sofra pressdes. No exemplo acima
dado, o STJ estard menos sujeito a pressdes ou forgas politicas, do que o juiz substituto;

3) O julgamento por Tribunais de jurisdi¢cdo superior, sempre colegiado, oferece
seguranga juridica maior, pois o julgamento serd feito por “varias cabegas experientes”.

A competéncia pela prerrogativa de funcdo, em sintese apertada, ocorre nos
seguintes casos expressamente delineados na CF/88:

1. Supremo Tribunal Federal (artigo 102, 1, “b6” e “c”)

Incumbe ao STF processar e julgar o Presidente da Republica em crime comum,
com juizo de admissibilidade realizado pela Camara dos Deputados, pela autorizacdo de
2/3 de seus membros (artigo 51, |1 da CF/88).

Incumbe, outrossim, julgar o Procurador-Geral da Republica, o Ministro do STF,
Vice-Presidente da Republica, membro do Congresso Nacional, todos em crimes comuns.

Em relacdo aos Ministros de Estado, o STF julga-los-a por crimes comuns e de
responsabilidade, salvo, este Gltimo, se cometido em conexdo com o Presidente da
Republica, caso em que o Senado Federal julga-los-4, bem como os membros dos
Tribunais superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica
de carater permanente (artigos 102, I, “c” c¢/c 52, I, todos da CF/88).

E se um cidaddo comete um crime em co-autoria ou participacdo com o Presidente
da Republica, quem julga-lo-a?

Prevalece a jurisdicdo superior, logo, o STF julgara ambos, exercendo a Vis
atrativa. Ex: O Ex-Presidente da Republica Collor foi processado no STF, juntamente com
Paulo César Faria e Bandeira, que ndo tinham foro pela prerrogativa de funcéo.

E o advogado-geral da Unido, quem julgara?

A CF/88 lamentavelmente ndo previu o foro privativo para o advogado-geral da
Unido, embora tenha dado ao mesmo prerrogativas de Ministro de Estado(artigo 131 e ss).
Logo, para alguns, quem julgard o advogado da Unido serd o juiz federal(em crimes
federais) ou juiz de direito local ou o Tribunal do Jari(se praticar crime doloso contra a
vida). Para outros, sera o STF, em face da prerrogativa de Ministro de Estado.

2. Superior Tribunal de Justiga (artigo 105, I, “a” da CF/88)
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Incumbe ao STJ julgar o Governador e Desembargadores pelos crimes comuns.
Alguns Estados-membros prevéem em suas Constituicbes Estaduais, 0 juizo de
admissibilidade feito pela Assembléia Legislativa, 0 que vem sendo interpretado como
inconstitucional pelo STF, face a CF/88 néo ter previsto tal juizo de prelibacao.

3. Tribunal Regional Federal (artigo 108, I e 109, XI da CF/88)

Incumbe ao TRF processar e julgar os juizes federais da &rea de sua jurisdicéo,
inclusive os juizes da Justica do Trabalho e da Justica Militar, nos crimes comuns e de
responsabilidade, inclusive os membros do Ministério Publico da Unido, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral.

Por forca das Sumulas 2081 e 2092 do STJ, o TRF ainda julgard, por “simetria
constitucional ao Tribunal de Justica”, Prefeitos que cometerem o crime no mandato e
ainda estiverem no mandato (ou que o deixarem — vide Lei 10628/02) por desvios de
verbas sujeitas a prestacdo de contas perante 6rgédo federal.

Todavia, como a CF/88 ndo fez distingdo entre crimes estaduais e federais, todos
0s demais crimes ndo previstos na Sumula 208 do STJ ndo contemplados nas citadas
Sumulas, deverdo ser julgados pelo Tribunal de Justica.

O TRF somente julgara Prefeito (combinando as Simulas 208 e 209 do STJ) se a
verba da Unido desfalcada ndo estiver incorporada ao Municipio, porque assim, atinge um
bem da Unido e ndo se pode falar em violacdo da Carta Magna, artigo 29, X, em face do
artigo 109, IV(interpretacdo sistematica). Se estiver incorporada ao Municipio, a l6gica é
que a verba ndo mais pertence a Unido e assim, compete a Justica Comum Estadual o seu
processo, via Tribunal de Justica (Simula 209 do STJ c/c artigo 29, X da CF/88).

4) Tribunais de Justica (artigo 29, X e 96, I1l da CF/88)

Incumbe ao Tribunal de Justica julgar o Prefeito por crime comum, bem como 0s
Promotores e Magistrados, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

1 “Compete a Justica Federal processar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita a prestacéo
de contas perante 6rgdo federal”(referéncia a CF/88, art. 109, 1V);

2 “Compete a Justiga Estadual processar e julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada ao
patrimbénio municipal’(referéncia a CF, art. 29, X).
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Igual previsdo de competéncia € prevista no Poder Constituinte Derivado
Decorrente® (Constituicdo Estadual), artigo 106, 1,“b”, fixando a competéncia para o
Egrégio Tribunal de Justica.

E se um civil cometer um delito junto com um juiz de direito?

Prevalece a competéncia do foro pela prerrogativa de funcéo, logo, ambos serdo
julgados pelo Tribunal de Justica.

Contudo, a davida surge em relacdo ao crime da competéncia do Juri,
prevalecendo o entendimento que deve haver o desmembramento, ou seja, 0 juiz serd
julgado pelo TJ e o civil pelo Egrégio Tribunal do Juri, pois ambas as competéncias sao
extraidas da CF/88.

Ressalva-se que pouco importa que o Promotor, Prefeito ou Juiz do Estado de
Minas Gerais cometam crimes em outro Estado da Federacdo, pois o julgamento serd no
Tribunal de Justica do Estado que for lotado, logo, no exemplo dado, no Tribunal de
Justica de Minas Gerais.

E se um juiz comete crime da competéncia da Justica Federal, por exemplo, crime
contra o INSS ou tréafico internacional de entorpecentes?

Sendo juiz estadual seré julgado pelo TJ do Estado que pertencer e ndo pelo TRF.
Da mesma forma, se um juiz federal cometer crime da competéncia da Justica Comum
Estadual, sera julgado pelo TRF e ndo pelo TJ.

A Unica excec¢do € se o juiz federal ou estadual cometer crime eleitoral, pois neste
caso quem julga-lo-a sera a Justica Eleitoral.

Um outro problema sério da competéncia originaria encontra-se na figura da
Excecédo da Verdade.

Excecdo da verdade* é meio de defesa pelo qual o réu/querelado, em crimes
contra a honra, se propde a provar a verdade da alegacdo feita, que ensejou 0 processo
contra a honra.

Tal mecanismo processual esta prevista no Cédigo Penal, admitindo, de regra, na
calinia; em apenas um caso na difamacéo (ofensa contra funcionario publico no exercicio
de suas funcBes) e ndo admitindo na injaria. Também prevista na Lei de Imprensa e no
Cadigo Eleitoral.

Ex: “A” diz que “B”, no dia x, hora y, local z, cometeu um crime de homicidio,
junto de “C” etc. Trata-se de um fato tipificado como crime, logo, calinia. “B” sente-se

3poder Constituinte Derivado decorrente, por sua vez, consiste na possibilidade que os Estados-membros
tém, em virtude de sua autonomia politico-administrativa, de se auto-organizarem por meio de suas
respectivas constituicbes estaduais, sempre respeitando as regras limitativas estabelecidas pela Constitui¢cdo
Federal” (FERREIRA FILHO, MANOEL GONCALVES-O Poder Constituinte, SP, Editora Saraiva, 1985,
pgl41)

4 Artigo 116, | do CP(suspende a prescri¢cdo).
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caluniado e propde queixa-crime (peca inicial da A¢ao Penal Privada). Assim, “A”,
querelado, pode defender-se, apresentando a excegdo da verdade.

O problema surge quando uma pessoa tem possui foro pela prerrogativa de
funcéo.

Ex: um Promotor de Minas Gerais foi vitima de caltnia, sob a arguta que cometeu
um crime de furto, tendo sido proposta queixa-crime por seu advogado, perante o juiz de
direito da comarca de Patos de Minas (e ndo denuncia por outro colega Ministerial, pois o
crime indigitado ndo foi no exercicio de suas fun¢des-peculato-, pois, se fosse, o crime
seria de Ac¢do Penal Publica Condicionado a representacéo).

Ocorre que o querelado (quem em tese cometeu a calunia), na sua defesa, ajuizou
a excecdo da verdade.

Ora, tendo foro privativo, quem julgara esta excecao da verdade, o juiz de direito
local ou 0 TI/MG?

Quem julgara a excecdo da verdade sera o TI/MG.

Ora, neste caso 0 TI/MG ndo deve julgar também a Acdo Penal Privada proposta
pelo advogado do Promotor?

O entendimento majoritario de doutrina e jurisprudéncia é que ndo, devendo
processar e julgar somente a exce¢do da verdade, permanecendo o Processo-Crime com 0
juiz de la instancia.

Assim, o juizo de admissibilidade da excecdo da verdade serd processado na la
instancia e, ap6s o juizo de prelibacdo, o juiz de direito remete os autos ao Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que fara o juizo de admissibilidade definitivo, para depois, fazer o
juizo de delibacéo (julgamento), caso em que:

a) se 0 TI/MG acolher a excecdo da verdade, extraira pecas para o Procurador-
Geral de Justica processar o Promotor, devolvendo os autos a la instancia para o juiz
absolver o querelado;

b) se o TJ/MG ndo acolher a excecdo da verdade, devolverd os autos a la
instdncia, para 0 juiz condenar o querelado ou se for o caso, extinguir a sua
punibilidade(sendo ac&o penal privada pode ocorrer a peremp¢ao, o perdao, ou mesmo, a
prescricdo, 0 que acarretara a extingdo da punibilidade), ndo podendo, entretanto,
reconhecer a veracidade dos fatos.

Finalizando essa introducdo de competéncia originaria, importante frisar que o
procedimento ou rito a ser empregado nos processos de competéncia pela prerrogativa de
funcdo encontra-se na Lei 8.038/90, com defesa prévia antes do recebimento da exordial
acusatoria pelos Tribunais.
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2. . A Lei 10.628/02 e seus bastidores

No tocante ao foro privativo, duas Sumulas do STF devem ser trazidas a colagéo:
a Sumula 394 e 451 do STF.

Vejamos inicialmente a Sumula 394 do STF e sua histéria nos Tribunais
brasileiros.

Stimula 394 do STF:

“Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito
ou a agdo penal sejam iniciados apos a cessa¢do daquele exercicio”
(principio da perpetuagdo da jurisdicdo c/c o tempo do crime-artigo 40
do Cddigo Penal).

O sempre didatico professor Luiz Flavio Gomes5 relembra a origem da Sumula
394 do STF:

Essa simula foi editada pela Suprema Corte brasileira em 03.04.1964,
com o objetivo de que houvesse um certo “resguardo no exercicio de
relevantes funcBes pulblicas, assegurando-se aos seus exercentes, em
eventual julgamento, a isen¢do e a independéncia necessarias.”
(Geraldo Menezes).

Consistia, em sintese, em uma garantia bilateral, assegurando
imparcialidade e independéncia do 6rgdo julgador e conseglientemente
seguranca juridica ao acusado, pressupondo a atualidade do exercicio
do cargo ou do mandato e concomitancia do fato/exercicio do cargo ou
mandato.

A stimula exigia uma relacdo de contemporaneidade (crime cometido
durante o exercicio funcional), resguardando desse modo a "perpetuatio
jurisdictionis™ (processo iniciado numa Corte deveria nela continuar,
apesar da cessacao da funcédo).

5 GOMES, Luiz Flavio, Foro especial por prerrogativa de fungdo: a recente lei 10.628/02 ndo tem a extensdo

que parece, in www.iusnet.com.br, 13.01.03.
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Por esta Sumula, por exemplo, um Promotor de Justica que cometeu crime
durante o exercicio de suas atribui¢gdes, mas em seguida, foi-lhe concedida aposentadoria,
onde seria julgad ?

Pelo Tribunal de Justica, face a Siumula 394 STF, visto que a competéncia foi
fixada na prerrogativa de funcdo, c/c a Lei Organica Nacional do Ministério Pablico (n°
8.625/93), artigo 40 e Lei Complementar n® 34/94, artigo 105, 84°.

Da mesma forma, um Prefeito que cometeu o crime durante o exercicio do
mandato, sera julgado pelo Tribunal de Justica, mesmo que deixar o cargo (artigo 29, X da
CF/88 c/c a Simula 394 do STF).

Todavia, a Suimula 394 do STF foi cancelada, ou seja, o Excelso STF
CANCELOU A SUMULA 394 POR UNANIMIDADE, razdo pela qual ndo mais se aplicava
0 principio da perpetuacdo da Jurisdicdo, ou seja, pelo atual entendimento do STF a
competéncia pela prerrogativa de funcdo somente se firma no caso de indiciado, acusado
ou réu que ainda se encontrava desempenhando o cargo ou mandato que Ihe garantisse o
foro especial.

Depois de vigorar por mais de 35 anos (editada em 03/04/1964), a citada Siumula
teve seu cancelamento na Sessdo Plenaria do dia 25/08/1999, no julgamento iniciado em
30 de abril de 1997, de questdo de ordem suscitada no Inquérito n°® 687-SP, em que
figurava como indiciado ex-deputado federal.

Desta forma, emprestou 0 Excelso STF interpretacdo restringente ao artigo 102, I,
“b” da CF/88 (competéncia originaria do STF), entendendo que aquele dispositivo ndo
alcangava pessoas que nao mais exercem cargo ou mandato.

O relator do caso, MD. Ministro Sidney Sanches determinou que a medida de
cancelamento tivesse efeito ex nunc (dai para frente), validando todos os atos praticados e
decisbes proferidas com base na multicitada simula, em respeito ao instituto da coisa
julgada.

No julgamento do STF, o Ministro SIDNEY SANCHES descreveu:

“(...) a prerrogativa de foro visa garantir o exercicio do cargo ou do
mandato e ndo a proteger quem o exerce. Menos ainda quem deixa de
exercé-lo(...); as prerrogativas de foro, pelo privilégio, que, de certa
forma, conferem, ndo devem ser interpretadas ampliativamente, numa
Constituicdo que pretende tratar igualmente os cidadaos comuns, como
sao, também, 0s ex-exercentes de tais cargos ou mandatos”.

Desta forma, além da Justica Social igualitaria, a deciséo agilizaria 0os Processos
em suas comarcas / sec¢do judiciaria de origem, evitando a expedi¢do de cartas de ordem
pelos Tribunais para diligéncias probatorias.

Mas a felicidade durou pouco.
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O STF, em 2002, no julgamento da Reclamacdo n° 2138-6 (Relator Ministro
Nélsom Jobim, que deu voto favoravel6 ao foro privilegiado e enviou a matéria ao Plenario
do STF), na area civel, no tocante & improbidade administrativa, admitiu, por 5 votos
iniciais (tendo sido suspenso o julgamento pelo Eminente Ministro Carlos Velloso) a
prerrogativa do foro de agentes politicos mesmo apds a cessacdo do mandato.

Esta decisdo do STF, apesar de ainda ndo ter se firmado, ja que o Ministro Carlos
Velloso pedira vista, faltando 6 Ministros para votarem, foi a sinalizacdo do STF para que
a Lei 10.628/02 entrasse no cenério juridico e fosse, pela maioria do STF, reconhecida
como constitucional.

E ndo deu outra.

O Congresso Nacional entendeu o sinal do STF e promulgou a Lei 10.628/02, a
“toque de caixa”7, sendo rapidamente sancionada pelo entdo Presidente da Republica a
época, Sr. Fernando Henrique Cardoso, diga-se de passagem, um dos beneficiarios da nova
lei.

A contradicdo restou no fato de que, na area criminal a Simula 394 do STF que
havia sido cancelada, foi resgatada em Lei Ordinaria e na area civel (improbidade
administrativa) os dizeres da antiga Sumula 394 do STF foram também estendidos.

Todos perguntaram incrédulos:
- Que Justica € essa?
Sera que a Justica agora, sera para pretos, pobres e prostitutas?

® O Ministro Nelsom Jobim concedeu liminar a reclamagéo 2138-6, apresentada pela Advocacia-geral da
Unido, com pedido de suspensao da condenagao do ex-Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, Ronaldo
Morta Sardenberg, ocorrida na 142 Vara da Justica Federal de Brasilia. O ex-Ministro havia sido condenado,
a partir de acéo proposta pelo Ministério Publico Federal, por ter feito, junto com familiares, varias viagens a

passeio em avides da Forca Aérea Brasileira(FAB).

Também estavam processados e condenados pela Justica Federal de primeira instancia, com liminar dada
suspendendo a condenacdo pelo Ministro do STF Gimar Mendes(ex advogado-Geral da Unido do ex-
Presidente FHC), o ex-Ministro da Fazenda Pedro Malan, o ex-Ministro da Casa Civil Pedro Parente e o ex
senador José Serra, na época titular do Ministério do Planejamento. Os trés, juntamente com funcionarios do
Banco Central, autorizaram o financiamento do pagamento de até R$5 mil, com recursos publicos, a
correntistas de bancos que sofreram intervencéo em 1995. Na operacao teriam sido gastos cerca de R$ 200

milhdes.

" A Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara Federal aprovou a lei nas vésperas da Copa do
Mundo(recesso de julho), onde todos estavam dispersos, enquanto que a lei foi sancionada no dia

24.12.2002, ou seja, um verdadeiro presente de natal para o ex-Presidente da Republica FHC.
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Indignados ou ndo, o certo ¢ que a Lei 10.628/02 teve seus “bastidores”
originados em face de diversos politicos, Ministros e autoridades processadas em acgdes
civis publica de improbidade administrativa ao longo destes dez anos da Lei 8.429/92, pelo
Ministério Publico Federal e Estadual, resultando em perda de cargos e suspensao de
direitos politicos.

O projeto, de autoria do deputado federal Bonifacio de Andrada(PSDB/MG), pai
do advogado-geral da Unido, José Bonifacio Borges de Andrada, ndo teve dificuldade
alguma para ser aprovado, inclusive, pelo ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso que a
sancionou, ja que defensor deste foro e também do projeto de emenda constitucional do
“senador vitalicio”8.

Os adeptos da nova Lei (Lei 10.628/02) sustentavam que a medida preservaria a
dignidade do cargo, pois do contrario, como no Brasil qualquer pessoa pode ajuizar uma
acao9, seja em litigancia de boa-fé ou ma-fé, o Presidente da Republica, deixando o cargo,
teria que percorrer todo o Pais na Justica de primeira instancia para responder a processos
ndo contra o cidaddo, mas contra a figura do ex-Presidente. Some-se a isto que a CF/88
previu formas de investidura e perda do cargo ou mandato de agentes politicos, ndo
podendo uma lei ordinaria (Lei 8.429/92) decretar suspensao de direitos politicos e perda
do cargo em dissonancia constitucional. Por fim, o ultimo argumento é que tendo o
Inquérito Civil e Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa reflexos penais
(geralmente a conduta civel gera consequiéncias na esfera penal, ja que resulta também em
crimes), o foro pela prerrogativa de funcdo deveria ser igual ao penal, ja que este é
previsto na CF/88.

Ja os contrarios a Lei 10.628/02 tem varios pontos de discérdia: primeiro,
afirmam que o ex-Presidente ndo precisaria e nunca precisou percorrer todo o Pais no caso
de processos difusos, pois 0 mesmo seria ouvido por carta precatoria onde estivesse
domiciliado.

Segundo, este foro privilegiado resultaria em Tribunal de Excec¢do, quebrando o
principio do juiz natural, ja que lei ordinaria ndo poderia exceder as hipoteses formais
previstas na Carta Magna, havendo inconstitucionalidade do instrumento legal que a
originou.

Por fim, os contrarios a Lei 10.628/02(entre eles eu), tem um argumento ainda
mais robusto: pela CF/88, o cargo de Procurador-Geral da Republica é por indicacdo do
Presidente da Republica, enquanto que os cargos de Procuradores-Gerais de Justica dos

8 Em artigo publicado no IELF — “TO BE OR NOT TO BE — THIS IS THE QUESTION — O SENADOR
VITALICIO E A PEDRA FILOSOFAL”, exponho o absurdo de projeto de emenda constitucional que tramita no
Congresso Nacional, criando o “elefante-branco” do senador vitalicio, ou seja, todos os Presidentes da
Republica seriam senadores vitalicios, sem qualquer votagdo popular. Confiram no site do IELF:

www.ielf.com.br

% A CF/88, no seu artigo 5° garante a todos o direito de acéo.
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Ministérios Publicos Estaduais decorrem de lista triplice eleita pela classe, sendo que o
Governador do Estado € quem escolhe dentre os trés mais votados.

Ora, se a legitimidade das acOes de improbidade for apenas do Procurador-Geral
da Republica (indicado pelo Presidente da Republica) e do Procurador-Geral de Justica
(escolhido pelo Governador do Estado), teriam estes a imparcialidade/neutralidade
juridica devida para a iniciativa de acdo de improbidade (no civel) com resultado de
suspensdo dos direitos politicos daquele que o indicou? E se o Procurador-Geral de Justica
pudesse se reconduzir ao cargo, o que possibilitaria nova escolha pelo Governador do
Estado? O critério da acdo civil pablica por improbidade administrativa ndo corria o risco
de ser politico?

Ademais, imaginem a caravana politica que alguns Prefeitos improbos de um
Estado, por exemplo, fariam, quando o Governador fosse escolher, dentre a lista triplice, o
candidato a Procurador-Geral de Justica que iria processa-los!!!

E o pior: como poderia um Procurador-Geral de Justica ajuizar acbes de
improbidade em todo o seu Estado, nos rincdes ou lugares mais longinquos?

Usaria do proprio Promotor que estivesse proximo ao local para fazer diligéncias?

Por outro lado, o Tribunal expediria cartas de ordem aos juizes de primeiro grau?
Os Tribunais conseguiriam vencer o tempo, fundamental para uma Justica ndo cair na
lentidio e descrédito da sociedade!®?

Por fim, uma corrente meio-termo surgiu a época de discussdo da Lei, entendendo
que a Lei 10.628/02 apenas deveria estipular o foro privativo para ex-Presidentes da
Republica, cuja funcdo enquanto Presidente era em todo territorio federal e ndo para ex-
Governadores ou ex-Prefeitos, cuja dimensdo territorial de atuacdo néo justificaria o foro
por prerrogativa de funcéo.

Todavia, a Lei 10.628/02 aplicou-se aos ex-Presidentes da Republica, estendendo
ainda para ex-Governadores, ex-Prefeitos, ex-parlamentares, enfim, todos ex-agentes
politicos.

Levantamento realizado pelo Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de
Justica e por membros do Ministério Publico Federal indica que, no ano de 2002, estavam
em tramitacdo 5.526 acgdes civeis de improbidade administrativa em todo o Brasil, sendo
que destas, a maioria em Minas Gerais contra Prefeitos (cerca de 1.304).11

O Ministério Pablico Federal, até 2002, movera 562 acdes de improbidade
administrativa contra autoridades de alto escaldo e parlamentares:

10 Rui Barbosa dizia: “A Justiga atrasada nao é Justiga, sendo injustica qualificada e manifesta”.
1 jornal Estado de Minas de 20 de novembro de 2002, p.5, secéo politica.

A estatistica maior em Minas Gerais se explica pela atuagdo impar do Procurador de Justica, Gilvan Alves
Franco, da Procuradoria Especializada em crimes praticados por Prefeitos, além do trabalho incansavel

dos Promotores de Justica da Promotoria de Justica do Patriménio Publico(area civel).
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a) 32 contra ex-Ministros de Estado;

b) 35 contra parlamentares e ex-parlamentares;

) uma contra o ex-Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso;
d) dez contra Governadores e ex-Governadores;

e) 448 contra Prefeitos;

f) 34 contra magistrados;

g) duas ainda, contra membros do préprio Ministério Pablico Federal, entre eles, o
entdo Procurador-Geral da Republica Geraldo Brindeiro.

Ademais, com esta interpretacdo do STF, a Lei de Responsabilidade Fiscal, que
até entdo era aplicada por tipificar como ato de improbidade administrativa a manipulacéo
dos orcamentos publicos, deixaria de contar com o instrumento juridico imediato e rapido
na primeira instancia, fornecido pela Lei de Improbidade Administrativa(Lei 8.429/92) que
punia agentes politicos ordenadores de despesas, ficando agora eventual acdo e processo
junto a 22 instancia, com a lentiddo dos Pretorios pelo acimulo de lides originarias e
recursos.

Vejamos, agora, o resgate do absurdo, o foro realmente “privilegiado” para ex-
Presidentes da Republica®?, ex-Ministros'®, ex-Governadores**, ex-Secretarios de Estado'®,
ex-Parlamentares federais (deputados federais e senadores)!® e estaduais (deputados
estaduais ou distritais)!’, ex-prefeitos®®, ex-Magistrados'®, ex-membros do Ministério

12 Acao proposta no STF somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova lei.

13 Acao proposta no STF somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova lei.

14 Acao proposta no Superior Tribunal de Justica somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova

lei.

15 Acdo proposta no Superior Tribunal de Justica somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova

lei.

16 Acéo proposta no STF somente pelo Procurador-Geral da Republica, com a nova lei.

7 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

18 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.
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Plblico®® e ex-membros de Tribunais de Contas?!, chamado pelo Sr. Fernando Henrique
Cardoso de “foro adequado” e ndo foro privilegiado:

LEI N° 10.628, DE 24 DE DEZEMBRO DE 200222

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 10 O art. 84 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941
— Cddigo de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacao:

"Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de funcdo é do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, relativamente as pessoas que devam responder perante eles por
crimes comuns e de responsabilidade.

8 10 A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acao
judicial sejam iniciados apds a cessa¢ao do exercicio da funcdo publica.
8 20 A acdo de improbidade, de que trata a Lei no 8.429, de 2 de junho
de 1992, sera proposta perante o tribunal competente para processar e
julgar criminalmente o funciondrio ou autoridade na hipotese de
prerrogativa de foro em razdo do exercicio de funcdo publica, observado
o disposto no § 10."

Art. 20 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgéo.

Brasilia, 24 de dezembro de 2002; 1810 da Independéncia e 1140 da
Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Paulo de Tarso Ramos Ribeiro

19 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

20 Acdo proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

21 Acao proposta no Tribunal de Justica do respectivo Estado-membro, somente pelo Procurador-Geral de

Justica, com a nova lei.

22 *|_ei publicada no DJU do dia 26.12.2002.
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José Bonifacio Borges de Andrada

3. A Lei 10.628/02. Inconstitucionalidade?

Como vimos, o cancelamento da Sumula 394 do STF, que se aplicava apenas na
seara criminal, enquanto que na seara civel (improbidade administrativa) ndo havia foro
privativo, foi alterado pela Lei 10.628/02.

Portanto, a Lei 10.628/02 criou duas figuras distintas e autbnomas:

a) na esfera criminal — resgatou o foro privativo para agentes politicos e ex-
agentes politicos (ainda que terminassem o mandato, cargo ou funcdo), desde que por
infracBes penais praticadas quando do exercicio daguele mandato, cargo ou funcdo. Enfim,
foi resgatada a interpretacdo da Stimula 394 do STF%, através de lei ordinaria. Portanto, o
foro privilegiado, na seara criminal, estd consagrado na Lei 1079/1950, que trata dos
crimes de responsabilidade de agentes politicos e agora na Lei 10.628/02.

O professor Luiz Flavio Gomes?*, numa visdo excepcionalmente didatica, usa de
sua vasta experiéncia de magistério para assim delinear as hipdteses que podem surgir com
a Lei 10.628/02:

“19) crime cometido antes do inicio da fun¢do: havendo processo penal
em andamento (antes do inicio das funcbes), a partir do inicio delas
devem os respectivos autos ser remetidos para ao Tribunal competente
(nesse caso, se cessada a funcdo sem que o processo tenha sido julgado,
deve retornar ao 6rgao jurisdicional de origem, porque néo se trata de
crime cometido nem “no” nem “durante o” exercicio das fungoes, sendo
“antes” dele). Todos os atos praticados anteriormente ao inicio das
novas fungdes do acusado, no juizo de origem, entretanto, sdo validos.
Tempus regit actum;

2%) crime cometido apos o exercicio das funcbes: ndo conta com foro
especial quem comete crime depois de j& cessadas suas fungdes (Sumula
451 do STF). Juiz ou qualquer outro agente que goza de foro especial, se
comete crime quando aposentado ou quando ja cessado 0 mandato etc.
ndo h& que se falar em nenhuma prerrogativa de funcéo;

23 Se no Brasil a Sumula 394 fosse lei, poderiamos afirmar que a Lei 10628/02 expressamente a teria

repristinado.

24 GOMES, Luiz Flavio, Foro especial por prerrogativa de funcdo: a recente lei 10.628/02 ndo tem

a extensao que parece, in www.iusnet.com.br, 13.01.03.
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3% crime cometido durante o exercicio das funcdes: agora, por forca da
Lei 10.628/02, esta assegurado (novamente) o foro especial, mesmo
depois de cessado seu exercicio”.

E critica:

“Ha wuma grande diferenca entre “A competéncia especial por

prerrogativa de fungdo, relativa a atos administrativos do agente...” e
“Cometido o crime durante o exercicio funcional...”.

A simula 394 era muito ampla, versava sobre todos os crimes cometidos
“durante” o exercicio funcional (fossem  funcionais, fossem
particulares). A nova lei fala em “atos administrativos do agente”. Por
isso sO se pode entender atos funcionais, atos inerentes a funcéo, atos
propter officium.

Nunca podemos confundir um crime funcional (cometido “no” exercicio
da funcéo ou a pretexto de exercé-la) com um crime que nada tem a ver
com o cargo ocupado pelo agente.

No caso do Deputado Landim, por exemplo, se comprovado que ele de
fato tenha se envolvido com o narcotréfico, isso nada tem a ver com as
funcdes parlamentares. Logo, nesse caso especifico, seria um absurdo
prevalecer a competéncia especial por prerrogativa de funcdo. Nao se
tratando de crime propter officium e cessadas suas funcdes
parlamentares, automaticamente deixa de existir o foro especial. Nao ha
que se confundir crime cometido “no” exercicio do cargo com crime
cometido “durante” o exercicio do cargo.

Em suma: a simula 394 ndo era correta porque assegurava (depois de
cessadas as fungdes) o foro especial em “todos” dos crimes cometidos
“durante” o cargo. A sua extingdo (pura e simples) pelo STF tampouco
passou a retratar o melhor Direito. Logo, correto, doravante, é
interpretar a nova lei (Lei 10.628/02) segundo o justo e razoavel.
Primeiro pela sua literalidade (atos administrativos do agente). Segundo
pela sua razoabilidade”.

Finalmente, Luiz Flavio Gomes arremata:

“A Lei 10.628/02 fixa regra de competéncia. Logo, tem incidéncia
imediata (CPP, art. 2°). Nos processos que estdo tramitando em primeiro
grau por delito cometido ‘“durante” o exercicio das fungoes e “no”
exercicio delas, propter officium, portanto, deve o processo ser enviado
imediatamente ao tribunal competente, salvo se ja conta com sentenga
em primeira instdncia. O STF tem ressalvado essa Ultima hipotese,
quando ha alteracdo de competéncia. Caso ja sentenciado segue sua
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tramitacdo normal. Fora disso, deve o processo (que esta tramitando em
primeiro grau) ser enviado ao Tribunal. Mas, repita-se, a regra da
preservacdo do foro especial sé diz respeito aos crimes funcionais
tipicos (crimes cometidos no exercicio da funcéo). Se se trata de crime
ndo relacionado com as fungdes, ndo ha que se falar em preservacao do
foro especial.

... Diante da Lei 10.628/02 nao ha duvida que também os prefeitos,
mesmo apods cessadas suas fungdes, continua com foro especial para os
crimes cometidos “no” exercicio do mandato (note-se, como vimos na
parte segunda, acima, que nds ndo comungamos da tese de que todos 0s
crimes cometidos “durante” o exercicio do cargo devam estar sob a
égide da Lei 10.628/02)”.

b) na esfera civel (Lei 8.429/92 — Lei da Improbidade Administrativa), foi
prevista pela primeira vez, o foro privativo para os agentes politicos e ex-agentes politicos
improbos, mesmo que terminassem o mandato, cargo ou funcdo, desde que por infracbes
civeis (improbidades administrativas) praticadas quando do exercicio daquele mandato,
cargo ou funcdo. Assim, ap6s 10 anos de efetividade da Lei 8.429/92(Lei da Improbidade
Administrativa), na area civel, resolveu-se interpreta-la de inconstitucional, via lei
ordinéria (Lei 10.628/02).

Apenas um exemplo do que a Lei 10.628/02 provocara no cenario politico e
juridico nacional®:

Na primeira dezena do més de fevereiro de 2003, o ex-Prefeito de Sdo Paulo
(PPB), Paulo Maluf, fez peticdo, por seus advogados, pedindo a aplicacdo da Lei
10.628/02, ou seja, remessa de todos os atos que apuravam eventuais improbidades
administrativas para o Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Maluf estava sendo investigado,
via inqueérito civil publico, pelo Ministério Publico de S&o Paulo, através de Promotores de
Justica que suspeitavam de seu envolvimento em suposto esquema de corrupcdo na
administracdo municipal e na remessa de valores para a Suica e Ilhas Jersey. Em peticdo de
seis paginas ao Promotor de Justiga Silvio Marques, o escritorio Leite, Tosto e Barros
Associados sustentam a plena aplicacdo da nova lei, com aplicacdo imediata. As
investigacOes estavam centralizadas na Promotoria de Justica da Cidadania e na 42 Vara da
Fazenda Publica (primeira instancia, portanto), onde tramita acdo cautelar que tornou
indisponiveis os bens que Maluf teria depositados em paraisos fiscais. Por meio de cartas
rogatdrias despachadas em outubro de 2001, a Justica de primeira instancia de Sao Paulo
havia solicitado as autoridades de Genebra e de Jersey copias de extratos bancarios que
indicavam movimentagédo financeira em nome de Maluf.

A questdo inicial que se coloca é:

% jornal Estado de Minas de 10 de fevereiro de 2003
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A Lei 10.628/02 é inconstitucional, pois esta criando competéncia originaria néo
expressamente prevista na CF/88, tanto para crimes (ex-agentes politicos, que deixam o
cargo), quanto para ilicitos civeis(estes foros sequer tratados na CF/88) ?

Entendo que sim. O proprio Procurador-Geral da Republica, em parecer na ADIn
2797, assim também entendeu (vide 0 anexo desse artigo).

Usando da mesma linha de raciocinio do STF ao cancelar a Simula 394 do STF,
deve ser dada a CF/88 interpretacéo restritiva, ndo podendo lei ordinaria ampliar casos de
competéncia originaria para ex-agentes politicos na seara criminal e na seara civel.

Ora, ao cancelar a Sumula 394 do STF, o proprio Excelso STF deu interpretacdo
restringente ao artigo 102, I, “b” da CF/88(competéncia originaria do STF), entendendo
que aquele dispositivo ndo alcangava pessoas que ndo mais exercem cargo ou mandato.
Com muito mais razdo, nao poderia ampliar o rol de prerrogativa de funcdo para area civel
(improbidade administrativa).

Portanto, padece a Lei 10.628/02 de Inconstitucionalidade formal.

Por que o legislador ndo quis, ao invés de fazer uma lei ordinaria (Lei 10628/02)
fazer emenda constitucional prevendo o mesmo assunto, sendo que, se fosse emenda
constitucional ndo se aplicaria a teoria da “emenda constitucional inconstitucional”, j& que

emenda constitucional, ao entrar em vigor, tem 0 mesmo status das demais normas
constitucionais (segundo o STF, face o sistema rigido das normas constitucionais)?

A resposta novamente esta nos bastidores da politica.

Uma emenda constitucional demoraria muito para ser aprovada com agilidade,
face o sistema constitucional bicameral e quorum qualificado.

Preferiu o legislador pegar um atalho, um caminho mais facil: uma lei ordinéria
encomendada de urgéncial

Portanto, parece simples a questdo da inconstitucionaldiade, mas néo é.

Apesar de ser a Lei 10.628/02 notoriamente inconstitucional, o controle de
constitucionalidade de leis, no Brasil, pelo sistema misto, é feito por qualquer juiz ou
Tribunal (controle difuso) ou via acdo (controle concentrado — apenas pelo STF).

Para complicar a logica juridica da aplicacdo em todo territorio nacional da Lei
10.628/02, surgira uma duvida atroz:

O Ministério Publico, pela CONAMP (Associagdo Nacional do Ministério
Publico) ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN 2797) no STF contra a Lei
10.628/02, em dezembro de 2002, tendo o Ministro limar Galvéo negado liminar.

Uma polémica grande (que certamente sera explorada em concursos publicos,
principalmente certames do Ministério Publico) sera a seguinte:
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Sera que a ADIN da CONAMP (Associacdo Nacional do Ministério Publico),
questionando a constitucionalidade da Lei 10.628/02, que teve a liminar?® sido indeferida
pelo Ministro llmar Galvéo no dia 10/01/03(as 18h37minutos), tera efeito vinculante?

Enfim:

Como a liminar foi indeferida no controle concentrado e a Lei 9.868/99 impGe o
efeito vinculante (stare decisis do sistema norte-americano), podera os Promotores de cada
comarca pedirem, incidenter tantum o controle difuso de constitucionalidade ao magistrado
para declarar a Lei 10.628/02 inconstitucional e continuar processando ex-Prefeitos na 1°
instancia por crimes cometidos quando do cargo ou ainda por ilicitos civeis decorrentes de
improbidade administrativa (via acao civil publica)?

Sera que a liminar do Ministro limar Galvdo tem efeito vinculante, proibindo o
controle difuso pelos juizes e Tribunais do Brasil ou somente 0 mérito da ADIN é que tem
efeito vinculante? — ESSE E O TEMA!

Assim, a polémica alhures descrita realmente serd o tema do momento, bastando
citar um exemplo pratico disto, divulgado pela imprensa em fevereiro de 2003:

No dia 24 de janeiro de 2003, a 9% Camara de Direito Publico de Férias, do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, decidiu, por votacdo unanime, que "a Lei Federal n°
10.628/2002 ndo encontra fundamento na Constituicdo Federal de 1988. O art. 37, § 4° da
Magna Carta trata da suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade de bens e ressarcimento ao Erario, para os atos de improbidade
administrativa, sem prejuizo da acdo penal cabivel. A acdo proposta tem natureza
eminentemente civil, ndo obstando possa ser ajuizada a competente acdo penal.”

Segundo o TJ-SP, o foro privilegiado tem natureza constitucional, ndo podendo
ser ampliado por simples lei. Em consequéncia, 0s atos de improbidade administrativa,
praticados por agentes e ex-agentes politicos, continuam a ser processados e julgados em
primeira instancia.

Esse entendimento foi firmado pelos Desembargadores paulistas ao negarem
provimento a agravo de instrumento interposto pelo Vice-Prefeito de Dracena (SP), Elzio
Stelato Junior, alegando ilegitimidade do Ministério Publico para propor acéo civil pablica
visando a defesa de interesse individual, privado e disponivel.

%6 V/ide anexo neste artigo com “Noticias do STF”.
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Agiu corretamente o TJ/SP? Poderia fazer esse controle difuso de
constitucionalidade (incidenter tantum), mesmo com a liminar da ADIn 2797 do STF
negando a inconstitucionalidade da Lei 10.628/022'?

Havera duas posi¢des sobre o tema:

12 posicdo: ndo se pode colocar fora do sistema difuso de controle de
constitucionalidade nenhuma presuncédo de constitucionalidade. Desta forma, a presungéo
ndo impede, de per si, o exame da constitucionalidade por qualquer 6rgdo do Poder
Judiciario. Alias, a possibilidade de qualquer juiz, de qualquer instancia, reconhecer a
inconstitucionalidade de lei, faz com que tal presuncdo seja aplicada apenas aos
Orgdos administrativos do Poder Publico, que, como se sabe, atuam debaixo de lei.
Evidentemente, tal ndo se aplica ao Ministério Publico, quando do ajuizamento da acéao
penal, e também ao Juiz, ao exame de sua pertinéncia.

N&o se pode extrair da decisdo que rejeita a liminar qualquer consequéncia
vinculante, uma, porque se trata de juizo meramente perfunctério e, 0 mais importante, de
decisdo individual.

A Lei 9.868/99, quando prevé efeito vinculante para a deciséo judicial proferida
em sede de ADIN fé-lo apenas e tdo somente para a decisdo concessiva da medida cautelar,
que, como ndo poderia deixar de ser, depende do voto da maioria dos membros da
Suprema Corte (ver art. 10 e art. 11, da citada lei).

N&o se pode, aqui, por absoluta inadequacdo, valer-se de processo dedutivo a
contrario senso, porquanto ndo se pode pensar em retirar a competéncia jurisdicional de
todos os membros do Judiciario (no controle difuso, por 6bvio), por decisdo individual e
preliminar de membro da Suprema Corte, quando a prépria Lei que regula as acdes diretas
de constitucionalidade e de inconstitucionalidade esta a exigir quorum QUALIFICADO
para a imposicdo de efeitos vinculantes.

Assim, ndo se pode falar em presuncéo de constitucionalidade de lei, oponivel ao
Judiciario e ao Ministério Publico, érgdos funcionalmente independentes.

Por outro lado, como né&o ha previsdo de efeito vinculante em deciséo individual
que rejeita pedido liminar, é perfeitamente possivel aos membros do Judiciario
reconhecerem a inconstitucionalidade da recente e casuistica Lei 10.628/2002, via controle
difuso.

27 Em Santa Catarina, o Juizo da Comarca de Joacaba também acolheu, via controle difuso, a
inconstitucionalidade levantada pela Promotora de Justica(conferir no Anexo ou na pagina:

www.mp.sc.gov/br/canal_mpsc/noticias/03_fev/120203_2.htm
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Neste diapasdo, para 0s adeptos da primeira corrente, somente sera possivel
extrair efeitos cautelares ou antecipatorios as decisdes proferidas em ADIN, quando
CONCESSIVAS DA LIMINAR e ndo quando denegatorias. Uma coisa sera aceitar
efeitos vinculantes de decisdo que concede a liminar - seja em ADIN?® ou ADC? - outra, é
da deciséo que a rejeita.

Destacardo, os adeptos, que em uma e outra hd decisbes de conteddo
significativamente diferentes, ja que o juizo pos itivo - seja de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade - implica reconhecimento da relevancia, necessidade e urgéncia do
atendimento judicial da pretensdo posta em juizo.

Tal ndo ocorre com o juizo negativo - de rejei¢do da liminar -, com o qual apenas
se difere o exame da questdo para o julgamento do mérito.

De outro lado, ndo ha como negar que o indeferimento de liminar, na pratica,
antecipa juizo quanto a questdo de direito, ou seja, de mérito. Mas, todavia, no plano da
eficacia da decisdo do STF, ndo se podera reconhecer, ainda, vinculagdo de efeitos. Numa
palavra: pode-se reconhecer presuncdo de manutencdo da decisdo, ou presuncao de
constitucionalidade, mas ndo de decisdo vinculante, suficiente a impedir julgamentos em
sentido contrério, via controle difuso, como vem ocorrendo desde a edicdo da Lei
10.628/02.

Esta posicdo tende a ser a do Colégio de Procuradores-Gerais de Justica e da
CONAMP, que certamente baixardo instrucdes normativas para que os membros do
Ministério Pablico continuem processando na primeira instancia os agentes politicos (em
ilicito civil de improbidade administrativa) e ex-agentes politicos (em ilicito civil de
improbidade administrativa e também nos ilicitos criminais).

2% posicdo: a segunda posicdo, rebatendo de forma técnica a primeira alhures,
assim expressara:

Em primeiro lugar, a liminar dada na ADIN ndo se trata de juizo meramente
perfunctorio, a primae facie, como sugere e tampouco decisdo individual.

E que apesar da Lei 9.868/99 prever efeito vinculante para cautelar, também o fez
no final da acdo principal, diante do principio da hierarquia constitucional do STF como
6rgdo incumbido do controle da constitucionalidade, tendo como regra, efeito vinculante,
erga omnes e ex tunc.

Notamos, entdo, na segunda corrente que surgira, alguns postulados:

a) a decisdo liminar na ADIn nédo pode jamais ser tida como individual, diante da
clausula de reserva de plenario (artigo 97 da CF/88, que exige que somente pelo voto da

28 Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
29 Acéo Declaratdria de Constitucionalidade.
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maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderao
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Nesse sentido:
Art. 22 da Lei 9.868/99(da decisdo na ADIN e ADC):

“ A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo somente sera tomada se presentes na sessdo pelo
menos oito Ministros” — consagrag¢do da “clausula de reserva de
plenario” do artigo 97 da CF/S§8.

Diante disso, a liminar indeferida pelo Ministro Iimar Galvéo sera analisada pelo
Plenario do STF em face da “clausula de reserva de plendrio”. Portanto, o quorum
qualificado estd presente na propria CF/88, artigo 97, aplicado também em liminares do
STF. Dai veio a Lei 9.868/99 e exigiu para ADIN (acdo principal e cautelar). Essa lei é
polémica, porque cria novas figuras nao previstas na CF/88;

b) pois bem, a propria lei polémica (9.868/99) diz que ADIn (e argiicdo
de descumprimento de preceito fundamental) tera efeito vinculante, quando a CF/88 disse
que apenas Acdo Direta de Constitucionalidade é que terd. O problema ja comeca aqui,
embora o STF n&o a tenha declarado inconstitucional;

c) considerando que a Lei 9.868/99 ndo foi considerada inconstitucional, resta-nos
que a Adin (e ADC) tem efeito vinculante e ex tunc (artigo 28, paragrafo Unico da Lei
9.868/99), salvo se o STF por deliberacdo de 2/3 seus membros entender que o efeito terd
que ser ex nunc (o que lves Gandra chamou de "inconstitucionalidade interrompida” —
artigo 27 da Lei 9.868/99);

d) portanto, a competéncia jurisdicional de todos os membros do Judiciario (no
controle difuso, por 6bvio) estard autorizada, desde que o controle concentrado do STF ndo
profira decisdo, até porque nenhuma utilidade teria o controle difuso, se o STF se
pronunciou, ja que, qualquer recurso extraordinario derrubaria o controle difuso. Uma vez
que o STF ja decidiu a matéria e € 0 6rgdo de cupula. Pior serd para aqueles que nao
recorrerem ou que perderem o prazo do recurso, pois neste caso havera decis@es judiciais
contraditorias em desprestigio da Justica, onde uns seriam processados, outros ndo, num
mesmo plano juridico;

e) cumpre relembrar que a Lei 9.868/99 néo previu efeito vinculante apenas para
acao cautelar30, mas também para a acdo principal (ADIN e ADC — artigo 28, paragrafo
unico). Todavia, na cautelar, a regra sera o efeito ex nunc (salvo excecédo do artigo 10, 81°

30 sustento, ainda, que com a nova redacéo do artigo 273, §7° do CPC, que se aplica subsidiariamente no
controle concentrado de constitucionalidade de leis, ndo serd mais necessario entrar com uma acao
principal(ADIN, ADC etc) e uma cautelar, bastando na acéo principal pedir a cautelar como antecipacéo de

tutela, na forma do artigo 273, §7° do CPC(expressdo maxima do principio da instrumentalidade das formas).
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da Lei 9.868/99), enquanto que na acdo principal (ADIN), o efeito serd ex tunc (salvo
exce¢do da “inconstitucionaildade interrompida”). A davida é se a liminar da acdo
principal tem efeito vinculante, o0 que sustento nesta tese.

Conclusao do autor:
Adoto a 22 corrente.

Para este autor, usando a exegese da Lei 9.869/99, a liminar da ADIN, via
controle concentrado, tem efeito vinculante, de forma que, até o mérito, a Lei 10.628/02 ¢
presumidamente constitucional, de sorte que, se 0s Promotores de Justi¢ca ndo a observarem
e continuarem processando ex-agentes politicos por crime ou improbidade administrativa,
0s processos deverdo ser rejeitados(na esfera criminal-artigo 43 do CPP) ou extintos sem
julgamento do mérito (na esfera civel- artigo 267 do CPC — falta de legitimidade ad
causam), pois, por exemplo, somente o Procurador-Geral de Justica é quem pode processar
ex-Prefeitos.

Evidente que a liminar referida no controle concentrado ndo impede o Ministério
Publico de atuar pedindo o controle difuso, ja que vincula apenas os 6rgdos judiciarios,
uma vez que o MP é instituicdo autdbnoma e, de tanto insistir, pode ser que o STF,
mudando seus membros ou revendo sua posi¢do, decida contrario ao entendimento
pioneiro.

Todavia, entendo que, caso assim procedam, ou seja, caso 0s juizes e Tribunais
facam o controle difuso, a via recursal ou mesmo o mandado de seguranca® serd o
instrumento juridico para devolver o status quo da Lei 10.628/02, ja que o STF, em liminar
na ADIn 2797 ndo a reconheceu como inconstitucional.

Na verdade, repito, a questdo € polémica e espinhosa, pois a CF/88 diz que apenas
tera efeito vinculante, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Dai vem a Lei
Ordinaria 9.868/99 e estende o efeito vinculante para A¢do Direta de Inconstitucionalidade
e para Arguicdo de Descumprimento de preceito fundamental.

Seré que esta ampliacdo é constitucional? Esse é o tema.
Como resolver esse impasse?
Usando a logica, pois o Direito deve preservar o bom senso.

Pela logica juridica aplicada, no Brasil toda lei é presumidamente constitucional,
salvo se o STF declara-la inconstitucional (controle concentrado), ou juizes e Tribunais (no
controle difuso).

O STF ndo declarou que a Lei 9.868/99 é inconstitucional (embora para mim seja,
mas eu nédo sou 0 STF).

31 Na esfera criminal, para os ex-agentes, o remédio heroico sera o Habeas Corpus, em face da violagdo do

principio constitucional do juiz natural.
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Logo, mesmo que a CF/88 ndo tenha previsto que ADIN tenha efeito vinculante,
o fato da Lei 9.868/99 ter previsto e 0 STF néo a ter declarado inconstitucional, prova que
a ADIN tem efeito vinculante, até o STF dizer em contrario.

Se assim néo fosse, qual a razéo da Lei 9.868/99 prever em seu artigo 9°, §2° que
“o relator podera, ainda, solicitar informacdes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma impugnada no ambito de
sua jurisdi¢do”, no caso de ADIN?

Primeira concluséo ldgica:

A Lei 9.869/99, até o0 momento, é constitucional ao prever que a ADIN tenha
efeito vinculante.

Por outro lado, como fica a liminar indeferida sobre a inconstitucionalidade da Lei
10.628/02?

Usando a mesma ldgica juridica aplicada, vimos alhures que a ADIN (controle
concentrado de constitucionalidade) tem efeito vinculante pela Lei 9.868/99, ou seja, uma
vez decidida a questdo pelo STF, vincula todos os juizes e Tribunais do Brasil naquele
mesmo sentido, o que os proibe de fazer o controle difuso de constitucionalidade sobre o
mesmo tema no caso concreto, em respeito a hierarquia do STF (ou seja, o STF ser a
cUpula do Judiciéario brasileiro e 0 guardido da hermenéutica final da CF/88).

Segunda concluséo logica:

Se toda lei é presumidamente constitucional, ao ingressar no ordenamento juridico
e a Lei 9.869/99 prevé que a ADIN tem efeito vinculante, por trés motivos o indeferimento
de liminar do Ministro llmar Galvdo, na ADIN 2797, d& cunho de constitucionalidade a
Lei 10.628/02:

1° - toda lei é presumidamente constitucional;

2° - a ADIN tem efeito vinculante, seja no mérito, seja em liminar (em
decorréncia do primeiro motivo alhures);

3° - e para que esta logica tenha ainda mais sustentagdo fatica, relembro a
sinalizacdo do STF que 5 votos (embora com vista ao Ministro Carlos Velloso e aos
demais 5 outros Ministros), deu parecer favoravel na Reclamagéo 2138-6 (relator Ministro
Nélson Jobim), autorizando o foro por prerrogativa de fungdo nos casos de improbidade
administrativa (seara civel). Apesar da reclamacdo ndo vincular o julgamento de uma
ADIN, ndo deixa de ser um sinal mais do que visivel do STF da presuncdo de
constitucionalidade da Lei 10.628/02, em que pese eu, simples mortal, entender que
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formalmente jamais uma lei ordinaria poderia ampliar o foro pela prerrogativa de fungéo
prevista na CF/88.

Some-se outra sinalizacdo: na liminar da ADIN 2797, o STF, pelo Exmo. Ministro
liImar Galvdo, entendeu a mesma constitucional, o que dependera do referendo da Corte,
mantendo o indeferiemento da liminar ou reformando a mesma e concedendo a liminar
(declarando a lei inconstitucional). Ora, uma liminar indeferida, ainda que
superficialmente, expressa 0 mérito da causa, salvo se fatos outros alterarem o panorama
do objeto do pedido.

Certamente leitores mais atentos a minha conclusdo deverdo estar pensando nesse
momento:

Como pode o professor Thales Técito Cerqueira sustentar que a Lei 10.628/02 é
inconstitucional, que o Ministério Publico tem liberdade de atuar, mas, por outro lado,
parecendo contraditério, diz que a liminar do STF tem efeito vinculante?

Afinal, de que lado esta o professor Thales?
Sempre da sociedade, razao da esséncia de minha atividade ministerial.
Explico aos meus fieis leitores.

Imaginem todos, agora, esquecendo de toda a tecnicidade juridica e detalhes
processuais:

-Se 0 STF, em liminar, deu 7 votos pela constitucionalidade da Lei 10628/02, ou
seja, ja alcancou mais da metade dos 11 Ministros, serd que no mérito vai julga-la
inconstitucional?

Parece pouco provavel, mas nada impede.

Entdo, surge o problema: vejamos duas hipéteses do que pode ocorrer na decisao
de mérito da ADIn 2797:

a) se no mérito, o STF declara a Lei 10.628/02 constitucional, confirmando a
liminar, o efeito da ADIN, segundo a polémica Lei 9.868/99 serd vinculante e pior, ex
tunc, ou seja, todos aqueles juizes de primeira instancia que julgaram no controle difuso
inconstitucional a Lei 10628/02 terdo seus processos tidos como nulos, desde o inicio, por
falta de legitimidade ad causam. O efeito sera devastador, como se fosse um meteoro
caindo na terra e até 14 podera haver prescricdo de sangdes politicas, criminais e outras
benesses para 0s réus;

b) no entanto, se o STF julgar a Lei 10.628/02 inconstitucional, teremos duas
hipoteses:

b.1 - os juizes que fizeram o controle difuso terdo validados, definitivamente, seus
entendimentos, de forma que a primeira instancia ganhou tempo processando 0s agentes
politicos. Restara saber se poderiam assim agir, em face do efeito vinculante de uma
liminar, o que certamente provocara discussdes de nulidade etc. Sera que o tempo
economizado valera o risco de nulidade? Esse é o tema!;
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b.2 - ja para os juizes que ndo fizeram o controle difuso, entendendo que a liminar
os vinculava, sabe o que vai acontecer? Nenhum efeito devastador, ou seja, como eles
cumpriram a liminar do STF e enviaram 0 processo para o Procurador-Geral de Justica ou
Procurador-Geral da Republica, cumpriram a liminar do STF e 0 PGJ e 0 PGR iniciaram 0s
processos. Se no mérito o STF volta atrés e diz que a Lei era na verdade inconstitucional, o
que vai acontecer? Os processos que estavam com o PGJ e PGR voltam para a primeira
instancia, aproveitando todos os atos ja praticados, ou seja, todos atos processuais
praticados serdo validos e ndo nulos, ja que foi respeitado estritamente o que o STF disse
em liminar e mérito.

Portanto, comparo 0 processoa um jogo de xadrez. E preciso adivinhar a
jogada do outro desafiante para vocé fazer a sua, sob pena de "xeque-mate”.

E a sociedade, tenha a certeza, ndo agienta mais "xeque-mate".
Qual seria a solugdo, entdo, no momento?

Entendo que a estratégia ministerial deveria ser a mesma adotada no Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. O entdo Procurador-Geral de Justica, Exmo. Dr.
Claudio Barros Silva, com a Lei 10.628/02, esta delegando a um “grupo de Procuradores
ou Promotores de Justi¢a” as atribuigdes de investigagdo e ajuizamento de Inquéritos Civis
e Acdes Civis Publicas de Improbidade Administrativa. Em relacdo a investigacdo, ainda
pode o Procurador-Geral delegar tal mister aos Promotores do interior que, necessitando de
ajuda, convida o grupo para se deslocar até o local dos danos. A propositura da acao,
porém, € somente do grupo. Ajuizada a acdo, esta sera protocolada junto a 22% Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pois o Poder Judiciario também criou
Camara Especial para evitar a lentiddo da Justica.

Com isso, as vantagens serdo:

a) o Promotor de Justica do interior, até o julgamento final da ADIN, ficara
protegido de “pressoes politicas” e alvo do crime organizado, em algumas situagoes;

b) criar-se-a especialidade no Ministério Publico (grupos especiais por delegacédo
do Procurador-Geral de Justica) e no Poder Judiciario (Camaras especializadas), referente a
crimes praticados por agentes politicos e ex-agentes, além de ilicitos civis de improbidade
administrativa praticados por agentes politicos e ex-agentes.

Estas sdo minhas singelas consideracfes sobre a tese no sentido de uma reflexao
sobre a verdadeira eficacia do principio da utilidade do provimento jurisdicional (maxima
do dogma da instrumentalidade das formas).

Tudo isso, volto a frisar, se deve a uma discussdo no sentido de uma liminar na
ADIn possuir ou ndo efeito vinculante, entendendo que possui, pelos postulados alhures
mencionados.
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4. A Lei 10.628/02 se aplica aos crimes ou improbidades administrativas cometidas
apos a cessacao do mandato, cargo ou fungdo? Existe alguma limitacdo pelo STF?

Para responder essa pergunta, fica facil de elucida-la com a entéo vigente Sumula
451 do STF:

Stmula 451:

“A competéncia especial por prerrogativa de fungdo ndo se estende ao
crime cometido apds a cessacao definitiva do exercicio funcional”.

Apesar dessa Sumula se aplicar apenas na esfera criminal, usando da interpretacéo
analogica (onde se aplica a mesma razdo, se aplica 0 mesmo direito), também ser-lhe-a
emprestada para a improbidade administrativa (seara civel), sob pena de violagdo do
principio constitucional do juiz natural, pois notoriamente estar-se-ia criando Tribunais de
Excecao.

Portanto, seja na seara civel (improbidade admiinstrativa), seja na criminal, 0s ex-
agentes politicos que deixarem seus cargos, mandatos ou funcdes e, apds isto, cometerem
crimes ou ilicitos civis de improbidade administrativa, serdo julgados pela Justica Comum
de primeira instancia (Estadual ou Federal, conforme o crime).

Neste contexto, surge apenas uma ddvida razoavel:

Se 0 agente politico, enquanto estiver no seu mandato, cargo ou funcao, mas tiver
que se afastar, perdera o foro pela prerrogativa de funcdo da Lei 10.628/02?

A licenca do cargo, fun¢do ou mandato ndo derruba a prerrogativa de fungdo®, ou
seja, ndo perderd a competéncia originaria o agente politico que ainda esteja no cargo,

32 Mero afastamento do cargo nédo significa cessa¢do nem perda. Logo, continua o foro especial, segundo

Jurisprudéncias firmadas:
“Supremo tribunal Federal

(HC-80026/RS - Publicagdo DJ DATA-04-05-01 PP-00004 EMENT VOL-02029-03 PP-00500 - Relator
Min. MOREIRA ALVES - julgamento25/04/2000 - Primeira Turma)

EMENTA:

“Habeas corpus”.- A condenacdo definitiva a que alude o § 2° do artigo 1° do Decreto-Lei 201/67 é a
condenacdo transitada em julgado.- No caso, ndo se decretou a perda do cargo de imediato, mas sim o
afastamento do exercicio dele.

- Assim, e de qualquer sorte ndo tendo ainda o ora paciente perdido o cargo de Prefeito, pois a perda deste
s6 ocorrerd com o transito em julgado de sua condenagdo, o Tribunal de Justica local, ao prolatar
originariamente a condenacéo que agora se pretende invalidar, era competente para proferi-la com base no
artigo 29, X, da Constituicdo Federal, ndo interferindo nessa competéncia o cancelamento da sumula 394
desta Corte, 0 que s ocorreria se tivesse havido essa perda.

“Habeas corpus” indeferido”.
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funcdo ou mandato e apenas pediu licenca do mesmo, pois licenca nédo significa perda ou
rentncia do cargo ou mandato.

Portanto, ndo se pode confundir licenca do cargo com pedido de exoneragéo deste.
Na primeira hipotese, o foro perpetua; na segunda ndo, sob pena do foro ser para a sua
pessoa e ndo para o Seu cargo, caracterizando-se Tribunal de Excecéo proibido pela CF/88.

Exemplo:

Imaginemos um Prefeito que cometeu crime quando prefeito e pediu licenca da
Prefeitura para tratar de saude. Permanece com o foro no Tribunal de Justica (pois licenca
ndo € exoneracdo) e com um plus: permanecera com o foro no Tribunal de Justica, mesmo
que deixar de ser Prefeito, pois seu crime foi praticado quando era Prefeito e esta é a
novidade trazida pela Lei 10.628/02(prerrogativa de foro para ex-agentes politicos).

Importante salientar, a propdsito do tema, que continua vigente no nosso ordenamento juridico a

possibilidade de afastamento do prefeito do seu cargo.

“Superior Tribunal de Justiga
ACORDAO: HC 11293/PI (199901051274)/ 369326 HABEAS CORPUS

DATA DA DECISAO: 23/05/2000 /ORGAO JULGADOR: - SEXTA TURMA/ RELATOR: MINISTRO
HAMILTON CARVALHIDO /FONTE: DJ DATA: 11/09/2000 PG: 00293 RSTJ VOL.: 00136 PG: 00523

EMENTA
DIREITO PENAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE. PREFEITO.

1. Inaplicabilidade e revogacdo ndo se confundem, ndo havendo falar em derrogacdo do Decreto-Lei n°
201/67 pela Lei n° 8.038/90, aplicavel as acdes penais originarias e, assim, aos processos por crime de
responsabilidade de Prefeito, na forca da disposigdo constitucional que lhes deferiu privilégio de foro por
prerrogativa de funcdo (Constituicdo da Republica, artigo 29, inciso VIII), subsistindo integra a medida
cautelar de afastamento temporario do exercicio do cargo de Prefeito, prevista no artigo 2°, inciso Il, do

Decreto-Lei n° 201/67, e também plenamente, a falta de qualquer antagonismo com a Lei n°® 8.038/90.

2. Os delitos definidos no Decreto-Lei n°® 201/67 sado de agdo publica incondicionada, cujo exercicio
independe, assim, de representagdo, tanto quanto, por outro lado, nada obsta a inexisténcia de inquérito
policial o oferecimento de denlncia, desde que disponha o Ministério Publico de elementos bastantes para

tanto.

3. Ordem denegada’.
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Exemplo 2:

Imaginemos um Prefeito que cometeu crime quando prefeito e pediu:

a) exoneracdo do cargo (renuncia) para assumir um Ministério do Governo
Federal. Nesta hipGtese, como exonerou-se do cargo pioneiro para assumir outro cargo,
prefere a prerrogativa do novo cargo, ou seja, serd julgado agora para o STF, devendo o
Tribunal de Justica enviar o processo, da forma que encontrar, para o STF. Todavia,
quando deixar o Ministério, serd que voltard a ser julgado pelo Tribunal de Justica
novamente?

Entendo que ndo, pois se 0 mesmo exonerou-se do primeiro cargo para assumir
outro, deve ser julgado na Justica Comum (Federal ou Estadual, conforme o crime), de
primeira instancia, porque renunciou ao cargo que pioneiramente ocupava.

A Lei 10.628/02 ndo pode alcancar ex-agentes politicos que
exoneraram/renunciaram suas funcdes, cargos ou mandatos, pois neste caso, se a Lei
10.628/02 estendesse para esse entendimento, estaria dando foro pela prerrogativa de
funcgéo para a pessoa e ndo para o cargo, caracterizando Tribunal de Excecéo.

b) apenas licenca do cargo para assumir um Ministério do Governo Federal. Nesta
hipbtese, como sua licenca foi para assumir outro cargo, prefere a prerrogativa do novo
cargo, ou seja, sera julgado agora para o STF, devendo o Tribunal de Justica enviar o
processo, da forma que encontrar, para o STF. Todavia, quando deixar o Ministério, volta a
ter prerrogativa do cargo onde pioneiramente ocupava e retornou do fim da licenca, ou
seja, volta a ser julgado pelo TJ. Por fim, importante destacar que o STF tem limitado a
remessa dos autos, no nosso exemplo, do TJ para o STF ou, no retorno, do STF para o TJ,
guando houver sentenca proferida, em respeito a coisa julgada.

5. Conclusdo

Em uma terra de fugitivos, aquele que anda na direcéo contrario parece
estar fugindo”(T.S Eliot).

Sempre fui um defensor da Justica, dizendo, na qualidade de Promotor de Justiga,
que a maxima “justica para pobre, preto ou prostituta”’, no Brasil, dependia de cada
profissional, de cada juiz ou Promotor ou defensor que, na luta diaria, usava instrumentos
possiveis para evitar a justica apenas para a classe dominada.

A classe dominante (elite), por sua vez, se escapava facilmente na area criminal,
encontrava um pavor na area civel, em face da improbidade administrativa, face o trabalho

V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais - Margo de 2003



V Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais — Caderno de Teses

............................................ GRUPO IIl - DIREITOPRIVADO E QUESTOES INSTITUCIONAIS
245

de nota do Ministério Publico Federal e Estadual no Brasil, que soube entender o carater da
CF/88: tratar todos igualmente na justica, ricos ou pobres.

Mas a Lei 10.628/02 pode representar um abalo no sistema.

Primeiro, tentaram nos amordacar: A lei da mordaca para o Ministério Publico e
Imprensa, verdadeira censura a liberdade de pensamento e expressao.

Depois, espalha-se uma onda de terrorismo juridico:

- sustentam que o STF, ao decidir a questdo da constitucionalidade ou nédo da
reclamacdo citada, com base inclusive na aprovacdo da Lei 10.628/02, podera dar
interpretacdo visando anular todas as agfes civeis de improbidade administrativa que
tramitavam no Brasil, antes da Lei 10.628/02, em virtude da iniciativa delas ndo ter
observado o foro privilegiado, causando a extin¢do do processo sem julgamento do mérito
(falta de legitimidade ad causam superveniente). Isto desrespeitaria 0 principio de que a
aplicacio imediata da nova lei, DEVE RESPEITAR OS ATOS PROCESSUAIS JA
PRATICADOS NA VIGENCIA DA LEI ANTERIOR, além de ser a maior impunidade
para a classe dominante (elite) ja vista num cenario juridico!

Vale frisar, portanto, que esse “terrorismo processual” ndo tem nenhuma
procedéncia técnica, pois socorrendo novamente das licdes do professor Luiz Flavio
Gomes®* o festejado penalista recorda o cancelamento da Stimula 394 do STF e o principio
do tempus regit actum:

Na mesma ocasido em que anunciou o cancelamento da Sumula, o ex-
Presidente da STF (Min. Carlos Velloso) ressalvava a validade de todos
0s atos processuais praticados pelos Tribunais até 25.08.99 (os atos
processuais sao regidos pela lei do seu tempo: tempus regit actum).

Nessa decisdo historica, foi assinalado pelo Ministro Sydney Sanches,
relator do caso, que a medida de cancelamento tem efeito ex nunc.
Significa isso dizer que subsistem validos todos os atos praticados e
decisbes proferidas com base na multicitada sumula (cf. Informativo
STF 159).

Agora, tira-nos de todos membros do Ministério Publico o instrumento juridico
civel que mais funcionava: a Lei de Improbidade Administrativa, via a¢éo civil publica e o
coloca nas mdos de Chefes (Procurador-geral de Justica - PGJ e Procurador-Geral da
Republica-PGR), cujo critério de escolha é do Presidente da Republica ou do Governador
do Estado. Critério politico, diga-se de passagem.

33 GOMES, Luiz Flavio, Foro especial por prerrogativa de funcéo: a recente lei 10.628/02 ndo tem

a extensao que parece, in www.iusnet.com.br, 13.01.03.
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N&o que o PGJ ou o PGR tenham menos valor pela escolha politica e ndo da
classe. Em Minas Gerais, existe atualmente um Procurador-Geral de Justica que é o
Presidente do Conselho de Procuradores-Gerais de Justica, ético, probo, combativo e que a
classe recentemente elegeu como o mais votado, e 0 Governador ratificou a escolha da
classe.

Mas o perigo que a Lei 10.628/02 representa no revés da questdo, ou seja, fazer do
critério de escolha politica do PGJ e do PGR um campo de batalha e tornar ainda mais
lenta a Justica junto a 22 instancia € grande.

O Ministério Publico brasileiro, tido como instituicdo mais confiavel pela
populacdo, fica fragil na seara criminal e civel, no tocante a classe dominante (elite),
apenas sendo extremamente forte para a classe dominada.

O poder dado pela CF/88 ao Ministério Publico brasileiro ficou fracionado por
uma lei ordinéria, acreditem!

Das duas uma: ou se faz uma emenda constitucional prevendo que o critério para
escolha do Procurador-Geral de Justica e da RepuUblica sera por eleicdo em toda classe,
concorrendo ndo somente Procuradores de Justica mas também Promotores de Justica, nos
Estados e, no Ministério Publico Federal, concorrendo todos Procuradores da Republica,
dando legitimidade a classe do MP e tirando o critério politico do defasado sistema do
check and balance ou, de forma corajosa e juridica, o STF declare, inconstitucional, a Lei
10.628/02, mostrando que ndo é 6rgdo politico e sim juridico, apesar da indicacdo ser
politica.

Desta forma, duas propostas serdo importantes para o Ministério Publico aguardar
a decisdo de mérito da ADIN 2797, com todos os seus reflexos juridicos, sem afrontar a
Lei 10.628/02 e sem correr o risco de sua classe se tornar eminentemente politica (em face
da escolha do Procurador-Geral de Justica ou da Republica):

1° proposta: A nivel estadual, renovar oficio a CONAMP para que, na Reforma
do Judiciario, no Plenério, reapresente emenda constitucional prevendo que a escolha do
Procurador-Geral de Justica dar-se-4 apenas pela escolha da classe (eleicdo pelo critério do
mais votado), sem interferéncia de indicagdo final pelo Governador do Estado, enquanto
que a escolha do Procurador-Geral da Republica também dar-se-a pela escolha da classe
(elei¢do pelo critério do mais votado), sem interferéncia de indicacdo pelo Presidente da
Republica;
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2% proposta: A nivel do Ministério Publico Estadual, a se iniciar pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, oficiar e promover mogdo ao Procurador-Geral de
Justica em exercicio, para que 0 mesmo providencie junto a Assembleia Legislativa,
iniciativa de projeto de lei alterando a Lei Organica Estadual para permitir que Promotores
de Justica concorram ao cargo de Procurador-Geral de Justica e ndo somente Procuradores
de Justica, adotando critérios minimos a ser escolhido pela classe e usando como norte 0s
critérios do Ministério Publico de Goias e Parana, que assim ja o fizeram e com isso,
ampliaram a representatividade da classe ministerial e diluiram as ingeréncias politicas do
Governador do Estado, ja que o colégio eleitoral passara a ser mais expressivo.

Por outro norte, é preciso que o STF demonstre a toda sociedade seu papel eficaz
de protecdo a CF/88 e as instituicbes que a guarnecem (no caso, o Ministério Publico e
Poder Judiciario brasileiro).

Conclamo, apesar de simples mortal, o STF a novamente

“Proclamar a Independéncia do Brasil contra o poder econémico”!

Que Deus e o Espirito Santo protejam nossos Ministros do STF, no mérito da
ADIN 2797!

“BEM AVENTURADOS OS QUE TEM FOME E SEDE DE JUSTICA,
PORQUE SERAO SACIADOS...

BEM AVENTURADOS OS QUE PROMOVEM A PAZ, PORQUE SERAO
CHAMADOS FILHOS DE DEUS...

BEM AVENTURADOS OS QUE SAO PERSEGUIDOS POR CAUSA DA
JUSTICA, PORQUE DELES E O REINO DOS CEUS...

FELIZES VOCES, SE FOREM INSULTADOS E PERSEGUIDOS, E SE
DISSERAM TODO TIPO DE CALUNIA CONTRA VOCES, POR CAUSA
DE MIM.

FIQUEM ALEGRES E CONTENTES, PORQUE SERA GRANDE PARA
VOCES A RECOMPENSA NO CEU 3+

34 (sermao da Montanha-BEM AVENTURANGCAS, in Biblia Sagrada, “A palavra de Deus llustrada”, edi¢des
paulinas, aprovada pelo Presidente da CNBB, o Reverendissimo .Sr.Luciano Mendes de Almeida- LIVRO DE
MATEUS, CAPITULO 5, versiculo 1-12).
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contém esse artigo sobre a Lei 10.628/02 e o artigo do senador vitalicio
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7.. Anexo (Noticias do STF¢)

27/12/2002 -16:53
Chega ao STF acéo questionando foro especial para ex-autoridades

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico (CONAMP) ajuizou hoje
(27/12) perante o Supremo Tribunal Federal, uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 2797), com pedido de liminar, contra o artigo 1° da Lei n° 10.628/02 que acrescenta
o0s paragrafos 1° e 2° ao artigo 84 do Cadigo de Processo Penal.

Os dispositivos tratam do foro especial - devido a prerrogativa de funcéo - concedido as
autoridades que respondem a processos por atos administrativos, mesmo apds terem
deixado seus cargos.

O presidente da CONAMP, Marfan Martins, e o ex-procurador da Republica, Aristides
Junqueira, que protocolaram a acdo no STF, sustentam que o0s dispositivos sao
inconstitucionais porque os parlamentares ndo tém legitimidade para modificar a
Constituicdo Federal quando “acrescentam competéncia origindria ao rol exaustivo de
competéncias de cada tribunal”, ja que isso caberia a uma Assembléia Constituinte.

“Nao pode, pois, a lei ordinaria, como o Cédigo de Processo Penal, regular matéria que s6
pode ter sede constitucional”, diz Junqueira, que aponta ofensa ao principio da separagao
dos poderes.

Martins e Junqueira questionam a concessdo de competéncia especial aos Tribunais de 22
instancia, aos Tribunais Superiores, ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e ao STF para
processar e julgar as autoridades que ja tenham deixado sua funcéo publica.

No paragrafo primeiro que estd sendo impugnado, o foro privilegiado serd concedido
inclusive nos casos em que o inquérito ou a acdo judicial tenham iniciado apds o término
do exercicio da funcdo publica.

A acdo de improbidade administrativa também sera proposta perante o tribunal
competente para processar e julgar criminalmente a autoridade nos casos de prerrogativa
de foro.

Segundo Junqueira, os efeitos da Lei 10.628/02 devem ser suspensos imediatamente,
“para que ndo se instaure a inseguranca juridica no Poder Judiciario e no Ministério
Publico, nem se permita que uma lei ordinaria possa tornar prejudicado julgamento ja
iniciado pelo STF”.

Aristides Junqueira afirma que “a remessa imediata para os tribunais de milhares de acdes
em andamento perante a Justica de primeira instancia, em virtude da vigéncia de ambos os
paragrafos impugnados, é conseqliéncia desastrosa

% Site do STF: www.stf.gov.br
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10/01/2003 - 18:37:
STF nega liminar a Conamp em ADI contra
Foro especial para ex-autoridades

O vice-presidente do STF no exercicio da presidéncia, ministro llmar Galvao, negou (7/1)
a liminar requerida pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(Conamp) para suspender dispositivos do Codigo de Processo Penal. O dispositivos
questionados tratam do foro especial - devido a prerrogativa de fungdo - as autoridades
que respondem a processos por atos administrativos, mesmo ap0s terem deixado seus
cargos.

A liminar foi pedida em Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2797) ajuizada pela
Conamp. A acdo contesta o artigo 1° da Lei 10.628/02, que alterou o artigo 84 do Codigo
de Processo Penal, ao acrescentar a ele os paragrafos 1° e 2°.

A Conamp pediu a suspensdo dos dispositivos para evitar a inseguranca juridica e prejuizo
ao julgamento, pelo Supremo, da Reclamacdo 2186, para que nao ocorra a remessa
imediata para os Tribunais de milhares de acGes em andamento perante a Justica de
primeira instancia. A Reclamacéo 2138 discute o foro privilegiado e a aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) aos agentes politicos.

No despacho, o ministro llmar Galvdo disse que o julgamento da Reclamacdo 2168 néo
depende de concessdao da liminar requerida. Ele também considerou ndo ser razdo
suficiente para suspensao da lei a provavel remessa de milhares de aces da espécie para 0s
diversos tribunais, com a interrupcdo de seu processamento, como havia alegado a
Conamp.

20/02/2003 - 17:12 -
STF recebe parecer de Brindeiro sobre Lei que estabeleceu
foro especial para ex-autoridades

O procurador-geral da Republica, Geraldo Brindeiro, opinou (18/2) pela concessdo, em
parte, do pedido feito pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
(Conamp), que questiona a Lei 10.628/02 - responsavel por estabelecer foro privilegiado,
por prerrogativa de funcdo, as autoridades que respondem a processos por atos
administrativos.

O parecer foi dado na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2797), na qual a
Conamp contesta o artigo 1° da Lei 10.628/02, que alterou o artigo 84 do Cddigo de
Processo Penal, ao acrescentar a ele os paragrafos 1° e 2°.
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Para Brindeiro, uma lei ordinaria - que inclui normas no Codigo de Processo Penal - ndo
pode ‘“conferir carater criminal aos atos administrativos em geral que configurem
improbidade administrativa, segundo a Lei n°® 8.429/92, quando a Constituicdo da
tratamento especifico a improbidade administrativa e ha a distin¢do, até classica, entre a
esfera administrativa e penal, como instancias independentes para fins de san¢ao”.

Ele acrescenta, ainda, que a prépria Constituicdo distingue o conceito de crimes de
responsabilidade e as punigdes aplicadas, assim como define os 6rgdos do Judiciario ou do
Legislativo competentes para processa-los e julga-los.

O procurador destacou que o STF tem reconhecido, ao julgar varias A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre crimes de
responsabilidade, como estabelece o artigo 22, inciso I, da CF/88.

“Nao pode o Congresso Nacional aprovar e o presidente da Republica sancionar lei
definindo como crimes comuns todos os atos administrativos tipificados como de
improbidade administrativa, trazendo como consequéncia a aplicagdo do foro por
prerrogativa de fungdo nos tribunais, inclusive no STF”, salientou.

O parecer foi no sentido de declarar inconstitucional o paragrafo 1°, do artigo 84, do CPP,
introduzido pela Lei 10.628/02, bem como da expressao “observado o disposto no § 1°7,
presente no paragrafo 2°, parte final, do mesmo artigo.

Brindeiro também opinou por declarar inconstitucional, em parte, sem reducédo de texto, o
pardgrafo 2°, a fim de que seja interpretado conforme a Constituicdo Federal, “para
considera-lo aplicavel apenas quando se trate de hipdteses de atos de improbidade
administrativa configuradoras de crimes de responsabilidade”.

8. Anexo 2(Noticias do Ministério Publico de Santa Catarina)

Joagaba: Judiciario acata argumentos do MP contra
Lei 10.628, que ampliou foro privilegiado

Os argumentos do Ministério Publico de Santa Catarina, considerando inconstitucional a
ampliacdo do foro privilegiado para ex-agentes politicos, foram acatados, pela primeira vez
no Estado, pelo Juizo da Comarca de Joacaba. O Judiciario qualificou como "absoluta
inconstitucionalidade™ o dispositivo estabelecido pela Lei n° 10.628, de 24 de dezembro de
2002, e deferiu, liminarmente, todos os pedidos da acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa ajuizada pela Promotora de Justica Vera Llcia Ferreira
Copetti, que argliu, incidentalmente, a inconstitucionalidade da referida lei, que alterou o
artigo 84 do Cdédigo de Processo Penal.

A pedido da Promotora de Justica, o Juiz de Direito André Alexandre Happke decretou,
liminarmente, o bloqueio de bens e a quebra do sigilo bancario e fiscal de Normélio Zilio,
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Ex-Prefeito de Joacaba, e dos servidores municipais Marcos Antonio Calai Kranz
(Joagaba) e Leandro Rosario Hommerding (Agua Doce).

Na acdo, a Promotora de Justica responsabiliza o Ex-Prefeito por improbidade
administrativa e os dois servidores por enriquecimento ilicito, atos que teriam causado
prejuizo de R$ 87.470,38 aos Municipios de Luzerna, Herval d'Oeste, Ibicaré, Treze Tilias
e Joacaba.

OS FATOS - Conforme a Promotora de Justiga relata na agédo, Kranz e Hommerding foram
requisitados pelos Juizes Eleitorais para exercer cargos junto as Zonas Eleitorais da
Circunscrigdo de Santa Catarina em que estdo inscritos. Desde 21 de maio de 1985 Kranz
vem exercendo as funcbes de Chefe de Cartério da 18% Zona Eleitoral. Hommerding
exerceu, inicialmente, a funcdo de Auxiliar Eleitoral e, no periodo compreendido entre 6 de
junho de 1995 e 10 de julho de 2000, a de Chefe do Cartdrio Eleitoral da 85a Zona
Eleitoral.

"Os requeridos acima indicados passaram a exercer as funcdes proprias dos cargos para 0s
quais foram requisitados, sem prejuizo dos direitos e vantagens inerentes aos cargos
ocupados junto as administraces publicas municipais de origem, na forma da Lei Federal
n®6.999/82", afirma a Promotora de Justica.

"Além disso, tanto Kranz como Hommerding recebiam gratificacdes, em razao das funcbes
eleitorais desempenhadas, pagas pelo Tribunal Regional Eleitoral, além de remuneragédo
por horas extraordinarias prestadas. Conforme certidao expedida pelo TRE, Kranz recebeu,
nos ultimos cinco anos, a quantia de R$ 45.515,23, a titulo de gratificacdo, acrescida de R$
1.054,80, como remuneracdo de horas extraordinarias; no mesmo periodo, Hommerding,
percebeu as quantias de R$ 27.430,64 e R$ 994,02, a titulo de gratificacdo eleitoral e horas
extraordinarias, respectivamente”, complementa Vera Copetti.

"Kranz decidiu obter vantagem indevida em razdo do exercicio do cargo eleitoral por ele
ocupado e em prejuizo do patriménio de varios municipios. Assim, junto com os prefeitos
que, a época, se achavam a testa da Associacdo dos Municipios do Meio Oeste Catarinense
(AMMOC), criou-se um estratagema para que Kranz recebesse, indecorosa e ilegalmente,
gratificacdes suportadas pelo erario dos municipios que integram tal entidade"”, relata a
Promotora de Justica.

"Assim, 0s municipios da AMMOC passaram a pagar, mensalmente, gratificacbes
embutidas em suas contribuicGes para a entidade associativa, de forma que a destinagéo
daquelas permanecia encoberta e imune a fiscalizagdo do Tribunal de Contas do Estado
sobre a aplicacdo dos recursos dos Municipios e também da Associacdo”, diz Vera Copetti.

Conforme a Promotora de Justica, quando Hommerding passou a exercer a funcdo de
Chefe de Cartorio da 85a Zona Eleitoral, também "comecou a receber as gratificacfes
lesivas aos cofres pablicos".

Kranz e Hommerding receberam, indevidamente, no periodo compreendido entre fevereiro
de 1998 e outubro de 2000 as quantias de R$ 43.427,80 (quarenta e trés mil, quatrocentos e
vinte e sete reais e oitenta centavos) e R$ 12.769,38 (doze mil, setecentos e sessenta e nove
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reais e trinta e oito centavos), respectivamente, em prejuizo dos Municipios de Luzerna,
Herval d'Oeste, Ibicaré e Treze Tilias, informa a Promotora de Justica.

"Kranz locupletou-se, ainda, mediante o recebimento de vantagens pecuniarias que lhe
foram pagas pelo Municipio de Joacaba, a titulo de horas extraordinarias e gratificacéo
correspondente a funcédo de chefia”, afirma Vera Copetti.

Segundo ela, o Ex-Prefeito Normélio Zilio, no periodo em que exerceu o mandato,
concordou em conceder 0s "beneficios" a Kranz, determinando, conforme admitiu no curso
do procedimento administrativo em que se baseou a acéo civil publica, que Ihe fossem
pagas horas extras sobre as quais jamais foi realizado qualquer controle e que nunca foram
prestadas. Zilio também nomeou Kranz (Portaria n® 2.340, de 4 de janeiro de 1999), "para
exercer as funcbes de Chefe do Setor de Servicos Gerais, nivel AF-2, da Secretaria de
Administracdo e Financas" de Joacaba. Com o recebimento dessas vantagens, Kranz
incrementou seu patrimdnio, ilicitamente, com a quantia de R$ 31.273,20 (trinta e um mil,
duzentos e setenta e trés reais e vinte centavos).

Noticia publicada no site do TISC em 25/09/02 - 17:40

Desembargador acolhe tese do Foro Privilegiado

O Desembargador Nilton Jodo de Macedo Machado deferiu pedido de efeito suspensivo
em agravo de instrumento interposto pelo ex-prefeito de Joacaba, Normélio Zilio,
determinando a suspensdo da liminar concedida pela Justica de 1° grau que tornava
indisponivel os bens e ainda quebrava o sigilo bancério do réu, em acdo civil publica
patrocinada pelo Ministério Publico.

Na pratica, o magistrado acolheu a tese da constitucionalidade da lei 10.628/02, que trata
sobre a questdo do foro privilegiado para ex-dirigentes publicos.

Com seu despacho, a acdo na Comarca de Joacaba fica em suspenso até o julgamento do
mérito do agravo de instrumento junto a uma das trés camaras de direito publico do
Tribunal de Justica.

Segundo o magistrado, levando em consideracdo a presuncdo de constitucionalidade que
ozam as leis - as quais somente devem ser declaradas inconstitucionais quando nenhuma
das formas de interpretagdo a ajustar conforme a Constituicdo - aliada a constatacdo
de que as normas trazidas pela Lei 10.628/02 estdo em conformidade com a Constituicao,
fica clara a relevancia da fundamentacao no sentido de garantir ao agravante 0 processo e
julgamento perante o Tribunal de Justica, por atos e infracfes praticados no exercicio do
mandato de prefeito de Joacaba.

"O exame das demais questdes, por evidente, fica dependendo da confirmagédo, ou ndo, da
incompeténcia do juizo de primeiro grau, assim como de eventual acolhimento da ADI
pelo Supremo Tribunal Federal”, anotou o Desembargador, em seu despacho. Ha uma
semana, em outra decisdo monocratica, 0 Desembargador César Abreu determinou o
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retorno de uma acdo civil publica contra prefeito de Barra Velha a Comarca de origem,
por entender existir inconstitucionalidade na lei 10.628/02.

O julgamento do mérito do agravo de instrumento por uma das camaras de direito pablico
sera a primeira manifestacdo colegiada do Tribunal de Justica catarinense sobre esta
polémica quest&o.
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