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APRESENTAGAO

Temos a certeza de que o Ministério PUblico, através da sua trajetéria histérica
de realizagdes e luta, atingiu o patamar de Instituicao fundamental e indispenséavel ao
progresso da sociedade democratica, tendo os seus representantes o dever inarredavel
de zelar pela prote¢éo dos mais sagrados direitos e bens do cidad&o e da coletividade.

Entretanto, ndo podemos desconhecer que a consolidagédo dessa situagao
constitucional somente ocorrerd com a sedimentagdo do nosso amplo espago de
atuagao, através do trabalho determinado e despreendido de cada integrante da
Instituicdo em favor da sociedade.

E nesse trabalho 4rduo e permanente, que & de todos, que a Associagao
Mineira do Ministério Publico, a par de outras atividades em defesa da classe, efetiva
esforgos no sentido de possibilitar aos seus associados espagos culturais para o debate
das ideias. o exame critico da atividade ministerial e a absorgdo de novos
conhecimentos, fazendo com que os integrantes da Instituigdo estejam cada vez mais
preparados para cumprir suas elevadas obrigagdes.

Nesse sentido, entre os inimeros eventos realizados com sucesso no decorrer
da atual administragdo, um merece destaque: o | Congresso Estadual do Ministério
Publico, realizado em Belo Horizonte, no periodo de 27 a 29 de margo de 1992.

Varios fatores marcaram de forma vitoriosa este conclave, evento cultural maior
da nossa entidade de classe. De plano, porque fora projetado, organizado e realizado
com o exclusivo suporte administrativo da nossa Casa e com o apoio da Procuradoria
Geral de Justiga, ndo havendo a necessidade de se recorrer & participagédo de empresas
especializadas na éarea. Por outro lado, a presenga expressiva de autoridades dos
executivos e legislativos mineiros que prestigiaram a abertura do Congresso, além da
participagao dos colegas de outros Estados (ES, MT, SP, PR) e do presidente da
Confederagao Nacional do Ministério Publico, Voltaire de Lima Moraes, demonstrou o
respeito que se tem pelo Ministério Publico do nosso Estado.

Entretanto, o fato que caracterizou de maneira mais sensivel este Congresso foi a
paricipagio maciga dos promotores e procuradores de Justiga que de todos os recantos
das Gerals acorreram para esta Capital, com o objetivo de debater suas idéias acerca
dos novos caminhos que se descortinam perante o Parquet mineiro. Foram mais de
trezentos participantes, com a apresentagao de 26 teses do mais alto nivel, sobre temas
ligados aos diversos campos da nossa atuagao ministerial.

Todos aqueles que tiveram a oportunidade de participar desse trabalho conjunto
tém ainda vivo na memdria o sentimento de entusiasmo e alegria desses trés dias de
encontro ou que respiramos, em todos o0s espagos da nossasede, os ares da democracia
que vitalizam a nossa Instituigao.

E com esse esplrito que acreditamos ter colaborado com a realizagao do |
Congresso Estadual do Ministério Publico, para que os objetivos norteadores da nossa
Instituigao sejam destemidamente perseguidos e alcangados.

Por tudo isso, estamos langando a presente publicagdo com o escopo de
materializar um momento marcante vivido pela classe e, ainda, o de registrar os trabalhos
apresentados e as idéias debatidas pelos seus participantes.

Resta-nos agradecer a todos os colegas e funcionérios que contribulram para que
esse evento se realizasse e, ainda, conclamar aqueles que ainda nao se motivaram a
contribuir para os inimeros trabalhos desenvolvidos pela nossa Associagao Mineira do
Ministério Publico que sigam esse exemplo feliz, pois, na verdade, todos nés estamos
unidos pela mesma paixao e pelo mesmo orgulho, o de pertencer ao Ministério Publico,
Instituigao que sempre lutou para melhor servir asociedade e nuncadela se servir.

NEDENS ULISSES FREIRE VIEIRA
PRESIDENTE
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PROMOTOR AD HOC*

JOAO BATISTA FERREIRA GOMES
Do Ministério Pdblico de Minas Gerais

Sumario

1. Introdugao; 2. Comentérios; 3. Outras consideragdes; 4. Conclusdes; 5. Bibliografia.
1 INTRODUGAO

A génese da presente tese foi inspirada no artigo confeccionado pelo Dr. Jesseir
Coelho de AlcAntara (Juiz de Direito do Estado do Esplrito Santo)?, sob o tltulo
Possibilidade de nomeagéo de promotorad hoc.

O culto magistrado fundamentou o seu entendimento em um julgado do Superior
Tribunal de Justiga, cuja ementa tem a seguinte redagio:

“Recurso Especial n. 2.123, do Esplrito Santo. Processo Penal. Plomotor
ad hoc.

A vedagdo do art. 55, da Lei Complementar n. 40/81, ndo pode implicar
cerceamento ao normal exercicio da fungdo constitucional do Poder
Judiciario. Configurada tal hipétese, é de admilir-se a designagdo de
promotor ad hoc. Recurso ndo conhecido.”

O Acérdao é de 21 de agosto de 1990, tendo sido publicado no Didrio da Justiga da
Unido de 10 de setembro do mesmo ano.

* Aprovada por maioria, com emendas.

REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA DOS ESTADOS, 84/23.



O respeitavel membro do Judiciario se apega essencialmente no teor do art. 22 do
Diploma Maior, que dispde:

“Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

Salienta, entretanto, que a independéncia ndo é absoluta, pois ndo é admissivel
que um Poder impega o funcionamento do outro.

Ressalta, ainda, que a deficiéncia de um Poder nao pode prejudicar a ministragao
da Justiga por outro Poder e seja atingido de frente o determinado pela Carta Magna aos
acusados —direito a ampla defesa.

Cita, a tftulo de exemplo, a hipétese do instrumento da precatéria, onde, se no
Jufzo deprecado inexiste representante ministerial, a nomeagao do advogado para
funcionar ad hoc em substituigdo é medida que se impde, mormente quando ha
emperramento da cUpula ministerial para indicagao de outro substituto para funcionar no
feito, haja vista que a determinagao é de caréter excepcional ao cerceamento do normal
exercicio de fungao constitucional que justifica a interferéncia do Poder Judiciario na
prética de atos de natureza administrativa.

.

Continua o nobre Justiceiro que a nomeagao deve ocorrer tao-somente para o ato,
nédo devendo o magistrado ficar nomeando a seu bel-prazer Promotor ad hoc, mas,
somente, em casos excepcionais.

Finaliza o trabalho ressaltando que, muito embora exista determinagao expressa
constitucional em sentido contrério (art. 129, § 2°), admite que a independéncia dos
Poderes, que se erige em um dos postulados fundamentais da Carta Magna, sobrepuja o
que dispOe o artigo acima citado, sendo, portanto, possivel a nomeagao de Promotor ad
hoc, em casos especiais.

2 COMENTARIOS

O autor, em inUmeras passagens, cita constantemente o vocébulo Poder,
individualizando-o, como sendo um atributo particular do Executivo, Legislativo e
Judiciério.

Equivoca-se, pois, a doutrina, macigamente, quando inclina-se no sentido de
enfatizar o Poder como sendo Uno.

Michel Temer 2 j& h4 muito tempo leciona que o Poder é uma unidade sendo um
atributo do Estado.

2 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional, 5. edi¢ao.

A distingao é entre os 6rgaos desempenhantes de fungdes.

Idéntica opinido comunga o festejado jurista, Celso Ribeiro Bastos 3, quando
ministra que “qualquer que seja a forma ou o contetdo dos atos do Estado, eles sao
sempre fruto de um mesmo Poder. Daf ser incorreto afirmar-se a triparticao de Poderes
Estatais, atomar essa expressao ao pé da letra. £ que o Poder é sempre um s6, qualquer
que seja a forma por ele assumida. Todas as manifestagdes de vontade emanadas em
nome do Estado reportam-se a um querer (nico, que é préprio das organizagdes politicas
estatais”.

Manoel Gongalves Ferreira Filho 4, também, entende que a forma classica da
separagao dos Poderes carece de teor cientifico, pois, inexistindo Estado sem Poder, e
sendo este o princlipio unificador da ordem jurfdica, como tal, evidentemente, é uno,
consistindo a separagao de Poderes, na verdade, em fungdes estatais.

Feita esta pequena digressao, sob a 6tica da mais pura doutrina constitucional,
verifica-se, na verdade, que o Poder Judiciario, o Poder Executivo e o Poder Legislativo
nao passam de desmembramentos do Estado Unico, que desempenham fungdes cujo fim
precipuo é a prépria razao de existéncia do Estado, este sim, detentor de um Poder uno.

O que significa, entdao, adenominada independéncia entre os Poderes, a que tanto
0 autor se reporta como sustentaculo de seu convencimento.

Magistralmente, o emérito Prof. de Direito Constitucional da Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Michel Temer, expoe de maneira contundente e
insofismavel o seu pensamento.

Inicialmente, expde o renomado cientista que é revelada essa independéncia pela
circunstancia de cada Poder haurir suas competéncias no texto constitucional, ressaltando
que nenhuma norma infraconstitucional pode subtrair competéncias que foram entregues
pelo constituinte.

Cita exemplos arrancados da Carta Magna, dentre os quais o art. 95, que assegura
aos jufzes os seguintes predicamentos:

| — vitaliciedade; Il — inamovibilidade; I!l — irredutibilidade de vencimentos.

Verifica-se, assim, que o constituinte se preocupou com a Instituigao para conferir-
Ihe independéncia.

O Executivo e o Legislativo tém a independéncia revelada pelas competéncias
privativas que lhes sao atribuidas pelo préprio texto constitucional.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, 8. edi¢ao.
4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, 17. edi¢do.



Outro fator que corrobora a regra da independéncia dos Poderes ¢ o da
indelegabilidade de atribuigdes.

Na Constituigao de 1967, estava preceituado, no ar. 62, paragrafo Unico, que,
“salvo as excegoOes previstas nesta Constituigao, é vedado a qualquer dos Poderes
delegar atribuigdes; quemfor investido na fungao de um deles nao podera exercer a de
outro”.

Na Constituigao atual — embora nao declare expressamente sobre adelegagao de
atribuigdes, através de uma breve incursdo no seio do ordenamento jurfdico —,
verificaremos que esta implicita.

Ainda, sob os ensinamentos de Michel Temer, constata-se que o préprio art. 22, ao
proclamar a independéncia, separando as fungdes e entregando-as a 6rgaos distintos por
uma vontade soberana (Assembléia Constituinte) e, portanto, acima da vontade dos érgaos
cnados, possam eles, a seu critério, delegar atribuigdes uns aos outros.

Pensar de outra maneira seria ilégico.

Some-se ao exposto que a Constituigao, ao possibiltar hipbteses de delegagéo, o
faz expressamente.

_ Tal qual a indelegabilidade de atribuicdes, impossibilita-se, também, a investidura
em fungdes de Poderes distintos. Quem for investido na fungao de um deles nao podera
exeroer a de outro.

De tudo o que foi exposto, chega-se & inafastavel conclusao de que o objetivo
constitucional foi preservar a independéncia de cada 6rgao do Poder.

Dessa forma, o alicerce de fundamentagao do autor originario — pela qual a
independéncia nao é absoluta, e pode ser tombada, quando impedir o funcionamento de
outro poder — cai porterra, pois a regra é a da indelegabilidade de atribuigdes, salvo as
hipéteses previstas pela Constituigao.

Se nem mesmo o Procurador-Geral de Justica pode delegar atribuigdes
exclusivas do Ministério Publico a membros estranhos & instituigao, como pode um
membro de outro érgao invadir campo alheio e ferir a regra da independéncia dos
Poderes?

O autor, ao conceber como possfvel a nomeagéo de Promotor ad hoc,
ingenuamente acredita que com tal atitude ir4 contribuir para o engrandecimento do
princlpio da ampla defesa, quando na verdade, com sua conduta, ira macular direitos
constitucionais de toda uma sociedade.

O prof. Celso Ribeiro Bastos assevera:

“fodas as garantias para o individuo cujo asseguramento se pretende obter
por meio da separagao de fungdes e poderes estariam condenadas a
incerteza e a fragilidade, se permitida fosse a delegagdo de competéncias
entre os poderes”.

Assim, a independéncia é conditio sine qua non para a preservagao de nossos
direitos fundamentais.

O que pode suceder com o entendimento do culto magistrado é dotar o Judiciario de
um Poder que vai além da prépria norma fundamental kelseniana, quando o pensamento
politico contemporéneo repugna a ilimitagao do Poder.

3 —OUTRAS CONSIDERAGOES

Desde o advento da Carta Magna de 1988, diversos autores nacionais do maior
quilate expuseram seus pensamentos no que conceme a possibilidade de nomeagao de
Promotor ad hoc.

Hugo Nigro MazzilliS, Promotor de Justica paulista, com a ponderagéo que sempre
Ihe foi peculiar, nos ensina que inicialmente a vedagao de Promotores ad hoc teve como
marco inicial o art. 55 da Lei Complementar n. 40/81, onde se vedou o exercicio das
fungbes do Ministério Piblico a pessoas a ele estranhas, sepultando de vez as
disposigdes elecandas nosarts. 419 e 448 do C6digo de Processo Penal.

Com a promulgagao do Diploma Méximo, foi jogada uma pa de cal sobre as
pretensdes daqueles entendimentos diversos, pois o art. 129, § 22, proclama de forma
absoluta que "As fungdes do Ministério Publico sé podem ser exercidas por integrantes da
carreira, que deverao residir na comarca da respectiva lotagao".

Como bem lembra o renomado autor, a jurisprudéncia® tem se posicionado no
sentido de considerar como nulidade relativa a nomeagaode Promotoradhoc. ¢

Digladiando contra tal entendimento, vale-se de dispositivos constitucionais, que
contrariam in totum o teor dos acérdaos.

Sao eles:

1. Preservagao da imparcialidade do juiz (Cf, art. 52, LIV).
2. Zelo de interesses sociais e individuais disponiveis (CF, art. 127).
3. Fungdes privativas do Ministério Pdblico (CF, art. 129, § 29).

5 MAZZILLI, Hugo Nigro O Ministério Publico na Constituicdo de 1988.
6 JSTF, Lex, 75/442; RTJ, 11/1.329; RT, 581/385, 578/392.



Detenhamo-nos nos citados artigos.

Preceitua o art. 5%, LIV, que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal".

Ea consagragéo do due process of law, sendo dupla agarantia que oferece”.

Primeiramente, ¢ indispensével a aplicagao de qualquer pena, segundo a regra
nulla poena sine iudicio, e que o devido processo legal significa o processo, onde estejam
presentes os principios do contraditério, da isonomia e ampla defesa.

Verifica-se, portanto, que o Promotor de Justia, atuando dentro de sua 6rbita,
delineada pela Constituigao, nao faz outra coisa sendo preservar emtoda a sua pureza 0s
mencionados principios.

J& aregra insculpida no art. 127 demonstra que o Ministério Piblico ¢ um érgao
politico, de garantia das instituicdes fundamentais da sociedade, quer no campo do direito
publico, quer no campo do direito privado, encontrando-se sua atuagao acima dos
interesses imediatos de determinado administrador, legislador ou mesmo 6rgao
judiciario®,

No que concerne & norma constitucional preceituada no art. 129, § 2¢, entendemos
ser desnecessario maiores comentérios, visto a transparéncia de seu teor.

Dessa forma, conclui Hugo Nigro Mazzilli, ser nulo, quando ndo mesmo
inexistente, o ato praticado por Promotor ad hoc.

Dentro dessa mesma coeréncia, Antonio Claudio da Costa Machado® entende que
foi desejo da Lei Maior estabelecer vedagdo & nomeagao de Promotores ad hoc,
impedindo que exergam fungdes ministeriais estranhas aos quadros da Instituigao.

Ja nos idos de novembro de 1981, o Doutor José Roberto Antonini, entao 1¢
Curador-Geral de Campinas, Estado de Sao Paulo 10, j4 anunciava que a auséncia do
membro da instituicao deveria ser remediada de outra maneira, nunca pela nomeagao de
Promotor ad hoc, que correspondia, no fundo, a supressao do Ministério piblico, como se
nao existisse a Segao Vildo Cap. VIIdo Tit. | da Constituicao da Republica.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, 12 v. p. 166.

MACHADO, Anténio Claudio da Costa. A intervengdo do Ministério publico no processo
cwil brasileiro.

RT n. 553 p. 470.

o wow

Com uma visao voltada para o futuro, o nobre colega, tal como Calcas, ja
profetizava que "As reformas legislativas devem visar ao aprimoramento. E a
subsisténcia do Promotor ad hoc no nosso Cédigo de Processo Penal seria lamentavel,
passados mais de 40 anos desde que entrou a vigorar o Cédigo atual, com o Ministério
Publico hoje bem organizado emtodas as unidades da Federagao, tendo a sua estrutura
delineada nao s6 na Constituigao da Republica como nas correspondentes Constituiges
estaduais e achando-se prestes a ser editada a lei complementar, de &mbito nacional,
prevista no art. 96, paragrafo Gnico, da CF."

As.reformas legislativas estao al, e no 4pice de todo o ordenamento positivo.

Tanta luta, tanta reflexao, tanto estudo por parte dos Ministérios Publicos estaduais
e federal, atingiu um dos grandes objetivos, que foi afastar, por vez, a figura esdrixula do
Promotor ad hoc, que agora, gragas a acérdaos e entendimentos pouco amadurecidos,
pode voltar atona, ressuscitando uma praxe contra legem Promotor ad hoc.

4 CONCLUSOES'"

1. E inadmissivel a nomeagao de Promotor ad hoc, sob o argumento de que a
independéncia dos Poderes é relativa, podendo o “poder” Judiciério ingressar em seara
alheia quando pressentir que um outro “poder” est4 impedindo o funcionamento do seu.

2. Dessa forma, a possibilidade da nomeagao do Promotor ad hoc é, sob a nossa
6tica, uma verdadeira fantasia, um conto de fadas, pois o alicerce de fundamentagao do
Superior Tribunal de Justiga e de seu arauto foi erigido em areias movedigas, e ir4 ruir ao
menor toque, tal como um castelo de cartas, porém, trata-se de uma realidade, quando
observamos perplexos o teor do referido Acérdao e trabalhos sendo elaborados ao afrepio
da Lei Maior.

Assim, tais entendimentos devem ser repelidos, a todo custo, por aqueles que
véem no Ministério Publico um instrumento de defesa da ordem politica e da sociedade.

Finalizando, no que concerne ao citado “"poder” Judiciério, cabe mengao a feliz
frase de Lord Acton, que Manoel Gongalves Ferreira Filho, com o brilhantismo que lhe
sempre foi incomum, complementou:

“Todo poder corrompe, inclusive o democratico”

11 Aprovadas pelo Plenério
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1 A QUESTAO LEGAL

E cedigo lembrar que a Constituigdo Federal reservou ao Ministério Piblico, em
seu art. 129, o controle das atividades policiais e poderes de natureza investigatéria:

Art. 129 — Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

VIl — exercer o controle da atividade policial, na forma da Lei Complementar
mencionada no artigo anterior;

VIl — Requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragao de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes;

Por certo que essas fungdes poderiam ser tratadas em lei ordinéria, porém, o
legislador quis reforgar, a nivel constitucional, o poder investigatério do Ministérlo Publico
como corolario natural do exercicio da agdo penal. Ofereceu ao membro do Parquet o
contrato antecipado e direto com as provas na “fase da colheita”, evitando, assim, as
investigagbes mal dirigidas.

Aprovada, integralmente, por maioria.



Fazendo uma incursao ligeira ao Direito Comparado, veremos que em VAarios
palses do Primeiro Mundo, como a Franga, a Espanha, a Italia e Portugal, a policia
judiciaria é subordinada ao Procurador-Geral. Somente a titulo de ilustragao, diz o art. 14,
do Dec--Lei 35.007, o qual dispde sobre a diregao preparatéria, e que alterou o art. 159 do
Cédigo de Processo Penal portugués:

"Art. 14 - A dire¢0o da instrugdo preparatéria cabe ao Ministério Publico, a
quem ser4 prestado pelas autoridades e agentes policiais todo auxilio que
para esse fim necessitar (GONGALVES, M. Cédigo de Processo Penal
portugués — Anotado e comentado).

Porém, sabemos que o exercicio das novas atribuigoes tem‘en_co.mrado resisténcia
sob o pseudo-argumento de que a lei complementar ainda _néq disciplinou a matéria —
mormente naqueles que, acostumados ao perfodo de autoritarismo, sempre recorreram
aos atos de violéncia e a outras arbitrariedades, como instrumentos de elucidagao de

crimes.

A atuagao e a subordinagao das diligéncias ao Ministério Pablico evitarao os
abusos, a corrupgao e os desmandos, 0 que, com certeza, trard aborrecimento a muitas
pessoas.

Todas as conquistas ministeriais sempre foram obtidas ap6s muita luta— e essa
nao sera diferente!

Porém, enquanto aguardamos a legislagado complementar, devemos ocupar as
trincheiras que a legislagao atual j& nos reservou.

Ao analisarmos o art. 16 da Lei Adjetiva e o art. 129, inciso VIIl, da Constituigao
Federal, veremos que o membro do Parquet podera requerer novas diligéncias
investigatorias que entender imprescindiveis ao oferecimento da dendncia. Ninguém
melhor para apreciar a conveniéncia da diligéncia que o titular da agao penal, tanto que ao
Juiz nunca couberam poderes de indeferir o requerimento de diligéncias, sob pena de sua
decisao sofrer correigao parcial.

Para o interrogatério do infrator, foram reservadas quatro oportunidades distintas:

a) durante o inquérito policial, na qualidade de indiciado;

b) apds o recebimento da denuncia ou queixa, no procedimento comum;

c) em plenério do jari (nos crimes dolosos contra a vida e suas formas tentadas);

d) perante o tribunal, nos casos de infragdes de competéncia originéaria dos
tribunais.

Sabemos, outrossim, que existem duas interpretagdes sobre o art. 187 do CPP, o
qual impede a interferéncia ou influéncia do defensor, de qualquer modo, nas perguntas e
nas respostas do inquirido.

A primeira entende que o dispositivo € inconstitucional porque viola o princlpio da
ampla defesa, e a segunda, por sua vez, entende que a proibigao sé atinge o defensor, com
autorizagao para o Ministério Publico, segundo a regra da hermenéutica inclusus unis
exclusus alterius.

Porém, ambas as correntes ndo sao aceitas, nem pela doutrina, nem pela
jurisprudéncia: o interrogatério € um ato privativo do magistrado.

Concordo plenamente que a proibigado de intervengao ou influéncia deva se
estender ao Ministério PUblico, pois nessa fase processual, apés o oferecimento da
denuncia, o Promotor est4 agindo como persecutio criminis, como 6rgao acusador em prol
dos interesses da sociedade que representa. No entanto, por outro lado, nao existe
impedimento legal referente ao contato prévio com o infrator, antes do oferecimento da
denuncia. Pelo contrario, nesse caso, o Promotor age tao-somente como 6rgao
fiscalizador da Lei.

E dispiciendo lembrar que o Promotor pode requerer o arquivamento dos autos do
inquérito policial se entender que nao deve oferecer denlncia, quer pelo fato ocorrido nao
constituir crime, quer pela fragilidade das provas, quer por qualquer outro motivo.

O contato do Promotor com o indiciado antes da dendncia (que nao precisa ser
necessariamente um interrogat6rio) permite aquele a apreciagao prévia de um dos
principais elementos de prova, quais sejam, as palavras do infrator, as quais devem ser
examinadas em cotejo com as demais provas coligidas no instrumento investigatério.

Tal contato permite o exercicio do direito constitucional da ampla defesa em sua
total vastidao, pois af o indiciado apresentara sua versao sobre os fatos, onde se verificar4
terem sido seus direitos violados ou n&o pela policia. .

Poder4 manter-se no siléncio e se apresentar acompanhado por um advogado,
caso deseje. Ressalte-se que o Ministério Publico atua nessa fase somente como 6rgao
fiscalizador do cumprimento da Lei, como um paladino do principio da “Verdade Real".

Ainterpretagao dada aos artigos supra citados deve ser in bonan partern, ou seja, a
favor do réu.

Ainda nessa oportunidade de contato, que nao precisa ter obrigatoriamente a
solenidade de uma audiéncia, o Promotor dar4 ao indiciado ciéncia de seus direitos,
inclusive o de reparar seu dano ou restituir a coisa, nos casos de crimes sem violéncia ou
grave ameaga, onde 0 juiz obrigatoriamente tera de reduzir sua pena de um a dois tergos.



E de se ressaltar, ainda, que esse dispositivo legal de grande valia nao vem sendo
exercido a contento pela policia judicial, ora por desconhecimento, ora por inércia, ora por
algum outro motivo. Essa restituigdo ou reparagao devera ser feita antes do oferecimento
da dendncia, pois, caso contrério, passa a ser somente um atenuante, onde a diminuigao
da pena fica restrita a critério abstrato por parte do magistério.

Como o prazo é relativamente exiguo para apreciagéo e oferecimento da denuncia,
especialmente quando s&o réus presos, a apresentagao do indiciado ficar4 a critério do
Promotor, o qual poderé requisitar a presenga do réu, quando preso, ou proceder a sua
intimagao para comparecimento, quando sotto. Isso, como diligéncia investigatéria de sua
algada.

2 CONCLUSOES

1. O Promotor de Justiga podera manter contato prévio com o indiciado, antes do
oferecimento da denuncia, como diligéncia investigatéria de sua algada.

2. No contato pessoal, o Ministério Pablico atuara na fase pré-processual como
6rgéo fiscalizador.

3. O controle da atividade policial far-se-4 também através do contato direto com o

indiciado, oportunidade em que, se verificara se houve violagéo de direitos, dando-lhe
ciéncia de suas garantias constitucionais.
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1 —SISTEMA RECURSAL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Caracteriza o sistema recursal vigorante no Brasil a complexidade e o grande
nimero de oportunidades de recorrer, havendo em determinados casos, como lembra
Vicente Greco Filho', a possibilidade de anélise de um processo por nada menos que
quatro instancias diferentes (juiz singular, Tribunal de Justiga ou de Algada, Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal).

Sé&o as seguintes, como se sabe, as oportunidades de se recorrer no processo
penal brasileiro:

a) Recurso em sentido estrito. cabivel contra decisdes em regra interlocutérias,
taxativamente arroladas pelo artigo 581 do CPP.

b) Apelago: cabivel contra decisdes definitivas de absolvigao ou condenagao por
Juiz singular, decisdes proferidas pelo Tribunal do Juri nos casos do artigo 593, IV, a, b, ¢,

° Aprovada por maioria, com emenda.



e d, e das decisdes definitivas ou com forga de definitivas, se nao for previsto o recurso
em sentido estrito.

¢) Protesto por novo Juri: recurso privativo da defesa, cablvel quando ocorre uma
condenagao pelo tribunal do Juri a uma pena igual ou superior a 20 (vinte) anos.

d) Embargos:

— de declaragao, quando ocorrer ambiguidade, obscuridade, contradi¢ao ou
omissao na sentenga ou acérdao;

— infringentes, que t&ém por pressuposto um julgamento em 22 instancia nao
unanime, com voto vencido favoravel ao réu, versando sobre matéria de mérito;

— de nulidade, que pressupdem julgamento em 22 instancia ndo unanime, com voto
vencido favoravel ao réu, versando sobre matéria estritamente processual capaz de
invalidar o processo;

— de divergéncia, previsto na Lei 8.038/90, cabivel quando houver divergéncia, em
recurso especial, da decisao de uma turma, da segao ou do 6rgao especial.

e) Carta testemunhavel: admissivel quando for denegado recurso em sentido
estrito ou protesto por novo Juri, evitando-se que 0 juiz subtraia algum inconformismo do
conhecimento do tribunal.

f) Correigéo parcial: destinada ao combate do error in procedendo.

g) Agravos: presentes na execugao penal e nos procedimentos dos tribunais
superiores.

h) Recurso ordindrio: para o STJ, cabivel de decisao denegatéria de habeas corpus
decidido em Unica ou Ultima instancia pelos tribunais regionais federais ou tribunais dos
Estados, DF e Territérios; para o STF, de decisao denegatéria de habeas corpus, decidido
em Unica instancia por tribunais superiores, bem como no caso de crime polftico.

i) Recurso especial: cablvel contra decisao que contrariar ou negar vigéncia a
tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei
federal, ou der a lei federal interpretagao divergente da que Ihe haja atribufido outro tribunal.

j) Recurso extraordindrio: reservado as hipéteses de contrariedade a Constituigao
Federal.

Nao nos referimos ao habeas corpus e & revisao criminal, j& que a melhor doutrina
0s tem nao como recursos, mas como verdadeiras agoes.

2 O RECURSO EX OFFICIO — HIPOTESES DE OCORRENCIA

Muito embora inserido no Titulo Il do Livro Il do CPP, que trata dos recursos em
geral, na realidade o recurso ex officio nao é exatamente um recurso.

Com efeito, entende-se por recurso o pedido de uma nova decisao judicial, para
que se modifique decisao proferida anteriormente.

No recurso ex officio nao ha qualquer pedido. Conforme ensinamento de Tourinho
Filho?, o magistrado a quo diz, ao final de seu decis6rio: “dessa decisao recorro para o
Egrégio Tribunal (de Justiga ou de Algada, conforme o caso)"”.

Trata-se, conforme acentua Vicente Greco Filho3, de requisito ou condigao
necessaria a preclusao ou transito em julgado de uma decisao ou sentenga.

S&o as seguintes as hipéteses em que, atualmente, é cabivel o recurso ex officio:

a) das decisdes concessivas de habeas corpus pelos julzes de 12 grau (art. 574; |,
do CPP);

b) da absolvigao suméria, na fase da pronuincia, nos crimes da competéncia
do Tribunal do Juri (art. 574, Il, do CPP), quando o juiz se convence da ocorréncia
de causa que exclua o crime ou isente de pena o réu (arts. 20, 21, 22, 23, 26, caput,
e 28 § 12 — erro de tipo, erro de proibigao, coagao irresistivel, obediéncia hierarquica,
legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal, exerclcio
regular de direito, inimputabilidade e embriaguez proveniente de caso fortuito ou forga
maior).

c) das sentengas absolutérias de acusados por crimes contra a economia popular
(art. 72daLei 1.521, de 29/12/51).

3 A RATIODO RECURSO DE OFICIO

Fundamenta-se a existéncia do recurso de oficio, segundo seus defensores, na
relevancia dada pelo legislador a determinadas matérias, tanto no &mbito criminal quanto
no civel.

Tais matérias, por sua importancia exasperada, estao a merecer que se lhes dé
tratamento diferenciado.

Argumenta-se ainda em favor da medida a possibilidade de conluio entre as
pessoas que figuram na relagao processual ou de deficiéncia na tutela dos interesses
publicos (acentuadamente na esfera civel).



De ver-se que, a rigor, nenhum dos argumentos so suficientemente plausiveis
para a manutengao de tal medida, tanto no processo civil quanto no penal.

Em primeiro lugar, é um verdadeiro dogma jurfdico afirmar-se que as situagdes
previstas no artigo 574, incisos | e Il, do CPP, bem como no artigo 72, da Lei 1.521/51,
sejam as de maior relevancia, a ponto de merecerem o tratamento diferenciado que lhes é
dispensado pela lei.

Sé&o, a toda evidéncia, situagdes importantes. Mas, no meu modesto sentir,
equivalem-se em importancia a inimeras outras situagdes, como, por exemplo, a decisao
que concede a liberdade provis6ria, ou a que absolve alguém pela préatica de um crime
hediondo (de ver-se que o homicfdio sequer é considerado crime hediondo). Os exemplos
se multiplicam.

Nao se encontra, s.m.j., uma justificativa de ordem l6gica que diferencie tais
situagdes de tantas outras ndo sujeitas ao duplo grau de jurisdigao necessério.

Quanto a possibilidade dos representantes do Poder Publico (no caso jufzes e
promotores de justiga) agirem com incuria, ndo pode também ser utilizada como
justificativa razoavel.

Conforme asseveram Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci4, se
houver desvios na condutade juiz e promotor (conluio, por exemplo) em prejufzo do fiel
cumprimento da lei, deverao ser eles punidos pelos meios regulares de direitos, e ndo por
transferéncia ao Judiciario do controle de seu comportamento irregutar.

Como se V&, a existéncia do recurso ex officio é vazia de fundamentagao, e
supérflua dentro do contexto jurfdico brasileiro.

QOusaria afirmar que tal medida se constitui numa verdadeira burocracia jurfdica,
perfettamente dispensavel em nosso ordenamento.

4 ARTIGO 129, |, DA CF/88 — TITULARIDADE DA AGAO PENAL E RECURSO EX
OFFICIO

Diz o artigo 129, inciso |, da Constituigao Federal em vigor:

“Art. 129 — Sé&o fungbes institucionais do Ministério Pdblico:

| — Promover, privativamente, a agao penal publica, na forma dalei”.

Tal dispositivo fulmina qualquer iniciativa de agao penal publica que ndo advier do
Ministério Publico.
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Chegamos, entao, ao ponto central da presente discussao: é o recurso ex officio
uma forma de iniciativa da agao penal?

Entendo que sim.

Da mesma forma com que cabe privativamente ao Ministério Publico provocar a
prestagao jurisdicional através da agao penal publica, somente esta Instituigao tera
interesse na modificagdo de tal prestagao, caso essa seja contra seus interesses.

E certo que o recurso ex officio nao impede o recurso do Parquet, se esse tiver
interesse na modificagao da decisdo. Nao poderia ser diferente. Nesse caso, o recurso de
offcio é de manifesta inutilidade.

Mas, mesmo que o MP n&o recorra da decisdo, o recurso ex officio invade
ostensivamente o ambito de suas atribuigdes.

Se o Promotor de Justiga, titular da agéo penal, diante de uma decisdo jue
contrarie a denuncia (v.g. absolvigao suméria), dela ndo recorre, é porque mostrou-se
satisfeito com o resultado da ag&o por si promovida. E ele o 6rgéo acusatério, e a ele cabe
a iniciativa de se prosseguir ou nao na apreciagao do feito perante a segunda instancia.

Recorrendo da decisao, reinicia o juiz a apreciag@o da agéo penal, cujo 6rgao de
persecugao exclusivo j& se deu por satisfeito. E uma incoeréncia.

Muitas vezes, nos procedimentos da competéncia do Tribunal do Jari, o Promotor,
na fase do artigo 406 do CPP, chega a pedir a absolvigao sumaria do réu (o que
evidentemente n&o vincula a decisao do magistrado, que pode entender de modo diverso e
enviar o réu a julgamento pelo juri popular). Decidindo o juiz pela absolvigdo sumaria, nao
s6 com a concordéncia, mas atendendo a pedido do MP, esta prestada a tutela
jurisdicional de forma adequada. A agao penal est4 satisfeita. Como pode entdo um
membro do Poder Judiciério colocar a maquina da Justiga novamente em funcionamento
para analisar uma agao cujo titular exclusivo considera plenamente satisfeitd? Reside
exatamente af a afronta ao texto constitucional atualmente em vigor.

Com julgados pioneiros, essa vem sendo a orientagéo do E. Tribunal de Algada do
Rio Grande do Sul.

Em acé6rdao proferido em 21 de junho de 1989, assim se manlifestou aquela Corte:

“Com o advento da nova Constituigdo Federal, baniu-se da administragdo
da Justiga Criminal o sistema inquisitivo e implantou-se o sistema
acusatorio, cuja caracterfstica principal é, exataments, a reparticdo, entre
érgaos autbnomos diversos, das fungdes de acusar e julgar. Com efeito, é o
que dispde expressamente o artigo 129, I, da CF, ao estabelecer constituir



fungao institucional do Ministério Pdblico promover privativamente a agdo
penal publica.

Assim, constituindo a apelagao de oficio forma de iniciativa da agdo penal e
sendo esta, quando publica, privativa do Ministério Publico, segue-se como
tendo sido revogaadas pelo artigo 129, | da CF as normas que obrigam 0s
juizes a recorrer de oficio (arts. 574, 1 e I, do CPP, e 7°da Lei 1.521/51)
pela excrescéncia juridica que encerram e pela dicotomia decorrente do
principio processual” (RT 659/305).

Noticia a mesma decisao, em seu corpo, a existéncia de inimeros julgados
anteriores a partir da Apelagao Criminal 289.020/79, da 32 Camara Criminal daquela Corte,
datada de 18 de abril de 1989, nos quais nao mais se passou a conhecer dos recursos
interpostos de offcie conforme determinado no artigo 574 do CPP.

5 CONCLUSAO

Sao inconstitucionais, em face do art. 129, |, da Constituigao Federal, os artigos

594, 11, do Cédigo de Processo Penal, e 72, da Lein. 1.521/51.
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1 — A QUESTAO LEGAL

Em Comarcas ou Varas criminais extremamente saturadas de inquéritos policiais,
muitos dos quais de cnmes de pequeno impacto ofensivo, tenho verificado a préticade um
expediente que revela grande vivacidade de espfrito, mas que é ao mesmo tempo
profundamente ilegal: refiro-me & praxe de certos colegas, encampada pelos jufzes
criminais, de, "adivinhando” qual seré a pena concreta afinal imposta aquele indiciado,
propugnar, "por economia processual”, desde j4, o arquivamento dos autos, sobre ¢
fundamento de que inutil é a atividade do Estado se se conclui que o ius puniendf; dada a
“pena justa”, extinguiu-se entre o cometimento do ilitico e o recebimento da denuncia.

Com as devidas adaptagbes, este expediente também vem sendo aplicado “com
sucesso" em processos de h4 muito paralisados (geralmente por desfdia dos julzes):
requer entdo o Promotor ao magistrado a “antecipagdo” do reconhecimento da
“prescrigao retroativa”" (nao pela pena em abstrato cominada ao crime, mas por aquela
que “certamente" o juiz impora ao réu), e, deferida a extingao, eis parte do trabalho
evitada.

Ora, a intengao de minorar o trabalho, e em particular o trabalho que afinal tera se
revelado inutil, é perfettamente legltima. Acontece que essa criagao do raciocinio jurfdico

* Aprovada por maioria.



supra-exposta, afora seu evidente brilhantismo, importa numa série de atitudes e
conseqliéncias ilegais e indesejadas, que muito certamente n&o chegam a ser
visualizadas pelos seus entusiésticos defensores. Sen&o veja-se:

12) o primeiro defeito esté4 em que, “adivinhando”, sob pretexto variados (que o réu
é primério e de bons antecedentes, etc.), que a pena concreta ndo seréa diversa do minimo
legal, o Promotor investe-se indevidamente numafungéo que n&o é sua, mas do juiz.

Nem se diga que, a parte objecti, qualquer um possa com facilidade ver que, no
caso concreto, a pena realmente néo “podera” ser distinta do minimo; é que, como diz
candidamente Hélio Tornaghi, o juiz tem a Gltima palavra nao por ser um técnico em
Ciéncias Jurldicas sem par (objetivamente falando, nada impede que o Promotor, o
advogado ou mesmo o escrivdo saibam mais direito que o préprio magistrado...), mas sim
e simplesmente porque é um “oficial pablico” para quem a diviséo de trabalho entre os
6rgéos do Estado tocou emitir o conceito definitivo e insubstitulvel em tema de lei. S6 isto.
De modo que ¢ a ele, n&o ao Promotor, que compete reconhecer que a pena realmente
naquele caso ndo podera ir além do mfnimo legal, e ao primeiro nada resta no processo
sendo aguardar tal veredito, ainda que de antemé&o j& o anteveja, como decorréncia
inelutéavel dos elementos dos autos;

2?) o Promotor que recusa dentncia e pede arquivamento dos autos, sobre o
fundamento de que "a prescrigao pela pena em concreto ja tera tornado indtil o ‘nosso’
trabalho”, dispde assim do direito estatal de punir, o que esta proibido ao mesmo. Ser o
dominus litis poenalis para o MP nada mais &, no nosso Direito, do que ser o velculo da
acusagao, ndo o de deixar de acusar fora daqueles casos taxativamente previstos na lei
(assim, morte do agente, inexisténcia de crime, etc.);

32) o Promotor, negando dentincia a vista dos "elementos” do inquérito policial,
que |he permitem desde ja antever como certa a pena minima, diminui a real importancia,
na aferigéo da verdade, da prova trazida: 1. perante o Julzo pelo préprio MP (i. &, que a
este n&o foi fornecida pela Pollcia), e 2. perante o Julzo, pela defesa.

Tive caso interessante de crime culposo de transito, em que os testemunhos e
documentos trazidos pela defesa, pleiteando a absolvigéo, foram os elementos decisivos
nos quais me baseei para pedir pena acima do minimo. N&o fossem tais elementos (e eles
nunca existiiam se eu, oniscientemente, previsse a pena concreta como sendo sempre e
necessariamente o minimo), certamente a penateria de ser igual ao minimo. Mas af esta o
cerne da questéao: como poderia o Promotor asseverar, ainda na “fase” do simples
inquérito, se eles seriam ou n&o produzidos?

49) 0 expediente criticado, embora em casos extremos possa ser utilizado como
recurso extremado para a diminuigao dos servigos forenses (dentro da saudavel maxima
pombalina: “enterrar os mottos e cuidar dos vivos"), via de regra nada mais é do que um
filho da preguica de promotores e de julzes;

5?) agora, 0 ébice que, para mim, mais forte existe contra a "adivinhagéo" (ou
"antecipagao” ou "antevisdo") da pena concreta pelo Promotor como pretexto ou motivo
para o reconhecimento antes do tempo da prescrigao retroativa: trata-se de um expediente
que abandona literalmente & prépria sorte e engenhosidade o ofendido. Privado de uma
sentenga condenatéria que possa executar no cfvel (ainda que extinto retroativamente o ius
puniendj do Estado), o ofendido vé&-se obrigado, para a reparagéo do dano, a via crucis do
processo civil, com sua infindavel série de acidentes, liquidagdes, recursos, etc.. O
Estado, pelo 6rgao que tambérn é um pouco Curador de Vitimas de Crimes (tanto assim
que pode, provocado, substituir-se as mesmas na agao civil ex delicto — art. 68, CPP),
despreocupa-se em obter a sentenga condenatéria, que sabidamente torna ocioso o
processo de declaragéo de certeza da divida, somente exigindo o processo de liquidez (ou
liquidagdo) da mesma.

2 CONCLUSAO

“E vedado ao Promotor, sobre o fundamento de que a pena concreta teré
extinguido retroatividamente o direito de punir do Estado, requerer ao Juiz o
arquivamento dos autos de inquérito policial, ou a extingdo sem exame do
mérito da agao penal j& proposta”.
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1 INTRODUGAO

E inggavel que ao Ministério Publico, no desempenhar de seus relevantes
misteres constitucionais, concedeu-se o poder de requisitar documentos, informagoes e
quaisquer outros dados que se afiguram relevantes para a defesa dos interesses caros a
coletividade.

No entanto, em algumas oportunidades, esta gama de poderes pode restar
obstaculizada por determinados dispositivos legais, em face da relevancia da matéria,
objeto da requisigao, ou entao, ser amplamente possivel a Instituigao exercertais poderes
diretamente, sem a presenga de certos empecilhos.

Assim, propomo-nos abordar, no restrito ambito deste articulado, qual &,

efetivamente, a extensao do poder de requisigao do Ministério Publico, no que tange a
determinadas matérias sigilosas, diante do que dispde a atual Carta da Republica.

° Aprovada por maioria, com emenda.

2 A ATUAGAO DO MINISTERIO F"UBLlCO NA DEFESA DOS INTERESSES
SOCIAIS E INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

A partir da edigao do novo texto constitucional, dotou-se o Ministério Publico de
uma nova postura constitucional, cometendo-se-lhe fungdes das mais relevantes, posto
que, além de ser uma Instituigao permanente, essencial fungao jurisdicional do Estado,
compete-lhe a defesa da ordem jurfdica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, CF).

Tradicionalmente, o Ministério Publico sempre foi um 6rgao ligado, continuamente,
ao interesse publico, a sociedade.

Com efeito, “estruturou-se um Ministério Publico caracterizado pela independéncia
e autonomia, com garantias e prerrogativas destinadas a possibilitar eficiente desempenho
de suas relevantes fungbes por seus membros, as quais, renovadas e ampliadas pela
Carta Magna, afastaram definitivamente a Instituicao da defesa dos interesses do Estado,
posicionando-a como a Instituicao de defesa em julzo, especialmente mas nao apenas,
dos interesses da sociedade, até mesmo contra outros 6rgaos do Estado, como jarpais
visto em qualquer outro ordenamento jurfdico” (BURLE FILHO, José Emmanuel e
GOMES, Maurfcio Augusto. Ministério Publico, as fun¢des do Estado e seu posi-
cionamento constitucional. Série — Temas Institucionais —, edigdes APMP, 1991, p. 36).

Se, num longinquo instante de sua existéncia, o Ministério Publico dedicava-se a
proteger determinados interesses estatais, com o passar do tempo voltou a Instituigao a
atuar na defesa dos interesses da sociedade, em especial 0os de cunho difusos e coletivos.

Dal, podermos afirmar com Edis Milaré que, “quando no processo civil’ (e
obrigatoriamente no processo penal, frisamos) “se vislumbra um interesse publico, o
ordenamento jurfdico tende a legitimar para a agao, ou a0 menos a intervengao, o
Ministério Publico, que, como 6érgao de justiga do Estado, tem o dever preclpuo de por ele
velar’ (A ag¢ao civil publica na nova ordem constitucional. 1. edigao, Sao Paulo: Saraiva,
1990, p. 10). .

Assim, para defender o interesse publico, em esséncia, o Ministério Publico
dispde, dentre outros mecanismos, de dois instrumentos fundamentais e extremamente
eficazes: a agdo penal pdblica e a ag&o civil pdblica.

Como bem leciona o mestre Hugo Nigro Mazzilli, "em suas atividades
institucionais o Ministério Publico sempre age em busca de um interesse publico, que ora
esté ligado a pessoas determinadas (v.g., [ndios, incapazes...), ora ligados a grupos de
pessoas determinadas ou determinéveis (v.g., defesa do consumidor, das populagdes
indigenas...), ou enfim, ora se relaciona de modo indeterminado com toda a coletividade
(v.g., nas agoes penais, nos mandados de seguranga, na defesa do meio ambiente...).
(Manual do promotor de justiga. 2. edigao, Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 105.)



Destarte, o Legislador Constituinte vislumbrou a Instituicao como 6rgao mais
adequado para atuar na defesa destes interesses sociais e individuais indisponiveis, posto
ser ela um organismo publico independente, auténomo, que nada tem a ver com o
Govemo.

Nao estando vinculado a quem quer que seja, senao a lei e a consciéncia de seus
membros, o Ministério Plblico retine em tomo de si todos os elementos necessérios para
ser o "Promotor dos interesses indispenséveis para a preservagao do equillbrio e da
comunh&o sociais”, 0 que restou impresso na novel Carta da Repiiblica (cf. MILARE, Edis
, cit., p. 31).

O Prof. Alcides de Mendonga Lima soube captar, com extrema precisao, esta
faceta maior da Instituigao (gpud MILARE, Edis, cit., p. 32):

“... paulatinamente, o Ministério Publico se vem tornando um agente ou um
‘representante’ processual de todos quantos possam sofrer les6es em seus
direitos subjetivos, que s&o as partes substanciais da causa ou 0s
interessados diretos na verdadeira aplicabilidade da lei. A medida que os
interesses particulares se mesclam com os publicos, al aparece a figura
protetora do Ministério Publico, pela confianga que inspira, pela
imparcialidade e probidade de seus membros, em face do amparo que a
Constituigdo e as leis lhes asseguram... Lutando por um ideal que,
diretamente, n&o é seu, o Ministério Publico como que realiza uma obra e
uma cruzada de altrulsmo, sem que se possa atribuir a seus membros nem
mesmo a ambigado, alids, justa, das recompensas financeiras dos
advogados. Dal a importdncia de seu papel na vida jurldica e social de um
poVvo, nos tempos modemos, como um guardigo invisivel e, quiga, anénimo
de cada um e da prépria ordem nacional. Em dltima andlise, cabe-lhe
‘promover’ o bem-estar, a seguranga, a legalidade, a justica na
~Coletividade”.

3 O PODER DE REQUISIGAO DO MINISTERIO PUBLICO

No entanto, para que o Ministério Plblico possa corretamente efetuar a defesa
judicial ou extrajudicial destes interesses publicos, impde-se conceder a Instituigao
condigdes ou métodos legais para instrumentaliza-la e corporifica-la.

Por conseguinte, conferiu-se ao 6rgao ministerial o poder de requisig&o,
possibilitando o acesso, em princlpio direto, a documentos, dados técnicos, diligéncias e
informagdes reputadas e tidas como imprescindiveis ao desempenho da grave missao
constitucional que |he foi outorgada.

Note-se que o Ministério Publico, nestas hipéteses, requisita, nao requer, pois "“re-
quisitar & pedir aquilo que deve ser feito, requerer é pedir aquilo que pode ser feito” (TOR-
NAGHI, Hélio. Comentérios ao Cédigo de Processo Penal. Sao Paulo: RT, v. 1. p. 142).

Vale dizer que, em regra, a partir do momento em que Ministério Publico requisita,
est4 ele ordenando que determinada pessoa, flsica ou jurldica, lhe permita ter contato com
certos meios de prova eleitos por seus 6rgaos de execugao cComo nNecessarios a
investigagao civil ou criminal que esta em desenvolvimento.

Sob este aspecto, a Constituigdo Federal tem como fungao institucional do
Ministério Publico “expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagoes e documentos para instrui-los, naformada lei
complementar respectiva” (art. 129, VI, CF).

Por outro lado, este poder de requisigdo é conferido por diversas normas
infraconstitucionais, que melhor o especificam.

Assim, de uma forma genérica, a Lei Complementar n. 40/81 tragou os pardmetros
basicos para que este poder ministerial pudesse ser exercitado, sendo secundada pelo
disposto no art. 47, CPP, e, ainda, pelo art. 82, § 12, da Lei 7.347/85 (que dispde sobre a
agao civil publica); art. 29, da Lei 7.492/86 (que relata sobre os crimes contra o sistema
financeiro nacional); art. 3%, da Lei 7.913/89 (que regula a defesa dos investidores no
mercado de valores mobiligrios); o art. 62, daLei 7.853/89 (que dispde sobre a defesa do
deficiente fisico) e o art. 201, Vi, b, ¢, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/
90).

A razao da existéncia destes dispositivos legais é simples. Se ao Ministério
Publico compete efetuar a defesa dos interesses sociais e individuais indisponliveis, zelar
pela correta observancia das leis e da Constituigao, impde-se que se |he seja concedido
condigdes préprias e a autonomia necesséria para que as fungdes constitucionais em
aprego possam ser corretamente desempenhadas.

Atento a esta questao, pontifica Hugo Nigro Mazzilli que “...o 6rgao do Ministério
Publico precisa ter instrumentos eficazes para exercer seus misteres constitucionais. Nao
haveria como adimplir corretamente sua destinagao institucional sem o consectgrio légico,
que é o poder de requisitar informagdes" (ob. cit., p. 327).

Dessarte, no desempenhar de suas atribuigbes constitucionais, o Ministério
Publico tem ampla liberdade investigatéria, estando em condigdes de requisitar
documentos e informagdes dos mais variados organismos, inclusive pessoas ffsicas,
possibilitando, pois, a melhorformagao de seu convencimento acerca da configuragao de
um illcito penal, ou de uma lesao a um determinado interesse difuso ou coletivo.

Logo, a diretriz basica que baliza o atuar do érgao ministerial € a configuragao,
num determinado momento, de um interesse publico, o que permitira, por conseguinte, o
desencadeamento das atividades necessarias a sua salvaguarda, dentre elas, o exerclicio
do poder de requisigao.



4 AS REQUISIGOES MINISTERIAIS E AS HIPOTESES LEGAIS DE SIGILO

Realgada a impossibilidade de o Ministério Plblico exercer as fungdes delineadas
na Carta Magna, semque disponha de um arsenal minimo de poderes, cabe acentuar se é
possivel estender este poder de requisig&o as matérias sigilosas, como, por exemplo, as
informagdes e dados que se encontram sob a posse das entidades financeiras e bancérias.

Nesta linha de raciocinio, importa levar em consideragdo, ainda que
superficialmente, o direito a intimidade, resguardado constitucionalmente.

41 O direito a intimidade

Em vérias ocasides, o sigilo & abordado e assegurado pela Constituicao Federal,
como bem se observa nos incisos X, XlI, XIV, XXXIII, XXXVIII, LX e LXXI|, do art. 52.

Nota-se, portanto, que o Legislador Constituinte manteve uma preocupagao
bastante expressiva com o direito ao respeito & vida privada e profissional do cidadao.

A propbsito, doutrina Paulo José da Costa Jr. que o “processo de corrosao das
fronteiras da intimidade, o devassamento da vida privada, tornou-se mais agudo e
inquietante com o advento da era tecnolégica" (Direito penal na Constituiggo. Sao Paulo:
RT, 1991, p. 198).

Nesta linha de raciocinio, afigura-se correto afirmar que “o homem é portador de
um centro de intimidade, onde se insere 0 segredo, que precisa ser amparado contra a
indiscricao alheia, porque corresponde a uma exigéncia natural, imprescindivel ao
individuo em sociedade” (COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario como protegao a
intimidade. RT 648/27).

Légicoeoncluir que odireito a preservagao da intimidade € instintivo, pois qualquer
pessoa deseja manter junto a si ou de determinadas pessoas certos assuntos ou
informagdes que nao interessam ao publico, “quer porque a sua revelagao pode causar
prejufzos materiais de alta monta, quer porque o sujeito, em vista de seu natural recato,
n&o deseja a comunicagao destes fatos” (COVELLO, Sérgio Carlos. RT 648/27).

De igual sentir & adoutrina da processualista da Ada Pellegrini Grinover, haja vista
que a “intimidade representa uma esfera de que o individuo necessita vitalmente para
poder, livre e harmoniosamente, desenvolver sua personalidade, ao abrigo de
interferéncias arbitrarias” (Liberdades publicas e processo penal. 2. edigéo, Sao Paulo:
RT, 1982, p. 87).

Mas, a partir do momento em que o Ministério Publico esta encarregado de,
principalmente, desenvolver esforgos no sentido de averiguar acerca da violagao de
determinado interesse publico vinculado a sua atuagao, é possivelque, para atender a esta

destinagao constitucional, o direito a intimidade da pessoa fisica ou jurfdica seja
sacrificado em favor daquele.

Insta, portanto, delimitar correta e legalmente o &mbito deste poder, que é inerente
a Instituigao.

42 O ambito das requisi¢cdes ministeriais nas mateérias sigilosas

Restou demonstrado anteriormente que diversos diplomas legais, em atengao ao
comando normativo constitucional contido no art. 129, VI, regulam a zona de incidéncia do
poder de requisigao do Ministério Publico (LC n. 40/81, Leis 7.347/85, 7.492/86, 7.913/89,
7.853/89 e 8.069/90).

Cabe-nos, agora, avaliar se subsistem &bices a este poder, insito a atividade
funcional dos érgaos de execugao ministeriais.

Abordando o tema, profliga Hugo Nigro Mazzilli que, “desde que esteja o 6rgao do
Ministério Publico atu&éndo dentro de sua &rea de atribuicoes, tera ele o poder de
requisigao, pouco importa seja federal, estadual ou municipal a autoridade, a repartigao
publica ou o 6rgao publico destinatario da requisicao” (LC federaln. 40/81, art. 15, | e IV").
(Ob. cit., p. 327.)

Importa dizer que a requisigao deve atender a uma determinada finalidade no
desenrolar das investigagdes conduzidas pela Instituigao. Em principio, a Constituigao
Federal exige que tal poder seja exercido e componha os procedimentos administrativos
dirigidos ou supervisionados pelos ¢rgdos de execugao do Ministério Publico (inquérito
civil e inquérito policial), a fim de que a sua opinio delicti possa ser correta e eficazmente
construida.

Mas, com relagao a determinadas matérias, o Ministério Publico ndo tem como
exigir diretamente que certa pessoa fisica ou entidade jurfdica preste as informagdes ou
encaminhe-lhe documentos tidos como indispenséveis a formagao de sua conviegao nos
procedimentos administrativos sob sua diregao.

Ou seja, surge um obstéculo a este poder de requisicao que, em algumas
hipéteses, somente sera removido pela via judicial, impondo-se ao Ministério Publico a
tarefa de requerer a autoridade judiciaria a obtengao desses dados, tenha ou n&o sido
iniciada a relagao processual.

Com efeito, “é certo que o Legislador n&o tornou absoluto e ilimitado o poder de
requisicao ministerial. Imp&s-lhe dois pardmetros: o sigilo legal e a seguranga nacional
(LC 40/81, art. 15, 1). Afora esses casos, nao se tratando de hip6teses de sigilo legal nem
de seguranga nacional, 0 acesso a informagao é garantido pela Constituicao e pelas leis ao
Ministério Publico. E, mesmo nos casos em que haja sigilo, quando caiba a requisigéo



ministerial, ter4& o 6rgao do Ministério Publico acesso a informagao, embora seja
responsavel pelo eventual uso indevido das informagdes e documentos sigilosos (ECA,
art. 201, § 49)". (MAZZILLI, Hugo Nigro, ob. cit., p. 329.)

Assim, hipétese muito comum de ocorrer € no que pertine a possibilidade de
requisitar documentos e informagdes bancérias.

Como é cedigo, a Lei 4.595, de 31/12/64, que regula o sistema financeiro nacional,
expressamente dispoe:

“Art. 38 — As instituigbes financeiras conservarao sigilo em suas
operagoes ativas e passivas e servigos prestados.

§ 12— As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciério,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas instituigbes financeiras, e
a exibigao de livros e documentos em juizo, se revestirdo sempre do
mesmo caréater sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legltimas
na causa, que deles ndo poder&o servir-se para fins estranhos & mesma'’.

Ora, diante dos peremptérios termos da precitada lei, o Poder Judiciario, bem
como o Poder Legislativo e as Comissdes Parlamentares de Inquérito, é que dispoe de
condigoes legais para fazer com que as instituigdes financeiras prestem as informagoes
necessarias, a fim de que possam compor os procedimentos administrativos em que
ocorrem a interferéncia do Ministério Publico.

Verifica-se, portanto, que o poder de requisigdo ministerial ndo alcanga tais
situagdes, ante o que expressa o art. 15, |, LC 40/81, verbis:

"Art. 15— S&o atribuigbes dos membros do Ministério Publico:

! — promover diligéncias e requisitar documentos, certiddes e informagbes
de qualquer repartigdo publica ou 6rgao federal, estadual ou municipal, da
administragao direta ou indireta, ressalvadas as hip6teses legais de sigilo e
de seguranga nacional, podendo dirigir-se a qualquer autoridade.”

Impende destacar que o sigilo assume duas caracterfsticas fundamentais: uma, ‘o
interesse publico em manté-lo, por razbes de interesse de seguranga da sociedade e do
estado’, e outra, patenteada no “interesse a privacidade do individuo”(MAZZILL}, Hugo
Nigro, ob. cit., p. 328).

Por outro lado, nao ha como deixar de trazer a colagao a sempre valiosa ligao de
Hugo Nigro Mazzilli, haja vista que “o inciso | limita a requisigdo do Ministério Pablico as
matérias que nao sejam, objetivamente consideradas, cobertas por sigilo (p. ex., estao
exclufdas das requisigdes as matérias submetidas as salvaguardas de assuntos sigilosos,
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as decorrentes de hip6tese de seguranga nacional). J& o inc. IV, além de nao se limitar aos
destinatarios do inc. |, cuida de hipétese totalmente diversa: cuida do sigilo subjetivamente
considerado, isto é, dos casos em que o detentor da informagao tem direito ao sigilo (p.
ex., o confessor, o médico). Neste Ultimo caso, a matéria em si nao é sigilosa e a
informagao pode ser dada, por exemplo, se o detentor do segredo foi liberado do dever de
manté-lo, pelo beneficiario do direito de sigilo" (ob. cit., p. 329).

Resulta, por conseguinte, que nas hip6teses de sigilo bancério nao ha meios de o
Ministério Publico fazer valer o seu poder de requisigao, pois subsiste [ntegra a ressalva
contidanoinciso | do art. 15, LC 40/81, constituindo-se em regra excepcional a atuagao de
reqUestar informagoes daquele porte.

Ou seja, “o sigilo bancéario nao € absoluto. Ele possui limites legais e naturais que
lhe estabelecem contornos”, e, ademais “tais limites nao o desnaturam como direito da
personalidade, pois, modemamente —, todos os direitos comportam limitagoes, em vista
das exigéncias sociais e em atengao ao bem comum" (COVELLO, Sérgio Carlos, art. cit.
RT648/29).

Outrossim, quando o agente pratica uma infragao penal, cujos elementos de prova
concentram-se basicamente em dados que necessitam ser colhidos junto as instituigdes
financeiras, € imprescindfvel que a persecugao penal se desenvolva sem maiores
obstaculos, que, se existirem, deverao ser submetidos & apreciagao da autoridade
judiciaria competente, para a remogao imediata.

In casu, nao ha como interpretar com a elasticidade necessaria o arn. 129, VI, CF,
eis que a lei complementar exigida pelo texto constitucional € justamente a LC 40/81, que
contém a mencionadaressaiva.

Em decisao recente, o Superior Tribunal de Justiga manifestou-se no seguinte
sentido:
“Processual penal. Agao penal. Requisigao pelo Ministério Publico.
Trancamento. Faltade justa causa.

Promotor de Justiga pode requisitar informagbes e documentos as
instituigbes financeiras destinadas a instruir inquérito policial, ressalvadas
as hipéteses de sigilo (LC 40/81, art. 15, | e IV).

O sistema financeiro nacional é estruturado em lei complementar — CF, art.
192, caput. Assim, a Lei 4.595, de 1964, foi recepcionada como tal,
somente pode ser afterada por lei complementar. Assegurado, no art. 38, o
sigilo bancério, as requisigbes feitas por Promotor de Justiga, si et quan-
tum, submetem-se a essa limitagao, também inserta na I.C 40/81, nada
impedindo que o faga através do Poder Judiciario.



Tratando-se, no entanto, de crime contra o sistema financeiro nacional, o
Ministério Pudblico Federal podera requisitar, a qualquer autoridade,
informagao, documento ou diligéncia relativa & prova dos crimes previstos
nalein. 7.492 de 1986.

A hipétese dos autos al ndo se enquadra, motivo pelo qual se concede a
ordem para trancar a agao penal” (RHC n. 1.290-MG, 52 Turma, rel.: Min.
Costa Lima, j. 16/9/91, DJU de 21/10/91).

Alias, extremamente criticavel a vedagao em eplgrafe, eis que se parte da premis-
sa de que o Ministério Publico nao faré o uso responsavel de tais elementos sigilosos, por
ocasiao do inquérito civil ou da supervisao do procedimento persecutério-criminal.

Ademais, seré também de interesse publico a guarda, a manutengao de certo
segredo, que somente poderé ser utilizado como meio de prova pelas partes envolvidas na
relagao processual.

Atento a este aspecto, preleciona Voltaire de Lima Moraes que esta peculiaridade
legal “representa resquicio de uma mentalidade preconceituosa em relagao a essa
Instituicao, refletindo, destarte, uma postura politica do legislador em nao ver certos fatos
esclarecidos na fase pré-processual (0 que muitas vezes é imprescindfvel para formar o
convencimento do Ministério Publico, evitando agdes temerérias) (...). Ademais, nao se
compreende que uma Instituigao, que é fiscal da lei por exceléncia e tradicional defensora
dos interesses indisponfveis da sociedade, tenha seu poder de requisigao limitado,
notadamente quando se sabe que ele foi concebido para ser usado abem e resguardo de
relevantes interesses coletivos” (apud MANCUSO, Rodolfo. Agao civil pablica. 1. edigao,

Sao Paulo: RT, 1989, p. 185).

No entanto, com o decorrer dos anos, o Legislador vem apreendendo melhor a
razao de ser da atuagao do Ministério Publico, e, paulatinamente, estas ressalvas vém

sendo postas de lado.

Compulsando-se a Lei 7.492/86, que dispde acerca dos crimes contra o sistema
financeiro nacional, verifica-se que ao Ministério Publico federal foi concedido um amplo
poder de requisigao, abrangendo, inclusive, os casos de sigilo bancério.

Confira-se:

“Art. 29 — O 6rgao do Ministério Publico Federal, sempre que julgar
necessdrio, poderé requisitar, a qualquer autoridade, informag&o,
documento ou diligéncia relativa a prova dds crimes previstos nesta lei.

Parégrafo unico— O sigilo dos servigos e operagbes financeiras ndo pode
ser invocado como 6bice ao entendimento da requisigao prevista no caput

deste artigo.”

Conclui-se, de forma serena, que, em se tratando das modalidades delituosas
albergadas pelo precitado diploma legal, "o 6rgao do Ministério Publico tem amplos
poderes para requisitar diretamente, a qualquer autoridade, ‘informagao, documento ou
diligéncia relativa a prova dos crimes, independentemente de passar pelo crivo do Jufzo™
(PIMENTEL, Manuel Pedro. Crimes contra o sistema financeiro nacional. Sao Paulo: RT,
1987, p. 188).

O citado mestre obtempera adiante que, “com a norma estabelecida por este
paréagrafo Unico do art. 29 em exame, nao ha limitagao para o uso que o Ministério Publico
queira fazer da informagao, documento ou resultado de diligéncia por ele requisitados.
Nenhuma autoridade podera deixar de atender & requisigdo, nem mesmo alegando a
necessidade de preservagao do sigilo, imposto pela prépria lei" (ob. cit., p. 189).

Vé-se, pois, que tal comando normativo constitui verdadeira excegao ao disposto
no art. 38, da Lei 4.595/64, pois nestas situagdes nao h4 como negar ser amplo o poder de
requisigao do Ministério Publico.

Infelizmente, nas Leis 7.347/85, 7.853/53 e 7.913/89 persistem as limitagdes ao
poder de requisitar informagdes referentes as matérias por elas abordadas, pelas razdes

antenormente abordadas.

No entanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente criou sistema eficiente para
resolver de vez com as polémicas que cercam o assunto.

Neste passo, prevé a Lei 8.069/90 que “o representante do Ministério Publico sera
responsavel pelo uso indevido das informagbes e documentos que requisitar nas
hip6teses legais de sigilo” (art. 201, § 49).

Verifica-se, portanto que, na defesa dos interesses da crianga e do adolescente,
nao é mais possivel que instituigdes financeiras ou quaisquer outros estabelecimentos
publicos ou privados oponham obst4culo ao poder de requisigao ministerial, ficando os
membros da Instituigao pessoalmente responsaveis pela guarda e manutengao 8o sigilo
legal.

Logo, nesta hipétese especifica, o Ministério Publico passa a ter absoluto acesso
as informagdes sigilosas que, logicamente, somente serao utilizadas na defesa concreta
de um interesse publico.

Cabe acentuar ainda que o Projeto de Lei Orgénica do Ministério Publico (n. 515/
91), em tramitagdo no Congresso Nacional, nao mais prevé a impossibilidade da
requisicao em matéria legalmente sigilosa, pois, o art. 26, I, b, e l], genericamente reza:

“Art. 26 — No exercicio de suas fungbées, o Ministério Publico podera, nos
termos da Lei Orgénica:



| — instaurar procedimentos administrativos e, para instrul-los:

b) requisitar informagoes, exames, pericias e documentos de autoridades
municipais, estaduais e federais, bem assim dos 6rgaos e entidades de
administragdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municlpios;

Il — requisitar informagbes e documentos a entidades privadas, para instruir
procedimento ou processo em que oficie”.

Mas, de lege ferenda, é conveniente que a futura lei organizadora do Ministério
Publico adote critério semelhante ao previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, de
modo a tornar o érgao de execugao ministerial como responsavel pelo uso indevido de
informagoes tidas como sigilosas.

Desta maneira, conjugar-se-ia nao s6 o interesse do Ministério Publico de ter
acesso atais modalidades de informagao, mas também a de preservar, entre um grupo de
pessoas restrito, assuntos concernentes a intimidade do individuo e que assumem
repercussao no mundo juridico.

5 CONCLUSAO
Diante do exposto, dentre outras conclusdes, podemos extrairque:

a) O poder de requisigao do Ministério Publico nao é absoluto, nem ilimitado,
subsistindo ainda certas restricdes a esta atividade ministerial.

b) A Lei Complementar n. 40/81 restou recepcionada pelo texto constitucional em
vigor, inclusive no que tange as limitagbes do poder de requisicao em relagao as matérias
legalmente sigilosas.

¢) No que se refere ao sigilo bancério previsto pela Lei 4.595/64, somente o
Ministério Publico Federal pode requisitar diretamente os dados e informagdes que
mantenham pertinéncia com as figuras delituosas previstas na Lei 7.492/86 (crimes contra
o sistema financeiro nacional), sendo certo que, nas demais situagdes, o Ministério
Publico Estadual deve requeré-los judicialmente.

d) Na defesa dos interesses difusos e coletivos, em regra, o poder de requisigao do
Ministério Publico nao se estende as situagdes em que a lei impuser sigilo, com excegao
da regra disposta no art. 201, § 42, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

e) O Projeto de Lei Organica do Ministério Publico concede amplo poder de
requisicao aos seus 6rgaos de execugao, inclusive no tocante as matérias legalmente
sigilosas, mas mostra-se conveniente que se imponha ao representante da Instituicao a
responsabilidade pelo uso indevido das informagdes e documentos que requisitar, nas
hipéteses legais de sigilo.
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1 INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 5 de Outubro de 1988 enobreceu e engrandeceu em tal
monta o Ministério Publico, que suas prerrogativas e atribuigdes multiplicaram-se, sendo
ainda hoje diffcil enumerar os casos que clamam intervengao ministerial.

O vasto campo de atuagao do Parquetinicia-se com a incumbéncia de "Befesa da
Ordem Juridica" e de zelo pelo "Respeito dos Poderes Publicos e dos Servigos de
Relevancia Publica aos Direitos Assegurados nesta Constituigao”, passando pela defesa
dos interesses sociais, individuais indisponiveis, difusos e coletivos, ou seja, talvez seja
mais f&cil identificar uma areaque esteja forade seu campo de atuagao do que delinea-la.

Incumbindo-lhe zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos aos Direitos
Constitucionais, promovendo as medidas necessérias a sua garantia (CF, art. 129, Il),
como deve se portar o Ministério Publico em face da garantia do “"contradit6rio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Cf, art. 52, LV), quando do interrogatério
do acusado?

* Tese nao submetida a analise das comissdes.



2 DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA AOS LITIGANTES

O principio do contradit6rio, expressamente estampado na Carta Magna, assegura
aos acusados o direito amplo e irrestrito de conhecer todos os pormenores da acusagao
que lhes ¢é dirigida e faculta-lhes oportunidade para contradizer aquela em todos os
momentos e fases em que é proferida no Jjterprocessual.

Ladeado pela garantia da ampla defesa, tal principio fornece ao litigante todas as
armas para lutar pelo também constitucional direito de ser considerado inocente até
transito em julgado de sentenga penal condenatéria.

“Assim, de acordo com tal princlpio, a defesa ndo pode sofrer restriges,
mesmo porque o principio supbe completa igualdade entre acusagao e
defesa (TOURINHO FILHO, F.C. Processo penal, 1987, v. |, p. 47).

Mas, o que se deve entender por “defesa"?

A relagéo processual propriamente dita completa-se com a citagéo valida do
acusado. A partir deste instante, todas as suas manifestagdes formaréo o conjunto da
defesa que, de regra, contrapor-se-a ao da acusag&o.

E esta defesa, denominada técnica, hé de ser realizada por profissional habilitado
— CPP, arts. 261 e 263 —, capaz de contrapor-se ao 6rgdo acusatério, sé assim sendo
respeitada a garantia "da ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes", pois 0
acusado inabilitado nao possui os conhecimentos técnicos indispensaveis & sua ampla
defesa

Presente o acusado ao interrogatério — perfeita, portanto, a relagao processual —,
inicia-se sua defesa. A ndo-participagdo de seu defensor neste ato é desconforme ao
mandamento constitucional, por inexistir sequer possibilidade de “ampla defesa”.

3 DA NATUREZA DO INTERROGATORIO

Disciplinado nos arts. 185 e segs., que pertencem ao Titulo VIl — Da prova — do
Livro | do Cédigo de Processo Penal, o interrogat6rio do acusado é descritivamente um
meio de prova.

Doutrinariamente, desde longa data tem sido o interrogatério considerado como
meio de defesa, e ndo como simples modalidade de prova

“Negam-lhe muitos essa categoria, assinalando-lhe antes a de meio de
defesa. Mas a verdade é que ndo se lhe pode tirar de todo aquele
caracter/stico” (NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de direito
processual penal, p. 105).
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Para F. C. Tourinho Filho, escrevendo sob a vigéncia da Constituigao anterior, “A
despeito da sua posigéo topogréfica — no capftulo das provas — o interrogatério €, também,
meio de defesa" (Processo penal, 1987, v. 3, p. 239).

Sendo meio de defesa e de prova, como pode o interrogatério ser
constitucionalmente valido sem a presenga do contraditério? E como pode o acusado
defender-se amplamente sem a consulta e participagao efetivas do seu advogado, e, por
que ndo, sem a participagao do Promotor de Justica?

4 O INTERROGATORIO EM CONSTITUICOES ANTERIORES

Como bem ressalta o Dr. Roberto Rocha Ferreira, Juiz de Direito no Estado do Rio
de Janeiro, o Codigo de Processo Penal vigente foi elaborado sob a égide da Carta Magna
de 1937, que garantia o contraditério na instrugdo criminal (art. 122). Como tal C6digo
disciplinou o interrogatério forado Capitulo da instrugao criminal (Cap. |, Th. I, Liv. II, arts.
394 a 405), normatizando-o dentro no Tft. VIl — Da prova — do Livro |, arts. 185a 196,
sedimentou-se o entendimento de que nao caberiam interferéncias, da acusagéo od da
defesa, nas perguntas e nas respostas (Obediéncia ao principio do contradit6rio no
interrogatério do réu em face da nova Carta Constitucional — JTERJ, 1990, n. 27, p. 26).

De igual teor, a norma constitucional de 1946, assegurando o contraditério apenas
na instrugao criminal (art. 141, § 25).

A Constituigdo de 1967, com a redagdo da Emenda Constitucional n. 1, de 17
outubro de 1969, manteve-se no mesmo sentido:

“A instrugdo criminal serd contraditéria, observada a Lei anterior, no
relativo ao crime e & pena, salvo quando agravar a situagdo do Réu” (art.
153, § 16).

Observe-se que a Carta de 1969 ja assegurava aos acusados “ampla defesa” (art.
153, § 15), direito que nao foi estendido ao interrogatério por mera conveniéncla e
comodismo, escorados na exegese proferida do § 16.

5 CRITICAS AO MODELO ATUAL DE INTERROGATORIO

A norma do art. 187, CPP, vedando ao defensor qualquer interveni&ncla nas
perguntas e respostas do acusado, interpretada em conjunto com os dispositivos
constitucionais pretéritos, que asseguravam o contraditério apenas na instrugéo criminal,
formou a base do atual interrogatério, em que apenas o Juiz dirige-se ao acusado.

Os inconvenientes desta posigao foram singularmente registrados pelo festejado
Professor Fernando da Costa Tourinho Filho, que, lecionando sob a égide da Constituicao
anterior, j& manifestava seu inconformismo diante da unilateralidade do interrogatério:



“Mas, se o interrogatdrio se inscreve como meio de defesa e de prova
principalmente como meio de prova, (...) por que se impedir &s partes
formularem reperguntas? Ha Juizes que procedem ao interrogatério com
meia dizia de palavras... e muita coisa poderia ficar esclarecida”
(Processopenal, 1987, v. 3, p. 245, sem grifos).

E prosseguia, com visao futurista, o ilustre Professor:

‘De jure constituendo, entendemos que se deve permitir &s partes a
ingeréncia em atos que tais" (id., ibidem).

Na mesma obra, o insigne professor e membro do Ministério Publico torna-se
exemplo perfeito de como nés, estudiosos do Direito, somos reaciondrios a mudangas e
inovagoes nos procedimentos que dogmatizamos de corretos.

Em infeliz mudanga de opiniao, o respeitavel mestre, que considerava o
interrogatério principalmente como meio de prova (v. supra), passa a consideré-lo apenas
como meio de defesa, numatentativa de justificar a vigéncia do ant. 187, CPP, impedindo a
intervencao das partes.

Estas suas palavras:

“Sempre pensamos, em face da sua posigdo topogréfica, fosse o
interrogatério, também, meio de prova (...) Meditando sobre o assunto -
principalmente agora que a Constitui¢do, no art. 55 LXIlI, reconheceu o
direito ao siléncio -, chegamos & conclusao de ser ele, goenas, um meio de
defesa.”

E concluindo seu raciocinio, arremata:

"Assim, das duas uma: ou é meio de defesa, e, por tais razées, ndo se
justifica a regra do art. 191, CPP, ou é meio de prova, e, entao, as partes
devem intervir.”

Assim, como as partes nao podem intervir, chega-se a conclusao de que existe
uma certa antinomia entre os arts. 186, 191 e 198 do CPP" (Processo penal, 1990, v. 3, p.
240).

Vé-se, portanto, que o professor fincou-se no dogma de que as partes nao podem
intervir no interrogatério, para concluir que sendo este *(...) apenas meio de defesa, tal co-
mo passamos a entender, nao se deve permitir a ingeréncia das partes” (ob. cit., p. 247).

Ora, se o interrogatério € apenas meio de defesa, como afirma o singular
processualista, como garantir, segundo determina a Constituigao, que aquela seja ampla e

que utilize todos os recursos possiveis e inerentes, sem a ingeréncia do defensor e do
Promotor de Justiga, vale dizer, sem o contraditério?

Entendo que o mais conceituado autor hodierno em matéria de Processo Penal,
data maxima venia, equivocou-se em sua mudanga de opinido e, ao tentar justifica-la,
culminou por fornecer maiores elementos a convicgao contréria, que por ele Ja foi
esposada anteriormente, e da qual encontra-se, momentaneamente, espero, divorciado.

O interrogat6rio, tal como se d4 hoje, € um fato desprovido de légica, de sentido. E
um ato “sem graga”, ao qual comparecem com fantoches o Promotor de Justiga e o
defensor, que a tudo assistem inertes, como expectadores morbidos da tragédia humana,

Como conseqiiéncia inevitavel da nao-participagao ativa do dominus litis e do
defensor, inUmeros inquéritos sao realizados sem a presenga do Promotor de Justiga e do
advogado, que se limitam a assinalar, posteriormente, os termos, sob a complacéncia de
todos.

Fisicamente presentes, quantas vezes divagam acusagao e defesa, entorpecidas
pelo didlogo intransponivel entre juiz e acusado?

O que dizer dos interrogatérios realizados nos “mutirdes” do Poder Judiciéario,
onde dezenas, centenas, de acusados sao interrogados presentes apenas os juizes, pois
nao ocorrem simultaneos “mutirdes" do Ministério Publico e dos defensores?

Responder tais indagagoes, invocando a imparcialidade dos magistrados, seria
argumento até mesmo ingénuo, em face da sua natural falibilidade, que pode acarretar
sériosgravames a defesa do acusado, ferindo a ordem constitucional.

Na verdade, pelo modelo atual, ocorre que, na préatica, somente dois profissionais
formulam perguntas ao acusado: O juiz e o escrivao de policia...

6 O INTERROGATORIO E O ACUSADO POBRE

Nos moldes em que ¢ realizado, o imerrbgatério s6 assume a forma‘do teérico
contato com o acusado, no qual o juiz “ouve do pretenso culpado esclarecimentos sobre a
imputagao que lhe ¢é feita”, atua “como se fora médico, auscultando com cuidado, com a
experiéncia que a vida lhe deu", com especial atengao “para as reagoes do acusado, para
as perguntas que ficaram sem respostas, para as respostas firmes, convincentes" (apud
TOURINHO FILHO, ob. cit., p. 239-240), quando o acusado nao possui recursos
financeiros, pois 0s que 0s possuem apresentam-se perante 0 magistrado previamente
orientados por seus advogados e com respostas adredemente preparadas e decoradas
para suas perguntas.

Em suma, somente do acusado pobre é que o juiz colhe respostas e Impressdes
mais proximas da verdade.



7 O ENFOQUE DA MATERIA NOS ESTADOS-MEMBROS

No Estado de Minas Gerais, e na maioria dos demais Estados, permanece o
modelo de interrogatério ora contestado.

Em Sao Paulo, a situagao ¢ idéntica, abalizada pela posi¢ao inalterada em face da
Constituigao de 1988, do festejado professor e membro do Ministério Publico paulista,
Damésio E. de Jesus, que, em sua obra Cédigo de Processo Penal anotado, atualizada de
acordo com a CF/88, sequer se manifestou sobre os reflexos do art. 52 LV, CF, sobre o
interrogatério do acusado, e pela posigao ja discutida do professor Femando da C.
Tourinho Filho.

Contudo, abrandando a situagao indefesa dos acusados, existe, em Sao Paulo,
segundo notlcia do prof. Damé&sio, o comunicado n. 263/83, da Corregedoria Geral da
Justiga, recomendando aos julzes a "realizagao de entrevistas entre os réus e seus
defensores antes do interrogatério judicial (DJE, 10/12/83, p. 14). (Ob.cit.,p. 141.)

No Estado do Rio de Janeiro, o procedimento-regra ¢ o acima impugnado,
existindo comportamentos isolados de julzes, como o Dr. Roberto R. Ferreira (n. 4, supra),
que permitemformulagao de perguntas pela acusagao e peladefesa.

De igual teor a posigao do controvertido Prof. James Tubenchlak: "No projeto do
Cédigo de Processo Penal, em tramitagao no Congresso Nacional, o art. 264 faculta,
democraticamente, ao Ministério Publico, ao Querelante, ao Assistente, ao Defensor e ao
Curador a propositura de perguntas”.

Entendemos, outrossim, que com a vigéncia da nova Constituig&o isso ja se tornou
possivel (...). (Tribunal do juri— Contradigdes e solugdes. 3. ed., 1991, p. 50, sem grifos.)

8 CONCLUSOES

O interrogatério € meio de defesa, e como tal nao pode ser realizado sem a
presenga do contraditério.

Estérevogado pela CF/88 o art. 187 do Cédigo de Processo Penal.

Os jufzes tém que facultar reperguntas as partes, sob pena de infringir o
mandamento constitucional garantidor da ampla defesa aos acusados.

Conseqiientemente, ¢ inviavel a realizagao de interrogatério sem a presenga do
defensor e do Promotor de Justiga.

O Ministério Publico, como zelador da observéncia aos direitos assegurados pela
Constituigao, nao pode ser complacente com a realizagao de interrogatérios sem a
participagao efetiva das partes, o que fere a garantia constitucional de ampla defesa.
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Tal atitude ministerial adequar-se-4 perfeitamente a nova ética do Ministério
Publico, afastada a fase da "Promotorite”, situando a Instituigao no seu novo rumo subli-
me de fiscalizadora do fiel cumprimento da Lei, e de promotora de Justica.

Mais nobre é a fungao do Promotor, que, para acusar, exige total igualdade de
recursos defensivos ao acusado, negando-se ademandar com todo seu poder contra um
indefeso.

9 PROPOSTAS

Cada membro do Ministério Publico deve realizar uma reflexao sobre o tema e
externé-la ao Juizo perante o qual oficia, para que se adote o comportamento acima
preconizado.

Os 6rgaos de diregao do Ministério Publico devem provocar os do Poder Judiciario
para que este expega normatizagdo determinando a adogdo do contraditério nos
interrogatérios.
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1 NOGOES INTRODUTORIAS

A execugao penal esta regulada por meio de dois diplomas legais: a Lei de
Execugao Penal — Lein. 7.210, de 11/7/1984 — e o C6digo de Processo Penal, mais
especificamente, emseu Livro V.

A execugao penal ¢ a fase final da persecutio criminis, quando se concretizar4 o
jus puniendido Estado. E através dela que se efetiva a sentenga criminal condenatéria— o
titulo executivo judicial —, é aplicada a medida de seguranga e resolvem-se todos os
incidentes a ela ligados.

A Lei de Execugao Penal— Lein. 7.210/84 — deu a execugao penal uma autonomia
e legislagao préprias, de h4 muito desejadas. Com ela se estabeleceu a nitida e almejada
divisao entre o processo penal de conhecimento e o processo penal de execugao. O
primeiro busca a reconstrugao do fato delituoso para a conseqiente aplicagéo da lei penal,
e 0 segundo objetiva a prépria aplicagao da lei com o fim de prevenir e reeducar.

Tal lei introduziu no procedimento executrio importantes principios, quais sejam:

19) Da legalidade — art. 22 e 32 segundo a exposigao de motivos da lei, item 19, “o
‘principio da legalidade’ domina o corpo e o esplrito do Projeto, de forma a impedir que o

* Aprovada por maioria
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excesso ou o desvio da execugao comprometam a dignidade e a humanidade do Direito
Penal".

2°) Da isonomia — art. 3%, parégrafo Unico: eliminagao de toda e qualquer
discriminagao, desigualdade ou distingao entre os condenados.

3?) Personalizagdo da pena— arts. 5% e seguintes: classificagao dos condenados,
com vistas a um tratamento reeducativo, com base nos antecendentes e personalidade,
impedindo-se o tratamento padronizado e massificante.

49) Da jurisdicionalidade — arts. 12 e 22: introduz-se a natureza judicial da
execugao, evitando-se um cunho puramente administrativo, instituindo um jufzo préprio e
especializado (arts. 65, 147 e 195).

59) Da participagdo social— art. 42: é dada a possibilidade ao estado de buscar a
cooperagao da comunidade, instituindo a responsabilidade e participagao de seus
integrantes.

62%) Da reeducagdo — art. 1¢, segunda parte: sem questionar afinalidade da pena (cf.
exposicao de motivos), introduz um caréater claramente reeducativo, com o fim de preparar
o condenado para sua reincorporagao & comunidade.

79) Da humanizag&o da pena — arts. 38 a 43: sujeita-se o condenado a direitos e
deveres, preservando os que naturalmente tem como cidadao, os quais devem ser
respeitados.

82) Do contraditério: consiste na igualdade das partes dentro do processo, dando-se
ciéncia as mesmas — condenado e Ministério Publico — dos atos praticados.

99) Do duplo grau de jurisdigdo — art. 197: todas as decisdes tomadas pelo
magistrado estao sujeitas a revisao, em grau superior, por via de recurso.

102) Do devido processo legal: nulla poena sine processu — art. 22: garante-se a
execugao da pena por meio Unico do devido processo legal, através das normas préprias
determinadas nessa lei de execugoes.

Como pressupostos da execugao podemos definir os seguintes:

a) titulo executivo — somente as sentengas condenatérias penais sao passiveis de
execugao, apds o transito em julgado e expedida a “guia de recolhimento” (LEP, art. 105);

b) capacidade de sujeigao — ¢ a possibilidade de ser o individuo submetido a
aplicagao da pena, ou seja, nao sendo inimputavel ou insolvente;

C) estar o condenado preso — nas penas privativas de liberdade é preciso que
esteja preso e condenado ou venha sé-lo para a expedigao da guia de recolhimento.



O notavel mestre Magalhaes Noronha entendia que a sentenga definitiva também
seria um pressuposto, mas expressiva corrente o contraria entendendo que o tftulo
executivo, a guia de recolhimento, implica necessariamente na existéncia dessa sentenga,
resumindo os dois pressupostos - titulo executivo e sentenga - em um sé.

A Lei de Execugao Penal regulou assuntos diferentes, porém, totalmente
interdependentes: a execugao da pena e da medida de seguranga e seus incidentes;
competéncia e atribuigao dos érgaos criados e regulamentagao dos estabelecimentos
prisionais (NORONHA, Magalhaes. Curso de direijto processual penal, p. 426).

Ela nao afastou o Cédigo de Processo Penal, pelo contrério, em seu artigo 22 0
manteve subsidiariamente, e, segundo o art. 204, s6 deixa de ser aplicado naquilo em que
for disposigao em contrario. Da mesma forma, o Direito Penal, que tem disposigdes
executérias, tais como os estagios de cumprimento e os respectivos regimes prisionais,
as hipbteses de concessao de livramento condicional, sursis, etc..

A atividade judicial da execugao é posta em pratica através de um processo
autdnomo, conforme pensamento a ser desenvolvido no desenrolar deste trabalho, mais
adiante, em um jufzo penal préprio e especializado (art. 194 da lei), que se inicia com o
transito em julgado da sentenga condenatéria e a extragao da carta de guia, ou guia de
recolhimento, certidao da sentenga de multa ou guia de execugao de medida de seguranga.

Assim, a partir do momento em que se opera o transito em julgado da sentenga, ou
mesmo que esteja pendente de recurso extraordindrio, teré infcio com o recebimento, por
um jufzo especializado competente, da carta de guia ou de recolhimento (arts. 105 e 107),
na pena privativa de liberdade ou medida de seguranga, e 0 mandado execut6rio nas penas
restrtivas de direitos e multa (ars. 147 e 164).

O procedimento executério foi firmado na lei, de forma bastante simples, em seus
arts. 195 e 196, devendo rigorosamente ser desenvolvido perante um julzo especializado,
0 julzo da execugao, que é o competente para darcumprimento ao tftulo executivo e dirimir
as questdes surgidas no seu transcurso; nas Comarcas onde existam Vara Unica, 0s
julzos de conhecimento e de execugao se confundem em um s6, tornando, assim,
competente & execugao o juiz sentenciante.

Ter4 inicio por portaria desse julzo, o da execugao, exclusivamente, por petigao do
Ministério Pablico ou do interessado, o condenado, ou de quem o represente, cdnjuge,
parente ou descendente, podendo, igualmente, ser por proposta do Conselho Penitenciério
ou autoridade administrativa. Com relagao ao ofendido, seu interesse termina com a
sentenga condenatéria, de onde se conclui que nao possui legitimidade ativa no processo
de execugao, uma vez que a obrigagao de repressao a criminalidade é do Estado,
privativamente. O assistente, que atua em nome do ofendido, ¢ admitido no jufzo criminal
em razao de que adecisao penal condenatéria poderé lhe auxiliar no jufzo civil, com vistas
a reparagao do dano; ou, entao, no jufzo trabalhista, como justificativa a despedida de
empregado. Assim sendo, o interesse do ofendido est4 circunscrito a obtengao do tftulo

judicial de pleitear a indenizagao que entender fazer jus ou justificar a despedida,
esgotando-se com a sentenga de conhecimento, que gera, se condenatéria, o titulo
executivo, nao sendo possivel sua participagao, pois que ilegitima, no processo
executério, que inclusive lhe desconhece a intervengao.

Os 6rgaos da execugao penal, previstos e normatizados na Lei de Execugao Pe-
nal, em seu Titulo I, e seus artigos 61 e seguintes, sao:

19) Conselho Nacional de Polftica Criminal e Penitenciéria;
29) Juizo da Execugao;

3?) Ministério Publico;

49) Conselho Penitenciério;

59) Departamentos Penitenciarios;

69) Patronato;

79) Conselho da Comunidade.

Por fim, dentro deste tépico inicial, ha que se definir condenado, que é aquele
individuo sobre o qual recai uma condenagao de natureza criminal, sendo o termo
empregado pela Lei de Execugao Penal, em seu artigo 59, para referir-se ao individuo que,
por ter sofrido uma sangao penal, vai ser submetido a execugao de uma pena (NORONHA,
Magalhaes, ob. cit., p. 431).

2 NOVAS QUESTOES DA EXECUGAO PENAL

A crise da execugao penal nao € novidade, mas algo muito antigo, até mesmo
clclico, principalmente no que tange as penas privativas da liberdade, pois que é sensivel
aos meios de informagao e comunicagao social. . )

Ela se manifesta quando ha um acirramento das violagdes do patriménio e dos
direitos individuais, acentuando-se com a liberdade de informar e no confronto entre o
direito publico e os direitos privados e individuais. Manifesta-se, ainda, de forma clara, na
falta de mecanismos jurfdicos e materiais que permitem executar a pena em sua pleni-
tude.

Basicamente, nao é uma crise organica das instituigbes, mas uma crise moral,
posto que é fendmeno de anomia, indiferenga, descrédito e insensibilidade com os
institutos jurfdicos, econdmicos, enfim, do Estado, que geram um sentimento de inefic&cia
pré-anarquica. A falta de valores que orientem a conduta do homem, ele pode cair em um
estado de panico e, conseqiientemente, ser dilufdo pela multidao, como j& ressaltava



Freud. Nao obstante, essa crise nao pode ser imputada as instituigdes juridicas e nem ser
considerada sem reversdo. Devemos ver na lei, na doutrina e na jurisprudéncia, esse
equipamento de seguranga que nos leva a refletir sobre a garantia e a sobrevivéncia das
instituicoes; se o reafirmamos, teremos a satisfagao de todos os anseios de reorganizagao
da sociedade e n&o pelos caminhos de origem meramente politicos que levam a propostas
do tipo “pena de morte", que nada mais sao que uma resposta a esse comportamento, de
um lado anémico, e de outro agressivo.

A crise da execugao penal surge de um hiato entre o sentido programético da lei e
a sua aplicagao prética. Segundo o pensador francés Garroud (apud DOTTI, René Ariel.
Cédigo de Processo Penal, 1987, p. 567), nao basta a perfeigao do sistemade triparticao
dos Poderes, se nao houver condigdes para 0 cumprimento da lei; assim também na
execugao penal. Dessa forma, o Estado deve garantir o exato cumprimento da pena.

No estado de direito, o crime tem rafzes numa variada gama de razdes, sendo um
fendmeno de composigao complexa; nele, o crime se combate com a lei e uma frente
amplajuridica e extrajuridica. Nos Estados totalitarios, com a lei, que muitas vezes ¢ a

consagragaodo arbitrio e autoritarismo.

No estado de direito, essa frente ampla, juridica e extrajuridica, poderfamos situa-
la em duas instancias: uma formal, onde terfamos a cadeia, a doutrina, etc., e outra
material, onde estaria a familia, a sociedade, as instituigoes representativas do grupo

social, etc..

Um dos pontos cruciais no sistema penal reside na falta da dignidade da fianga,
nos moldes em que atualmente se encontra, gerando o descrédito popular. Outro ponto
estd na falta das condigdes materiais das instituigdes jurfdicas, como a falta de
promotores e julzes, até a falta de recursos técnicos, tais como equipamentos do tipo
maquinas de escrever modernas, telex, telefones, etc..

A falta de recursos gera a falta de estabelecimentos penais préprios para o
cumprimento de cada tipo de pena; assim, nao temos presidios suficientes, casa de
albergado, etc.. Disso muitas vezes resulta a impunibilidade, posto que, por exemplo, na
falta de casa de albergado criou-se a alternativa da prisao albergue domiciliar, sem o
minimo controle por parte do Estado. Em virtude dessa falta de condigdes, o sistema de
progressao prisional nao é seguido arisca, e se colocam nas ruas pessoas despreparadas
e que geram no seio da sociedade esse sentimento de impunidade. Porém, h& que se
destacar as palavras de René Ariel Dotti sobre a questao: “Se os problemas da méa
execugao ainda persistem (por caréncias humanas ou materiais), ndo se pode negar que
um grande passo foi dado para positivar nao apenas os principios e as regras de um
regular processo de execugao, como também as férmulas e os mecanismos para tornar

efetiva as garantias de regularidade” (ob. cit., p. 565).

Uma evolugao que estamos conhecendo no momento atual €, paraalguns casos, a
substituigao das penas restritivas de liberdade pelas de direito, ou seja, por exemplo, o
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trabalho em favor da sociedade, com larga aplicagao nos crimes de transito, que apesar de
h& muito previsto no direito penal sé6 agora comega a ser utilizado como um real
estabelecimento do jus puniendi. O sistema de beneficios do tipo livramento condicional,
que narealidade ndo tem natureza de beneficio, mas sim de cumprimento de pena, via de
regra sucumbem nos cartérios pela falta de quadros de funcionarios que permitem o
controle, contrariamente as penas restritivas de direito, que a prépria sociedade se
encarrega de controlar.

Como dito acima, esse chamado "sistema de beneficios" est4 impropriamente
denominado, posto que, na realidade, nao se trata de “beneficios”, mas pura e tao-
somente de formas de cumprimento de pena, devendo necessariamente seus
mecanismos estarem submetidos a um controle juridiscional efetivo. Para tanto, nao se
pode admitir que a atuagao do juiz termine com a sentenga condenatéria. A judicializagao
da pena, nao mais como uma questao meramente administrativa, deve ser plena e
submetida aos Poderes Judiciario e Executivo e ao poder intermediario e fiscalizador
representado pelo Ministério Publico, que age em nome do Estado, entidade maior
representativa dos interesses e anseios da sociedade. Dessa maneira, claro fica o carater
misto da execugao penal, fruto do trabalho e do envolvimento do Executivo, Legislativo,
Judiciario e da sociedade.

3 NATUREZA JURIDICA DA EXECUGAO PENAL

Leciona Ada Pellegrini Grinover que, “na verdade, nao se nega que a execugao
penal é atividade complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional
e administrativo. Nem se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes
estatais: o Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos
Jurisdicionais e dos estabelecimentos penais" (Natureza juridica da execugao penal. /n:
Execugdo penal. Vérios autores, 1987, p. 7).

De fato, no dizer de René Dotti, a execugao da pena € "um mixtum compositum
para o qual concorrem diversos 6rgaos e pessoas” (A lei de execugao penal. Perspecﬁvas
fundamentais. AT 598/280), nao se desenvolvendo apenas no campo jurisdicional e
administrativo, porém, também, no social.

Se hd uma parte da atividade da execugao que diz respeito unicamente a
providéncias administrativas que visam especificamente a pr em prética, sob o aspecto
material, a finalidade (ltima da sentenga condenatéria que é a pena, paralelamente é
desenvolvida a fértil atividade judicial da execugao, ou do juizo da execugao (CUNHA,
Renan Severo Teixeira da. O Ministério Publico na execugao penal. /n: Curso sobre a
reforma penai, 1985, p. 186).

A prépria exposigao de motivos do projeto que se tomou na Lei de Execugao Penal
afirma: “Vencida a crenga histérica de que o direito regulador da execugao ¢ de indole
predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de sua prépria

\



autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissao aos dominios do Direito Penal e do
Processual Penal”.

Assim & que a natureza juridica da execugao pena} é jurisdicional sob 0 atspecto ?;
que s6 pode ser exercida por meio do poder de conhecer, julgar e executar asen en;;suqéo
tem o Poder Judiciério, e é de natureza administrat}va sobo asgegto que tem a execug
da pena, formalizando-a em seu fim, sendo essencialmente administrativo.

Portanto, indubitavelmente, a natureza juridica dq exepugéo peqal z?Qe caréater
misto, por envolver diferentes ramos de atividade juridica: o jurisdicional e 0

administrativo.

Quanto 2 atividade jurisdicional, cabe, ainda, ressaltar que gsté v_inculada ao g/re{tto
penal substancial pelo direito subjetivo que tem o Estado de punir, & vmculada. ao II'S;
processual emrazao da sangao, que corporifica essa pretensao gstatau‘de punir, gg:o o
estreita relagao com o titulo executivo que sofrera os atos procedimentais do proce

€Xecugao.

4 O PROCESSO DE EXECUGAO PENAL

De acordo com respeitavel corrente doutrinéria, a execug'éo penal nao podenta s;or
considerada uma agao executiva penal auténo'ma,‘ mas pura e tao-somente integran 2 o
processo penal condenat6rio, sendo sua fase final |mpre50|ndivel aoque o groce;go pnaI
se propde, ou seja, uma parte, no menos necessaria do que as anteriores, da agao penal.

Julio Fabbrini Mirabete, concluindo raciocinio sobre 0 tema, afirma que “Ddeve-tsz
utilizar, portanto, a expressao ‘processo de execugao’ para d95|gnar o conjunto i: g rgo
jurisdicionais nédessarios a execugao das penas € medidas de sggu;a;;;g come
derradeira etapa do processo penal” (Execugao penal— Comentanos a Lein. 7.210,

7/84, 2. ed., 1988, p. 48).

De outro lado, temos ndo menos sélida e respeitavel corrente de pensamento, que
se contrapde, e & qual me associo. O mestre dos mestres de Direito Penal e Processual
Penal, Magalhaes Noronha, define que "A execugao penal € um processo auténomo, um
novo jufzo penal (cf. artigo 194 da LEP) cuja competéncia cabe a umjufzo especializado
(cf. arts. 65, 147 e 195 da LEP)". (Curso de direito processual penal, 1990, p. 426.)

O art. 22 da Lei de Execugao Penal determina que a jurisdigao, na conformidade
desta Lei e do Cédigo de Processo Penal, sera exercida no “"processo de execugao”

Ora, & dogma do Direito que a lei ndo emprega palavras em excesso ou| inuteis,
cabendo aos seus aplicadores a exegese de seu texto. Portgnto, qualquer palavra ou
locugao empregada na lei tem especiffica finalidade, e a partir daf deve-se buscar sua

compreensao.

Assim sendo, o legislador, ao empregar a locugao "processo de execugao", nao
buscava referir-se apenas a um apéndice do processo penal de conhecimento, mas a um
procedimento pr6prio, com normas préprias, que dessa lei em diante passaria a ser
autdnomo, buscando, por meio da atividade jurisdicional desenvolvida pelos érgaos
judiciérios especializados, dar atuagao e materialidade a sangao a ser posta em prética
pelos 6rgaos administrativos.

A Exposigao de Motivos da Lei de Execugao Penal deixa bastante claro tal objetivo
ao esclarecer em seu item 15 o seguinte:

“A autonomia do Direito de Execugao Penal corresponde o exercicio de
uma jurisdi¢do especializada, razao pela qual, no art. 2%, se estabelece que
a Yjurisdigdo penal dos juizes ou tribunais da justi¢a ordindria, em todo o
territério nacional, sera exercida, no processo de execugdo, na
conformidade desta lei e do Codigo de Processo Penal”.

Portanto, se o legislador ao elaborar a lei o fez por reconhecer que “A execugao
das penas e das medidas de seguranga deixa de ser um livro do C6digo de Processo para
ingressar nos costumes juridicos do Palfs com a autonomia inerente a dignidade de um
novo ramo jurfdico: o Direito de Execugao Penal”, ou seja, desvinculando-o do Processo
Penal, dando-lhe um jufzo préprio e especializado, regulado por um procedimento
especffico, extraindo-o dos regulamentos da norma processual vigente, outro nao pode ser
o entendimento com relagdo & expressao legal do art. 22 da LEP o “processo de
execugao” referir-se a uma autdnoma agao executiva penal que “visa a uma prestagao
jurisdicional que consiste em tomar efetiva a sangao, mediante a préatica de atos proprios
da execugao forgada" (CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e
DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo, 1990, p. 279).

Cabe aqui ressaltar que no entender da doutrina somente as sentengas
condenatérias — que aplicam a sangao ao réu (o caso l6gico e natural das sentengas
penais condenat6rias), atribuindo ao autor um titulo executivo —, sao, portanto, capazes de
conduzir & ‘execugao’ em sentido técnico (ob. cit. acima, p. 279). °

Assim & que, tecnicamente, ao se estabelecer a nitida distingao entre processo de
conhecimento e processo de execugao, onde no primeiro se vai dos fatos ao direito (narra
mihi factum dabo tibi ius), enquanto que no segundo se vaido direito (declarado pela
sentenga) aos fatos (modificados pela atividade executiva para cingir-se ao direito),
compreender o procedimento executivo penal como singela parte final do processo penal é
querer unir pélos contrarios apenas porque tém origem em um mesmo corpo.

Sob o aspecto do direito processual — entendido como aquele através do qual o
Estado executa suas proprias decisdes, invadindo o patriménio do devedor inadimplente e
retirando daf o que baste para a satisfagao do credor, ou impondo restrigdes ao jus
libertatis do criminoso, para submeté-lo a uma pena corporal (DINAMARCO, Céandido
Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, 1987, p. 57) —, importa a execugao



forgada & formagao de uma relagao processual prépria e autdnoma perante a do processo
de conhecimento, ainda quando seu objetivo seja 0 cumprimento coativo de uma sentenga
condenatéria, conforme s6i acontecer no processo penal, como irei demonstrar.

Primeiramente, para que o Estado possa realizar o jus puniendi, no basta que
tenha exercitado o jus persequendi, conforme ja discutido, s6 podendo fazé-lo através do
procedimento de execugao préprio, que, pelo advento da Lei de Execugao Penal, tem
natureza judicial, além de administrativa. Dessa forma, conforme apregoa Magalhaes
Noronha (Curso de direito processual penal, 1990, p. 3), tem obrigatoriamente de obedecer
ao principio: Nulla poena sine judicio. 1sto é, nao é suficiente que, para se atingir o fim
colimado da aplicagao da pena, tenha sido exercido o direito de agao pelo devido processo
penal legal; para que o Estado aplique a sangao, exercendo o direito de punir, §
imprescindivel que o faga por meio de devido processo legal de execugao, regulado com
normas personificadas, nao mais como puro corolario do processo penal.

Portanto, para respeitar tal principio e nao feri-lo, demonstrado esta que o processo
de execugao tem que ser tratado e reconhecido como uma relagao processual propria e
autdnoma, nulo se tomando o procedimento de execugao que nao obedecer suas normas
especificas e que o regem, tornando-o processualmente independente do processo penal
de conhecimento.

Por fim, tal principio est4 consagrado e garantido como direito individual na
Constituicao Federal, em seu artigo 59, inciso LIV, que dispde que "ninguém seré privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Isso significa que, diante do
determinado pelo artigo 22 da Lei de Execugao Penal, ilegal sera a constrigao da liberdade
sem o devido processo legal de execugao; Assim também, se o procedimento aplicado
nao respeitar as disposigoes dessa lei, que |he da forma prépria, seré ilegal. Desta forma,
podemos dizer que, constitucionalmente, é reconhecido como processo auténomo, de
procedimento independente, e imprescind(vel para a aplicagao da sangao pelo Estado, ou
seja:

“A lei penal ndao pode ser aplicada sendo seguindo-se as formas
processuais estabelecidas na lei, ou em outras palavras: o direito penal
material ndo pode ser realizado sendo pela via do direito processual penal,
de sorte que ninguém pode ser punido sendo mediante um julzo regular e
legal. O Estado pode exercitar seu direito a repressdo somente pela forma
processual e perante os 6rgdos jurisdicionais estabelecidos na lel"
(FLORIAN, Eugénio. Elementos de derecho procesal penal, p. 17, apud
MIRABETE, Julio Fabrini. Processo penal, 1991, p. 27-28).

Ensina Mirabete que, “No processo de execugao, evidentemente, vigem as
garantias concedidas a todo processo penal, entre os quais o contraditério, o uso dos
meios de prova garantidos em geral, a presenga do juiz natural, a publicidade, o duplo grau
de jurisdigao, etc. (nesse sentido: PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Execugao penal.
RT623/279)". (Execugado penal— Comentérios a Lein. 7.210/84, p. 49.)
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Vale dizer, entao, que, sob a égide do direito adjetivo, o processo penal est4 sujeito
aos mesmos atos processuais tipicos do processo penal e norteado, também, conforme
abordado no inicio, pelos principios caracteristicos do processo penal modemo, bem como
pelos principios gerais do direito, apenas sendo que a auséncia ou atenuagao de alguns
deles nao o descaracterizam, pelo contrério, demonstram sua especialidade e autonomia
com relagao ao processo de conhecimento, e, a semelhanga do que ocorre no civel, os
atos sao escritos e, apds o impulso inicial, sucedem-se sob a coordenagao e diregao do
Julz.

Fernando da Costa Tourinho Filho orienta que o processo instaura-se com a
provocagao do autor — aquele que pede a tutela jurisdicional. Quer dizer, 0 processo inicia-
se com o exercicio do direito de agdo. Proposta a agao, em que se deduz a pretensao, o
Estado, através do juiz, vai desenvolver intensa atividade para saber qual dos dois tem
razao — se aquele que pediu a tutela jurisdicional ou aquele contra quem se pediu a
mesma. O juiz analisa o pedido, ouve a parte contraria, recebe e recolhe as provas
produzidas, determina as diligéncias, visando ao esclarecimento da verdade e, afinal,
declara qual dos dois tem razao. Isto é processo. E é exatamente como sucede com o
processo de execugao penal.

O Estado-Administragao, de posse do titulo executivo penal, declarado por via do
processo de conhecimento, no intuito de garantir a fiel observancia da lei, recorre ao
Estado-Juiz para fazer valer sua pretensao punitiva, estabelecendo a relagao processual
angular, onde nos extremos do &ngulo se antagonizam o Estado-Administragao e o
condenado, e no vértice se encontra o Estado-Juiz: “o Estado pode exigir que o interesse
do autor da conduta punfvel em conservar sua liberdade se subordine ao seu, que é o de
restringir o jus libertatis com a infligao da pena” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo penal, 1980, v. 1, p. 8).

Determina o art. 195, da Lei de Execugao Penal, que o procedimento judicial
iniciar-se-4 de offcio, a requerimento do Ministério Publico, do interessado, de quem o
represente, mediante proposta do Conselho Penitenciario, ou da autoridade administrativa;
e o art. 196 dispde que a portaria ou petigao sera autuada ouvindo-se em trés dias o
condenado e o Ministério Publico, quando n&o forem os requerentes.

Dessa forma, clara foi a lei ao estabelecer formalmente quem sao as pessoas que
podem estabelecer a relagao processual executiva, dando o impulso inicial e provocando a
prestagao jurisdicional, observando-se aqui nao estar excluido o ofendido, e,
consequentemente, o assistente de acusagao, que nao possui legitimidade paratanto, uma
vez que seu interesse se exaure na declaragao que imputa o fato delituoso ao réu.

No entanto, os abalizados combatentes da tese aqui esposada argumentam que, ao
poder o juiz agir de oficio, elimina-se a provocagao judicial pelos interessados na
composicao da lide, afastando o carater do processo de execugao como agao auténoma de
execugao.



Porém, nos ensina Julio Mirabete (ob. cit., p. 271), notavel expoente dessa
corrente, que “A sentenga penal condenatéria transitada em julgado constitui-se no titulo
executivo necessario e imprescindivel ao processo de execugao penal. Como instrumento
desse titulo executério instituiu-se na lei a anteriormente denominada ‘carta de guia’ (arts.
674 e seg. do CPP), agora chamada na Lei de Execugao Penal como “guia de
recolhimento” para a execugao (art. 105 da LEP). Essa denominagao provém do fato de
que ¢é ela o guia para os executores da sentenga condenatéria.” Mais adiante completa:
“Quem determina a expedigao da guia de recolhimento é o juiz da sentenga depois que
transitar em julgado a decisao, pois antes disso nao se aperfeigoou o titulo executivo”
remetendo-a ao juiz encarregado da execugao.

Assim, o juiz sentenciante, ja tendo encerrado sua jurisdigao, ao expedir a guia de
recolhimento o faz em nome do Estado-Administragao e ndo mais como Estado-Juiz,
enviando o titulo executivo ao juiz da execugao, que agora passa a representar o Estado-
Juiz. Portanto, quando este, nos termos do citado art. 195, inicia o procedimento judicial
por portaria (art. 196 da LEP), nao o faz por iniciativa prépria, mas provocado pelo Estado-
Administragao, na pessoa do juiz sentenciante.

A expressao “de oficio” empregada no art. 195 da LEP deve ser entendida como
dando poderes ao magistrado da execugao, frente ao titulo executivo, de iniciar o
procedimento, instaurando o processo executivo, sem ouvir ninguém, nem mesmo 0
Ministério Pablico; o que s6 o fara num segundo momento, o do art. 196, quando ja
instalado o contraditério.

Com isso demonstra-se que a expressao "de oficio”, empregada no art. 195 da
LEP, ao invés de afastar o carater processual autdnomo do processo de execugao penal, 0
reafirma, pois que, da mesma forma que o processo penal de conhecimento, ele também
evidencia a dualidade das posigoes do Estado na busca da imposigao da sangao, ora
como mediador do ¢anflito de interesses, ora como titular do interesse maior da
sociedade.

Apenas para fechar este ponto, deixando bem claro o acima afirmado, mais uma
vez socorro-me das préprias palavras do mestre Mirabete, mesmo que estas contrariem
seu pensamento, exemplificando o aqui abordado:

“Expedida a guia de recolhimento e recebida esta pela autoridade
administrativa competente, procede-se aos atos relativos & execugdo da
pena. Por isso, embora ndo se disponha expressamente na lei de
execugdo, uma cdpia do instrumento deve ser remetida ao julzo
competente, indicado na lei local de organizagao judicidria (art. 65 da LEP)
no caso de ndo estar afeta a execugd@o ao proprio juiz da sentenga. Tal
providéncia ¢é indispensdvel, pois é a partir do recebimento da guia de
recolhimento pelo juiz que se estabelecem ‘de fato’ as condigdes materiais
para que se possa exercer na préatica a competéncia do magistrado para a
execugdo da pena, tanto no que se refere aos atos jurisdicionais quanto aos

atos administrativos incluldos entre as suas atribuigbes pelo artigo 66 da
LEP. Entretanto, passada em julgado a sentenga condenatéria, que traz
consigo a presungdo de legalidade e justi¢a, nao cabe ao juiz do processo,
diante da imutabilidade da coisa julgada, alterar a decisao nem manifestar-
se sobre a execugao. Isto lhe é vedado ainda que nado se tenha expedida a
guia de recolhimento. Este documento é apenas o ‘instrumento’ do titulo
executivo constituido pela sentenga. Sua expedi¢do nao pode se constituir
no requisito que firma a competéncia do Julzo” (ob. cit., p. 273).

Com relagao & pena de multa, o processo de execugao tem seu procedimento
regulado pelo art. 164 da LEP, que teréa infcio ap6s o trénsito em julgado da sentenga
condenatéria, devendo da mesma ser extraida certidao, que valera como titulo executivo
judicial, e o Ministério Publico, Unico legitimado a fazé-lo, requererd, em autos apartados,
a citagdo do condenado para o pagamento no prazo de dez dias ou nomear bens & penhora.
Decorrido o prazo sem o respectivo pagamento ou nomeagao de bens, serao penhorados
tantos quantos bastem a garantir a satisfagao do Estado credor. Tanto esses atos quantos
0s seguintes obedecerao o disposto na lei processual civil.

Com isso evidencia-se em definitivo o carater de agao autdbnoma do processo
executivo, pois que nao ha como se admitir que apenas em fungao da natureza da
obrigagao-sangao a ser cumprida em cada titulo executivo — pena de multa ou privativa de
liberdade — modifique-se tao profundamente a sua espécie. Portanto, o art. 164 daLEP é a
confirmagao de que o processo executivo penal nao € apenas um apéndice do processo
penal de conhecimento, mas uma verdadeira agao autdnoma de execugao.

Outro argumento empregado contra a tese aquidefendida € o de‘que a execugao
penal é sempre forcada. Este raciocinio é facilmente rechagavel pela analise do art. 19.5’. e
como corolario o art. 106, ambos da LEP, que determina que o procedimento JquClaI
podera ser iniciado, tambem, pelo interessado ou por quem o represente, como o0 cdnjuge,
parente ou descendente.

Isso significa que o processo de execugao pode ser iniciado por provocagaa da
parte passiva, o executado. O carater coercitivo que tem o titulo executivo nao representa
que s6 possa ser saldada a obrigagao por via forgada e nao voluntaria e esponténea.

Derradeiro argumento contrario € o de que, para o infcio da execugao penal, nao se
exige nova citagao, podendo a pena ou medida de seguranga ser executada assim que a
sentenga condenatéria transita em julgado, nem se concedendo ao condenado prazo para a
defesa ou contestagao (MIRABETE, ob. cit., p. 48).

Bem, ja de inlcio, em relagao a pena de multa, falece tal questionamento posto que
o0 analisado artigo 164 dispde sobre a necessidade da citagao do condenado.

Quanto & pena privativa de liberdade, resolve-se de maneira singular. Segundo
José Frederico Marques, citagao é “ato processual com que se da conhecimento ao réu da



acusagao contra ele intentada a fim de que possa defender-se e vir integrar a relagao
processual" (Elementos de direito processual penal, 1961, v. 2, p. 11). Em suma, é
chamamento do réu ao processo para que venha compor a lide, realizado por meio e um
ato oficial, sendo um pressuposto da agao.

Disp0Oe o art. 105 da Lei de Execucao Penal que o juiz ordenar4 a expedigao de
guia de recolhimento para a execugao “se o réu estiver ou vier a ser preso”. Assim, para a
expedigao da guia de recolhimento nao basta o transito em julgado da sentenga
condenatdria, s6 podendo ser expedida se 0 réu estiver preso provisoriamente ou se for
cumprido o mandado de prisao.

No segundo caso, o réu solto, o cumprimento do mandado de prisao traz o réu ao
processo para integrar a relagao processual executiva, recebendo a ciénciada execugao e
seus termos por via da guia de recolhimento, estando, portanto, citado.

No primeiro caso, ja se encontrando preso provisoriamente o condenado, a citagao
e a ciéncia se darao diretamente pela guia de recolhimento (art. 107 da LEP).

Integrado a lide, o procedimento prosseguira nos termos do disposto no art. 196 da
LEP, ouvindo-se o condenado e o Ministério Publico em trés dias, produzindo-se provas,
se necessario, pericial ou oral, decidindo o magistrado logo apés, ou em audiéncia
designada, cabendo recurso da decisao (art. 197 da LEP).

Portanto, ao contréario do que entende a corrente oposta ao pensamento aqui
desenvolvido, a citagao no processo de execugao penal existe e é pressuposto fundamen-
tal para composigao da relagao processual, e se da com o chamamento do condenado ao
processo por via de sua prisao, se livre estiver, ou da ciéncia da guia de recolhimento, se
preso se encontrar.

No que conceme a falta de prazo para a defesa e contestagao, é da mesma forma
argumento improcedente, uma vez que o exaustivamente abordado art. 196 da LEP
determina que o condenado seréa ouvido no prazo de trés dias apds autuada a portaria ou
peticao que inicia o processo executdrio.

De outro lado, também conforme j& abordado, é principio que orienta o processo de
execugao, o contraditério, que consiste na igualdade das partes dentro do processo
(NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios a lei de execugdo penal, 1990, p. 7).

Entretanto, é fundamental se ressaltar que o processo de execugao nao admite, por
sua natureza, defesa ou contestagao, pois que o titulo executivo traz em si a certeza e a
liquidez, sendo defesa tal discussao, que é matéria de processo de conhecimento. No
caso, é permitido, ao se ouvir o condenado ou o Ministério Publico, ou em qualquer fase do
procedimento ou cumprimento da obrigagao, com o surgimento de algum incidente,
excesso ou desvio, a oposigao de defeito no titulo executivo, cumprimento ja realizado no
todo ou em parte, prescrigao, etc..

Concluindo esta parte deste trabalho, o processo de execugao é um procedimento
auténomo, desvinculado do processo penal de conhecimento, com atos concatenados
determinados por norma propria, a Lei de Execugao Penal, e que tem por objeto efetivar as
disposi¢oes da sentenga condenatéria — o titulo executivo judicial penal — e proporcionar
ao condenado condigoes harménicas de integragao social, através da realizagao material
da pretensao punitiva do Estado, tomada efetiva pela prestagao jurisdicional.

5 DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituigao Federal define o Ministério Publico, em seu art. 127, como a
“instituigdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”, isto &, na sociedade contemporanea, o Ministério Publico é a Instituicao
destinada a preservagao dos valores fundamentais do Estado enquanto comunidade
(CINTRA, Anténio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céndido
Rangel, ob. cit., p. 186).

O Estado social de direito tem como caracteristica fundamental a protegao ao
hipossuficiente, ou fraco, que tem como origem de sua condi¢ao os mais variados vetores
sociais, tais como a idade, desenvolvimento mental e intelectual, grau de experiéncia de
vida, situagao econdémica, capacidade de agao ou compreensao, etc., e protegao aos
direitos e interesses que atingem todo o grupo social, buscando-lhe a preservagao —
consequentemente acima da esfera individual, e, portanto, dificilmente resguardado por
mero impulso individual — por falta de amparo do proprio grupo ou por impossibilidade de
enfrentar interesses de parcelas do grupo que se contrapdem ao interesse maior da
sociedade.

Assim é que o Estado moderno, atual e democrético, “assume por missao garantir
ao homem, como categoria universal e eterna, a preservagao de sua condigdo humana,
mediante 0 acesso aos bens necesséarios a uma existéncia digna — e um dos organismos
de que disp0e para realizar essa fungao € o Ministério Publico, tradicionaimente apontado
como instituicao de protegao aos fracos e que hoje desponta como agente estatal
predisposto a tutela de bens e interesses coletivos ou difusos” (ob.cit., p. 186, in fine).

Dentro desta doutrina de atuagao, hoje erigida em nosso ordenamento juridico
a condigao de obrigagao e prerrogativa constitucional, os integrantes do Parquet
atuam nesse sentido quando sao os titulares, em nome do Estado, da persecutio
criminis, postulando em jufzo a pretensao punitiva dele e buscando a repressao ao
crime, que macula os valores fundamentais de preservagao da sociedade como um
todo, e nao apenas do individuo ofendido, ou quando no clvel buscam a preservagao
de determinadas instituigdes, como os registros publicos, fundagoes, familia, assim
como de bens e valores difusos: meio-ambiente, valores artisticos, estéticos, histéricos,
ou, ainda, de pessoas determinadas: consumidores, ausentes, incapazes, acidentados do
trabalho, etc..



Da mesma forma, esté inserida dentro dos interesses maiores da sociedade a
repressao a transgressao as normas que visam perenizar os valores fundamentais da
sociedade, punindo o individuo que o fizer, assim como procurando reintegré-lo novamente
ao grupo social, também em razao do interesse maior de preservagao global. Surge al a
razao da necessaria participagao do Ministério Publico para a concretizagao desse
objetivo como 6rgao maior de protegao aos interesses da sociedade como umtodo, e na
protegao aos direitos individuais do hipossuficiente, onde se enquadra o elemento trans-
gressor das normas sociais. Esta &, basicamente, a participagao do Ministéno Pablico na
Execugao Penal, eis que ele é “instituigdo permanente e essencial a fungao jurisdicional
do Estado, responséavel, perante o Judiciério, pela defesa da ordem juridica e dos
interesses indisponiveis da sociedade, pelafiel observancia da Constituigao e das leis..."
(artigo 12 da Lei Complementar n. 40/81, Lei Organica do Ministério Publico).

Assim sendo, é o Parquet o encarregado, ou titular da obrigagao, de, em nome do
Estado-Administragao, fazer valer a vontade da sociedade, da qual — bem como de todas
as outras vontades e interesses — o Estado é o depositério e executor do direito de punir.

O artigo 257 do C6digo de Processo Penal, aplicado subsidiariamente na execugao
penal, conforme art. 22 da LEP, diz que o Ministério PUblico promovera e fiscalizara a
execugao da lei. A Constituigao Federal, em seu artigo 129, inciso |, determina que é
fungao institucional da Instituigao promover, privativamente, a ag&o penal publica na forma
da lei. Portanto, como j& abordado, cabe-lhe, exclusivamente, promover a persecutio
criminis, levando-a a jufzo. “O Estado-Administragao como sujeito ativo da pretensao
punitiva tem no Ministério Publico o 6érgao a que delega as fungdes destinadas a tornar
efetivo o direito de punir, como dispde, alias, o artigo 24 do CPP" (MIRABETE, J. F.
Processo penal, ob. cit., p. 316, in fine).

Porém, a lei especifica que normatiza o procedimento executério, a LEP, em seu
artigo 195, dispde que o procedimento judicial (execut6rio) iniciar-se-a de oficio, a
requerimento 8o interessado ou de o Ministério Publico, mediante proposta do Conselho
Penitenciério ou da autoridade administrativa, o que tiraria a titularidade do Ministério
Publico, em caréter de exclusidade, de promover a ag&o de execugao; ou descaracterizar
esta como processo autdnomo.

Quanto a esta segunda assertiva, ja foi suficientemente abordada e rebatida,

especialmente sob este aspecto, no item anterior deste trabalho, despiciendo se tomando
fazé-lo novamente.

No que tange a primeira, aparentemente surge uma contradi¢ao; ou ent&o, teria
referido artigo derrogado o art. 257 do Cédigo de Processo Penal, ao menos com relagéo
ao processo de execugao penal; acentuando-se a contradigao em frente do dispositivo
constitucional tratado acima.

Entrementes, como dito, esta contradigao é apenas aparente. Primeiramente, com
relagéo ao juiz agir de oficio, conforme j& discutido, em realidade ele n&o est4 agindo de

moto préprio, como leva a crer a expressao “de oficio”, mas provocado pelo juiz
sentenciante que age em nome do Estado-Administragao; portanto, o juiz da execugao
apenas exerce a sua fungao de prestar a jurisdigao, pois que “Nao pode ser ele parte e
julgador ao mesmo tempo”, segundo o entendimento do Procurador de Justiga, Antfnlo

Scarance Fernandes (O Ministério Publico na execugao penal. In: Execugéo penal —
Varios autores, p. 34).

Com relagao ao interessado poder também requerer o infcio do procedimento
executério, nos termos j& abordados, nada mais caracterizado que o estabelecimento da
execugao voluntaria, onde o Ministério Publico continua a ocupar o seu papel de titular da
agao penal e é convocado a assumi-lo. Portanto, a provocagao da jurisdigao por ele néo
significa que passe a ocupar o pélo ativo na relagao processual, pois que nao pode ser
ambas as partes ao mesmo tempo, ou seja, p6lo ativo e passivo da agao penal. Apenas
excita o sistema processual, para que possa cumprir com sua obrigagao, perante a inércia
do Estado, porém, sem descaracteriza-la.

Por fim, quanto ao procedimento executério poder ser iniciado por “proposta”’ do
Conselho Penitenciario ou da autoridade administrativa, outro entendimento nao ha.a
socorrer. O termo empregado — “proposta’ —, & luz do ja referido dogma do direito de que
a lei nao emprega palavras erradas ou inGteis, nos leva a conclusdo de que
necessariamente deve ter entendimento diverso do termo "requerimento”, empregado na
mesma letra da lei para definir o ato processual praticado pelo Ministério Piblico quando
da inicio ao procedimento; assim, é forgoso reconhecer-se que as agdes sao diversas.

A proposta é o ato de submeter & apreciagao, sugerindo (FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa), e requerimento é o “ato pelo
qual se pede ou se solicita a feitura ou a execugao de alguma coisa ou a satisfagao de
alguma pretensao” (SILVA, de Placido e. Vocabulario jurfdico, v. IV, 1989, p. 108), isto
quer dizer: “requisitar significa ‘pedir com autoridade’ ou exigir” (idem). A requisi¢ao é a
exigéncia legal para que se cumpra, faga ou preste o que € exigido, ordenado ou pedido.

Portanto, o Conselho Penitenciario ou a autoridade administratiya, ao
movimentarem o Poder Judiciario na busca da satisfagao do jus puniendi, ndo o estarao
fazendo como sujeitos ativos da agao penal, titulares do direito de agao, mas tao-somente
como integrantes do Estado-Administragao, que se quedou inerte por via de seus 6rgaos
encarregados de pleitear em juizo a tutela jurisdicional executiva, o Ministério Publico —
titular exclusivo da agao penal publica. A mera proposta nao coloca tais 6rgéos
administrativos na condigao de integrantes da agao penal, posto que de fato sdo érgéos
participantes do procedimento, necessarios a realizagdo da pretensao material que tem o
Estadode punir.

Concluindo, as outras pessoas, flsicas e juridicas, relacionadas no art. 195 da LEP
junto ao Ministério Publico, tém a possibilidade de dar o impulso oficial no processo
judicial de execugao sem, no entanto, em virtude disso, passarem a integrar a agao penal
no pélo ativo, cuja legitimidade lnica é do Estado, por via da titularidade exclusiva do



Parquet, o que se evidencia na observagao de que, mesmo que tais pessoas suscitem a
prestagao jurisdicional, sua atuagao processual neste pélo disso nao passara, retornando
todas elas a sua especifica fungao, em nenhum momento sendo chamadas pela lei a
praticar atos pertinentes ao sujeito ativo da relagao; o que demonstra claramente que ela
assim nao as reconhece, mas s6 mesmo ao Ministério Publico que é convocado a assim
agir, conforme passo a discorrer a seguir.

Diante do que foi abordado, nitida fica a fungao e papel de parte do Ministério
Publico no processo de execugao, & semelhanga do que ocorre no processo penal de
conhecimento, pois cumpre-lhe provocar, como titular desse direito, a atividade
jurisdicional, para que seja alcangada uma pretensao punitiva devidamente declarada,
como resultado da persecutio criminis, no titulo executivo, cabendo-lhe, como
representante da sociedade, efetivar a sangao imposta na sentenga.

Uma vez que o Estado, para tornar efetiva essa sangao por meio da tutela
jurisdicional, precisa necessariamente fazé-lo através do Parquet, mesmo que o impulso
inicial nao tenha sido exercido por ele, evidente resulta o seu papel e fungao de parte no
processo de execugao, exatamente da mesma maneira como ocorre no processo de
conhecimento, resguardadas apenas as peculiaridades inerentes a cada um deles.

Como parte, ser4 indubitével sua legitimidade ad causam, conforme j& analisado, e
sua capacidade postulatéria, podendo praticar todos os atos necessarios a efetiva
aplicagao do jus puniendi, ou seja, pode requerer e intervir, produzindo provas,
requisitando diligéncias, sendo intimado de todos os atos processuais, ser intimado de
todas as decisdes tomadas no curso do processo, tanto jurisdicionais como
administrativas, opinando previamente antes que sejam tomadas, das mesmas podendo
recorrer, enfim, praticar todos os atos inerentes a tipica fungao de parte.

Nao bastasse sua fungao como parte no processo de execugao, tem também o
Ministério Publico© nitido papel de custos legis, isto €, “substancialmente, o Ministério
Publico tem uma atividade fiscalizadora em toda a sua atividade funcional, quer na esfera
civil, quer na esfera penal. Sempre que estiver em discussao numa relagao juridica
litigiosa, num conflito de interesses, uma norma de ordem pdblica ou um direito
indisponivel, irrenuncidvel, impde-se a fungdo fiscalizadora dessa Instituigao”
(MIRABETE, J.F. Execugéo penal— Comentarios a Lein. 7.210/84, p. 215), nao carecendo
de maiores indagagdes e discussoes o reconhecimento de que na relagao jurfdico-
processual da execugao penal estao envolvidos fundamentalmente normas de ordem
publica e direito indisponiveis, tanto sob o &ngulo do Estado como do condenado.

Sendo em sua esséncia o Parquet um 6rgao que fiscaliza a aplicagao da lei,
comanda o art. 67 da LEP que fiscalizar4 a execugdo da pena e da medida de seguranga,
oficiando no processo executivo e nos incidentes da execugao. Assim, incumbe-lhe a
obrigagao de zelar pela correta, rigorosa e fiel observancia do direito objetivo, de forma
imparcial na extrema observancia dos requisitos determinados pela norma legal para o
resgate do titulo executivo penal.

Na execugao penal esté envolvido um interesse publico maior, primério, que se
contrapde ao direito individual e indisponivel do condenado: o status libertatis. Nessa
relacao antagdnica pode, e s6i acontecer situagoes em que, em atendimento a um
interesse publico secundario, sejam alterados, ou até mesmo totalmente desprezados, os
limites estabelecidos no titulo executivo, pois que nao se pode afirmar que normalmente o
interesse da Administragao esta em consonancia com os interesses maiores da
sociedade como um todo, como, por exemplo, o sistema penitenciario local de
determinada Comarca, por viada autoridade administrativa encarregada do cumprimento
material da pena, recusa, por questoes de logistica — falta de pessoa — e espago flsico
préprio, o banho de sol ou assisténcia religiosa aos condenados que ali cumprem pena;
aos interesses publicos secundérios da administragao, de nao se equipar para dar as
condigoes necessarias ao fiel cumprimento da lei, respeitando os direitos legais do
condenado, se contrapde o interesse publico primario de preservagao da integridade flsica
doindividuo e a sua recuperagao para o convivio social.

De outro lado, tem-se também a ferrenha disposigao do condenado em fazer valer
o0 seu irrenuncivel direito ao status libertatis, mesmo que isso signifique, por vezes, a_
transgressao ou alteragao dos limites impostos no titulo executivo judicial, situagao, da
mesma maneira, corriqueira no dia-a-dia da execugao penal, especialmente em épocas
especiais — fim de ano, pascoa, etc. —, quando sao concedidos os indultos, gragas e
anistias. Exemplo tipico € o caso do condenado a cumprir sua pena inicialmente em
regime semi-aberto e que pletteia fazé-lo nas condigdes e prerrogativas que, em realidade,
sao peculiares e proprias do regime aberto. Avalizando a idéia e demonstrando o exemplo,
trago exponencial Acérdao proferido pela Corte Maior de nosso Estado, e o voto do relator,
nesse sentido, proferido no Recurso de Agravo n. 78/1, da Comarca de Lavras, cujo relator
foi 0 Des. Gudesteu Biber, e publicado na revista Jurisprudéncia Mineira 112/288:

Execugao penal — Regime semi-aberto — Autorizagao para trabalho
externo — Progressao do regime.

“Transitada em julgado, sem interposigdo de recurso, decisdo que fixa o
regime semi-aberto para o inicio de cumprimento da pena, nZo pode o réu,
na fase de execugao, requerer autorizagdo para trabalho externo em
atividade particular, sem observar o procedimento legal da progress&o do
regime carcerario.”

O voto do Sr. Des. Relator esclarece sobremaneira o pensamento expedido,
conhecendo do recurso, entendendo-o como préprio, tempestivo e regularmente
processado, sem, no entanto, dar-lhe provimento:

“O MM. Juiz a quo reconheceu em sua sentenga a primariedade, os bons
antecedentes, a aptidao para o convivio social dos sentenciados. Apesar
disso fixou-lhes o regime semi-aberto para inlcio de cumprimento da pena.



Os agravantes, entretanto, se conformaram com a decisao proferida,
deixando-a transitar em julgado sem interposigao de recurso préprio.

Agora, na fase de execugao da penal requerem autonzagao para trabalho
externo em atividade particular ao argumento de permanecerem presos na
cadeia publica em desobediéncia & Lei de Execugao Penal.

Invidvel a pretensao recursal sem prévia progressao de regime carcerario.
De fato, dispbe o art. 112 da Lein. 7.210/84: ‘a pena privativa de liberdade
serg executada em forma progressiva para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto
da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressao’.

No caso em aprego equivale dizer que os agravantes teriam o regime
inicial progredido para o aberto, equiparado a prisdo-albergue. O ingresso
do sentenciado em tal regime podera ocorrer no infcio ou durante a
execugdo da pena. Na segunda hipétese, conforme a exposi¢do de motivos
da Lein. 7.210/84, além dos requisitos de comprovagado da possibilidade de
trabalhar imediatamente, de seus antecedentes e fundados indlcios de que
ird ajustar-se, com autodisciplina e senso de responsabilidade, exige-se
também do condenado o cumprimento de um sexto da pena no regime
anterior.

Na espécie, nao ha prova nos autos de que tenham os recorrentes satisfeito
o0 requisito temporal, pois foram condenados em 23/3/90. Tal constatagao
s6 seria possivel no Julzo da Execugéo, sobretudo, porque ha referéncia na
sentenga de que os sentenciados tiveram suas prisées preventivas
decretadas.

Sem o procedimento legal da progressao do regime, impossivel conceder-
Ihes o beneficio do trabalho extermo em atividade particular.

Devem, pois, os recorrentes primeiramente postular junto ao Julzo da
Execug&o a progressao do regime prisional e, por via de consequéncia,
autorizagao para trabalho externo que, alias, é obrigatdrio no regime aberto.
Isto posto, nego provimento ao recurso."

Portanto, tanto num caso como no outro — a Administragao impondo seu interesse
secundério ou o condenando exigindo condigdes que nao faz jus ou ndo existem na norma
legal —, deve o Ministério Publico atuar na defesa do interesse maior da sociedade,
fiscalizando a exata e fiel aplicagao da lei penal, processual, e especificamente a de
execugao penal, garantindo a legalidade do procedimento, impedindo o abuso, 0 excesso e
airregularidade na execugao penal, nao transigindo nunca, em momento algum, mesmo
que no seu [ntimo entenda ser necesséria alguma agao da Administragao ou pleito do
condenado, porém, distante da letra da lei, pois que ¢é indisponivel ao Parqueta obrigagao
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de fazer cumprir a lei e o devido processo legal, sendo-lhe vedado criar entendimentos
casulsticos e circunstanciais, devendo, se o magistrado o fizer, deles incontinenti recorrer,
pois s6 ha devido processo legal se se aplica a lei, nos seus estritos termos, cumprindo-
se o0 comando constitucional da garantia dos direitos fundamentais.

Diz René Ariel Dotti (Cédigo de Processo Penal, 1987, p. 548) que "As omissoes e
as mazelas do sistema penitenciario devem ser combatidas com os meios legais e
legitimos.”

Mas, s6 havera estado de direito, combatendo-se os abusos da Administragao,
garantindo-se os cidadaos contra os mesmos, se ao condenado se aplicar os exatos
limites do titulo executivo e da norma legal, abstendo-o das benesses sem qualquer
amparo legal, por minimas que sejam, umavez que a nao-observancia fielmente rigorosa
da disposigao legal implica em séria e irremediavel macula ao estado de direito, o
interesse maior da comunidade, e o perigoso desvirtuamento das fungdes do Ministério
Publico.

O jovem e brilhante Promotor de Justiga, Sérgio Parreiras Abritta, expoente do
Ministério PUblico de nosso Estado, em recente parecer publicado no Minas Gerais de 11
de dezembro de 1991, tratando de questao interna da Instituigao, expendeu pensamento no
sentido aqui defendido, e de tal sorte abrangente e universal, que tomo a liberdade de dele
socorrer-me para abalizar a idéia exposta:

“O Promotor deve ser, antes de tudo, ‘legalista’, isto é, deve pugnar pela
observancia das leis. O art. 127 da Constituicdo Federal proclama que
incumbe ao Ministério Pablico a defesa da ordem jurldica, e o paragrafo
primeiro do mesmo artigo que é principio institucional do Ministério Ptblico
sua independéncia funcional. E permitido, assim, ao Promotor de Justiga,
diante de seu livre convencimento, requerer, com base na lei e na sua
consciéncia, aquilo que entender de direito. Interpretar a lei ndo significa
opinar contrariamente a ela. Agindo desta dltima forma, criadas ficariam
situagbes absolutamente inaceitdveis para a instituigdo, porque um
principium, regra fundamental e ‘geral’, s6 pode ser tido como fal se tiver
aplicabilidade a toda gama de situagbes. Poder-se-ia, pois, chegar &
conclusao de que um Promotor de Justiga, no caso de um homicldio
perpetrado por dezenas de pessoas contra um preso que livesse cometido
crimes sérdidos, devesse deixar de denuncia-los, sob a alegagao de que
sua eliminag@o era medida de interesse extremo da coletividade. Ndo
estarlamos mais sob o império da lei, mas da desordem e do arbltrio. O
exemplo radical foi dado para ilustrar o grau de perplexidade que se
incutiria na sociedade com a possibilidade de uma interpretagao tdo flexivel
da lei, que admitisse sua prépria negagado. E onde seriam encontrados 0s
critérios para distinguir o bem do mal, na decisdo de nao aplicar a letra fria
da lei em determinadas situagées? No haveria o perigo de se ‘tomar o mal
por bem’, como afirmava C.F. Gellert? E a possibilidade de visées



individuais maniquestas absolutamente dispares? Nao seria um caminho
aberto para a pratica de injustigas? Discutir a lei que se vai aplicar, até o
ponto de nega-la, é, acima de tudo, ofender a ordem jurldica e, por
consequiéncia, a prépria Constituicdo Federal. Vale lembrar que 0s regimes
ditatoriais usavam e abusavam dessa forma de ‘discussao’ da lei, para
justificar véarios atos ignominiosos. O ‘axioma’il fine giustifica i mezzi,
atribuldo a Maquiavel, deve, assim, ser evitado na prética didria da
consecugao da justica. E a prudéncia que deve nortear a atividade do 6rgao
defensor do regime democratico.”

Cesare Beccaria, em sua incansével luta judicial e do poder polftico, no distante
século XVIII, quando o cumprimento da lei estava a mercé da vontade dos soberanos e da
nobreza, demonstrando todo o imenso temor ao desrespeito as leis, afirmou em sua
magistral obra (Dos delitos e das penas), 1983, p. 17, o seguinte:

“Sendo as leis penais cumpridas a letra, qualquer cidadao pode calcular
exatamente os inconvenientes de uma agao reprovavel; e isso é (til, pois
esse conhecimento poder4 fazer com que se desvie do crime. Gozar4, com
seguranga, de sua liberdade e de seus bens; e isso é justo, pois que esse é
o fim que leva os homens a se reunirem em sociedade.”

Fundamentalmente, deve o Ministério Piblico pugnar pela estrita e correta
aplicagao da lei, nos seus exatos termos, tanto como parte como fiscal da lei, fungdes que
acabam por se confundir, dando legitimidade, nos dois casos, de praticar e participar de
todos os atos processuais, pois quando o Parquetage como parte, em nome do Estado,
nada mais estara fazendo do que exigindo a obediéncia a lei visando alcangar o jus
puniendi, ou seja, fiscalizando a sua aplicagao; portanto, as duas fungdes, no processo de
execugao penal, chegam mesmo a se confundir.

A prépria jurisprudéncia tem entendido que, ao oficiar o Ministério Publico em todo
0 processo de execugao, como determina o art. 67 da LEP, pouco importa que o faga na
condigao de parte ou custos legis, pois que sempre tera vista dos autos para assegurar a
correta aplicagao da lei e o cumprimento do tftulo executivo, pretensao do Estado.

Segundo as palavras do Procurador de Justiga Antonio Scarance Fernandes "A
sua postura no processo pode mudar, mas age sempre em fungao do interesse que
justifica a sua atuagao...", para mais adiante completar: “Assim, em sintese, parece que,
melhor do que afirmar ser o Ministério Publico em sua fungao tlpica parte ou fiscal da lei, &
conceituéa-lo sempre como parte, atuando na defesa de direitos indisponiveis, ora
participando efetivamente do contraditério, ora nao tendo essa mesma participagao” (ob.
cit.,, p. 27-28).

O imprescindivel & que, para que o Ministério Publico possa exercer sua fungao no
processo de execugao, independente se parte ou custos legis, deve o 6rgao do Parquet ser
sempre intimado de todas as decisdes prolatadas durante seu desenrolar, indiferentes
sejam judiciais ou administrativas, e dar-lhe ciéncia dos atos praticados.
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Se jurisdicionais, deve necessariamente, pelo princlpio do contradit6rio, como
analisado presente no procedimento executivo, opinar previamente, requerer medidas e
recorrer das decisdes do magistrado, quando preciso.

Se administrativas, deve recorrer aos meios processuais a disposigao previstos
na Lei de Execugao, especialmente o incidente de excesso ou desvio previsto no art. 185
da LEP, e 0 186, que legitima o Ministério Publico a propd-lo, bem como oficiar as
autoridades administrativas superiores com o objetivo de coibir ato abusivo de
funcionérios de qualquer nlvel, inclusive requerendo providéncias da Administragao
Publica se os fatos assim exigirem.

Ressalte-se, ainda, que nao sendo dada a necessaria oportunidade ao Ministério
Publico de se manifestar, inevitavelmente se estaré incidindo em nulidade, que, em razao
do interesse publico envolvido, bem como dos direitos indisponliveis presentes, para se
obter a declaragao de nulidade, independe de demonstragao de prejulzo para o Ministério
Publico, excetuados os casos alcangados pelos artigos 563, 565 e 566 do Cddigo de
Processo Penal.

Nesse sentido mais uma vez busco a oportuna ligdo do mestre Anténio Scarance
Fernandes que diz que "nao é mais admisslvel que se imagine um processo de execugao
penal sem obediéncia ao princlpio do contraditério, em todos os procedimentos judiciais
que forem instaurados. S¢ assim seré garantida a imparcialidade do juiz que, ouvindo as
partes, decidira com maior seguranga” (ob. cit., p. 34).

Diz Paulo Lucio Nogueira, sobre o tema, que "Deve, pois, 0 juiz manifestar-se,
deferindo ou nao diligéncias requeridas pelo Promotor de Justiga, ou determinar que se
pronuncie sobre o mérito, pois |he est4 vedado proferir decisao sem que o érgao
acusatorio se pronuncie sobre o mérito da questao, como, aliés, j4 reconheceu a
junsprudéncia (RT, 640/290)". (Comentérios & lei de execugdo penal, 1990. p. 83.)

Derradeiramente, destaca-se que, a luz da disposigao contida no art. 196 da LEP,
tem o Ministério Publico o prazo de trés dias para suas manifestagdes nos procedimentos
judiciais de execugao. s

Necessério, ainda, tratar do recurso cablvel em face das decisdes proferidas pelo
juiz, que é o agravo, firmado por meio do art. 197 da LEP. Tal recurso recebeu da
jurisprudéncia a denominagao de “agravo em execugao", e quanto ao seus prazos, ritos,
requisitos, etc., orienta a doutrina e a jurisprudéncia que, por analogia, devem ser
empregadas as regras referentes ao agravo de instrumento do Cédigo de Processo Civil
(arts. 522 a 529), havendo, no entanto, corrente que entende, combase no artigo 2% da LEP,
que seriam aplicadas as normas inerentes ao recurso em sentido estrito. Porém, a
primeira tendéncia é que vem se firmando, com expressivas adesdes, indicando ser a
mais apropriada e coerente ao processo executivo penal.

Observa-se que o art. 197 da LEP, em sua parte final, nao confere ao agravo em
execugao o efeito suspensivo. Assim sendo, se a falta desse efeito, isto &€, o cumprimento



da decisao agravada, implicar em flagrante ilegalidade ou possibilidade de dano
impossfvel ou incerta reparagao, caber4 o mandado de seguranga visando dar efeito
suspensivo ao recurso, segundo o parecer de Alcyr Menna Barreto de Araljo, acolhido
pelo Tribunal de Justiga de Sao Paulo (revista Justitia 134/160), e no entendimento de
diversas jurisprudéncias (RT 629/327, 629/331, 627/281).

Finalmente, caso denegado o agravo ou se admitido tiver seu normal
processamento obstado, o recurso préprio a ser empregado € a carta testemunhavel,
prevista no artigo 639 do Cédigo de Processo Penal.

Para que se possa encerrar a abordagem da fungao do Ministério Publico no
processo de execugao, incompleto ficaria se se relegasse ao desprezo sua fundamental
agao administrativa, prevista no paragrafo tnico do art. 67 da LEP, que d4 atribuigdes ao
Parquetde visitar mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua visita em
livro préprio, mas, principalmente, nao se restringindo apenas a marcar a presenga, mas
verificando as condigdes de seu cumprimento, ouvindo os presos, enfim, zelando pelo fiel
cumprimento da lei de Execugao no aspecto material e administrativo.

6 CONCLUSAO

12) O processo de execugao é um procedimento autdnomo, desvinculado do
processo penal de conhecimento, com atos concatenados determinados por norma
prépria, a Lei de Execugao Penal, e subsidiariamente o Cédigo de Processo Penal, tendo
como base o Cédigo Penal, e que tem por objeto efetivar as disposigdes da sentenga penal
condenatéria — o titulo executivo judicial penal — e proporcionar ao condenado condigdes
harmdnicas de reintegragao social, através da realizagdo material da pretensao punitiva do
Estado, tornada efetiva pela prestagao jurisdicional.

29) O Ministério Publico atua como parte e fiscal da lei — custos legis — no
processo de execugdo. Como parte, porque representa o Estado na relagao processual
para ver efetivado o jus puniendj, declarado no processo penal de conhecimento, sé
podendo 0 mesmo agir por meio do Parquet, Gnico 6rgao que tem o legftimo direito de
fazé-lo em seu nome no Jufzo penal, por determinagao constitucional e da norma
especifica. E é fiscal da lei, pois que na relagao processual executiva estao envolvidos
normas de ordem publica e direitos indisponiveis, irrenunciaveis, tanto do Estado —
depositario e representante dos anseios e interesses maiores da sociedade — como do
condenado, que, mesmo estando no pélo passivo da relagao, preserva seus direitos e
garantias fundamentais enquanto homem e cidadao.

39) Independente da natureza de sua fungao no processo de execugao, parte ou
fiscal da lei, que se fundem em uma s6, possui o Ministério Publico legitimidade ad
causam e capacidade postulatéria, podendo praticar todos os atos necessérios ao fiel
cumprimento do tltulo executivo penal, podendo requerer e intervir em todas as fases do
procedimento, produzir provas, requisitar diligéncias, tomar ciéncia de todos os atos

praticados, tanto judiciais como administrativos, ser intimado de todas as declsbes
tomadas no curso do processo, devendo obrigatoriamente opinar previamente antes que
sejam tomadas, sob pena de nulidade, e que, pelas mesmas razdes que justificam sua
participagéo, ndo carece de ser demonstrado o prejuizo pela omissdo do ato obrigatério,
podendo, por fim, recorrer das decisdes judiciais e impetrar mandado de seguranga com
vistas a dar o efeito suspensivo ao recurso.

49) As atribuigoes do Ministério Publico no processo de execugao envolvem
também a fungao administrativa de visitar periodicamente o sistema penitenciério, no
minimo uma vez por més, registrando sua visita em livro préprio; verificar as condigdes
dos condenados, pessoais e de cumprimento da pena, zelando pelo fiel cumprimento da
Lei de Execugao Penal sob o aspecto administrativo.

5%) Deve o Promotor de Justiga pugnar pela estrita e exata aplicagao da lei, em
seus exatos termos, sendo-lhe indisponivel a obrigagao de fazer cumprir a lei e o devido
processo legal, vedado criar entendimentos casuisticos e circunstanciais, para a garantia

do estado de direito, e s6 hé estado de direito com o devido processo legal, e s6 ha devido
processo legal se se aplica a lei. .
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1 INTRODUGAO

O tema ora proposto visa enfatizar o critério que, segundo nosso entendimento, € o
Unico aceitavel para a admissao da figura do assistente de acusagao, bem como para o
acolhimento da eventual propositura de uma agao penal privada subsidiaria da piblica,
tendo em vista a desidia do 6rgao do Ministério Publico.

Tais fatos, contudo, nao tém merecido a devida atengao da doutrina, e, na vida
pratica, passam despercebidos por 6rgaos que atuam diretamente na apuragao e
julgamento dos fatos tidos como ilicitos penais.

Assim, nossa meta é a de, na medida do possivel, tentar esclarecer alguns pontos
até agora esquecidos, ressaltando situagdes praticas importantes que, acreditamos, irao
contribuir para o melhor exercicio da importante missao de mergulhar no oceano do crime,
descobrindo seus protagonistas e aplicando o direito penal positivo ao caso concreto.

* Rejeitada, a despeito de apresentagdo de conclusdo substituta

2 DO MINISTEBIO PUBLICO COMO TITULAR EXCLUSIVO DA AGAO PENAL DE
INICIATIVA PUBLICA

A Constituigao de 1988, colocando fim a discussao que existia desde a edigao da
Lei Complementar n. 40, de 14 de dezembro de 1981, disse em seu artigo 129, inciso |, ser
fungao institucional do Ministério Publico promover privativamente a agao penal publica.

Dentro da evolugao a que conseguiu chegar o direito, entendeu-se por bem destinar
a um 6rgao do Estado, especificamente na area penal, a persecutio criminis. Antes de
ingressarmos no est&gio atual, o Estado teve como experiéncia a acusagao privada. Na
escorreita ligao do prof. Afr&nio Silva Jardim, “outorgava-se ao ofendido e, depois, a
qualquer pessoa do povo a dificil e &rdua tarefa de acusar publicamente aquele que tivesse
praticado uma infragao penal.” Afastado das realidades sociais, 0 Estado permitia que os
litigantes resolvessem seus conflitos, sendo o processo “coisa das partes”.

Percebendo a impossibilidade de deixar ao alvedrio dos particulares a resolugao
de seus conflitos, e sendo influenciado pelo Direito Candnico, o Estado evoluiu para o
chamado sistema inquisitorial. Neste sistema, atribufa-se ao julgador o dever de acusar e
perseguir a prova que sustentasse a acusagao inicialmente formulada para,
posteriormente, julgar o feito. Nota-se, com meridiana clareza, que este sistema pecava
pelo fato de quebrar a imparcialidade que deve ser inerente a todo julgador. Valendo-nos
mais uma vez de sua ligao, diz o ja citado professor da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro que "o Estado sentiu a necessidade de criar mecanismos seguros para que a
atividade jurisdicional se fizesse de maneira justa, independentemente da vontade ou
interesse das partes privadas. Mas o juiz tinha de ser preservado, em prol de sua
neutralidade e imparcialidade.” E continua, dizendo: "na verdade, conseguiu-se este
grande salto de qualidade através da institucionalizagao do Ministério Publico”. Agora,
através do sistema acusatério, em que nao mais se permite ao particular formular sua
acusagao, ou ao julgador exercer a fungao andmala de acusar e tentar provar sua
acusagao, transferiu-se tal poder-dever para o érgao do Ministério Publico, onde, como
titular exclusivo da agao penal de iniciativa pablica, agird como parte interessada quando
do oferecimento da denuncia, e como custos legis, quando, apds analisar detidaemente
todas as provas produzidas durante a instrugao processual, apresentar suas alegagoes
finais.

Agora, encontrou o Estado a solugao no que diz respeito a persecugao penal, haja
vista ser o Ministério Publico verdadeira parte sui generis, pois seu objetivo final nao é a
condenagao do réu, mas a exata aplicagao da lei penal, sejapugnando pela condenagao,
seja se batendo pela absolvigao.

Nada h& de estranho neste raciocinio, pois 0 Ministério Publico tornou-se uma
verdadeira garantia aos direitos de liberdade de todos os cidadaos. Numa agao penal tem-
se em mira nao so o status libertatis como também o status dignitatis do individuo.

Tal raciocinio nao podemos atribuir ao particular que, na maioria esmagadora dos
casos, recorre a Justiga criminal, valendo-se de agdes penais de iniciativa privada, com o



escopo Unico de conseguir a condenagao final do sujeito passivo da relagao processual
penal.

E msuma, o Ministério Publico tornou-se, ap6s a promulgagdo da atual
Constituigao Federal, o legitimado exclusivo para propor as agdes penais de iniciativa
publica, tendo sido revogados todos os procedimentos que ainda recalcitravam no nosso
Cddigo de Processo Penal com vestigios do j& extinto sistema inquisitério, como, verbi
gratia, acontecia com o processo destinado a apuragao das contravengdes penais, nos
moldes do artigo 531 da Lei Processual.

3 DA AGAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA

A agao penal de iniciativa privada subsidiaria da publica encontra amparo no inciso
LIX, do artigo 52, da Constituigao Federal, no artigo 29 da Lei Processual Penal e no § 3%,
do artigo 100, do estatuto repressivo. In casu, a lei, excepcionalmente, permite ao particu-
lar que exerga o jus acusationis em Jufzo em virtude da inércia do Orgao do Ministério
Publico por néo ter proposto a agao penal no prazo legal. Este, portanto, o primeiro
requisito a ser verificado, de ordem objetiva, que legitima o particular a oferecer sua
queixa-crime em Julzo. Mas, ndo basta o decurso do prazo legal estipulado para o 6rgao
ministerial. Assim, para que o querelante possa pleitear um decreto condenat6rio em
Julzo, necessério se faz estejam presentes as condigdes para o regular exercicio do
direito de agao, vale dizer, a legitimidade ad causam, o interesse de agir e a possibilidade
juridica do pedido. No caso vertente, temos como legitimados a oferecer a agao penal de
iniciativa pnvada subsidi4ria da piblica, além do ofendido, aquelas pessoas elencadas no
artigo 31 do Cédigo de Processo Penal e no § 42 do artigo 100 da Lei Substantiva Penal.
Como possibilidade juridica do pedido temos que este s6 pode ser levado a efeito se
houver previsao de norma incriminadora dentro de nosso direito penal positivo.
Finalmente, nos iluminando sobre o que seja interesse de agir, diz o0 mestre Humberto
Theodoro Junior que este, que € instrumental e secundario, “surge da necessidade de
obter através do processo a protegao ao interesse substancial. Entende-se, dessa
maneira, que ha interesse processual se a parte sofre um prejuizo, ndo propondo a
demanda, e dafl resulta que, para evitar esse prejuizo, necessita exatamente da
interveng&o dos 6rgaos jurisdicionais.” Apés a ligao do renomado autor, vale indagar: qual
seria o prejuizo sofrido pela vitima se ndo fosse oferecida denuncia no prazo legal e,
consequentemente, em que consistiria 0 seu interesse em propor queixa-crime a fimde se
obter a condenagao daquele que Ihe causou algum dano? Entendemos que a resposta deve
cingir-se ao fato de que o interesse de agir do ofendido deve estar Intima e exclusivamente
ligado a um dano de cunho patrimonial. Respondendo a indagagao de outra forma,
estarfamos regredindo no tempo, pois voltariamos & fase do sistema de acusagao privada.
Na realidade, o que o particular deseja com a condenagao do querejado é justamente a
obtengao de um tftulo executivo judicial para que possa, desta forma, executar civilmente o
prejuizo que por ele fora experimentado. E o que dispde o artigo 63 do CPP quando diz:
“art. 63 — Transitada em Julgado a sentenga condenatdria, poderdao promover-lhe a
execugao, no Juizo Civel, para o efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros.” Este, segundo nosso entendimento o seu
interesse de agir.

4

Celso Agricola Barbi, comentando o artigo 3? do Cédigo de Processo CIvli,
preleciona que o interesse de agir gira em torno do bindmio necessidade/utilidude. Tal
ligao se amolda perfeitamente aquilo que nos propusemos a analisar. Trazendo o8
ensinamentos do eminente prof. da Universidade Federal de Minas Gerals para o campo
da processualfstica penal, dentro da moderna e discutida teoria geral do processo,
percebemos que, especificamente no caso ora apreciado, vale dizer, a possibilidade de
ser proposta a agao penal deiniciativa privada subsidiaria da publica, mister se faz termos
em mira a necessidade e a utilidade em propor a queixa-crime.

Mais uma vez retomamos ao ponto de partida e indagamos: se a vitima ja tivesse
sido ressarcida do dano por ela sofrido, haveria necessidade de uma agao penal com o
escopo de conquistar um titulo executivo? Ou, ainda: onde estaria a utilidade de tal titulo
judicial se o ofendido nao tivesse mais o que solicitar na seara civel?

Ada Pellegrini Grinover, dissecando as chamadas condigbes da agao, cuida do
interesse de agir, dizendo: “essa condigao da agao assenta-se na premissa de que, tendo
embora o Estado o interesse no exercicio da jurisdigao (fungado indispenséavel para manter
a paz e a ordem na sociedade), ndo lhe convém acionar o aparato judiciario sem que
dessa atividade se possa extrair algum resultado 0til."

Respondendo as perguntas levadas a efeito linhas acima, forgosamente temos que
concluir que nao havendo a necessidade, tampouco a utilidade de conseguir um titulo
executivo judicial, nao hé falar em interesse de agir, e, sendo assim, faltara uma das
condigdes da agao exigidas para o seu regular exercicio.

4 DOS ASSISTENTES

No Capitulo IV, do Tftulo VIII, cuida a Lei Processual Penal, especificamente nos
artigos 268 a 273, dos assistentes de acusagao.

Tal como acontece na agao de iniciativa privada subsidi4ria da publica, para que o
assistente de acusagao possa ingressar no feito é preciso contar, também, com as
condigdes da agao. Impde-se que o assistente seja o ofendido, seu representante legat ou
qualquer das pessoas mencionadas no artigo 31 do CPP. Estamos cuidando, portanto, da
legitimagao para habilitar-se no feito. No que diz respeito ao interesse de agir, temos que o
mesmo seja limitado, tal qual na agao subsidiaria, & obtengao de uma sentenga
condenatéria para que possa simplesmente executé-la no Julzo clvel, ressarcindo-se,
desta forma, do prejuizo sofrido.

Agora, se o assistente, tal como o querelante, nao tiver sofrido qualquer dano de
natureza patrimonial, ou &s vezes moral, teria ele interesse em habilitar-se numa agao
penal de iniciativa publica ja em curso, com o simples objetivo de obter a condenagao do
agente, sem que isto lhe traga algum beneficio pessoal? Cremos que nao. Um exemplo
elucidara esta vexata quaestio. Suponhamos que Tfcio tivesse subtraido um televisor em



cores pertencente a Julio. Na fase extrajudicial, no decorrer das investigagdes, a
autoridade policial conseguiu recuperar a res furtiva e a devolveu ao seu legftimo
proprietario. O Promotor de Justica, recebendo os autos de inquérito policial, oferece
denudncia em face de André. Julio, nutrindo um édio incontrolavel por André, quer vé-lo
preso de qualquer maneira. Ingressa em ju(zo requerendo sua habilitagdo como assistente
do Ministério Publico. Novamente vem a baila a nossa pergunta: Teria Julio interesse de
agir pelo simples fato de pugnar pela condenagao daquele que lhe subtrafra um bem que,
posteriormente, |he fora restituido? E outra indagagao se impde: uma vez condenado o réu,
teria Julio como executar a sentenga condenatéria visando reparar um dano por ele
experimentado? A resposta definitivamente é negativa. Falta-lhe, desta maneira, o
interesse de agir, haja vista que o seu ingresso no feito ndo é necessario ou Util a
conquista de um titulo que ele ja tem quitado.

N&o ha interesse por parte do ofendido em virtude de que, atualmente, existe um
6rgéao do Estado imbufdo da missao indisponivel de perquerir a respeito dos fatos tidos
como delituosos, tendo como finalidade precipua fazer com que seja trazida de volta a paz
social. Se a norma penal foi violada, tem o érgéo do Ministério Piblico o poder-dever de
apurar o fato e de solicitar a aplicagao da lei ao caso concreto. Esta tarefa, de cunho
eminentemente publico, n&o pode ser entregue ao particular, que age, no mais das vezes,
por motivos egolsticos, satisfazendo somente seus desejos.

5 DO ENTENDIMENTO DA JURISPRUDENCIA

Os tribunais de nosso pals tém divergido quanto & possibilidade de poder o
assistente recorrer de uma sentenga condenat6ria, visando Unica e exclusivamente a
majoragao da pena que fora infligida ao acusado.

Em Minas Gerais, ja entendeu a 22 Camara do Tribunal de Algada, na Ap. 14.967,
julgada em 16/3/87, que ‘o assistente de acusagdo ndo tem legitimidade para recorrer
visando t&o-s6 ao-agravamento da pena, porquanto o interesse do ofendido e de sua familia
consiste apenas na condenagdo do réu, e nunca na dosagem maior ou menor da pena
imposta.”

Qual seria 0 motivo de tal entendimento do Tribunal mineiro? Acreditamos que a
resposta mais acertada seria aquela de que ao ofendido s6 interessa conseguir, na seara
penal, um titulo executivo de natureza judicial, abreviando-se, desta maneira, todo um
processo de conhecimento no Julzo civel, partindo-se, agora, diretamente para a fase final
da satisfagao de seu interesse patrimonial, qual seja, a execugdo da pena imposta ao
condenado. O ofendido nao mais ter4 de discutir o an debeatur, mas somente o quantum
debeatur. O réu foi condenado. Tera a vitima, portanto, direito subjetivo de se ver
ressarcida dos danos de ordem patrimonial sofridos com a conduta do acusado.

Entretanto, decidiu em julgado recente o Tribunal de Justiga do Estado de Minas
Gerais, com base em decis&o proferida pelo STF, poder o assistente do Ministério Publico

recorrer para majorar a pena do réu, conforme podemos observar na Ap. 21 614 2, dn 20
Camara Criminal, de 6/4/89.

Sem muito esforgo, percebemos que a jurisprudéncia nao ¢é pacffica neste sentido

Em julgamento datado de 18/11/88, ja decidiu o STF, analisando o HC 66.754 6,
que: ‘ndo tendo o Ministério Publico apelado, tem interesse legltimo para fazé lo o
assistente de acusagao, a fim de obter o agravamento da pena.”

Tormentosa, assim, a discussao.

6 DO ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Tal como acontece como nossos tribunais, os estudiosos da matéria néo
chegaram, ainda, a uma conclusao pacifica no que diz respeito ao interesse para propor a
agao penal subsidiaria e a habilitagao como assistente do Ministério Publico.

Fernando da Costa Tourinho Filho entende, tal qual defendemos nossa posigao,
que “a fungao do assistente é defender um interesse seu na indenizagéo do dano ex
delicto.”

Contudo, Vicente Greco Filho e Magalhaes Noronha comungam da opiniao de que
o0 assistente pode ingressar no feitotendo em vista o interesse publico, dizendo ser este o
de colaboragao com a Justiga.

Paulo Lucio Nogueira, por sua vez, nao se filia radicalmente a qualquer das
posigoes, resumindo-se, em sua obra, a citar o entendimento dos demais doutrinadores.

Com todo respeito as opinides em contrario, acreditamos que a razao se encontra
com o prof. de Bauru. Quem, hodiemamente, esta encarregado de defender os interesses
publicos é o érgao do Ministério Publico, ndo necessitando, outrossim, de qualquer ajuda
do particular que, em n&o raras ocasides, somente faz atrapalhar a instrugéo processual.

7 DANO MATERIAL E DANO MORAL

A Constituigao Federal, em seu inciso X, do artigo 5%, prevé expressamente a
possibilidade de indenizagao pelo dano material ou moral.

Diz a Lei Maior que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.

Para sabermos se ao particular ofendido caberia a indenizagao por danos e
ordem moral ou material, precisariamos analisar o caso concreto.



Tenhamos em mente os seguintes exemplos:

a) Joao teve seu rédio furtado por José. Preso logo ap6s a préatica da
infrag@o penal, foi encontrada a res furtiva em poder de José e restituida a
seu proprietério;

b) Pedro, assaltado num coletivo urbano, teve seu relégio roubado por
Paulo, que fugiu em desabalada carreira. Paulo, precisando de dinheiro,
desfez-se do bem subtrafdo, vendendo-o a pessoa desconhecida. Pedro,
desta forma, deixou de recuperar seu objeto;

¢) Luiz ingressa em Jufzo solicitando a condenagao de André, alegando ter
sido injuriado por este Uitimo. A agdo em tela é de iniciativa privada.

Analisemos os exemplos fornecidos.

No primeiro caso, teria Jodo, uma vez recuperado seu bem, interesse em se
habilitar na agdo penal visando a condenagao de José? Ou, ainda, seria admissivel, no
caso em tela, que por inércia do 6rgao ministerial Jo&o ingressasse em julzo com uma
acao penal de iniciativa privada subsidiéria da publica? Existindo um érgao do Estado
criado para este fim, como € o caso do Ministério Pablico, torna-se diffcil, senao
impossfvel, vislumbrar o interesse do lesado, seja de ordem material ou moral.

No segundo exemplo apontado, vimos que houve um desfalque no patrimdnio de
Pedro, pois o seu relégio nao fora recuperado em poder do meliante. Tera ele, portanto,
interesse na condenagao de Paulo, pois transitada em julgado a sentenga, poderé executa-
la no Jufzo clvel, ressarcindo-se do prejufzo sofrido.

Finalmente, o terceiro exemplo nos est4 a mostrar que, uma vez condenado, André
podera ser processado no Julzo clvel por ter agredido a honra subjetiva de Luiz, devendo,
pois, indeniz&-lo pelos danos morais.

Gabba, citado por Sflvio Rodrigues (Direito civil— Responsabilidade civil, v. 4),
nos ensina o que seja dano moral, dizendo: "¢ 0 dano causado injustamente a outrem, que
nao atinja ou diminua o seu patrimdnio. E ador, amégoa, a tristeza infligida injustamente a
outrem.”

8 AGAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA E ASSISTENCIA DE
ACUSACAO

Apbs a exposigao acima, em que pese a divergéncia reinante na jurisprudéncia,
acreditamos ser impossivel a propositura de uma agdo penal privada subsidiaria da
publica se a vitima j& tiver sido ressarcida de seus prejuizos, bem como as portas da
habilitagao para a assisténcia de acusagao para ela estarao fechadas se nao for patente
seu interesse.

Tal fato ocorre pela razao de ja existir, como dissemos exaustivamente acima, um
6rgao estatal dotado de atribuigdes destinadas, em defesa da prépria sociedade, a colbir e
perseguir em Julzo a pratica de condutas tidas como penalmente ilicitas, n&o cabendo ao
particular, outrossim, assumindo 0 manto de acusador, chamar a si esta obrigag&o.

9—CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, entendemos ser inadmissivel o oferecimento de queixa-
crime na agao penal de iniciativa privada subsidiéria da publica, bem como a habilitagéo
de assistente de acusagao, quando nao ficar devidamente demonstrado o interesse de

ordem patrimonial nos crimes de natureza publica, ou, excepcionalmente, o dano de
ordem moral, se couber no caso sub judice.
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1 INTRODUGAO

Com o advento da Constituigao Federal de 88, surgiu 0 que se convencionou
chamar de *novo Ministério Publico”; novo, porque trouxe aquela Lei Magna a
concretizagao de antigas aspiragoes, as quais, embora longe de plenamente atingidas,
apenas traduzem a inabaléavel vocagao do membro da Instituigao: a de promover a Justiga.
Para a perfeita viabilizagdo desse mister, ha tempos que se bradava por mais
independéncia, mais autonomia, mais armas e instrumentos de atuagao, o que de modo
algum significa ambigao de poder, mas, ao contrario, tera por escopo sempre fornecer ao
6rgao as ferramentas imprescindlveis & apuragao dos fatos e a responsabilizagao
daqueles que optaram pela vida de transgressodes, violagdes, sedentos de lucros e
impunidade, que nao hesitariam em langar mao de meios os mais ilicitos para afugentar
aqueles que os perseguem, os investigam, os atiram as barras dos tribunais. Nao tivesse
0 mais jovem Promotor de Justiga a tranquilidade de suas garantias e prerrogativas, e
certamente que seria vitimado pelos longos tent&culos da politicagem, da truculéncia e da
esperteza; retirar-se-lhe-iam o arrojo, a obstinagao, a altivez que caracteriza o seu
prestigiado cargo e suas nobillssimas fungdes.

° Aprovada por maioria, com emenda.

Dal por que se pugnar pelo seguinte principio: nao se abre mao de prerrogativas.
Nao se admite, ao membro do Ministério Publico, conduta publica e particular que nao seja
a reservada e exemplar. Nao se tolera, do mesmo modo, a indoléncia, a transigéncia, a
despreocupagao com a cultura e a informagao, os vicios e outros sintomas de decadéncia
que realmente assolam nossa atual Era. Dever4 o membro do Ministério Publico sentir-se
superior aos seus comarcanos, a todos que o cercam? A resposta honesta sé podera ser
uma: sim. Nao é possivel o nivelamento, senao por cima; é o Promotor de Justiga o
representante méximo da sociedade de sua comarca, seja ela a menos influente do Estado
ou mesmo do Pals. Se é ele quem vaidefender perante o Poder Judiciério seus interesses
mais profundos e indisponiveis, se é ele quem vai perseguir e buscar a punigao e a
reeducagao dos marginais que violentaram alguns ou todos daquela urbe, se é ele que
tera, por dever indelegével, de zelar pelos menores, pelos Indios, pelos loucos, pelos que
estao privados de seus direitos, e por isso susceptiveis ao sofrimento e as afligdes,
certamente que nao é um comum alguém destituldo de poder de decisao sobre terceiros. E
¢ justamente esse o fator que o distingue e enaltece, a0 mesmo tempo em que nao o toma
prepotente nem inacessivel, ao contrério, por ser detentor de considerével parcela da
soberania estatal € que se alegraré por residir na sede da comarca, compartilhando da
mesma sorte e vicissitudes dos membros daquele municipio, quando entdo conhecera”
cada detalhe, cada aspecto da regiao e de seu povo, para apenas aperfeigoar a cadadia a
suaperformance de homem da lei e da justica.

O Manual de atuagao funcional dos promotores de justiga, editado pela Associagao
Paulista do Ministério Publico, traz em sua exposigao de motivos um trecho que merece
ser transcrito e memorizado: “... as verdadeiras raizes do Ministério Publico estao no
principio politico da separagao dos Poderes, nuclear concepgao destinada a obstar a
tirania e a prepoténcia do Estado. Quem legisla, nao administra, nem julga. Quem julga,
nao administra, nem legisla. E quem julga, como deve manifestar-se por dltimo, nao pode
julgar de oficio. Ha que ser provocado pelo interessado. E aqui surge a idéia do Ministério
Publico pois Ihe cabe submeter a apreciagao do Judiciério, para o restabelecimento do
privado da lei e do Direito, toda e qualquer afronta langada contra os valores maiores da
comunidade, que dizem respeito difusamente as pessoas em geral, enquanto sujeitos e
destinatarios da comunhao social. Para instrumentalizar a atuagao do Poder Judiclério,
independente em face dos outros Poderes, exsurge, autdbnomo, o Ministério Publico, fruto
do principio da separagao dos Poderes, filho da Democracia cléssica e do Estado de
Direito" (grifos originais).

Indiscutivelmente é a atuagao no ambito penal a mais conhecida, mais divulgada,
muito embora nao se possa dizer que é a mais importante, dentre as muitas que perfazem
o rol de atribuigdes do membro da Instituigao ministerial. Como defensor da legalidade, ora
intervindo em feitos em andamento, ora ajuizando, ora recorrendo ou contrapondo-se a
recursos que considera improcedentes, ou até mesmo como 6rgao parecerista no segundo
grau de jurisdigao, o representante do Ministério Publico é, como reza o artigo 127 da
Constituigao Federal, “essencial & fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais indisponiveis”. Dal por
que reavivada a tese, ao menos apaixonante, de que deveria o 6rgao ministerial intervir em



todos os tipos de agoes, a exemplo do que ocorre com o modelo federal, perante o Pret6rio
Excelso.

Embora deixando de lado as fungdes administrativas, que também sao de
competéncia do Promotor de Justiga, como a fiscalizagao das fundagoes, das prisoes,
homologagao de acordos extrajudiciais, atuagao nos procedimentos de habilitagao para o
casamento, inspegoes a cartérios de registros publicos e estabelecimentos de internagao
de menores etc., nota-se que tudo converge para um determinado ponto: supervisao do
cumprimento da lei e responsabilidade dos seus transgressores (defesa da legalidade, em
suma).

O cometimento da infragao penal &, entdo, a violagao de uma norma que visa antes
de mais nada & paz social, impondo-se, conseqiientemente, uma sangao que devera ser
mais intimidativa do que punitiva (melhor a profilaxia que a cura); porém, para se levar
alguém a Justiga, cuidados muitos devem ser observados, apurando-se as circunstancias
que envolvem o fato-infragao, mormente sua comprovagao (materialidade) e identificagao
de quem agiu ou lhe deu causa (autoria). E l6gico que também muito implicara o motivo
que determinou o agente aquela agao ou omissao, tanto que, dependendo de qual tenha
sido ele — o motivo —, muitas vezes teremos, simplesmente, o reconhecimento da licitude
do gesto, como na legitima defesa, no estado de necessidade, no estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de um direito.

Existe, dessarte, érgaos que sdo especializados no levantamento desses fatores:
autoria, materialidade, motivos e circunstancias outras que envolvam a prética de uma
infragao penal. Esses 6rgaos sao dotados de elementos humanos e materiais para
cumprimento de tao nobres misteres, como autoridades (com poder de decisao, portanto),
investigadores (conhecedores das técnicas e percalgos de uma investigagao), escrivaes
(com capacidade de reduzir tudo a termos e autos, perenizando o que se coletar) e peritos
(possuidores de alta especializagdo nos mais diversos setores, como engenharia,
medicina, grafotécnica balistica, toxicologia etc.). Trata-se das policias civis estaduais e a
policia federal, cada uma com seu @mbito de atribuigdes, organizadas em carreiras e de
indiscutfvel importancia para a sociedade, eis que tém por dever apurar as violagdes das
leis penais e remeter o resultado de suas investigagdes ao membro do Ministério Publico
competente, para as providéncias que este entender cablveis (promogao de arquivamento
das pegas, oferecimento de denlncia, requerimento de aplicagdo de medida de
seguranga). Se tal conjunto de indfcios nao for de peso suficiente a sustentar uma opinio
delicti, tera o Promotor de requisitar da autoridade policial o0 encetamento de novas
diligéncias, e, sendo dele um direito, essa autoridade policial nao podera deixar de dar
cumprimento, consoante fixado no artigo 13, item li, do Cédigo de Processo Penal. O
mesmo se aplica a outras pessoas que nao o delegado de polfcia, como o diretor de uma
escola, o médico de um hospital, 0 encarregado de uma repartigao publica etc. (artigo 47
da Lei Instrumentaria Penal, artigo 15 da Lei Complementar n. 40/81, artigo 129, VI, da
Constituigao Federal, artigo 201, inciso VI, da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do
Adolescente). Eventual desatendimento da requisigao poder4, conforme o caso, configurar
crime de desobediéncia, prevaricagao ou delito especifico, como € o caso, quanto a essa
Gltima hip6tese, do artigo 236 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

E sabido, entretanto, que algumas autoridades policiais, por motivos 0s mais
diversos, que vao desde sua livre convicgao até o desconhecimento profundo dos
regramentos do Direito pétrio, passando obviamente pela mé-fé e animosidade pessoal,
insistem em desatender a uma ou outra requisigao ministerial, como se a formagao da
opinio delicti delas fosse. A excegao da manifesta ilegalidade, est4 o delegado de policia
obrigado a atender as requisi¢gdes do Promotor de Justiga, constituindo tal misterem um
de seus legais deveres (C6digo de Processo Penal, artigo 13, inciso li). Além do mais,
“configurando uma ordem que n&o pode ser desatendida pelo seu destinatério, a
requisigao distingue-se do requerimento. Requisitar é pedir aquilo que deve ser feito;
requerer é pedir aquilo que pode ser feito", conforme perenizado no JTACHmMSP 34/72.
Inclusive porque o Promotor apenas o faz em nome da lei, e ndo em seu préprio, €
incabivel o desatendimento as requisigdes dele emanadas (configurar-se-ia crime de
desobediéncia, dependendo da hipétese fatica, em sendo o agente um funcionério publico,
mormente se for o caso de animosidade contra o requisitante, quando entao ter4 se
verificado ocorréncia de "satisfacdo de interesse ou sentimento pessoal’, como
consolidado na RT 520/368).

Ocorre que, infelizmente, a policia é susceptivel a toda sorte de més influéncias,
talvez pela exposigao diuturna a marginalidade, talvez pelo despreparo de muitos de seus
componentes, talvez, ainda, pela assustadora decadéncia dos valores morais que vém
peculiarizando nossa evolugao. Nao fosse apenas isso e ainda sofre com os desmandos
de alguns governos, seja através de sua deficitaria equipagem ou ma remuneragao, seja
pelo incentivo & corrupgao ou pelo seu insuficiente combate. Tais fatores acabam por se
refletir em seu trabalho, produzindo-se inquéritos policiais de mé qualidade, os quais
redundarao na eternizagao de suas idas-e-vindas ao gabinete do Promotor, o qual muitas
vezes se vera impedido de dar a necesséria resposta, seja pelo instituto da prescrigao, ou
mesmo porque inexiste a forma culposa da prevaricagdo, o que é extremamente
lamentavel, pois nao se admite que a desfdia de alguém que tem para sitao nobre dever
como o de apurar crimes, possa acabar favorecendo a ele préprio! Evidentemente que
podera o membro do Ministério Publico acionar o superior daquela autoridade negligente,
mas em muitos casos tal providéncia se tornara in6cua, porquanto a grande gama de
maculas que hoje vicia as policias judiciarias consegue atingir, ndo poucas, vezes, 0s
escalbes superiores... Urge que se normatize a punibilidade da negligéncia na apuragao de
infragbes penais e sua formalizagao em inquéritos, sob pena de até se incentivar essa
pratica vergonhosa e nociva a toda a coletividade, eis que, em inexistindo antevisao de
sangao, pode-se negligenciar a bel prazer da autoridade, que estar4 sujeita apenas ao
tribunal de sua consciéncia (...).

Podera entao, o Promotor de Justiga, a seu critério, dar inicio a investigagoes e
formaliza-las, seja tomando por termo declaragdes, seja requisitando exames e pericias,
seja juntando documentos, tudo de conformidade com os modelos de praxe, sem
necessidade de rigor formalistico, sempre visando a aplicagao da norma juridica cablvel.
Quanto aos prazos de ultimagao dos inquéritos policiais, temos que aplicaveis aos
delegados de policia, porque a elaboragao de tais feitos constituem seu principal mister,
mas inexigfveis do Promotor investigante, o qual, entretanto, seja pela forga da analogia,



seja pelo poder de seu senso de corregao, deveré se esforgar para que os procedimentos
sob sua presidéncia sejam concluidos nos prazos a que se sujeita a policia judiciaria. A
falta de norma legal proibitiva de tal proceder, nao deve a populagao ficar a mercé de
conveniéncias e entendimentos outros, muito mais baseados em tradigao e falsos brios do
que no Direito propriamente analisado, acabando, por esses ou aqueles motivos, em
transgressoes, permanecendo impunes, e, 0 que & pior, sem sofrer sequer uma
investigagao, a mais perfunctéria que seja. Légico que tais diligéncias do 6rgao do
Ministério Publico deverao se ater aos crimes de agao publica incondicionada e as
contravengdes, pois abusiva seria a apuragao de crimes de agao penal privada ou publica
condicionada a representagao do ofendido, sem que contasse com a inequfvoca e
expressa manifestagao-autorizagao do mesmo.

Certamente que apenas as infragdes menos complexas é que poderiam ser
apuradas no gabinete da promotoria publica, eis ser humanamente impossivel, e até
mesmo contraproducente, outro érgao que ndo a policia sair & investigagao de crimes de
intrincadas circunsténcias. Com o presente estudo nao se deseja, absolutamente, ver um
Promotor saindo as ruas fazendo perguntas e anotando dados, perscrutando bares e
prostibulos, eis que seria frontalmente incompativel com sua exigida reserva e postura
altiva. Mormente as contravengdes penais poderao ser objeto dessas apuragdes, mesmo
porque ultimamente vem-se notando que a policia parece delas ter se esquecido, como se
nao se vislumbrasse na pratica contravencional nenhum perigo latente. Gilberto Passos de
Freitas, que por longo tempo brindou o Ministério Publico paulista e hoje abrilhanta o
Tribunal de Algada Criminal bandeirante, teve a grande oportunidade de ensinar:
"...poderfamos apontar, desdelogo, como passiveis de penalizagao, as figuras dos arts. 19
(porte de arma) e 34 (diregao perigosa de velculos na via publica), ambas da Lei das
Contravengdes Penais. No que tange ao porte de arma, nao restamduvidas, conforme
afirma Nilo Batista, que o ilicito estaria melhor situado no Cédigo Penal, entre os crimes
de perigo para avida ou a satde"!. Na prética de contravengdes muitas vezes se detecta
a semente da criminalidagle, e dai alicao de Rui Barbosa: "o jogo, o grande putrefador, é a
diatese cancerosa das ragas anemizadas pela sensualidade e pela preguiga; ele
entorpece, caleja, desviriliza os povos, nas fibras de cujo organismo insinuou o0 seu germe
proliferante e inextirpavel. S6 o jogo nao conhece remiténcias: com a mesma continuidade
com que devora as noites do homem ocupado e os dias do ocioso, os milhdes do opulento
e as migalhas do operério, tripudia uniformemente sobre as sociedades nas quadras de
fecundidade e de pendria, de abastecimento e de fome, de alegria e de luto™2.

Consciente do problema que representa, em forma latente, o fato de o menor dirigir
veiculos automotores pelas vias publicas, ou mesmo a diregao por adultos inabilitados, a
titulo de exemplos, poder4 muito bem o Promotor instaurar tais procedimentos
administrativos apuratérios, apenas desejoso de nao permitir que tais “pequenas”

1 Contravengdes penais. Necessidade de uma reformulagdo. Descriminalizagao.
Penalizagao. Transformagdo dos ilicitos contravencionais em ilicitos administrativos
policiais. Rev. Informacao Legislativa n. 83-a. 21 — jul/set, 1984 — Senado Federal.

2 Constante do teor do Aviso n. 003/91, da PGJ de Minas Gerais.
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transgressdes nao ganhem a necessaria reprimenda estatal (¢ indiscutivel o perigo que se
encerra na diregao de automéveis e motocicletas por adolescentes ou mesmo adultos
inabiltados, com sérios danos a pessoas e coisas, muitas vezes redundando em mortes e
debilidades permanentes). A atuagao do Promotor podera ocorrer, eis que, a evidéncia,
este ndo € um dever seu, até porque é cometido tal mister as policias civis, em que pese
sem exclusividade. E como no caso da prisao em flagrante: "qualquer pessoa do povo
poderd e as autoridades policiais e seus agentes devergo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito” (artigo 301 do Cédigo de Processo Penal — grifos nossos).
Trata-se de faculdade do Promotor de Justiga, alids cometida a qualquer do povo, a
investigagao de infragdes penais de natureza publica incondicionada. A viabilidade sera
maior nas comarcas de pequeno porte, haja vista 0 acimulo nas de maiores dimensoes.

Poder-se-ia dizer, inclusive, que em muito contribuiria para obtengao de
experiéncia dos mais novos membros da Instituicao, recém-chegados nela, os quais
ocupam as comarcas de primeira entrancia ou sao substitutos, e, em face da sua menor
expressividade politica, geralmente desprovidas de delegados de policia, ou providas
desses funcionarios cumprindo “castigos”, punigdes administrativas, e que por isso
mesmo tornam-se menos operosos. Muitas dessas cidades ainda podem ser aquinhoadas
com os ditos delegados especiais de policia, os quais, ndo pertencendo a carreira
especifica da autoridade policial, costumam ser despreparados em relagao a esta, inclu-
sive no aspecto cultura juridica. Al residiria, entao, nossa pretensao: que nao fiquem
impunes ou sequer investigadas as infragdes penais de menor potencialidade ofensiva e
de menor complexidade de apuragao. Dispondo o Promotor de Justiga de tempo, o0 menor
que seja, podera convocar ao seu gabinete para prestar declaragoes todos os envolvidos,
rapidamente esclarecendo os fatos; podera até mesmo contar com ajuda de um secretario
(as prefeituras municipais, em regra, sao bem dispostas a colaborar nesse sentido) e de
um intimador (a polfcia militar vem se mostrando como excelente parceira no combate ao
crime, disposta a auxiliar o gabinete da Promotoria também com os servigos de
intimagdes e notificagdes, sendo tal orientagdo, em nosso Estado de Minas Gerais,
proveniente do préprio comando geral, chegando a ser assim normatizado em setembro de
1989). Findo o procedimento, oferecer& dentncia ou propora o arquivamento, ou, se for o
caso, remeter4 a policia civil para as diligéncias mais complexas ou perigosas, sendo
que, in casu, o correto seria a instauragao de inquérito policial pelo delegado de policia a
partir do procedimento oriundo do Promotor, sujeitando-se, doravante, as regras de estilo
(artigos 42 a 23 do Cédigo do Rito Penal). Uma segunda saida seria, ao término do feito, o
Promotor remeter ao seu substituto automatico, desde que se sentisse envolvido demais
para decidir o destino dos autos, desde j& registrando-se que nao ha obstaculo para ele
préprio prosseguir no feito, ja como processo, desde que recebida sua denlncia, como
veremos mais a frente, neste trabalho.

2 DO ASPECTO LEGALIDADE

A primeira discussao que certamente surgira é sobre a legalidade da questao, ou
seja, se o fato de o Promotor de Justiga instaurar, por sua prépria Iniclativa, um
procedimento administrativo de apuragao de infragao penal € ou nao vedado por lal, N&o



estaré4 fadada ao sucesso qualquer corrente que apregoe ser legalmente proibida tal arte,
Oata maxima venia de grandes delegados de policia, como Alberto Calvano, da pollcia civil
carioca, que assim se manifestou em judicioso artigo no Jornal da Associagao dos
Delegados de Policia de Sdo Paulo, nimero 5, de agosto de 1991.

De fato, a prépria Constituicao Federal dispde, ao tratar das policias civis, que a
2las “incumbem, ressalvada a competéncia da Uniao, as fungdes de policia judiciria e a
3puragao de infragbes penais, €xceto os militares” (artigo 144, § 4?). Se, porém, tivesse o
egislador constituinte desejado ver tais fungdes cometidas aquelas instituigdes com
absoluta exclusividade, certamente que o teria dito (onde a leindo excepciona, nao cabe
10 intérprete fazé-lo), como, por exemplo, fez com a policia federal, dando-lhe
Jrivatividade nas fungdes de policia judiciaria da Uniao: “a policia federal, instituida por lei
somo 6rgao permanente, estruturado em carreira, destina-se a: IV — exercer, com
2xclusividade, as fungoes de policia judiciaria da Uniao" (artigo 144, § 12 — grifo nosso).

O mesmo ocorreu com 0 Ministério Publico quanto a propositura da agao penal
Jlblica, que o serdcom privatividade, porque assimquis o legislador (artigo 129, I), alias,
atendendo a uma das mais justas reinvindicagdes do lobby da Instituigao, preocupada que
3stava com a aberragao do procedimento judicialiforme da Lei Federal n. 4.611/65 e

itigos 531 a 537 da Lei Instrumentaria Penal,

Sobre isso, inclusive, tem-se a abalizadissima opiniao de Hugo Nigro Mazzilli:
nesse sentido deve-se compreender que as investigagoes diretas do érgao titular da agao
Jenal publica do Estado constituem uma excegao ao principio da apuragao das infragoes
Jenais pela policia judiciaria (CF, art. 144, §§ 12,1V, e 42) — 0 que, de resto, é de todo
leCessério para as hip6teses em que a policia tenha dificuldades ou desinteresse de
sonduzir as investigagdes (v. o exemplo classico dos crimes do “Esquadrao da Morte” e
)s problemas surgidos quando da sua apuragao, com a persistente atuagao ministerial).
gualmente, a iniciativa investigatéria do Ministério Publico também tem cabida quando
130 tenha a policia condigoes adequadas para conduzir as investigagoes, dada sua
'ondi¢&o de 6rgao subordinado ao governo e a administragao, muitas vezes envolvida na
ropria apuragao delitiva. Alias, tais conclusées sdo o consectério l6gico do préprio
>ontrole externo que a Constituicao Federal exigiu impusesse o Ministério Pubiico sobre a

wividade policial™ (grifos nossos).

No ambito federal, embora exista a expressao “exclusividade" para as fungoes de
»olicia judiciaria da Uniao, o que pretendeu o legislador maiorfoi tao-somente afastar tal
itribuigao das policias estaduais (civis, evidentemente), haja vista que seria impossivel
Ima uniformizagao de atuagao. Nesse sentido ainda contamos com a preciosa ligao do
nestre Mazzilli: “na verdade a Constituicao Federal cometeu & polfcia federal, com
*Xclusividade, as fungdes de policia judicidria da Unido (art. 144, § 12, IV). Entretanto, em
{Ue pese ser a fungao investigatéria auxiliar da Justica uma das metas da policia

3 Mazzili, Hugo Nigro. O Ministério Publico na Constituicdo de 1988, 1989, p. 115.
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judiciéria, a Constituigao de 1988 desmembrou da atividade de polfcia judicidria aquela da
apuragao de infragbes penais, para a qual nao tem a policia exclusividade na apuragao
(art. 144, §§ 12, 1 e IV, e 4?). Afora a excegao constitucional das diligéncias determinadas
ou procedidas diretamente pelo Ministério Publico (art. 129, I, VI, VII, VIII e IX), ainda
temos, em sede constitucional, as investigagdes com repercussoes penais promovidas
pelas comissdes parlamentares de inquérito (art. 58, § 39)"4.

Ainda encontramos outro reforgo a tese acima exposta, que diz respeito ao fato de
ser o indiciado membro do Ministério Publico de qualquer Estado, bem como do Ministério
Pablico Federal (o qual compreende o do Trabalho, o Militar, e o do Distrito Federal e
Territ6rios). Quando isso ocorre, uma providéncia ha de ser imediatamente tomada:
remessa dos autos ao Procurador-Geral (artigo 20, parégrafo Unico da Lei Complementar
Federal n. 40/81), pois somente essa autoridade é que tera atribuigdes para prosseguir nas
investigagdes, via de regra, através da Corregedoria Geral, para posterior dendncia ou
pedido de arquivamento (o qual é “pedido” porforgade sua natureza jurfdica, nao obstante
obrigar o Tribunal ao arquivamento ali pleiteado). Inadmissivel seria, & ocorréncia da
hip6tese ventilada, que, gozando o0 membro do Parquet de foro privilegiado, somente
podendo ser julgado pelo Tribunal de Justiga de seu Estado (ou do foro do delito,
dependendo da corrente adotada), com Unica excegao quanto a Justiga Eleitoral (artigo 96,
IIl, Const. Fed.), viesse a sofrer investigagao de seus atos, em tese caracterizadora de
infragao penal, por uma equipe policial comum, isso caso nao houvesse a norma clara e
indiscutivel de sua lei organica federal no sentido de se remeter “os respectivos autos ao
Procurador-Geral de Justiga”. Nao havendo na atual Lei Maior disposigao contréria, pelo
principio, consagrado da recepgao tal norma subsiste com pleno vigor.

Outro peso que perfeitamente se pode colocar no prato da balanga, seguindo os
mesmos caminhos do paragrafo acima, € a questao da avocagao de inquérito instaurado
onde inexiste delegado de carreira (artigo 7, VII, LC n. 40/81), sendo que, em tais casos,
obrigatoriamente deixaré4 a policia civil de prosseguir nas investigagdes. A esse respeito
também comentou Hugo Nigro Mazzilli: “a avocatéria de inquérito policial... j& era
excepcional, mas nao deixa de existir, porque a Constituicao de 1988 nado deu
exclusividade & policia na apuragao de infragdes penais, como vimos anteriormente...">,

Por outro lado, o que muito bem se poderia levantar é a problemética da
parcialidade do Promotor que, ap6s presidir apuragao de uma noticia de infragao penal,
ofertar ou nao denuncia, eis que estaria faltamente envolvido com o cerne da questao. O
artigo 258 do Cédigo de Processo Penal reza que “os 6rgaos do Ministério Publico nao
funcionarao nos processos em que 0 juiz ou qualquer das partes for seu cénjuge, ou
parente, consangiineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, e a
eles se estendem, no que Ihes for aplicavel, as prescrigdes relativas & suspeigao e aos
impedimentos dos julzes". Faz-se, automaticamente, a remessa aos artigos 252, 254, 255
e 256 do mesmo diploma legal, tratando o 252 de impedimento, e o 254 de

4 MAZZILL!, Hugo Nigro. Ob. cit., p. 116.
5 Mazzili Hugo Nigro, ob. cit., p. 130.



ncompatibilidade, a qual pode gerar suspeigao. A Unica saida que restaria aos inimigos
lesta tese, cremos, é se basear na disposigao do artigo 252 — impedimentos legais — em
seu Item |l, o qual deixa claro que "0 juiz nao poderé4 exercer jurisdigao no processo em
jue... ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungoes... | — autoridade
solicial”. Uma vez que pela norma do artigo 258 estendem-se ao 6rgao ministerial “as
yrescrigbes relativas a suspeigao e aos impedimentos dos juizes”, temos a seguinte
sonclusdo: o membro do Ministério Publico nao poderé exercer suas atribuigdes no
yocesso em que ele préprio houver desempenhado as seguintes fungdes: defensor, juiz,
autoridade policial, auxiliar da justiga ou perito. Evidentemente que tal impedimento néao
esidir& no fato de haver ele préprio apurado o crime ou contravengao, mas, sim, no fato de
er ele ali atuado como delegado de policia, ocasionando verdadeira conturbagao
slenamente indesejavel. Também porque seria intoleravel que, num mesmo processo, 0
yome de uma das autoridades dele aparecesse, ora como delegado, ora como promotor,
sonforme a fase, confundindo-se um noutro (0 mesmo nao se podera afirmar quanto ao
magistrado, o qual realmente fica impedido justamente por ter tido contato pessoal e direto
som a ocorréncia de que trata o processo (RT 550/303; RTJ 47/543).

Por perfeita analogia temos, no caso especlifico do Ministério Publico de Minas
Serais, 0 Aviso n. 02/90, da Procuradoria Geral de Justiga, editado a 5/4/90. Em tal
Jisposigao de ambito interno tem-se a orientagao para instauragao de um “procedimento
administrativo para apuragao sumaria dos fatos e circunstancias noticiadas" (item I), no
jual o Promotor "deverd... a seu critério e de conformidade com o caso concreto,
sromover as diligéncias necessarias para a apuragao sumaria do fato, requisitando
Jocumentos, certiddes e informagoes, expedindo notificagdes e ouvindo pessoas que
enham de qualquer modo conhecimento dos fatos, objeto de apuragao, nos exatos termos
Jo art. 15 da Lei Complementar n. 40/81" (item 2). Mais adiante o Aviso mencionado é de
slareza solar: “se pelo procedimento administrativo instaurado o promotor de justiga
verificar a existéncia de elementos suficientes para propositura da agao penal, ofereceré a
sompetente denlncia...” (item 3).

Alias, medida semelhante ja existe no Ministério Publico de Sao Paulo, que criou o
Servigo de Complementagao de Inquéritos, justamente para adequé-los ao ofertamento da
Jendncia, corrigindo o que nao foi bem feito pela polcia judiciaria.

Finalmente havemos de nos deter num determinado e importante ponto:
0 do indiciamento do suspeito. Al reside implicagdo de ordem legal, que pode
oassar despercebida aos menos atentos, eis que o Cédigo de Processo Penal
ncumbe a autoridade policial de tal dever (artigo 62, itens VIl e IX). Sérgio Marcos
Moraes Pitombo ja se manifestou a respeito: "o indiciamento implica certa qualifi-
cagéo juridica, ou melhor, categoria determinante de conseqiéncias préprias, no
Ambito do procedimento inquisitivo, prevalentemente, restritivas de direitos. O
indiciado... pode, ainda, sofrer apreensao e seqiestro de bens, providéncias cautelares,
coarctantes dos direitos de posse e propriedade (arts. 6, I, 127 e 240 do Céd. de Proc.
Penal). No plano fatico, padece limitagdes econdmicas, como o cerceamento do crédito
...0 indiciamento, como instituto jurfdico, devera emergir configurado em ato formal de

policia judiciéria'® (grifos nossos). Razao inteira est4 com o festejado mestre paraense.
Temerério seria se pretender que tal ato, o do foral indiciamento, fosse entrar para o
ambito das atribuigdbes do Promotor de Justiga; emergindo nos autos provas da
materialidade de uma infragao penal e indicios de sua autoria, o tecnicamente correto é se
remeter a autoridade policial da circunscrigao copias de todas as pegas, requisitando tal
providéncia, a qual ser4 feita em autos préprios de inquérito policial, j& que é dever
inarredavel do delegado de policia instaurar o procedimento investigatério, mesmo de
offcio. O indiciamento formal é importante para a alimentagao dos computadores da
policia, com repercussao intemacional, até (haja vista o avango em que se encontram 0s
Estados Unidos da América, onde cada veiculo policial é dotado de um terminal de
computador, podendo instantaneamente fornecer todo o histérico criminal da pessoa sob
suspeita). Nao ha 6bice legal de se requisitar do delegado o formal indiciamento, pois
trata-se de providéncia de imenso valor paratoda a sociedade, além do que, por analogia,
¢ comum a autoridade determinar ao escrivao a feitura de autos complementares, eis que,
estando os principais em méaos da Justica Publica, e nao contendo eles o indiciamento do
suspeito, faz-se mediante expediente complementar as diligéncias faltantes, até porque
assim se possibilita a remessa do Boletim de Identificagdo Criminal ao setor de estatlstica
competente. Quando o suspeito deixar de ser mero objeto de investigagao, para se
transformar em sujeito de direito, indiciado, podera sofrer a apreensao e sequiestro de seus
bens, além de passar a figurar no cadastro criminal da policia, que visa & elaboragao da
folha de antecedentes.

3 DO ASPECTO NECESSIDADE

O Promotor de Justiga é o agente politico que, no dizer de Tourinho Filho,
personifica “o interesse da sociedade na repressao as infragdes penais”; conquanto nao
obrigado a instauragao de procedimentos administrativos investigatérios, certamente que o
fara, quando notar o fator necessidade, que estaré presente quando a policia nao tiver
condigbes humanas ou materiais, bem como quando estiver envolvida direta ou
indiretamente com o préprio fato em si, além da desldia, se acaso se ressaltar, por parte
dos policiais encarregados das investigagdes. O membro do Ministério Publico, contudo, é
invariavelmente obrigado a requisitar a instauragao do inquérito por parte da autoridade
policial, quando travar conhecimento com infragdes penais ocorridas na 4rea de suas
atribuigbes, ou, se fora dela, remeteré as pegas que tiver ao Promotor competente
(competéncia lato sensu, evidentemente).

Nas comarcas de maior porte, tudo se complica nesse aspecto, eis que,
assoberbado de processos, 0 Promotor nao dispora de tempo para encetar diligéncias
investigatérias, mas, entao, nao poderédeixarde requisita-las do delegado de policia, sob
pena de estar negligenciando paracom seu préprio juramento de respeito as leis da nagéo.
A chefia da Instituigdo, entretanto, sempre podera nomear um ou mais membros para
presidir determinada investigagao, naqueles casos que haja galgado maior repercussao,
ou que nao estejam sendo apurados a contento, pelos 6rgaos competentes.

6 PITOMBO, Sérgio Marques Moraes. Inquérito policial — Novas tendéncias, p. 44.



"O que mais me impressiona no estudo do Ministério Publico é a rapidez com que
essa instituigao evoluiu e se modernizou” ja afirmava em 1983 o eminente Procurador de
Justiga mineiro, Joaquim Cabral Netto’. De fato, com o advento da Constituigao de 1988 o
Parquet logrou a maior gama de poderes jamais conferida, ndo podendo, agora, cogitar de
perdé-los, sequer a alguns deles. A necessidade de se adotar, como uniformizagao de
atuagao, a instauragao de procedimentos apuratorios de noticias de infragao penal emerge
dessa evolugao e dessa modernizagao a que se referiu o ilustrado jurista, pois nao ha
progresso sem ocupagao de espagos.

A sociedade tem no Promotor o seu representante maior; € ele quem vai mobilizar
o Judiciario, inerte por natureza, e que somente age por provocagao, para reinstalar o
império da lei. O fendmeno da “litigiosidade contida” verifica-se a todo instante, em todo
lugar: é o crescente desanimo das pessoas em constatarem que seus problemas, tidos
como insignificantes em face da magnitude dos demais, ndo sao merecedores de solugao,
exceto se se dispusesse de destaque social, o que lenta e inexoravelmente transforma-se
em uma "bola de neve", a redundar em violéncia em seu estado latente, prestes,
entretanto, a explodir, muitas vezes de forma desastrosa, ndo s6 para aquela pessoa,
como para terceiros estranhos ao problema. E o que explica, de maneiratalvez simplista
demais, o recrudescimento dos grupos de exterminio, apoiados que s&o por significativas
parcelas do povo, que neles vé a sonhada — e indispenséavel — pronta solucao.

A Justiga é, antes de mais nada, uma necessidade do ser gregério, para imposigao
daordem e da paz. O fendmeno da "ltigiosidade contida" gera, também, patologias fisicas
e psfquicas, todas iniciadas pelo stress, que é oriundo de tal estado de animo.

O que realmente importa é que a impunidade n&o coaduna com a vocagao ministe-

rial, e os interesses escusos ndo encontram sucesso ao colidirem com a rota de atuagao
do Promotor de Justiga.

4 CONSIDERAGOES DE ORDEM PRATICA
4.1 Elaboragao do procedimento (autos de apura¢ao de noticia de infragao penal)

Munido de um secretario, melhor e mais célebre serd o seu resultado; tanto as
prefeituras municipais como a policia militar em muito podem colaborar nesse sentido.

Todas as declaragbes haverao de ser reduzidas a termo, preferentemente
datilografadas, com confecgao de uma cépia, para alimentagao de um arquivo de
eventualidades, bemcomo para se expedir cartas precatérias.

Inexistira4 qualquer rigor formalistico, eis que cada Promotor ter4 o seu estilo de
trabalho. Sem duvida que o modelo a ser seguido ser4 o do inquérito policial, inclusive

7 NETTO, Joaquim Cabral. O Ministério Piblico de Minas Gerais, p/ AMMP, 1983.
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com despachos ordinatérios de sua marcha, aos moldes do consagrado inquérito civil da
Lei 7.347/85. A celeridade e a informalidade devem caracterizar o feito, por razdes que séo
dbvias.

Tudo o que for possivel se coletar servira de indicios: recortes de jornais, cartas
andnimas ou assinadas, oficios recebidos, exames requisitados e elaborados, termos,
fotografias, pedidos, etc.. Nao se esqueceré da manifestagao expressa da vontade do ofen-
dido nos casos de agao privada e de publica condicionada a representagao, o que, entre-
tanto, serao raros, eis que as contravengdes e pequenos crimes de agao publica incondi-
cionada é que serao a rotina do gabinete, mormente os crimes de abuso de autoridade
envolvendo policiais, bem como os constantes do rol trazido pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei 8.069/90. Deverao ser numerados os feitos, por ordemde instauragao,
abrindo-se-lhes pasta prépria. Utiltambém & oficiar ao delegado de policiada cidade, para
que possa ele remeter o que tiver sobre os fatos, bem como para que, em o querendo, se
abstenha de instaurar correlato inquérito policial (se bem que, se tal ocorrer, como
fatalmente ira parar nas maos do Promotor, promover-se-a o seu apensamento aos autos
elaborados no gabinete proprio, e, se o processo penal j& estiver em tramitagao, bastara
requerer a juntada do inquérito oriundo da policia, como elemento a mais de prova).

Nao podera o Promotor se esquecer de que nao possui poder de policia, ou seja,
nao podera realizar apreensdes, o que podera ser feito, entretanto, por intermédio da
policiacivil ou militar, se o caso forde seu ambito (florestal, por exemplo).

A qualquer momento poder4 o membro do Ministério Piblico requisitar instauragao
do inquérito policial, remetendo ao delegado os autos que estavam sob sua presidéncia.

4.2 Incidentes possiveis

Comum € uma ou outra pessoa nao atender a uma requisigao ministerial, ou uma
notificagao de comparecimento ao gabinete. H& que se contornar a quest&o da melhor
maneira possivel, pois muitas vezes trata-se de mera ignorancia, a ser sanada facilmente.
Indispensavel se notificar a pessoa com antecedéncia, preferentemente utilizando-se de
modelo impresso ou copiado, com assinatura e carimbo do Promotor, onde constara,
também, o endereco e o telefone de seu gabinete, para contatos em caso de imprevistos.

De tudo se passara recibo, pois valer4& como prova, para uma eventual
responsabilizagao penal pela desobediéncia.

Para diligéncias fora da comarca, o ideal ¢ a expedigéo de cartas precatérias ao
Promotor com atribuigdes no locai, ao qual se devera remeter as céplas do felto.

Em se tratando de crimes de agao penal privada, recordar que o ofendido dispde de
seis meses, contados da data da ciéncia dos fatos, para ajuizar a competente queixa-
crime, deixando-se claro que a instauragao do procedimento administrativo no possui o
condao de interromper aquele lapso, que é perempt6rio.



Requisltar-se-4 o formal indiciamento do suspeito a autoridade policial,
moplclando-se, dessarte, os efeitos juridicos e administrativos do ato.

Quanto ao surgimento de dividas a respeito da sanidade mental do investigado,
nfio cremos que suscitara maiores problemas do que quando ocorrente na fase do
Inquérito da policia, conforme preceitua o artigo 149 do Cédigo de Processo Penal.
Tratando-se de problema de suma importancia, como é a imputabilidade ou nao do réu,
Inadmissivel seria o juiz exigir o inquérito policial, stricto sensu. Uma vez que tal ordem
s6 pode partir do juiz competente, nenhum prejufzo é vislumbrado no fato de ser o
Promotor o requerente do exame em questao (0 caput do supracitado dispositivo fala de
“requerimento do Ministério Publico”, mas em seguida menciona “do acusado”,
demonstrando que tal requerimento é feito na fase processual; conclui-se: podera o mais —
fase processual —, poderé o menos — fase pré-processual).

4.3 Destinacgao final

No caso de ser ele o Promotor criminal, o presidente dos autos de apuragao devera
decidir se oferece a denuncia, ou propugna pelo arquivamento, ou se remete ao seu
substituto automaético, em face de eventual sentimento de suspeigao ou impedimento. Se
nao for o Promotor com atribuigdes na area criminal, evidentemente que havera de
remeter o feito, se possivel com sucinto relatério, ao colega com aquelas atribuigoes, o
qual tomara as mesmas providéncias que tomaria no caso de receber um inquérito da
policia civil.

Na hipdtese de agente inimputével pordoenga mental soberbamente comprovada,
0 que mais tem ocorrido é o requerimento de aplicagao de medida de seguranga, com
prévio historiar dos fatos; outros, entretanto, preferem oferecer a denincia, para s¢ ao final
se requerer a medida, nao obstante ser mais pratico e l6gico o primeiro posicionamento.
Essa é a opinido de Paulo Lucio Nogueira: “os dois procedimentos conduzem ao mesmo
resultado. Contudid, o mais técnico seria pedir aplicagao da medida de seguranga, embora
o mais usado tenha sido o oferecimento da dentincia”.8

Alguém poderia cogitar da desnecessidade de se promover o arquivamento ao juiz,
uma vez que apenas o Promotor € que se inteirou dos fatos, nao precisou solicitar dilagoes
de prazos, nem sujeitou-se a eles. Com absoluta segurancga afirmamos que nao devera ser
essa a medida adotada pelo membro da Instituicao, por mais in6cua que tenha sido a
instauragao do procedimento. E que a transparéncia das atividades ministeriais nao pode
sofrer limites, exceto se no interesse da prépria sociedade, casos que sao rarfssimos. O
desarquivamento, além disso, é plenamente possivel no caso de novas provas, entendidas
essas por aquelas nao apenas formalmente novas, mas as substancialmente inovadoras.
Em caso de o fato ser inexistente, atipico ou se evidenciar causas excludentes de
aniljuridicidade ou de extingao de punibilidade, ou, ainda, se hé falhas insuperaveis acerca

# NOGUEIRA, Paulo Lucio Curso completo de processo penal, 3. ed., v. Unico, p. 90.

da materialidade e/ou da autoria da infragao investigada, devera o Promotor delxar
expresso que requer a remessa dos autos a egrégia Procuradoria Geral de Justiga, para
melhor e vinculativo parecer, ex vido artigo 28 do Cédigo de Processo Penal.

Acerca da suspeigao do Promotor que apurou a noticia-crime, deve-se frisar que a
isengao de consciéncia h& que ser total, abstendo-se de se deixar conduzir pelas paixdes
e pelos julgamentos preconcebidos. Somente aquele que conduz seus misteres com
isengao é que estara sendo digno da nobreza de sua posigao (a esse respeito recordamos
o item V do Decalogo do Promotor de Justiga: "Sé justo. Que teu parecer dé a cada um o
que ¢ seu"). Parafraseando Sérgio Pitombo: "... exsurge violagao a liberdade individual,
nascente em mero arbitrio acusatério; e mais adiante, que "h& abuso de poder, quando o
funcionério se serve ilegitimamente de faculdade ou meio de que legalmente pode dispor.
O abuso de poder &, em suma, 0 mau uso do poder de denunciagao, quando o Ministério
Publico, inteiramente fora da realidade e sem qualquer elemento de convicgao, inicia o
procedimento criminal... arbitrio estatal, que se pode mostrar, também, na denuncia
descabida, infundada e até caluniosa” (grifos originais)®.

5 CONCLUSAO'®

Possibilidade de instauragao de procedimento de apuragao de infragao penal
pelo Promotor de Justica, ante a dificuldade, desinteresse ou falta de isengao
da autoridade policial, ocasionando boa qualidade da apuragao de noticia-crime
obtida através de qualquer meio idéneo, sendo tais hip6teses de enumeragao
exemplificativas.
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PRESUNGAO DE INOCENCIA — O PRINCIPIO EM FACE DO ARTIGO 5, ITEM LVII,
DA CONSTITUIGAO FEDERAL *

CLAUDIO FLEURY BARCELLOS
Do Ministério Publico de Minas Gerais

Nao exige o legislador pétrio que se tenha verificado a coisa julgada, ou seja, que
ja ndo caiba recurso de espécie alguma. Ocoire o transito em julgado (segundo a doutrina)
quando — contra a decisdo — nao é admissivel; ja nao cabe, ou foi esgotada a via recursal
ordinéaria com efeito suspensivo.

Breve pesquisa histérica nos leva as disposigdes elencadas no art. 674 do CPPB e
no art. 105 da Lei 7.210/84. Nao h4, contudo, fundamento cientlfico que leve a crer que o
fato de o Poder Constituinte ter erigido ao status de direito individual aquela mesma regra
pertinente ao trdnsito em julgado da decisdo, por si s6, implicaria em alterar-lhe a
extensao, ou a propria definig&o.

Constitui retrocesso doutrinario — com a volta da vinculagao do liberalismo ao
constitucionalismo, em que se focalizava o individuo em abstrato — a exegese segundo a
qual o dispositivo constitucional em questao teria revogado toda a gama de dispositivos
processuais (e h4 quem entenda que inclusive os de cunho cautelar) tendentes &
imposigao do Estado Democrético. Afinal, foram necessarios varios anos, séculos (dos
primoérdios, no Renascimento, até o século XVIIl), até que pudessem ser definidas as
chamadas transformagbes capitais do constitucionalismo:

a) sua passagem do plano aristocrético para o democrético;
b) sua adequagao as tendéncias de racionalizagao do poder,
¢) sua desvinculagao do liberalismo, passando entao o individuo a ser visto como

parte integrante da sociedade.

° Tese n&o submetida & andlise das comissées, por deliberagdo do autor.



Em outras palavras, a exigir que se esgotem todos os pronunciamentos judiciais
admitidos pelo Direito Positivo, sem observancia de critérios técnicos processuais (efeitos
dos recursos), teremos em breve entulhadas de feitos as Cortes Magnas, ainda mais
porque o instituto do agravo de instrumento (contra a inadmiss&o de recurso especial ou
extraordinario) faz sempre chegar aqueles Pretdrios os recursos opostos.

Como conseqiiéncia, o interesse individual em detrimento do coletivo, restando o
sentimento de ineficacia da atuag&o estatal, expresso hodiernamente pelos protestos
contrérios a impunidade.

Acusar alguém de culpa equivale a ag&o de culpar. Culpado é o paciente da
imputagao. Reconhecida tal condigéo por decisdo que nédo esteja sujeita a suspensao de
seus efeitos por recurso ordinério, n&o hé por que deixar de inscrever o nome do culpado
no rol préprio. Nao exige o legislador que o agente tenha sido definitivamente condenado,
bastando que transitada em julgado a decis&o que o teve como culpado.

Em face do exposto, concluimos que a chamada "execugdo antecipada” de
sangao penal imposta por decisdo judicial nao constitui afronta ao principio constitucional
da presungao de inocéncia, quando ja esgotadas ou ndo podem ser usadas vias recursais
ordinarias com efeito suspensivo. Do mesmo modo, néo est4 vedado o langamento do
nome do réu no rol dos culpados, nas mesmas circunstancias, embora pendente a coisa
Jjulgada.

Na hip6tese de ser aprovada a tese, que seja encaminhada pela diregao do
Congresso ao Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiga do Estado de Minas Gerais,
sugestéo no sentido de desenvolvimento de esforgos perante o Judiciario para o fim de que
sejam automaticamente observadas as orientagdes do § 12 e caput do art. 675 do CPPB
(mantendo-se no Julzo de Execugao elementos necessarios e suficientes a elaboragao da
Guia de Recolhimento e a realizagao de audiéncia e admonitéria).

PRISAO DOMICILIAR EM SITUAGOES ESPECIALISSIMAS *

NEILA DO CARMO FANUCHI
GILVAN ALVES FRANCO
Do Ministério Publico de Minas Gerais

Sumdrio

1. Consideragoes gerais; 2. Enfermidade incuréavel; 3. Conclusao.

1 CONSIDERAGOES GERAIS

Diante do atual quadro de faléncia do sistema peniténciéario brasileiro, fruto de
décadas de descaso e de esquecimento de um setor de vital importancia para a seguranga
e harmonia social, inmeros problemas v&m surgindo no que tange ao cumprimento da
pena e a fiel observancia do contido na Lei de Execugao Penal.

Esses problemas, em sua maioria, sdo de conhecimento de todos, tais como:
superpopulagao carceraria e deficiéncia dos presfdios, insuficiéncia de recursos
financeiros, ma remuneragé@o e qualidade de policiais e de agentes penitenciérios,
corrupgao nos presidios e muitos outros complicadores locais.

A Lei de Execugao Penal (Lei n. 7.210, de 11/7/84) muito avangou em questdes de
politica criminal e de cumprimento de pena, visando a ressocializagao do condenado e a
sua reinserg&o social. Ocorre que VArios desses avangos estéo sendo obstados pelas
atuais contingéncias socioecondmicas pelas quais vem passando o Pafs. Sem contar que,
em se tratando de melhoria para o sistema penitenciério, existe uma enorme ma vontade
politica para a viabilizagao de recursos e de meios que possibilitem a plena aplicagéo e o
cumprimento da Lei de Execug&o Penal.

* Aprovada por maioria, com emenda



Como se nao bastasse toda essa sombria conjuntura, um outro entrave vem
assolando os nossos presidios e centros de reeducagao, sem que, no momento, tenhamos
uma solugao para o problema. Sao aqueles condenados acometidos de doenga grave e
que, cumprindo pena em regime fechado ou semi-aberto, necessitam de tratamento
médico-hospitalar. Muitas vezes sao portadores de doengas infecto-contagiosas como a
Aids, a hepatite e outras mais, convivendo com os demais internos, disseminando e
alastrando a doenga. Na pior das hip6teses, deveriam ali permanecer em celas isoladas, 0
que nao ocorre devido a sua falta. O tratamento hospitalar, em pavilhao de seguranga,
ainda nao passa de um sonho, uma vez que o sistema nacional de salide também se
encontra esfacelado. Devendo ser considerado, também, que a maioria das penitenciarias
se encontram afastadas das grandes cidades, o que dificulta, sobremaneira, o
deslocamento, a custédia e o intemamento dos doentes.

Pela atual Lei de Execugao Penal, através do art. 117, inciso I, o beneficio do
recolhimento em residéncia particular somente poderéa ser deferido aqueles condenados
acometidos de doenga grave que cumprem pena em regime aberto. E a chamada prisao
albergue domiciliar, na qual o condenado, recolhido em residéncia particular, fica
submetido a condigdes impostas pelo Jufzo de Execugao.

Ao dispor dessa maneira, quis o legislador que aqueles apenados com menor
severidade, cujos crimes sao mais leves, pudessem beneficiar-se da prisao domiciliar
quando gravemente enfermos, podendo, assim, realizar melhor tratamento, uma vez que,
fora da prisao, ndo ofereceriam maiores riscos a sociedade.

Mas o que fazer com aqueles que cumprem pena em regime fechado ou semi-
aberto e que estao gravemente enfermos, uma vez que o Estado nao tem como transporta-
los, intema-los e custodia-los? Pelo art. 41, inciso VII, LEP, verifica-se que a assisténcia a
saude constitui um direito do preso. Por isso nao pode o Estado, através da Justiga, priva-
lo desse direito, emrazao de escassez de recursos, da atual conjuntura e da mé vontade
politica. Cabe ao Ministério Piblico, como defensor da lei e também dos interesses
sociais e individuais indisponliveis (CF, art. 127, capul), encontrar uma solugao no sentido
de que a Lei de Execugao seja cumprida e sejam assegurados esses direitos, devendo até
mesmo ingressar em julzo com agdes para obrigar o Estado a fazer aquilo que € de seu
dever. O que nao pode perdurar é que condenados doentes de Aids, hepatite, etc.,
continuem em celas infectas, superiotadas, sem nenhuma assisténcia médico-hospitalar e
em contato permanente com os demais condenados.

2 ENFERMIDADE INCURAVEL

Moléstia— Diz Eglidio de Souza Aranha, em suas Li¢bes de patologia, que é um
conjunto de fendémenos de reagao que se produzem no organismo, provocado pelaagao de
uma mesma causa.

Afecg@o — E o conjunto de fendmenos dependentes da mesma lesdo, mas
Independentes da causa original.

Doenga — Entende-se um termo genérico, significando qualquer desvio do estado
normal.

Enfermidade — E considerada a falta de uma ou mais fungdes, quer por auséncia
congénita, quer por alteragao ou aboligao definitiva das mesmas e compativel com um
relativo bom estado de salide.

Miguel Couto, estudando a fundo a questao, deixou legislado:
Doenga — Termo genérico significando qualquer desvio do estado normal.

Moléstia — Conjunto de fendmenos que se desenvolvem sob a influéncia da
mesma causa.

Afecggo — Conjunto de fendmenos na dependéncia da mesma lesao.
Enfermidade — Desarranjo na disposigao material do corpo.

A enfermidade supde desvio definitivo da normalidade, alteragao permanente da
saude. O legislador, entretanto, julgou dever reforgar o carater estavel da enfermidade,
exigindo a incurabilidade.

Hoje h& que se incluir entre as enfermidades incuréveis: o cdncer, a diabete, a
Aids, exigindo tratamento diario, constante, de alto custo, sob a responsabilidade do
Estado, que detém a custédia do sentenciado.

. “Dlante disso, entendemos que, desde que tomadas algumas cautelas, o regime
domlcmgr podera ser estendido, também, aqueles que cumprem pena em regim,e fechado
ou senll-abeno, acometidos de doengas graves em estagio avangado, uma vez que, em
decorréncia deste, dificilmente voltaria a delinguir, devendo para isso ser acompanh,ado
em sua residéncia por assistente social do presidio.

Seria, entdo, interessante que se pensasse numa modificagdo do art. 117 da Leide
Execugao Penal, ao qual seria acrescido de um paragrafo Unico que disporig sobre a
concessao do referido beneficio aqueles que cumprem pena em regimes que nao o aberto
desde que estabelecidas e cumpridas determinadas condigdes.

. Ess_a medida iria, também, beneficiar a sociedade, uma vez que o Estado nao
mals arcana com a responsabilidade civil em decorréncia da morte desses doentes que
dentro do presfdio n&o tiveram a assisténcia médica necessaria a Cura. Sem esquecer o
Seu carater preventivo, uma vez que evitaria a contaminag&o dos demais presos.

3 CONCLUSAO
Parégrafo Unico — Esse beneficio estender-se-4 aos condenados que cumprem

pena em regime fechado ou semi-aberto, acometidos de doenga grave e incuravel em
estagio avangado, desde que:



. . . da
a) submetido a perfcia médica que comprove a gravidade a incurabilidade

doenga.

b) seja assinado termo de compromi§
comprometendo-se em apresenté-loem ju
possiveis mudangas de enderego.

so por parte de quem recebera o condene}do,
fzo sempre que solicitado e de comunicar

julzo laudo médico circunstanciado sobre 0

ensalmente em
c) apresentado m ot

tratamento e as condigdes de satde do condenado e suae

d) Cumpridas as demais condigdes impostas pelo Juizo de Execugao.
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1 INTRODUGAO
1.1 Obijetivo do presente trabalho

Procuramos demonstrar com este trabalho que a legitimidade ad causam do
Ministério Publico em juizo na defesa do consumidor independe da representagao do

* Aprovada por maloria, com emenda.



ofendido. Basta que chegue ao conhecimento do 6rgao ministerial qualquer lesao a direitos
ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, nos termos do artigo 81,
parégrafo Gnico, da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), para que se aflore a
legitimidade do mesmo para a defesa do consumidor em juizo.

1.2 Origem da controvérsia sobre a legitimidade ad causam do Ministério Publico
na defesa do consumidor em juizo

O presente trabalho nasceu a partir do momento em que a magistratura mineira,
em sua grande maioria, na primeira instancia, julgou o Ministério Publico carecedor da
agao, por ilegitimidade ativa, em agbes civis piblicas, ajuizadas pelos Promotores de
Justiga em defesa do consumidor.

A questao tomou vulto quando a Coordenadoria das Promotorias de Justiga de
Defesa do Consumidor, ao perceber um aumento ilegal no valor das mensalidades
escolares de varios estabelecimentos particulares de ensino, emtodo o Estado de Minas
Gerais, ajuizou agdo civil publica objetivando que a Justica impedisse 0 aumento indevido,
e foi julgada carecedora da agao, por ilegitimidade ativa ad causam.

1.3 A fundamentagao das sentengas que ndao conheceram a legitimidade ativa do
Ministério Publico na defesa do consumidor em juizo.

Usaremos como exemplo o caso Ministério Publico versus Escolas. Nessas
agdes civis a legitimidade ativa do Ministério Publico foi negada por dois fundamentos:

1°) A Lei 8.170/91, c/c a Lei 8.178/91, que regula a fixagao do valor da primeira
mensalidade escolar e a forma de seu reajuste, ndo menciona o Ministério Piblico como

legitimado para “negociar” com as escolas, em nome dos pais dos alunos, o valor da
primeira mensalidade, pojs estatui:

Art. 12— A fixagao dos encargos educacionais, referentes ao ensino nos
estabelecimentos particulares de ensino de nivel pré-escolar, fundamental,
médio e superior, seré objeto de negociagdo entre os estabelecimentos, 0s
alunos, os pais ou responsaveis, a partir de proposta apresentada pelo
estabelecimento, com base nos planejamentos pedagdgico e econémico-
financeiros da instituicgo de ensino, procedendo, obrigatoriamente, a
compatibilizagao dos pregos com 0s custos, nestes inclufdos os tributos e
acrescidos da margem de lucro, até quarenta e cinco dias antes do inicio
das mairfculas, que serd considerada acordada, no caso de ndo haver
discordancia manifesta na forma desta Lei.

§ 1°— No caso de haver discordancia em relagao a proposta apresentada,
0 processo de negociagao iniciar-se-4 no prazo maximo de dez dias, a
partir da publicagdo ou postagem da proposta apresentada pelo

estabelecimento, por iniciativa individual de qualquer pai ou responsavel,
apoiado por, no minimo, dez por cento de outros pais ou responsaveis, com
dependentes matriculados na instituigao; por iniciativa da associagéo de
pais da referida instituicao, com dependentes nela matriculados; por
iniciativa da Associagao Estadual de Pais ou por iniciativa da Federagao
Nacional de Pais, sendo que, para os efeitos desta Lei, a associagao de
pais, ligada a instituigao, deve ser integrada por, no minimo, quarenta por
cento dos pais ou responsaveis, com dependentes nela matriculados; a
Associagao Estadual de Pais deve ser integrada por, no minimo, quarenta
por cento das associagdes de pais, ligadas a cada instituicao e a
Federagao Nacional de Pais deve ser integrada por, no minimo, quarenta
por cento das associagdes estaduais existentes no pals.

§§ 22 a 72 — Omissis.

29) A Lei 8.078/90 (Co6digo de Defesa do Consumidor), segundo alguns
magistrados, legitima o Ministério Publico para a defesa coletiva, mas apenas em casos
axcepcionais, pois o direito lesado do consumidor deve ser da coletividade como um todo
ou que a ela (a coletividade) convenha diretamente, e nao aquele grupo determinado de
pessoas. Eis otextoda Lei:

Art. 81 — A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tnico — A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

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

Il — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cédigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titelar grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria
poruma relagao juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Arnt. 82 — Para fins do artigo 81, paragrafo Unico, sao legitimados
concorentemente:

I — O Ministério Publico.

Il a IV — Omissis.



2 LEGITIMIDADE AD CAUSAMDO MINISTERIO PUBLICO PARA A DEFESA DO 2.1.2 Minlstério Publico versus Centro Educacional Mineiro

CONSUMIDOR EM JUizO
Deste caso, destacamos o seguinte texto da sentenga que julgou extinto o

21 Os fundamentos das sentengas feito por ilegitimidade ativa do Ministério Pdblico:
“E, sem duvida, que, no caso concreto e especifico destes autos, 0s

interesses em evidéncia se relacionam com um grupo perfeitamente
conhecido, determinado, identificado, qual seja, o dos alunos ou seus
representantes, do estabelecimento de ensino suplicado. E evidente que 0s
interesses que aqui se pretende proteger nao sao difusos, com a andlise
ampla e farta anteriormente verificada. Estdo bem nos limites dos

2.1.1 Ministério Pablico versus Instituto Peter Pan

Deste caso, destacamos o0 seguinte texto da sentenga que julgou o Ministério
Publico carecedor da agao, por ilegitimidade ativa:

“Lado outro, ndo esta configurado nos autos os direitos difusos, hoje tao em
moda.

O denominado Cdédigo do Consumidor — Lei n. 8.078/90 — dispoe, em seu
art. 81, pardgrafo unico, I, in verbis:

“Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas, ligadas por situagao de fato".

Observando, com olhos que ndo sejam necessariamente os de lince,
ressalta-se que os titulares dos direitos difusos s&o indeterminados.

Indeterminados, no sentido de nao se poder individualiza-los. Ao contrario,
0s beneficidrios do resultado do pedido podem ser individuados.

Por qual razao assume o Ministério Publico a titularidade do pedido?
Razéo juridica, é ébvio.

Ora, poder-se-ia afirmar que h4 interesse coletivos.

Contudo, nao se perca do horizonte que o interesse coletivo ha de ser
demonstrado, ele ha de existir de forma extraordinéaria, a interessar a
coletividade como um todo e nao a um grupo restrito de pessoas.

Em se demostrando a dispersividade geral, poder-se-ia, até, admitir a
legitimidade concorrente ao Ministério Publico, ou melhor, a substituigao
processuai,v.g., art. 1°da Lei 7.913/89; arts. 91 e 92 da Lei 8.078/90.

Nada havendo a ser resguardado pelo Ministério Puablico, in casu, agasalho
a preliminar de ilegitimidade de parte, sem embargo das consideragées
outras, e julgo extinto o processo, com fincas no inc. Vi, do art. 267, da Lei
Instrumentaria Civil".
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Interesses individuais homogéneos, embora possam — com elasticidade —
ser considerados ‘coletivos’, mas que, entretanto, ndo o s3o da comunidade
e nem da coletividade como um todo. Restringem-se aquele grupo
delimitado e homogéneo de pessoas: apenas os alunos e daquele
especifico estabelecimento de ensino particular.

Portanto, embora se reconhega o zelo, a eficiéncia, a dedicagao e a
grandeza do munus do Ministério Pdblico do Estado de Minas Gerais, a
gue todos nés, mineiros, somos devedores; bem como o exaustivo e
brithante sustentaculo de tese contido na inicial, subscrita por um grupo de
seus mais dignos e probos representantes, a luz das razoes apresentadas
e aqui invocadas, ndo ha como ter este 6rgado como parte legitima a
propositura desta agao”.

2.1.3 Ministério Publico versus Instituto Imaculada Conceigao

Desse julgado destacamos o seguinte texto:

“Por outras palavras, poderia o Ministério Publico agir como substituto
processual de pais de alunos de determinada escola, se esses pais nada
requererem ao Ministério Publico? Pois os autos mostram que hdo houve
nenhuma representagao dos alunos ou seus pais, nenhuma prova de que
alguém estivesse inconformado com o aumento das mensalidades...

Na verdade, a pega inicial foi aparelhada tao-somente com a circular de f.
7, onde a escola-ré comunicou aos pais dos alunos que as mensalidades
seriam aumentadas. Ora, se ninguém reclamou do aumento, em tese, pois
nao ha representagao nesse sentido, poderia o Ministério Publico assumir
o0 lugar dos pais e reclamar portodos eles, sem ser portador de mandato ?

E evidente que, néo se tratando de interesses difusos, porque restrito a uma
classe de pessoas, o Ministério Publico poderia propor a agao somente se



git;?ize outorga 'de a/gué:m legitimado, via de representagao que Ihe fosse
esc%/a? Ig) sentido de nao se conformar com o aumento da mensalidade
- EM suma, se a Associagio dos Pais
. : , St , POr exemplo, representa
ao Ministério Publico a respej : o oo p
peito. Ou se certo ndmero de pai

=~ . TR S’ em
;i;;r:senfagao cg/enva, se dirigissem ao 6rgao ministerial, Assim,,) ao meu
” , @ acdo czo/et/va propos{a pelo Ministério Pblico estaria condjcionada &

Presentacéo dos consumidores, os pais de alunos da escola-ré”

3 A NATUREZA DOS DIREITOS E INTERE
y S ]
PUBLICO NOS CASOS ANALISADOS SES DEFENDIDOS PELO MINISTERIO

Va i L .
moments ;E;lﬂrnag:?/ ész as iniciais cgje deram origem aos feitos acima mencionados, em
expressao difuso, ou remissao ao inci '
. ex _ , artigo 81, inciso |
trata dos interesses ou direitos difusos dos consumidores ’ 7o eRC que

3.1 A defesa do consumidor em juizo

Neste momento é necessério esmi i
\ Iugar os artigos 81 e 82 i
Consumidor, que tratam da defesa do consumidor em?u/zo. 70 660ig0 de Defesa do

Segundo esses artigos, a defesa do i j
. ~ Se \ consumidor e i
Juizo individualmente, ou a titulo coletivo (artigo 81). e poderdser exercida em

oi fusosA g)efgieri tCOC;IBLi\l/Ja ii‘taéfe(::ercidalq#ando se tratar de: a) direitos ou interesses
X ’ €s colelivos; c) direij i C
homogéneos (artigo 81, parégrafo tnico), ) tos ou interesses individuais

Entre outros, est4 legiti i inistéri
8, indso ) gitimado, para a defesa coletiva, o Ministério Publico (artigo

A exegese dasses artigos nos m
N : ostra, claramente, que o Ministério Pabli
I‘,;gltlmado explugvamente quando se tratar de defesa coletiva (artigo 81, paragr: fob’hc'0 ;
c/Cartigo 82, inciso |, do CDC, supratranscritos). prrsgEotnice
3.2 Caracterizadores da defesa coletiva
3.2.1 Interesses ou direitos difusos

Segundo o CDC, interesses ou direitos difusos sao aqueles:

'!:'jar;smqividuais, qe natureza indivisivel de Que sejam titulares pessoas
Indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato™(artigo 81 /).

A doutrina, ainda rara no assunto, explica:

} rr:(t;;}gssgs dlfuso§ — “Sféo Interesses, metaindividuais (ou supra-
uais ou transindividuais) que, nao tendo alingido o grau de agregagao
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necessario a sua afetagdo institucional junto a certas entidades ou 6rgaos
de representagao dos interesses ja socialmente definidos, restam em
estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g., o
interesse & pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes, concernir a
certas coletividades de conteddo numérico indefinido (v.g., 0s
consumidores)”. (MANCUSO, Rodolfo Camargo. Comentarios ao C6digo
de Protegao do Consumidor, ed. 1991, p. 275.)

Kazuo Watanabe, dissertando sobre o tema, definiu interesses e direitos difusos
como sendo aqueles em que ha indeterminagao dos titulares e da inexisténcia entre eles
i uma relagao jurfdica base, no aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem jurfdico,
no aspecto objetivo ( Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, ed. 1991, p. 581).

Para ilustrar, o professor Mancuso cita o seguinte exemplo: “interesse difuso do
consumidor, v.g., seria aquele violado em decorréncia de propaganda enganosa sobre
corlo produto bésico de alimentagao. A lesdo se estende instantdnea e
Indeterminadamente por toda coletividade” (ob. cit.).

Em Belo Horizonte, citamos como exemplo de direito difuso do consumidor, Que
surgiu em caso concreto na Coordenadoria das Promotorias de Justiga de Defesa do
Consumidor, a comercializagao de alimentos com alto grau de resfduos de agrotéxicos na
Ceasa/BH. Veja-se que al alesao se estende instantanea e indeterminadamente portoda a

coletividade.

3.2.2 Interesses ou direijtos coletivos

Segundo o CDC, interesses ou direitos coletivos sao aqueles:

"transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas, ligadas entre si, ou com a parte contraria por uma
relagao jurldica base” (art. 81, inc. I).

A palavra coletivo significa o agrupamento de objetos iguais, de apimais da
mesma espécie, classe ou categoria de pessoas, etc. (v.g.. molho —de chaves; alcatéia —
de lobos; quadrilha ou bando — de criminosos; orquestra — de musicos, etc.).

Partindo desse conceito basico e primério, fica mais facil entender o que é
interesse ou direito coletivo.

Considerando que o préprio CDC define interesses e direitos coletivos como sendo
aqueles transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas, e tendo em mente o conceito basico de coletivo, podemos evidenciar
todos os seus limites:

12) o interesse ou direito coletivo é limitado aos membros de um determinado
grupo, categoria ou classe de pessoas, nao podendo deslindar para a esfera do sujeito
indeterminado (sob pena de cair no direito difuso).



Exemplos:

a) Interesse dos taxistas de um determinado Estado em conseguir isengao
tribut&ria na aquisigao de velculos (categoria de pessoas);

b) interesse dos moradores de um determinado bairro para que ali se instale uma
Delegacia de Defesa do Consumidor (grupo de pessoas);

c) interesse dos membros de um “grupo de consércio” em ver esclarecidas as
contas da administradora (grupo de pessoas);

d) interesse dos alunos e pais de alunos matriculados em determinada escola em
que ela pratique os aumentos no valor das mensalidades nos exatos termos da lei (classe
de pessoas), entre tantos outros exemplos.

Note-se que mesmo havendo, a principio, uma indeterminagao dos titulares do
direito ou interesse coletivo, sempre hé possibilidade de identificagao dos mesmos. Essa
¢é adiferenca bésica entre difuso e coletivo.

2?) Para caracterizagao de interesse ou direito coletivo, ha necessidade de existir
uma relag&o juridica base ligando as pessoas que formam o grupo, categoria ou classe de
pessoas entre si, ou com a parte contréria.

Relagao juridica, segundo a melhor doutrina, é a expressao usada para indicar o
vinculo jurfdico que une uma pessoa, como titular de um direito, ao objeto deste mesmo
direito.

De uma relagao jurfdica sempre decorre uma prerrogativa para alguém (facultas
agend,). Existe o titular de um direito e o objeto desse direito, tendo o titular do direito
prerrogativas sobre_.o objeto do direito (v.g.: o proprietério titular do direito tem as
prerrogativas de usar, gozar e dispor de seus bens, objeto do direito).

Dal temos que, para a caracterizagao do direito ou interesse coletivo, & necessario
haver entre os membros do grupo, categoria ou classe de pessoas uma relagao juridica
base, ou seja, que todos os membros do grupo sejam titulares de um determinado direito
que lhes dé prerrogativas sobre um determinado objeto de direito (facultas agendi).

Os pais dos alunos que estudam nos estabelecimentos de ensino supracitados s&o
titulares do direito de terem o valor das mensalidades reajustado nos termos da Lei, e
desse direito decorre a prerrogativa de invocarem a tutela jurisdicional em caso de
transgressao a esse direito, por parte das escolas, e de pagarem apenas 0 que a Lei
determina (facultas agendi).

Despiciendo mencionar que, quando o CDC menciona “ligados entre si ou com a
parte contraria por uma relagao jurfdica base”, ndo quer dizer que exista uma relagao

juridica ligando as pessoas entre si, pois, como dito acima, a relagao jurfdica liga o titular
de um direito ao objeto deste mesmo direito. O que ocorre € a ligagao entre 0s membros
de um grupo, categoria ou classe de pessoas entre si, ou com a parte contraria, porque
todos eles tém a mesma relagao juridica com um determinado objeto.

3?) Sao transindividuais, pois cruzam os limites do individual, ligando os membros
do grupo, categoria ou classe de pessoas, por serem eles titulares de uma relagao juridica
base, comum atodos eles.

49) Indivisivel porque, sendo o grupo titular de um direito, quando apenas um
membro for lesado, esta lesao irradia-se por todo o grupo. E a satisfagao de um s6
implica, por forga, a satisfagao de todos. Ressatlte-se que a indivisibilidade limita-se, no
caso de interesses ou direitos coletivos, aos membros do grupo, categoria ou classe de
pessoas, sendo, pois, relativa, razao pela qual o artigo 103 do CDC estabeleceu que a
sentenga proferida nessas agoes coletivas fara coisa julgada ulfra partes, limitadamente
ao grupo, categoria, ou classe de pessoas.

3.2.3 Interesses ou direitos individuais homogéneos

A terceira e Ultima hipétese de defesa coletiva prevista no CDC, e que também
legitima o Ministério Publico, € a ocorréncia de lesao a interesses ou direitos individuais
homogéneos.

Segundo o CDC, os interesses e direitos individuais homogéneos sdo aqueles
decorrentes de origem comum (artigo 81, paragrafo unico, inciso lli).

Direitos individuais sdo aqueles que cada cidadao, unitariamente considerado,
possui. Sao todos aqueles direitos basicos do consumidor, previstos no CDC (Tftulo |, arts.
12 a 60), entre tantos outros.

Quando ocorre uma lesdo a qualquer um desses direitos bésicos dos
consumidores, cada um, separadamente, pode invocar a tutelar jurisdicjonal ou
administrativa.

Ocorre que, em face do numero consideravel de pessoas, a princlpio
indeterminado, que sao ou que possam vir a ser vitimas dessa lesdo, prevé o C6digo a
publicagao de um edital convocando todos os interessados para que possam intervir no
feito como litisconsortes, assim que é proposta a agao judicial (art. 94 do CDC).

E o caso, por exemplo, dos proprietéarios de um determinado velculo automotor,
que, a partir de uma determinada quilometragem, passa a apresentar um defeito de
fabricagao.

O primeiro proprietario que perceber o defeito ou a falha pode invocar a tutela
jurisdicional, sem prejulzo de uma tentativa amigavel. Entretanto, caso opte pela primeira,



deveré ser feita a publicagao de um edital convocando todos os proprietarios daquele
modelo de automével, do lote de fabricagao X, para que possam intervir no feito como
litisconsortes.

Cada um dos titulares, individualmente considerado, tem direito a uma solugao do
problema, mas como existem vérios individuos que possuem aquele mesmo direito, e
considerando, ainda, que esse direito decorreu de origem comum, a defesa desses direitos
individuais e homogéneos pode ser feita, segundo o artigo 81, paragrafo Unico, inciso Ill do
CDC, a tftulo coletivo, e legitimado para tanto esta o Ministério Publico, nos termos do
artigo 82, Il, do mesmo Estatuto.

O CDC estatui ainda que, em se tratando de direitos e interesses individuais
homogéneos, emcaso de procedéncia do pedido, a condenagao sera genérica, fixando-se
a responsabilidade (art. 95). Isso se deve, certamente, a possibilidade de haver, ainda,
sujeitos indeterminados, que nao participaram da relagao processual.

Corroborando esse entendimento, e dando possibilidade aqueles que nao
participaram da relagao processual de beneficiarem-se da sentenga, o CDC assinala o
prazo de um ano para que os interessados se habilitem & liquidagdo ou execugao da
sentenga. Findo esse prazo, poderao os legtimados do artigo 82 promover a execugao ou
liquidagao da indenizagao devida. Nesse caso, a indenizagao revertera em favor do fundo
criado pela Lei 7.347/85 (art. 100, paragrafo Unico do CDC).

A sentenga proferida nessas agdes coletivas far4 coisa julgada erga omnes,
apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar as vitimas e seus sucessores
(art. 103, lll, do CDC).

Essas sao, pois, as hipbteses em que o Ministério Publico pode invocar a tutela
jurisdicional na defesa dos direitos dos consumidores. Trata-se, sem duivida, de
legitimagao extraordinéria, pois o Ministério Publico invoca, em nome préprio, direito
alheio.

Nao ha duvidas de que o caso dos alunos versus escola se encaixa como uma
luva aos interesses e direitos coletivos, pois pertence a uma classe de pessoas, limitada e
determinada, ou seja, restringem-se aquele grupo delimitado de pessoas: apenas 0s
alunos e daquele especlfico estabelecimento de ensino particular. E uma aberragao
qualquer tentativa de negar que os casos analisados sao de interesses ou direitos
coletivos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor nao exige, em hipétese alguma, que a defesa
dos interesses de meros grupos determinados de pessoas s6 se possa fazer quando isto
convenha diretamente & sociedade ou & coletividade como um todo, conforme
entendimento jurisprudencial. Caso se firme entendimento nesse sentido, estarao
entendendodaleioqueelanaodiz.

Para que o Ministério Publico atue na defesa do consumidor em juizo, basta que
identifique na agao ou omissao lesao a:
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a) interesses ou direitos difusos;

b) interesses ou direitos;

c) interesses ou direitos individuais homogéneos, pouco importando se se trata de
interesse da coletividade como um todo ou que a elaconvenha diretamente.

Chega de criagbes judiciais. Os magistrados nao podem colocar "na boca da Lei"
oque elanaoestadizendo.

Faz-nos lembrar do Juiz de Direito da Comarca de Governador Valadares que
criou a agao civil publica condicionada a representagao do ofendido (item 2.1.3).

As sentengas sdo, data venia, absurdas, pois condicionam a propositura da agao a
requisitos nao previstos em Lei.

E absurdo afirmar que o interesse coletivo h4 de ser demonstrado e que ele ha de
existir de forma extraordinéria, a interessar a coletividade como um todo e n&o ha um
grupo restrito de pessoas, pois contraria o estatuido expressamente no CDC, in verbis:

Direitos coletivos: assim entendidos os transindividuais de natureza indivisivel, de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas, ligadas entre si, ou com a parte
contréaria, por uma relagao juridica base (art. 81, Il, do CDC).

Ora, se a propria Lei fala em grupo, é evidente que é um grupo limitado, senao teria
dito pessoas indeterminadas, tal como fez ao definir direitos difusos.

4 INEXIGIBILIDADE DA REPRESENTAGAO DO OFENDIDO

Em momento algum o Cédigo de Defesa do Consumidor ou qua}Iquer ogtra lei
correlata condiciona a atuagao do Ministério Publico na defesa do consumidor em )uizo a
representagao do ofendido, sendo essa exigé'ncia mais um dos fr_utos das c_naqbes
judiciais, pois nao existe agao civil pablica condicionada a (epresentagao 'do ofendido, que
nao confunde com a agao civil ex delito, prevista no artigo 68 do Cédigo de Processo

Penal.

5 ALEI 8.170/91

A Lei 8.170/91, por seu turno, regula a fixagao do valor da primeira mensalidade e
dita regras para a negociagao entre 0s pais de alunos e as escolas, sobre o valor da

primeira mensalidade.

Realmente, o Ministério Publico nao tem legitimidade para negoclar o valor da
primeira mensalidade com as escolas. Todavia, se depois de fixado o valor da primeira



mensalidade, a escola reajusté-lo fora dos parametros do artigo 22 da Lei 8.170/91, com
redagdo dada pela Lei 8.178/91, lesando o grupo de pais de alunos, aflora a legitimidade do
Ministério Pdblico para a defesa do consumidor, com base no artigo 81, paragrafo unico,
inciso I, do CDC, pois nao se trata mais de negociacdo, e sim de lesdo a direito de que 6
titular aquela classe de pessoas.

6 CONCLUSAO

Os tesistas entendem, pelo que acima se expds, que o Ministério Piblico tem
legitimidade ativa para a defesa dos interesses e direitos dos consumidores, via Agao
Civil Publica, desde que se configure:

a) direitos e interesses difusos. assim entendidos os transindividuais de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas, ligadas entre si por
circunstancias de fato;

b) direitos e interesses coletivos: assim entendidos os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria, ou classe de pessoas, ligadas
entre si, ou com a parte contraria, por uma relagéo jurfdica base;

c) direitos e interesses homogéneos, independentemente de prequestionamento de
representagao, ressalvando-se o disposto no art. 51, § 42, do C6digo do Consumidor.
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DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E O MINISTERIO PUBLICO EM FACE DA CARTA
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INTRODUGAO

Em 5 de outubro de 1988, a sociedade brasileira, através de seu mais legltimo
poder, o Legislativo Constituinte, conferiu ao Ministério Publico brasileiro, dentre outras
magnas fungdes, a protegéo do patrimdnio publico, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, lli).

Ao entregar taograve e dignificante fungéo ao Ministério Publico, o povo brasileiro,
através do seu Poder Constituinte, demonstrou um grande aprego e uma enorme confianga
no Parquet, erigindo-o & condigao de verdadeiro Fiscalizador da Republica.

* Aprovada por maioria, com emenda aditiva.



Esta mesma sociedade, hoje perplexa e angustiada, assiste institucionalizar-se
em nosso palfs, em todas as esferas do poder, uma corrupgao generalizada, que se
estende desde a mais singela prefeitura de uma cidadezinha qualquer do interior até a
ante-sala do gabinete presidencial em Brasflia.

Diante deste quadro assustador, que coloca em risco a prépria sobrevivéncia do
regime democratico, cuja tutela também compete ao Ministério Publico, o que faz a nossa
Instituigao?

Até entao, infelizmente, o custos legois age somente por impulsos externos. Falta-
Ihe vontade prépria, iniciativa para buscar no fato social ou administrativo a necessidade
de sua atuagao. Se a imprensa, um cidadao mais atento ou mesmo um inquérito policial
nao lhe trouxer a notitia delicti, o Parquetdonme em bergo espléndido.

E mesmo ap6s acionado por agentes externos, o Ministério Publico mostra-se
ineficaz em sua agao subsequente. Ciente do fato emtese ilicito, primeiramente o Parquet
aguarda a apuragao dos fatos, que é feita quase sempre pela policia, érgao subordinado a
administragao investigada e, por isto mesmo, sem a necesséaria imparcialidade
institucional. Apds a conclusao destas investigagoes eivadas de facciosismo, com base
nelas o Ministério PUblico ingressa em nosso sobrecarregado e ineficiente sistema
judiciario, onde colhe mais frustragdes que solugdes satisfatérias.

Eis nossa realidade.

O povo, que nao tem a obrigagao de conhecer as filigranas jurfdicas, com
indignacao e perplexidade, a cada dia cré menos em suas instituigdes, inclusive no
Ministério Publico.

Como mudar este quadro, agindo com real efic4cia, de preferéncia
preventivamente, evitando que o dano & coisa plblica venha a se efetivar?

E verdade que o Ministério PUblico vem procurando corresponder aos anseios
sociais, todavia naodispde ainda de umalinha de conduta uniforme e permanente.

Em nosso Estado verificamos, com satisfagao, a firme conduta que a Procuradoria

. Geral vem implementando aos casos de corrupgao na Administragao Publica, em nivel

municipal e estadual, o que demonstra a vontade politica da chefia da Instituigdo quanto a
moralizagao administrativa no ambito do Estado.

Também em nivel federal, a Procuradoria Geral da Republica vem se conduzindo
com altivez, independéncia e dignidade no enfrentamento dos corruptos federais, o que
tem enchido a classe ministerial de justo orgulho em todos os quadrantes do Brasil.

Estas providéncias, todavia s&o, quase sempre corretivas, ou seja, subseqiientes,
e passam para o Judiciario as solugdes, as quais, quando vém, normalmente nao
correspondem & incontida vontade social de moralizagao da coisa publica.
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Urge assim que fagamos alguma coisa. O que ndo se pode mais admltir 6 a
omissao, a ineficiéncia ou a resignagao diante destes fatos.

A tese que a seguir exporemos tem por objetivo demonstrar que no arcabougo
jurfdico pétrio existem “remédios”, também preventivos, que, embora n&o possuam a
poténcia necesséria, podem ajudar, e muito, no combate deste cancer social.

O tema, de evidente atualidade e complexidade, est4 a merecer um estudo mais
aprofundado, de modo a cobrir melhor o amplo espectro jurfdico a ele relacionado. Esta
tarefa, todavia, foge a nossa limitada competéncia e ficaria em melhores maos se entregue
aos expoentes do Direito Administrativo patrio.

Salientamos ainda que, na abordagem ora levada & apreciagao dos colegas, nao se
verifica qualquer rasgo de erudigao. Conhecemos nossas limitagdes e vemo-nos apenas
como um Promotor de Justica em busca de uma maior eficacia no desempenho das
atribuigdes que a Lei Maior nos conferiu.



PRIMEIRA PARTE — ADMINISTRAGAO PUBLICA

1 ADMINISTRAGAO PUBLICA

Administrar, em sentido /ato, pode ser definido como a geréncia de interesses
segundo a lei,a moral e a finalidade dos bens entregues & guarda e conservagao alheias.

Segundo Duez, citado por Hely Lopes Meirelles, "Administragdo Publica é a
atividade funcional concreta do Estado que satisfaz as necessidades coletivas em forma
direta, continua e permanente, e com sujeigao ao ordenamento juridico vigente”,

Embora a Administragdo Publica seja atividade-fim do Poder Executivo, interna
corporis, todos os érgéaos que integram o Estado praticam atos de administragao, ainda
que sua finalidade institucional seja de natureza legislativa ou judiciria.

Processa-se a Administragdo Publica através de atos dos agentes publicos, os
quais devem pautar-se dentro da mais estrita observancia da legitimidade, ou seja,
segundo as norenas pertinentes a cada ato, e de acordo com a finalidade e o interesse
publico a ser realizado.

Quando o ato administrativo ¢ praticado com infragao as normas legais, relegando
os principios bésicos que regem a Administragao Publica, ultrapassando a competéncia
ou se desviando de sua finalidade institucional, d&-se o vicio de ilegitimidade, ficando, por
conseguinte, exposto & anulagéo interna, isto &, pelo préprio 6rgao que o praticou, ou
extema, quando promovida poroutro 6rgao da Administrag&o ou pelo Judiciario.

2 ATOS ADMINISTRATIVOS

Para realizar a Administragéo Publica, o Estado faz uso de atos jurfdicos que
recebem a denominagao especial de atos administrativos.

Tais atos, tipicos da atividade administrativa, por sua natureza, contetido e forma
se diferenciam dos atos tlpicos do Poder Legislativo (leis) e do Judiciario (decisdes
judiciais), frutos das atribuigbes especificas de legislagao e jurisdigao.
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Outrossim, na atividade publica em geral verificam-se trés categorias de alon
inconfundlveis entre si: atos legislativos, atos judiciais e atos administrativos.

Para José Cretella Junior, "A agdo administrativa ou a agao da autoridade publica,
em qualquer dos Poderes, é traduzida em fatos administrativos — “operagdes materlais do
agente publico"—- e em atos administrativos — “declaragdes formais da autoridade
publica”.

Definindo ato administrativo, leciona Hely Lopes Meirelles que “Ato administrativo
é toda manifestagao unilateral de vontade da Administragéo Publica, que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos ou impor obrigagdes aos administrados ou a si propria“.

Embora haja divergéncias entre os administrativistas, os atos administrativos
podem ser agrupados em cinco espécies diferentes, a saber: 1. atos administrativos
normativos; 2. atos administrativos ordinatérios; 3. atos administrativos negociais; 4. atos
administrativos enunciativos; 5. atos administrativos punitivos.

1. Os chamados atos administrativos normativos, como a prépria denominagao
esta aindicar, sdo aqueles que visam normatizar a correta aplicagdo da lei no &mbito da
administragao.

Os principais atos administrativos normativos sao: decretos; regulamentos;
regimentos; resolugées e deliberagoes.

Entendemos que sempre que um ato administrativo normativo incorrer em mani-
festo equivoco na interpretagao da mens legis, o que certamente redundara em errdnea
pratica administrativa, cumpre ao Ministério Pdblico promover, junto & autoridade
expedidora de tal ato, a sua revogagao ou retificagdo. Em havendo resisténcia, recorre-se
as vias judicidrias, inclusive com medidas cautelares para se evitar que tal ato venha a
causardano de qualquer natureza ao interesse publico.

2. Atos administrativos ordinatérios objetivam disciplinar o funcionamento da
Administragao e a conduta funcional de seus agentes.

Os principais atos administrativos ordinatérios sao: instruges; circulares; avisos;
portarias; ordens de servigo; oficios e despachos.

Como se V&, os atos administrativos ordinatérios voltam-se para 0 &mbito interno
das reparticoes e sé alcangam os servidores hierarquizados & chefia que os expediu. Nao
obrigam o particular nem funcionérios subordinados a outras chefias. Outrossim, esta
espécie de ato administrativo dispensa maior atengao do Ministério Publico.

3. Atos administrativos negociais sao aqueles que merecem uma redobrada
atengao por parte do custos legis, vez que através deles o Administragao promove 0s
negdcios juridicos publicos ou atribui certos direitos e vantagens ao interessado.



Para Hely Lopes Meirelles, “Atos administrativos negociais sao todos aqueles que
contém uma declaragao de vontade da Administragao apta a concretizar determinado
negécio juridico ou deferir certa faculdade ao particular, nas condigdes impostas ou
consentidas pelo Poder Publico".

Os atos negociais, embora encerrem um conteldo tipicamente negocial, sao
unilaterais e nao adentram na esfera contratual. Sao pois atos administrativos e nao
contratos administrativos, embora gerem direitos e obrigagdes para as partes e as
sujeitem aos pressupostos conceituais do ato, a que o particular se subordina
incondicionalmente.

Sao espécies de atos administrativos negociais: licenga; permiss&o; autorizagao;
admissao; visto; aprovagdo; homologagao; dispensa e rentncia.

Pela abrangéncia da aplicagao do ato administrativo negocial na Administragao
Publica, e pelo fato de ele gerar direitos, vantagem e obrigagdes para as partes, o
Ministério PUblico pode e deve acompanhé-lo em todo o seu iter, promovendo as medidas
administrativas e judiciais para adequé-lo a sua finalidade institucional, sempre que
constatar qualquer desvio.

4. Atos administrativos enunciativos. A Constituigao Federal, em seu art. 59, inc.
XXXIV, letra b, assegura a todos o direito “a obtengao de certiddes em repartigdes
publicas, para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes de interesse pessoal”.

Atos administrativos enunciativos sao exatamente aqueles em que a
Administragao certifica ou atesta um fato, ou emite uma opiniao sobe determinado
assunto, semse vincular ao seu enunciado.

Os exemiplos mais comuns de atos administrativos enunciativos sao as certidoes,
0s atestados e os pareceres administrativos.

Estes atos enunciativos quase sempre sao usados na instrugao de processos
administrativos e judiciais e por isso merecem a atengao do Ministério Publico, para se
aferir se expressam a verdade sobre os fatos ou atos que noticiam.

5. Alos administrativos punitivos sao aqueles que contém uma sangao
administrativa imposta pela Administragao aqueles que, servidores ou particulares,
praticam infragdes de natureza administrativa.

Sao atos administrativos punitivos tipicos: a multa, a interdigdo de atividade; a
destruigdo de coisas, 0 afastamento de cargo ou fungéo.

Deve o Ministério Publico voltar sua atengao, também, para esta espécie de ato
administrativo, a fim de verificar a correta aplicagao das sangdes administrativas aqueles
que infingemnormas administrativas de observancia geral. Além disto, tal ato da margem
a atos de corrupgao em face dos interesses particulares em jogo.

3 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Se o ato administrativo “¢ toda manifestagao unilateral de vontade da
Administragao Publica, que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resquardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos ou impor ao administrado ou
a si propria“, conforme ensina Hely Lopes Meirelles, este mesmo autor assim define
contrato administrativo:

“Contrato administrativo € o ajuste que a Administragao Publica, agindo
nesta qualidade, firma com o particular ou outra entidade administrativa,
para consecugdo de objetivos de interesse publico, nas condigbes
estabelecidas pela prépria Administragao”.

O contrato administrativo quase sempre tem por escopo a obtengao de uma obra
ou servigo publico, mas pode ter qualquer outro objeto, consubstanciando obrigagao de dar
oufazer.

Diferindo do direito privado, onde a liberdade de contratar € ampla e informal, salvo
as restrigdes da lei e as exigéncias especiais de forma para certos ajustes, no direito
publico a Administragao est4 sujeita a limitagoes de conteuddo e a requisitos formais
rlgidos. Em compensagao, dispde o Poder Publico dos privilégios administrativos para a
fixagao e alteragao das clausulas de interesse publico e até mesmo para por fim ao
contrato em meio a sua execugao.

Em espécie os contratos administrativos sdo: 1. contrato de obra publica; 2.
contralo de servigo, 3. contrato de fornecimento; 4. contrato de corncessao.

1. "Contrato de obra publica é todo ajuste administrativo que tem por objeto uma
construgao, uma reforma, ou uma ampliagao de iméveldestinado ao publico ou ao servigo
publico"...

2. "Contrato de servigo € todo ajuste administrativo que tem por objeto uma
atividade prestada a Administragao, para atendimento de suas necessidades ou de seus
administrados”...

3. "Contrato de fornecimento é o ajuste administrativo pelo qual a Administragao
adquire coisas méveis (materiais, produtos industrializados, géneros alimenticios, etc.),
necessarias a realizagao de suas obras ou @ manutengao de seus servigos"...

4. "Contrato de concessao é o ajuste pelo qual a Administragao delega ao particu-
lar a execugao remunerada de servigo ou de obra publica, ou Ihe cede o uso de um bem
publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas condigdes
regulamentares e contratuais”...

Ressalte-se que o contrato administrativo exige licitagao prévia, s6 dispensavel
0B casos expressamente previstos em lei.



Vale salientar ainda os contratos publicos firmados pela Uniao com entidades e
organismos estrangeiros, nos quais observa-se as normas de Direito Internacional Publico
e as convengdes subscritas pelo Brasil.

Pensamos que em toda espécie de contrato administrativo, onde est4 envolvido o
dinheiro do contribuinte, e onde se sabe acontecem as maiores falcatruas, deve o
Ministério Publico, sempre que julgar conveniente, acompanhar a sua formalizag&o,
execugdo, recebimento de seu objeto, extingdo, prorrogagdo ou renovagao, inexecugao e
rescisdo, enfim, todo o seu tramitar até exaurir todos os seus efeitos e conseqiiéncias
juridicos.

Atos e contratos administrativos, eis os instrumentos juridicos pelos quais a
Administragao Publica realiza a sua fungao executiva para os administrados e para si
mesma, emtodos 0s seus niveis e no &mbito dos trés Poderes.

4 CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A Administragao Publica que, como ja vimos, administra a “coisa publica" através
de atos e contratos administrativos, deve pautar sua conduta dentro dos estritos termos da
legitimidade, ou seja, de acordo com as normas pertinentes a cada ato e tendo em vista a
finalidade e o interesse publico na sua realizagao.

Até nos chamados atos discricionérios esta o agente publico obrigado a observar
as normas que os legitimam, ou seja, pautar-se dentro das opgdes previstas em lei e as
exigéncias do bem comum.

Desconsiderando as normas legais ou desviando-se da finalidade institucional, fica
o ato eivado do vicio da ilegitimidade, o que o expde & anulagao pela prépria
Administragao, pelo Legislativo, ou pelo Poder Judiciério, quando acionado.

Quando o controle é feito pela prépria Administragao, denomina-se controle
administrativo interno; quando se da por 6rgao de um outro Poder legitimado para tanto,
chama-se controle externo e normalmente recebe o nome de controle Legislativo ou
Judiciério, conforme o caso.

A questao que se impde desde logo é definir se o controle da Administragcao
passivel de ser exercido pelo Ministério Publico classificar-se-ia como interno ou extemo,
isto é, procedido por um 6rgao ou Poder externo ao Poder controlado.

Considerando a independéncia institucional que a Constituigao Federal conferiu ao
Parquet, nao o vinculando ou subordinando-o a qualquer dos cléssicos trés Poderes da
Republica, entendemos que o controle exercido pelo mesmo sobre a Administragao
Publica, exceto quando fazendo o controle interna corporis, deve ser hoje classificado
como controle externo.

Dito isto, convém conceituar o que se entende por Controle da Adiminisle - #a [*
Hely Lopes Meirelles, “Controle, em tema de administragao publica, 6 a fac tili el 1w
vigilancia, orientagao e corregdo que um Poder, 6rgao ou autoridade axai « & lik #
condutafuncional de outro.”

Os tipos e formas de controle da Administragao Publica variam conformin o 1ol
6rgao ou autoridade de onde emanam, ou ainda o fundamento, 0 modo e a oportunik i ks ¢ ks
sua efetivagao.

Assim, esses controles, conforme o seu fundamento, serao hlerarquicon ou
finalfsticos; conforme o 6rgao que os realiza, podem ser intemos ou extemos; segundo o
momento em que s&o praticados, consideram-se prévios, concomitantes ou subseqUento
e, por fim, quanto ao aspecto controlado, podem ser de legalidade ou de mérito.

Ressalte-se que, quanto ao mérito, s6 é cablvel o chamado controle hierarquico @
intemo.



SEGUNDA PARTE — PATRIMONIO PUBLICO, MEIO AMBIENTE E OUTROS
INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS

1 PATRIMONIO PUBLICO

Ap6s falarmos dos atos e contratos administrativos, convém que fagamos uma
rapida digressao sobre o0 que € o patrimdnio publico no sentido juridico, eis que a sua tutela
foi conferida ao Ministério Publico (CF, art. 129, lil).

Iniciaremos pelo Cédigo Civil patrio, que dispde na primeira parte do caputdo art.
65:

“Sao publicos 0s bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos
Estados ou aos Municipios”...

Classificgndo os bens publicos, o art. 66 do mesmo diploma legal prescreve:

Art. 66 — Os bens publicos s&o:

| — de uso comum do povo, tais como 0s mares, rios, estradas, ruas e
pragas,

|l — os de uso especial, tais como 0S ediffcios ou {e(renos aplicados a
servigo ou estabelecimentos federal, estadual ou municipal;

Il — os dominicais, isto é, 0s que constituem o pa{riménio da Uniao, dgs
Estados, ou dos Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de

cada dessas entidades.

Para Hely Lopes Meirelles, “Bens publicos, em sentido amplo, s&o todas as
coisas, corp6reas ou incorpéreas, iméveis, méveis e semoventes, créditos, direitos e
agdes, que pertengam, a qualquertitulo, as entidades estatais, autarquias e parestatais”

Pelo que se depreende da lei e da conceituagao doutrinarla, nio terin nbm )
afirmar que o patriménio pdblico, espécie do género bens publicos, por sua ahiingAn Ix,
configura a prépria entidade a que pertence. Sem os bens que as corpoilfic vy, 4
entidades estatais — Uniao, Estados e Municipios —, seriam tao-somenta b Higho
jurfdica, uma alma sem corpo.

Se o patriménio publico é a expressao fisica da propria entidade estatel, e ttilon
os seus niveis e esferas, e se compete ao Ministério Publico proteger este patriimtnla
publico, ipso facto o seu campo de atuagao é toda a administragao publica malerlalirunie
considerada.

2 MEIO AMBIENTE

Dentre os chamados interesses difusos e coletivos, que sao varios, a Constitulgho
Federal, ao definir as fungdes institucionais do Ministério Publico, ap6s conferir-lhe a
protegao do patrimdnio publico, colocou também sob a sua protegao o meio ambiente @
outros interesses difusos e coletivos.

Quanto ao meio ambiente, tema de emergente atualidade em todo o mundo e
principalmente no Brasil, que inclusive sediou em julho a ECO/92, a sua importancla
como condigao sine qua non para a prépria sobrevivéncia da espécie humana justifica a
preocupagao do legislador constituinte, a exemplo do que fizera em matéria de patriménio
publico, em destacé-lo dos demais interesses difusos e coletivos e conferir a sua tutela
também ao Ministério Publico.

Estando a degradagao ambiental intimamente ligada & atividade econdmica, seja
pelo particular, seja pelo préprio Estado, e cumprindo a este regulamentar o
empreendimento produtivo e fiscalizar a observancia as normas ambientais, evidente que
se faz necessério um permanente acompanhamento de suas antagdnicas posigoes por
parte do Ministério Publico.

Com efeito, o Estado brasileiro, explorador de um sem-numero de ‘atividades
industriais de grande porte, sendo algumas naturalmente degragadoras, pode ser
classificado sem qualquer estudo estatistico como um dos maiores poluidores da biota
nacional.

Neste sentido lembra Paulo Affonso Leme Machado:

“NGo se pode esquecer que muitas vezes o Poder Publico, ao baixar
normas de emissdo e elaborar padrées de qualidade, age em causa
prépria, pois ele, Poder Pdblico, também exerce algumas atividades iguals
a dos particulares (...). Dessa forma, nem sempre os pardmetros oficials
sdo ajustados a realidade sanitaria e ambiental, decorrendo dal que,
mesmo em se observando essas normas, as pessoas e a natureza solrem



prejuizos” (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro,
p-93).

Como grande degradador do meio ambiente que &, o Estado, empreendedor da
atividade industrial, deve ser visto com alguma suspeigao quando no exerclcio do seu
poder de policia ambiental, raz&o por que a fiscalizag&o outorgada ao Ministério Publico,
Instituigdo independente e com garantias constitucionais para seus 6rgaos, dé até mesmo

a necesséria credibilidade ao sistema.

A Lein. 6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulag&o e aplicagéo, define, no seu art. 3%, o que entende por
meio ambiente para os fins legais. Esta definigao legaltem merecido elogios de juristas e
técnicos que se debrugam sobre a temética ambiental. Ei-la:

“Art. 32— Para os fins previstos nesta Leij, entende por:

| — meio ambiente: o conjunto de condigbes, leis, influéncias e interagbes
de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga, e rege a vida em
todas as suas formas”.

Partindo da definigdo acima, a qual, ndo ha negar, abrange todos os aspectos
imaginéveis do que seja meio ambiente na concepgao cientffica, pode ser afirmado que
onde estiver o homem e sua infra-estrutura social af estar4 a questao ambiental e al
também deve estar o Ministério Publico velando por sua protegao.

Como e o que deve o Ministério Publico tutelar perante a Administragao Publica
em matéria de meio ambiente?

Como ja aduzimos, em matéria de meio ambiente o Estado coloca-se numa
posigdo antagfnica, ora agindo como poluidor, ora exercendo o poder de policia
administrativa das atividades poluidoras dos particulares e até de si mesmo.

Além disto, como ja vimos no tépico dos atos administrativos, compete a
Administrag&o Publica conceder licengas (alvar&s) para que o particular (e também para
os empreendimentos publicos) possa explorar regularmente a atividade que seja
potencialmente poluidora.

Para Helli Alves de Oliveira, em matéria ambiental “Licenciamento é o
procedimento ou conjunto de atos realizados pelo administrado e pela Administragao,
culminando este procedimento com a edigdo de um ato pelo poder publico competente.

Enquanto procedimento, o licenciamento comporta direitos e obrigagdes a
Administrag&o e ao administrado.

Do lado da Administragao, esta, no exercicio do poder de policia administrativa, ao
exigir o cumprimento de regras minimizadoras do impacto negativo causado ao meio
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Atos administrativos no licenciament !
' ; 0 ambiental — A Constituicao assequr.
gt;efdade para o empreendlmento econdémico, desde que observados al%uns pringcl ?o:
Sicos, dentre os quais a defesa do meio ambiente. P

HcenCiaOutrossm, p.ara exgrcer a atividade econdmica, o empreendedor necessita dos
§ mentos gdmlnlstratlvos das entidades estatais pertinentes, os quais em matéria
ambiental, séo: licenga; autorizagio e permissio.

Para a instalagao de obra ou atividad i
a _ ' € potencialmente causadora de significati
gegfrgq‘aqao do meio amplente, a Constituigao Federal, no seu art. 225, 1V, exigegna fortrlr\1/:1l
a lel, “estudo prévio de impacto ambiental, a que se dar4 publicidade".

Além do Estudo de Impacto Ambiental (EIA)

. . ( » 0 empreendedor de ativi
potepc;almente poluidora esta ainda obrigado a apresentar o Relatério de lrlv\wlldaacgs
Ambiental, (RIMA), conforme Resolugdo CONAMA n. 001/88. P

3 OUTROS INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS

No campo de protegdo da Lein. 7 347/85, co ificagd
_— : . 7. » Com as modificagdes da Lein, 8.
inclui-se, além da defesa do meio ambiente, a defesa do consum?dor,.do patrimogzoségu?-’

tural (bens e direitos de valor artfstic i i
. 0, estético, histérico i i i
Qualquer outro interesse difuso ou coletivo, Lrsleo @ paisagisico)  de

Registre-se ainda a Lei n. 7 913/89 i
g . 7. + Que dispde sobre a agao civil publica
responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado i?nobiliériope a Leidne

7.853/89, que dispoe s ivil pabli
deﬁdénda.q PG&e sobre agao civil publica em defesa das pessoas portadoras de



TERCEIRA PARTE — O MINISTERIO PUBLICO COMO ORGAO DE CONTROLE
EXTRAJUDICIAL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

1 FUNGOES INSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO

Com advento da Carta Magna Federal, promulgada em 5 de outubro d_e 1988, 2
Ministério Publico brasileiro conquistou uma posigao de vanguarda em relagao a seu

congéneres em todo 0 mundo.

Com efeito, a nova Constituigao deu um grande destaque a esta Instituigéo q;e,
mercé de sua vocagao histérica e da dedicagao de seus rpembros, vem, dia a dia,
ganhando foros de um verdadeiro Poder Fiscalizador da Republica.

Dentre outras magnas tarefas, ao Ministério Public9 compet‘e éhqle, ’Z(l;cr;
exclusividade, a promogao do Inquérito Civil Publico paraa p_roteqao dP pe.trqlm rtr)llo C;;u o
e social, concorrendo com outras instituicoes na legitimagao da agéo civil pu d;‘fUSSs 2
a protegao do patriménio puablico, meio ambiente e de outros interesses

coletivos.

No bojo do Inquérito Civil Publico que possibilita ao Mini§tério Publico a persecutaio
delicti civili, pode ele valer-se do chamado “compromisso detgjugtarzzl?;o IzSiﬁorggtga n:
. ! . . . . . . ncla R
xigéncias legais”, instrumento jurfdico Qa maior impor m N
Sro%oqéo do ghamado controle extrajudicial da legalidade dos atos da Administragao

Publica.

Foi através da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que .emlbo.a hora gaghog 91
Ministério Publico o direito-dever de promover o inquérito civil publico e a agao C(Ie\%
plblica em matéria de interesses difusos e coletivos, no.tadamen_te em relggao afo tm °
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico

paisagfstico.
Esta nova conquista ministerial foi algada em nivel constitucional, ampliando-se 0

aspecto de sua aplicagéo para abranger também o patriménio publico e social, nos termos
do art. 129, n. lll, da nova Carta Magna.
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A referida Lei n. 7.347/85, antes das alteragdes que Ihe deu a Lei n. 8.078/90
(Cédigo do Consumidor), dava ao 6rgao Ministerial apenas duas opgdes ao concluir o
inquérito civil pablico:

12) promover a ago civil publica; ou
22) promover o arquivamento do inquérito civil publico.

Naquela entao realidade juridica, conclufido o inquérito civil pablico, se presentes
as condigdes objetivas que configurassem o dano ou o risco de dano ao direito ou
interesse difuso ou coletivo enfocado, dispunha o Ministério Publico tao-somente da esfera
judiciéria para buscar a sua protegao.

Inexistia, portanto, possibilidade jurfdica para o Ministério Publico promover
diretamente com o infrator a retificagao do ato ou fato infringente, adeqgiiando-o & norma
legal violada, fosse o infrator o particular ou a prépria Administragao Publica.

Trazendo um lenitivo para esta afligao, a Lei n. 8.078/30, no seu art. 113, alterando
a Lein. 7.347/85, inseriu nesta o paragrafo 62 no art. 52, o qual tem a seguinte redagao:

“Os Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagbes, que terd eficdcia de titulo executivo extrajudicial.

Embora a lei tenha conferido também aos demais érgaos co-legitimados para
promover a agao civil piblica em matéria de interesses difusos a faculdade de tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais, na pratica
somente o Ministério Publico vem promovendo tal compromisso, mesmo porque é ele, via
inquérito civil publico, que lhe é exclusivo, quem primeiro colhe as informagodes
necessarias a tal ajustamento.

Outrossim, entendemos que, conjugando a fungao institucional do Ministério
Publico de promover a protegao do patriménio publico e social através do inquérito civil
publico — que Ihe € exclusivo, com a faculdade de tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais —, o Parquet dispde hoje de um
poderoso instrumento jurfdico que o capacita a promover o controle extrajudicial da
legalidade dos atos da Administragao Publica que lesam ou possam vir a lesar o
patriménio publico, 0 meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos.

Em matéria de meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artlstico,
estético, historico, turlstico, paisaglstico e qualquer outro interesse difuso ou coletivo, seja
Infrator o particular ou o Poder Publico, pode o Ministério Publico e os demais 6rgaos
legltimados para a agao civil publica (art. 52 da Lei 7.347/85) “tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes,
(ue tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.



2 LIMITES AO MINISTERIO PUBLICO

No exercicio do controle extrajudicial da Administragdo Publica, o Ministério
Publico devera levar em conta que os atos administrativos, quaisquer que sejam a sua
categoria ou espécie, trazem em si certos atributos que lhes emprestam caracteristicas
proprias e condigdes peculiares: a presungao de legitimidade, a imperatividade e a auto-
executoriedade.

A presungo de legitimidade autoriza a imediata execugao ou operatividade dos
atos administrativos, mesmo que arguido dos vicios ou defeitos que os levam & invalidade.
Enquanto n&o ocorrer o pronunciamento de nulidade, os atos administrativos s&o tidos por
vélidos para a Administrag&o e para terceiros.

A imperatividade é o atributo que impde, quando for o caso, a coercibilidade para o
seu cumprimento ou execugao.

A auto-executoriedade consiste na possibilidade que certos atos ensejam de
imediata e direta execug&o, ainda que necessitem de posterior ratificagéo.

Tais atributos, embora devam ser considerados quando da apreciagao do caso
concreto, em nada cerceam a agao fiscalizadora do Ministério Publico, alids, como ja
acontece quando promove hoje o chamado controle judicial.

Além dos atributos acima citados, deve o Ministério Publico averiguar a
regularidade formal do ato administrativo, analisando-o quanto & competéncia, a finalidade,
a forma, ao motivo (quando vinculado) e ao objeto.

Apenas o mérito do ato administrativo n&o é passivel de questionamento externo,
aindaque em jufzo.

QUARTA PARTE — INSTRUMENTOS E FORMAS DE CONTROLE EXTRAJUDICIAL
DA ADMINISTRAGAO PUBLICA PELO MP

1 PROVIDENCIAS EX OFFICIO

O ilustre Procurador-Geral de Justiga do Estado de S&o Paulo, Dr. Anténio Amadlido
F. Dal Pozzo, em seu excelente trabalho — Propostas de modificagdes na estrutura e
forma de atuagao do Ministério Publico —, publicado pela APMP em seu Cadernos-Temas
Institucionais, no tépico — Auséncia de polftica publica que defina diretrizes, objetivos e
prioridades institucionais—", p. 22-23, fez a seguinte alerta ao Ministério Publico:

“O nosso Ministério Publico, nos dias que correm, age por estimulo
extermo:

1. estimulado pelos processos judiciais;
2. estimulado por reclamagbes pessoais, dos que nos procuram.

Mesmo assim, nossa reagao, isto 6, nosso agir, limita-se a uma resposta
de acordo com a previs&o legal estrita.

Qual é a vontade polltica do Ministério Publico?

Ela simplesmente ndo exists, enquanto clara manifestagdo de uma polltica
publica de diretrizes, de objetivos, de prioridades”...

Comtoda raz&o o nobre Procurador bandeirante.

Para colaborar na revers&o deste estado de coisas, que atinge n&o apenas o Par-
quet paulista, mas certamente o de todo o Brasil, inclusive 0 nosso, 6 que estamos
propondo esta tese.

Para promover a efetiva proteg&o do patriménio publico e social, do meio ambiente
o de outros interesses difusos e coletivos, o Ministério Plblico deve adotar uma nova



postura procedimental, agir mais como agente politico Flo que como um mTr? :jé;:fr::
jurista, ir ao encontro do fato social e n&o aguardar no gabinete a sua versao relata

inquérito policial ou administrativo.

Atbnica ¢ agir ex officio e de preferéncia preventivamente, evitando mesmo que 0
ato ou fato gere conseqiéncias nefastas no seio social.

2 REQUISIGAO DE DOCUMENTOS E LAUDOS PERICIAIS

Dispde o art. 8, parag. 1¢,da Lei n. 7.347/85, que disciplinou o inquérito civil publico
e a agdo civil publica:

Par4g. 1 — "O Ministério Publico podera instayrar, sqb sua presidénrilar,
inquérito civil, ou requisitar, de qualquer'organ/smo publico ou particula ,’
certidbes, informagbes, exames ou pericias no prazo que assinalar, o qua
nao poderd serinferior a 10 (dez) dias uteis.”

Assim, excetuando os casos de sigilo, quando entdo poder-se-4 requerer a certidao
ou informagao em juizo, o Ministério Publico pode e deve requisitar da Administragao
Publica todos os documentos, atos, certidoes, pericias, processos administrativos, tudo,

enfim, que sirva para aferir a legalidade do ato ou do contrato administrativo, sempre que
houver de sua parte interesse de fiscalizagao.

3 INSTAURAGAO DE INQUERITO CIVIL PUBLICO

O controle extrajudicial, ou mesmo judicial, indepe-nde de inquérito civil, toc?av:ja,
sendo conveniente instaura-lo para uma melhor apuraqao dos fatos, Qevedo ?ar?oag dg
Ministério-Rublico lavrar uma Portaria circunstanciada, dando as razoefzﬂ e e
direito para a instauragao do inquérito civil, implementando as demais providencias p

regular prosseguimento das apuragoes.

4 ANALISE JURIDICA DOATOOU CONTRATO INVESTIGADO

De posse da documentagao relativa ao ato ou contrato, pericias, depoimentgs
testemunhais, etc., estara o Ministério Publico apto a proceder um acurado exame da

matéria.

Se esta documentagao integra um inquérito civil formalmente instaurado, este
exame sera feito no corpo do relatério final do inquérito.

Nao tendo sido instaurado formalmente o inquérito, 0 que nao é aconselhével, deve
0 6rgao ministerial organizar a documentagao e elaborar um relatério sobre a mesma,
proferindo neste relatério seu posicionamento jurfdico sobre o que constar dos autos.
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Seré este relatério que servira de base para toda e qualquer providéncla ministerlal
junto & Administragao ou em jufzo. Por esta razao impde-se um trabalho de profundidade,
Sem margem para erros evitaveis.

5 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Verificando-se a ilegalidade no ato ou no contrato administrativo, via

documentagao e pericias requisitadas no bojo do inquérito civil ou fora dele, pode o érgao
investigante tomar medidas distintas.

Notificar 0 agente ou a autoridade responsével de que o Ministério Publico concluiu
estar aquele ato ou contrato maculado pela ilegitimidade, devendo, pois, ser reexaminado
num prazo determinado, sob pena de impugnag&o na esfera judicial.

Esta notificagao dever4 conter c6pia de todo o procedimento ministerial que
concluiu pela ilegitimidade do ato, e a conclusao deve ser fundamentada nos fatos e no
direito, devendo ainda constar a medida administrativa a ser tomada em reexame para
retificagdo ou revogagdo, quando cablveis.

Nesta fase torna-se passivel de se “tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que teré eficacia
de titulo executivo extrajudicial”.

Nao se efetivando tal compromisso; transcorrido in albis o prazo assinalado, ou
nao acatando a Administragao integralmente o entendimento ministerial, deve-se ingressar
imediatamente em julzo, inclusive com processos cautelares e pedidos liminares, quando
cablveis, buscando, tanto quanto possivel, evitar o dano maior que o ato ou o contrato
possam causar ao interesse publico envolvido.

Neste caso deve o Ministério Publico combater a ilegalidade em todas as frentes

possiveis, ou seja, na esfera administrativa superior, no jufzo civel e criminal, quando for o
caso. s

Sendo possivel o “termo de ajustamento de conduta as exigéncias legais’, deve-
1.8 considerar que os atos j& praticados e suas eventuais consequéncias administrativas,
c¢lveis e criminais serao atribufdas, a tftulo de dolo ou culpa, ao agente ou autoridade
rasponsavel pelo vicio que maculou aquele negécio administrativo.



QUINTA PARTE — CONCLUSOES

1. Ministério Publico, enquanto Instituigao, deve definir, formalmente, a sua
“Polftica Institucional”, objetivando fazer jus aos poderes que lhe foram outorgados na
Constituigao Federal, buscando eficiéncia no agir em efetiva sintonia com os verdadeiros
interesses sociais;

2. Para definir esta “Polltica Institucional”, na auséncia de uma Instituigdo em
nfvel nacional que congregue os Ministérios Piblicos estaduais, enquanto instituigbes
estatais, deve o encaminhamento da instrumentalizagao desta "Polltica Institucional” ser
conduzido pelo Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justiga, que tragaria as
normas para a eleigao, por Promotores e Procuradores, aos colegas que iriam redigir o
anteprojeto da “Carta Politica Institucional", o qual, ap6s aprovado numa Assembléia
Nacional de Promotores e Procuradores, seria submetido ao Conselho Superior do
Ministério Publico de cada Estado e, se referendado, passaria a ser, sem carater
normativo, a "Carta Polltica do Ministério Publico".

3. Em{ace da permissibilidade da legislagao vigente, deve o Ministério Publico
proceder ao controle extrajudicial da administragao publica.
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SEXTA PARTE — PROPOSTAS

1 PARA A FORMULAGAO DE UMA POLITICA INSTITUCIONAL

Como dispde o Tltulo que demos ao presente trabalho, nossa meta primeira foi
tratardo controle extrajudicial da Administragao Publica pelo Ministério Pablico. Para dar
cabo a esta importante missao constitucional, o Parquet esbarra na falta de uma polltica
institucional que oriente a atuagdo de seus membros no sentido atingir as metas
institucionais.

Esta lacuna, sem duvida, é uma das causas da falta de identidade institucional do
Ministério Pablico brasileiro.

Aproveitando a oportunidade e em face da pertinéncia com o tema que abordamos,
queremos langar uma proposta aos ilustres participantes deste | Congresso Estadual do
Ministério Publico de Minas Gerais, no sentindo de se iniciar logo um trabalho em nivel
nacional objetivando a lavratura do Estatuto Polltico Institucional do Ministério Pblico.

Na auséncia de uma instituigao em nivel nacional que congregue os Ministérios
Publicos estaduais, enquanto institui¢cdes estatais, acreditamos que o Conselho Nacional
dos Procuradores-Gerais de Justiga, cujo Presidente hoje é o Dr. Castellar Modesto
Guimaraes Filho, DD. Procurador-Geral de Justiga de nosso Estado, deveria criar uma
comissao de alto nlvel, composta por integrantes dos Ministérios Publicos de todo o
Brasil, para elaborar o Estatuto Polltico Institucional do Ministério Pablico Brasileiro, que
poderia ser instituldo através de uma resolugdo conjunta de todos os Procuradores-Gerais
de Justi¢a do Brasil, onde seriam tragadas as linhas mestras da polltica institucional do
Parquet, que, embora ser forga normativa, passaria a ser a bissola polltica institucional
tanto para a Instituigdo como tal, quanto para os Promotores e Procuradores de Justiga na
sua labuta diaria.

Este documento, aprovado por um colégio de Procuradores e Promotores de
Justiga eleitos para tanto, seria submetido ao Conselho Superior do Ministério Publico de
cada Estado, e, se aprovado, passaria a ser a "Carta Polltica” do Ministério Publico,
valioso instrumento de orientagao politica/procedimental.



2 PARA PROMOVER UMA AGAO PREVENTIVA E CORRETIVA EFICAZ NO
CONTROLE EXTRAJUDICIAL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

a) Promover, ex officio, em termos de patriménio pablico, meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos, um permanente acompanhamento dos atos e contratos
administrativos, requisitando documentos, pericias, levantamentos, etc., de modo a
demonstrar para a Administragao e para a sociedade que o Parquetesta atento.

b) Constatada qualquer ilegalidade nos aludidos atos, tomar as providéncias
administrativas cabiveis, preferencialmente as preventivas, de modo a compelir a

Administragao a retificar, quando possivel, ou revogar o ato impugnado, sem prejuizo das
medidas clveis e criminais cablveis.

¢) Havendo resisténcia da Administragao Publica, promover imediatamente as
medidas judiciais cabiveis, inclusive com medidas cautelares e pedidos liminares.
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O MINISTERIO PUBLICO

“No exerclcio de suas atribuigdes, o Ministério Publico s6 deve conhecer, dentro
1! lel, o limite do possivel e jamais ficar aquém do necessario."

“Mais que prerrogativas e garantias das leis, o valor das instituigdes esta nos
hmmens que as compdem.”

"Com efeito, para acusar & preciso ter caréter, firmeza e veracidade, probidade,
Hma Integridade acima do comum, e, ainda, cultura servida pela experiéncia de um
nupliito arguto e atento as realidades do seu tempo e do seu meio” (Min. Cordeiro Guerra.
A wite de acusar, FU, 1989, p. 43).

¥ PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE E DA OPORTUNIDADE

Dois sao os principios que informam, no campo da agéo penal, a atividade
pwrtacutérla do Ministério Publico: principio da obrigatoriedade (para alguns, legalidade)
ki Y0 penal publica e principio da oportunidade.

AproVidIn por maioria, com emenda.



Pelo magistério de Jorge Alberto Romeiro (Da agéo penc:al, 2. ed., p. 85), (;o
principio da obrigatoriedade se expressa no dever do exercicio da agao pelnal por parte Ia
pessoa dele incumbido, desde que se verifiquem 0s seus pressupostos”, previstos pela

lei.

“O principio da oportunidade exprime o exerclcio facultativo dg agao pepql
pelo seu titular, atendidas as conveniéncias momentaneas, circunstancials

etc...”

i incipi idade, como entre nés, com a
Nos sistemas em que se adota o principio da oportunt » com . .
agao penal privada, o MP tema faculdade e ndo o dever de propor a agao (obrigatoriedade)

A vista de notitia criminis. Esta faculdade tem fincas em estimativa discricionéria da

utiidade da agéo, sob o ponto de vista do interesse publico (conf. SURACUSA, Francisco.

Il Publico Ministerio, p. 68).

Os palses estao divididos na escolha de um destes principios. As legislagoes
modemas tém preferido o principio da obrigatoriedade, embora algumas deixem para o da
oportunidade crimes de escassa gravidade (ver “principio da insignificancia”, a frente).

Na Franga usa-se o principio da oportunidade, mesmo com a action publique, de
modo expresso no art. 40 do Code de Procédure Pénale. E o que se denomina “le systéme
de l'opportunité des poursuites” (persegui¢ao, agao penal), como o diz P. Bouget.

No sistema espanhol, “ride, como regla general, el principio de legalidad"
(ARAGONESES, Pedro. Curso de derecho procesal penal, Madrid, 1974, v. |, p. 112). De
fato em sua Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 105, est4 expresso: “Los funcionarios del
Ministerio fiscal tendrén la obligacién de ejercitar con arreglo a las disposiciones de la ley,
todas las acciones penales que consideren procedentes”(con arreglo — conforme).

Também na ltélia a obrigatoriedade é a adotada. No art. 112 de sua Constituicao
Federal esta: "O MP é obrigado a promover a agao penal.”

Ja na Alemanha, a par da obrigatoriedade, tem-se adotado, em sucessivas
reformas, o principio da oportunidade para causas de menor importancia.

Na América Latina, da-se preferéncia para a obrigatoriedade.

No Brasil, Frederico Marques (Tratado de direito processual penal. 1980, 2. v., p.
89), com a sua autoridade irrefutavel e com brilhantes seguidores, ensina, verbo ad
verbum, “que certo poder discricionério cabe conferir ao Ministério Publico a fim de que,
atendendo este a circunstancias de conveniéncias ligadas ao interesse geral, ao invés de
instaurar o processo penal, promova o arquivamento das pegas da informatio delicti."

E claro que, no nosso sistema, esta faculdade de nao exercitar o "dever de agir”
estq dentro dos limites tragados pela lei, porque acreditamos que nao existe

“obrigatorieade mitigada”. Por isso arremata o grande mestre, jpsis litteris; “Em suma: a
legalidade como regra e a oportunidade como excegao.”

O nosso ilustrado Tomaghi (Comentdrios. Rio de Janeiro: Forense, v. |, t. lll, p. 44)
acentua, verbis: "O c6digo consagra a regra da obrigatoriedade da agdo penal traduzida na
expressao serda promovida (art. 24)". E esta é a posigdo quase unanime da doutrina
brasileira.

A nosso sentir, mais uma prova da obrigatoriedade em nosso sistema é a
exigéncia de invocagdo de razées, exigida no art. 28, CPP. Ora, aquele que é arbitrério
(oportunidade) nao precisa apresentar razdes para seus atos.

Realmente, numa sociedade democrética, a obrigatoriedade da agao penal ptblica
(adotada por nés) é muito mais construtiva, pois “pde a justica penal a descaberto de
suspeita e tentagoes de parcialidade e arbitrio”. Contudo, com o poder de dispor da
punicao arbitrariamente, “haveria sempre o perigo de diminuir a confianga da comunidade
na atividade publica realizada no processo penal” (JARDIM, Afranio Silva. Direito
processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 165).

N&o ha falar, por outro lado, que este dever de agir do MP lhe subtraia poder. E isto
é confirmado pelo amigo, prof. e magistrado Weber Batista (Direito penal e processo
penal. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 181), quando sentencia, in verbis: “O principio da
legalidade n&o subtrai do MP o poder de apreciar os pressupostos técnicos do exercicio da
agao penal, o que é evidente. Dever de denunciar nao significa mais que dever de
denunciar quando for caso de denunciar.”

3 ARQUIVAMENTO DO INQUERITO E PECAS INFORMATIVAS

3.1 A doutrina favoravel

O CPP nao traz diretamente um artigo que regula os casos de arquivamento do
Inquérito e pegas de informagao, porém o art. 43 elenca expressamente as hipteéses em
que o juiz deve rejeitar a dendncia. Conseqiientemente, nestas hip&teses, 6 tranquilamente
acelto que o inquérito e pegas devem ser arquivados a requerimento do MP, isto &, quando
(an. 43) *I — o fato narrado evidentemente n&o constituir crime; Il - - j4 estiver extinta a
punibilidade, pela prescrigao ou outra causa; |l — for manifesta a ilegitimidade da parte ou
lultar condig&o exigida pela lei para o exercicio da agao penal.”

Mesmo que a condigao para o exercicio da agao do item Il se refira apenas as
(ondigdes especifficas (v.g., exigéncia de representagao) e nao as condicdes genéricas
(possibilidade, legitimidade e interesse de agir), segundo a melhor doutrina, como a de
Frederico Marques (Curso, v. lll, p. 339), Giovane Leone (Trattado di dirittopenale, v. |, 88),
Adn Pellegrini (Teoria geral do processo, Sao Paulo: RT, 1979, p. 219 e 220), Tourinho
(ocesso penal.., vl pa42), o interesse de agir estar4 implicito em toda acusagao, em
toda e qualquer ag&o penal.”



Também a hip6tese de arquivamento do item | vem & luz quando faltar todos ou
qualquer um dos elementos do crime (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), e com
esta insuficiéncia ha caréncia de possibilidade juridica ou interesse como querem muitos
autores.

O prof. Jardim (ob. cit. p. 162) ainda acrescenta mais a condigao de "justa causa”,
embutida no item IIl do art. 43, posigao acatada por Mirabete. Realmente os tribunais,
sistematicamente, vém trancando agao penal, por forga de HC, quando falta justa causa &
agao e isto combase no art. 648, |, CPP. Por isto que este arguto prof. da UERJ (ob. cit., p.
147) ensina que a persecutio criminis in judicio sé tera motivo se presente alguma prova,
além da conduta tipica, da antijuridicidade e da culpabilidade. Cumpre notar que no inciso |
do art. 43 nao ha referéncia a “fato apurado”e sim a “fato narrado."

Para citar, nesta mesma linha, alguns dos nossos mais decantados
processualistas, Tourinho (Processo, V. |, p. 443) expede que s6 hainteresse dg agirse se
supde "um estado de fato antijuridico™; nao o havendo, “ninguém pqde exercitar o direito
de agao". Damasio (Cddigo, 1986, p. 23) orienta que, verbis, “Epcontrando-se
demonstrada a legitima defesa, etc., no inquérito, por isso.nao hayendo crime por falta dg
ilicitude”, pode o MP requerer arquivamento da informatio delicti. O_ad;ettvado Tornaghi
(Curso, Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 59) sintetiza o0 assunto de maneira a servir de base_a
muitas ementas, verbis: "E verdade que se estiver a excludente provada a ponto de nao
deixar qualquer ddvida, entao pode o MP pedir arquivame'm'o das pecas de fundgmgntagao
ou do inquérito, da mesma forma que ao Juiz é dado rejeitar a queixa ou d"enunma, mas
comfundamento na falta de interesse e, pois, no n. lll e naonon. | do art. 43.

Para nao se abster de autores mineiros no sentido de que se o fafo descrito most_ra
conduta tipica, mas induvidosa a excludente, podendo o MP né_o exerci‘tar a pretensao
punitiva, € do magistério do prof. José Barcelos de Souza (Teoqa gprét/ca .do processo
penal, Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 89), ipsis litteris: "Mas se de l'nl.0|o dg gstlver <_awdgqte
a exclusao da culpabilidade, formando o érgao da acusagao opinio deh'cu negativa, Ilgno
ser4 o pedido de arquivamento”. Outro autor mineiro, Marcelo Jardim Linhares (ngmma
defesa, Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 425), assegura que pogie o MP “deixar de
exercer o jus denunciandi, caso de convenga de haver o agente praticado o fato sobre o
pdlio da legitima defesa.”

3.2 A jurisprudéncia favoravel

O prof. e magistrado Luiz Flavio Gomes (Erro de tipo e erro de proibigao, Sao
Paulo: RT, 1992, p. 142) preleciona que, verbis, “na jurisprudéncia inimeros sao os
julgados que admitem a possibilidade de reconhecimento de uma comprovada causa de
excludente da ilicitude (e, por extensao, da culpabilidade) no imiar da agao penal." E
continua asseverando o culto magistrado paulista, litteris: "Como se vé, & majoritario e,
quando n&o, é mais correto o entendimento de que, comprovada uma causa de exclusao
da ilicitude ou culpabilidade, cabe ao Promotor requerer arquivamento do inquérito
policial."

Nesta posigdo majoritaria da jurisprudéncia esta também o STF que de maneira
tranquila e iterativa tem julgado que o MP é o dominus litis exclusivo, “ndo podendo o
Tribunal obriga-lo a oferecer dentincia, sob pena de violar o principio do ne procedat judex
ex officio (STF, pleno, votagao unanime, 1984, ao deferir pedido de arquivamento, RTJ
110/925). E mais, & guisa de exemplo, verbo ad verbum.: " O MP, como 6érgao titular da
agao penal publica, d4 a palavra definitiva sobre a pertiné ncia da agao" (STF, pleno, a
unanimidade, deferindo arquivamento, RF 275/241).

Nao s6 os tribunais federais, mas também os estaduais, majoritariamente, dao
provimento ao pedido de arquivamento em caso de exclusao patente; ha s6 entre eles
divergéncia no que pertine & fundamentagao: uns dizem que importa em auséncia de
interesse para agir; outros, em “falta de justa causa para a agao penal ou o fumus boni
Juris (conf. RJTSP 101/403).

Sob o fundamento de caréncia de interesse (art. 43, 111), com referéncia a um
homicidio, o TJSP traz a luz (RT 553/337) esta ementa: “Justifica-se a rejeicao da
denlncia se o fato atribufdo ao acusado, embora tipico, ndo constitui crime, por fattar-lhe a
antijuridicidade, por isso que amparado pela excludente da legitima defesa.” No respectivo
corpo deste longo e erudito acérdao, da lavra do mestre Weiss de Andrade, registrou-se
que "A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade configuram a construgao tripartida do
conceito de crime.” Por isso “quando o fato tipico", continua o mestre, “deixa de ser
crime, porque amplamente demonstrada e comprovada na investigagao inicial a existéncia
de uma das causas da exclusdo da antijuridicidade, desaparece o0 seu interesse de agir
|yorque, a rigor, esta pretendendo punir quem praticou uma agao licita, embora tipica.”

Em sessao plenaria, outra Cdmara do T JSP (votagdo unadnime), agora com
fundamento na justa causa, deferiu arquivamento de inquéri to por faltar elementos para a
agao penal (RF239/242). Neste ac6rdao, registrou-se ensinamento sobre o principio da
admissibilidade, ad litteram: “E o exame que ora se faz est4 na esteira do principio que
dispbeno sentido de que os atos postulatérios devem passar primeiro sob o crivo do
julgamento da admissibilidade, regra que se estende, também, & eventual denlncia.

Como se sabe, tal principio decorre de trés espécies de pressupostos: a)
reguiarisaqe formal da denuncia; b) viabilidade da relagdo processual; c) viabilidade do
direitode agao (conf. Frederico Marques. Elementos, 1965, v. Il, p. 161).

No ambito da “viabilidade do direito de agao", a preocupagao, em decorréncia
deste presente estudo, com o interesse de agir é de grande pertinéncia. E Isto porque
seguimos a corrente que assevera que nao hd interesse de agir quando na informatio
delictihé fatta de um dos elementos do crime.

Segundo Mirabete (Processo penal, 1991, p. 100), os requisitos para a existéncia
do interesse de agir sdo: a) necessidade, b) adequagéo e c) utilidade. E este mestre ainda
afirma que a "“utilidade s6 existe quando a decisdo pode interferir em algo que possa ter
algum relevo para o autor'. E adverte aprof? Ada Pellegrini Grinover ( Teoria geral do



processo, p. 222), verbis, “que nao convém acionar o aparato judiciario sem que dessa
atividade se possa extrair algum resultado dtil' (grifamos). E qual este resultado Gtil que
"estd implicito em toda acusagao™? A prépria profé Ada responde: “Consiste em pleitear a
imposicao da pena aquele que violou a norma penal” (ob. cit.).

Realmente, se contra um particular que, por exemplo, provocou escoriagdes
diversas, no misterde prender alguém em flagrante porcrime grave (exercicio regularde
um direito), for movida agdo penal, qual seria entéo a utilidade, se a absolvigao é certa? O
prof. José Barcelos de Souza (ob. cit. p. 86) d& a resposta, verbo ad verbum:
“Evidentemente, instaurar-se uma agao, oferecer uma denuncia, que protesta provar, pedir
a punigao de alguém que exerceu um direito, parece-me inlcuo. A denuncia &,
incontestavelmente, em princlpio, um pedido de punigao", termina o jurista.

A injustiga, neste caso, contra quem cumpriu um direito, inda é mais gritante se se
levar em conta que qualquer um que tenha respondido a um processo, recebeu,
infalivelmente, uma condenagao, ja que, embora saindo dele com seu status libertatis
ileso, 0 seu status dignitatis foi gravemente atingido. Ora, o vexame do processo
traumatiza, desgasta psicolégica e financeiramente e, quando desnecessério e injusto,
causa revolta na sociedade.

3.3 A doutrina e a jurisprud@ncia contrarias

Cumpre registrar que alguns autores, muito poucos, sé admitem que se pega o
predito arquivamento em caso de atipicidade, e nao em relagao & auséncia dos outros
elementos do crime. Entre eles est4d Melo Almada (Legitima defesa, 2. ed., 1981, p. 191) e
Geraldo de Siqueira (Aspectos processuais, Sao Paulo: RT, 1987), que doutrina ap. 141,
litteris: “o julzo negativo da presenga do tipo impede o ato instauratério da instancia penal
(arts. 28 e 43, I) enquanto a valoragao negativa do requisito da culpabilidade, condiciona a
improcedéncia da pretensao punitiva”. Como se pode depreeender, nota-se uma forma
bem burilada, porém, concessa venia, um conteldo simplesmente autoritario, falto de
fundamentagao.

Nao sé ha doutrina, mas também h4 julgados, raros, ndo aceitando o arquivamento
na hipbtese estudada. E neste sentido acérdao do TJRS (RF 215/307) que julgou acusado
que matou, em casa, ladrdo que o enfrentou com uma pistola. Na ementa |&-se: "As
causas de exclusdao da antijuridicidade e da culpabilidade nao autorizam o
arquivamento..." E o voto do relator deixou claro que a legftima defesa transpareceu
“isenta de qualquer duvida", mas, "quando o fato evidentemente nao constitui crime (art.
43, |, CPP), se deve ter em conta apenas a tipicidade" (grifamos).

De comego cumpre ressaltar que o relator se apoiou em Hélio Tornaghi para
conceituar a obrigatoriedade da agao penal, mas este mestre, como expresso atrés, é
favoravel ao arquivamento néo s6 em caso de atipicidade.

A postura deste ac6rdao (outros seguem a mesma linha), rogata venia, divide o
indivisivel e interpreta onde ndo héa o que se interpretar.
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Para citar um que exerceu grande influéncia no mundo jurfdico, no seu tempo e
«ainda hoje, Gulsepe Maggioro (Diritto penale, 5. ed., Bologna, 1949, v. |, p. 20)
registrou que o crime s6 se aperfeigoa com suas trés condigdes: “1. l'azione; 2.
l'antigiuridicita; 3. la colpevolezzau

I loje, o festejado Min. Francisco de Assis Toledo (Principios basicos de direito
penal, SAo Paulo: Saraiva, 1991, p. 82), coordenador das Comissdes de Reforma do
Cédigo Penal de 1984, também n&o toma outro caminho, ad litteram: "Se pudermos
afirmar de uma agao humana que é tlpica, ilfcita e culpavel, teremos um fato-crime
caracterizado ao qual se liga a pena”. Como se observa neste magistério, s6 da uniéo dos
trés caracteres surge o crime e s6 o crime, assim aperfeigoado, pode surgir a pena.

Realmente, ninguém contesta: o crime é uno e sua divisdo em trés partes é uma
solugéo simplesmente did4tica. E justamente como mostra Pieramgelli (Curso sobre a
reforma penal, Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 47), ipsis verbis: "Nao se admite, portanto,
fracionamento tais como: aqui est4 a tipicidade, aqui a antijuridicidade, e aqui a
culpabilidade. Tudo esta englobado e interligado.”

Se &, entao, indivislvel, como podem fracionar o crime, admitindo cuidar da
tipicidade no limiar da agao e da ilicitude e culpabilidade, s6 na sentenga final? Pela
superficialidade para justificar esta violentagdo do conceito de infragdo penal (o
arquivamento e rejeigdo pelo juiz, em caso das excludentes estudadas, "implicam
proclamar a desnecessidade do processo penal e arvorar o MP em 6rgéo judicante” —
acérdao RF 215/307), é de nosso pensar que esta posigao ndo passa de um preconceito.
E esse nosso pensar tem guarida, entre outros, no pensamento do respeitadissimo Des.
Dante Busana, quando relator de acérdao do TJSP, 1984 (RT 591/336), assim ementado:

) proconceito de que as causas excludentes da antijuridicidade s6 devem ser
freconhecidas ao término do processo nao tem amparo nalei e ignora a necessidade de
que a acusagao venha revestida do indispenséavel fumus boni juris, isto é, decorra de

supeita razoavel de que um crime foi cometido.” E ainda fundamenta o magistrado
paulista verbis: "Nem h& cercear a liberdade do individuo, cuja inocéncia ndo comporte
duvida em nome de uma falsa prudéncia. Agir assim, sera escandalizar o sentimento de
justiga da sociedade.”

Aqui, seria util pedir permissao ao Tribunal para acrescentar esta maxima de Mir
Puig (Introducién a las bases del derecho penal, Barcelona: Bosch, 1976, p. 154): “Nao se
pode castigar aquilo que a sociedade considera correto."

Talvez este preconceito de que s6 atipicidade negativa comporta trancamento da

agao no Infcio tenha escora, data venia, no desconhecimento de que a nogao de tipo se
alargou. Os seus elementos ndo sao apenas descritivos, objetivos (matar, subtrair, etc.),
como na sua inauguragao em 1906 por Beling. Ha também no tipo elementos normativos
(fungao publica, coisa alheia, mulher honesta, etc., etc.). E mais. “Muitas vezes a férmula
do tipo se compde nao s6 das condigdes objetivas do fato, mas dos elementos subjetivos
do agente” (BRUNO, Anlbal. Direito penal, Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 345). Com



estes elementos subjetivos ha que se valorar a intengéo, o fim do agente, etc.. ao praticar o
fato tipico, como o fim de transmitir moléstia (art. 131), o fim libidinoso (art. 219), etc., etc.
E ainda mais. O tipo é um conceito basilar que fundamenta e limita a antijuridicidade, que,
com seu contetido de consciéncia e vontade, norteia a culpabilidade. Basta estudar a
problemética do “erro de tipo”, que exclui o dolo. (Segundo esta corrente preconceituosa,
aqui pode haver arquivamento.) Com o dolo no tipo, o conceito desta fica mais complexo,
aumentando a subjetividade em sua anélise.

Pelo visto, é exigido do Promotor, na formagao de sua opinio delicit, com relagao a
tipicidade, um jufzo de valor muito mais profundo e complexo que com a ilicitude e a
culpabilidade. Ora, qui potest maius, potest et minus.

4 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E O ARQUIVAMENTO

Doutrinadores do mundo inteiro discutem a vantagem ou nao da persecutio
criminis in judicio de pequena monta, de crimes de insignificante relevancia social, diante
de tantos crimes graves que congestionam as vias policiais e judiciais. Fala-se em
“princlpio da bagatela” ou em "principio da insignificAncia” (Claus Roxin). Acreditamos
que a solugao deste problema, principalmente num pals como 0 nosso, composto de
diversos brasis geografica e culturalmente diversos, ndo deve ser por via do direito
adjetivo (principio da oportunidade). Nao se deve desprestigiar a obrigatoriedade.

A solugao deve ser buscada no Direito Penal (como se aconselha modernamente),
no &mbito da tipicidade, da exigéncia de representagao, de prazo decadencial, de
transformagao em ilicito civil, administrativo. Esta busca de solugao no direito material
pode ser observada no moderno Cédigo Penal Cubano (1978), no seu art. 8% “No se
considera delito a accién y omisién que, aun reunindo los elementos que lo constituen,
carece de peligrosidad social por la escasa entidad de sus consecuencias y las
condiciones-personales de su autor” (aun— embora).

5 O PROJETO N. 1.655-A DO CPP E O ARQUIVAMENTO

O Projeto do CPP, que esté no Senado e, enviado ao Congresso em junho/83, foi
aprovado pela Camara em 26/4/84, adotou integralmente o sistema acusatdrio, varrendo de
nossa ordem jurfdica resqulcios do sistema inquisitério (juiz com fungao persecutéria, o
que é abominado por magistrados cultos e inteligentes). Também, no tocante ao
arquivamento e rejeigdo aqui estudados, est4 mais explicito. Pelo seu art. 7%, além de
outros casos, “a acusagao deve ser rejeitada de plano por auséncia de justa causa, se ndo
tiver fundamento razoavel nem revelar legitimo interesse.”

Contudo, pela dificuldade de conceituar legitimo interesse, as polémicas
doutrinarias e jurisprudenciais continuarao. Assim, seria pertinente o Projeto tragar os
limites precisos dos casos de rejei¢ao e, conseqiientemente, de arquivamento, como in
casu de exclusdo de ilicitude e culpabilidade, excluindo-se a hipétese do art. 26, caput, do
CPB, que enseja medida de seguranga.
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6 CONCLUSAO

Sempre norteado pelas premissas do i
pode, além dos casos tranquilar?wente aceito i
mform_atlvas, se o fato descrito ali nao esp
Culpabilidade, & €xcegao dos casos em
seguranca.

'1 deste estudo, o Ministério Publico
S, pedir arquivamento de inquérito e pegas
el har, indubitavelmente, antijuridicidade e
que ha possibilidade de aplicagao de medida de
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1 INTF‘ODU(’:[ko

curador da infancia e da juventude intervém obrigatoriamente em todos os
oced'rfﬁ”ws de colocagao de criangas e adolescentes em famflia substituta.
proced

nalguns €asos, atua como autor, sendo legitimado extraordinariamente para agir

no interesse do incapaz.

N0SSO objetivo, neste trabalho, é examinar o alcance do dispositivo constante do
201,060 [Il, da Lei 8.069/80, cujo texto é o seguinte:
art. 201

“Compete ao Ministério Publico promover e acompanhar as agdes de
alimentos e os procedimentos de suspensdo e destituicdo do patrio poder,

/Polmdade, com emenda supressiva.

. Ap,ovadﬂ

nomeagao e remogao de tutores, curadores e guardides, bem como oficiar
em todos os procedimentos da competéncia da Infdncia e da Juventude.”

2 LEGITIMAGAO EXTRAORDINARIA DO MINISTERIO PUBLICO

Entre os direitos especiais, assegurados a crianga e ao adolescente, a
Constituicao Federal de 1988 inclui o direito & “convivéncia familiar e comunitaria” (art.
227). Por esta razao, o Estatuto da Crianga e do Adolescente tratou do assunto em
Capltulo especial, entre os Diretos Fundamentais (Tftulo [1, Capitulo Ill).

A partir da anélise das normas de direito material e de direito processual relativas
a colocagado em familia substituta, procuramos identificar alguns princlpios gerais,
orientadores da atuagéo do curador da infancia e da juventude.

Legitimado extraordinariamente para promover agdes de ‘nomeagao e remogao de
tutores, curadores e guardides” (art. 201, lll, do ECA), o Promotor de Justiga tera, em
determinadas circunstancias, o dever de fazé-lo. Em regra, porém, n&o cabe ao curador
ajuizar tal tipo de agéo.

E preciso, pois, que se definam os casos em que o MP é legitimado
extraordinariamente para promover a colocag&o de criangas e adolescentes em famlflia
substituta.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Inseridos na Constituic&o Federal (art. 227), podemos considerar como princfpios
fundamentais, na legislagéo que cuida da infancia e da juventude, os seguintes:

a) criangas e jovens séo sujeitos de direitos.

b) A famllia, a sociedade e o Estado tém o dever de assegurar, com absoluta
prioridade, os direitos das criangas e adolescentes.

c) E assegurada a participagdo de entidades governamentais e nao
govemamentais na elaborag&o e na execugéo da polftica de atendimento.

Assim, tanto quanto os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, deve o
Ministério Puablico tratar das questdes ligadas as Curadorias da Infancia e da Juventude

com atengao especial.

4 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Atualmente, como vimos, a convivéncia familiar e comunitaria é um direito do
jovem. Todas as criangas e adolescentes devem estar sob a guarda de alguém, em
ambiente familiar.



O complexo de direitos e obrigagbes, que une a pessoa e os bens do filho menor
nao emancipado e seus pais, € disciplinado pelas leis civis, sob 0 nome de pétrio poder.

Assim, mesmo antes de a Constituigdo Federal elevar a convivéncia familiar a
categoria de direito da crianga e do adolescente, o patrio poder j4 era tratado pela doutrina
como um mUnus publico, caracterizado por ser irrenunciavel, inalienavel e imprescritivel.

O pétrio poder atinge filhos menores, nao emancipados (art. 379 do Cédigo Civil), e
¢é exercido em igualdade de condigbes pelo pai e pela mae (CF, art. 226, paragrafo 59,
dispositivo que revogou o art. 380, paragrafo Unico, do Cédigo Civil).

5 O CONTEUDO DO PATRIO PODER

. Estudamos o contetdo do pétrio poder em relagao a pessoa e aos bens do incapaz.
E este contetdo que ira distinguir, depois, as formas de colocagao em famllia substituta,
guarda, tutela e adogao, permitindo que se eleja, em cada caso, a medida mais adequada.

a) Contelido do pétrio poder quanto a pessoa do menor (art. 384 do Cédigo Civil):

— dirigir-lhe a criagao e educagao;

—té-lo em sua companhia e guarda;

— reclamé-lo de quemilegalmente o detenha;
—conceder-lhe ou negar-he consentimento para casar;
— nomear-he tutor;

— represent4-lo até os 16 anos;

— assisti-lo dos 16 aos 21 anos;

— exigir obediéncia e respeito;

— exigir os servigos préprios da idade.

b) Quanto aos bens do menor:

— administragao (art. 385 do Cédigo Civil);
— usufruto (art. 389 do Cédigo Civil).

Tanto a administragao quanto o usufruto sao limitados (arts. 386, 225, 390 e 391 do
Cadigo Civil).

6 SUSPENSAO,DESTITUIGAO E EXTINGAO DO PATRIO PODER

Sempre que a colocagao em familia substituta for requerida em procedimento
contencioso, a concessao da medida sera precedida por uma decisao relativa ao pétrio
poder (ECA, arts. 36, paragrafo Unico, 41 e 169).
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Assim, os casos de suspensao, destituica iNGa i
. Ssim, . , Gao e extingao do pétrio e i
Cédigo Civil e na Lei 8.069/90, constituem a causa de pedir nestaspac;ﬁes‘)).Od hprevisios no

a) Suspensao do pétrio poder (Cédi ivi
‘ . ‘ go Civil, art. 394, ECA, art 24). O ul
retirar o patrio poder do genitor, temporariamente, nos segquintes casos: O 1tz poce
— abuso do poder;
—falta aos deveres patemos;
— dilapidag&o dos bens dos filhos*
— condenag&o por sentenca irrecorrivel;
— descumprimento dos deveres de Sustento, guarda e educagao;
— descumprimento de obrigag&o impostas pelo juiz em relagao ao menor.
b) Destituicao do pétrio poder (CC, art. 395, ECA
0 do , art. , , ant. 24). A perda do patrio
pode ser decretada judicialmente, em procedimento contraditério, nospseguinteg caso‘s).$>d y
— castigo imoderado;
—abandono;
— prética de atos contrérios & moral e aos bons costumes;
— descumprimento dos deveres de guarda, sustento e educagao;
— descumprimento de obrigagao imposta pelo juizem relagao ao menor.

¢) Extingao do pétrio poder (CC, art. 392):

— pelamorte dos pais ou do filho;
— pela emancipagao do filho;

— pela maioridade do filho;

— (pela adogzo...).

7 COLOCAGAO EMFAMILIA SUBSTITUTA

A Lei 8.069/90 disciplina a quarda, a tut a
69/ , ela e a adogao. Antes de examin
cada um destes institutos, anotamos algumas regras de caréater geral: e

— Os dispositivos do Estatuto da Crian [
' _ Ga e do Adolescente se aplicam a qual
cnanga ou adolescente, independentemente de sua situag&o jurfdica (art. F;8). aeauer

— Sempre que possivel, a crianga deve ser ouvida (ar. 28, paragrafo 19).
— Na apreciagao do pedido, levar-se-ao em conta o grau de parentesco e a relagéo

de afinidade ou afetividade, a fim de se evitar ou minorar as conseqiiéncias decorrentes da
medida.



— Nao se deferira a colocagao em famlflia substituta a pessoa que revele, por
qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida, ou nao oferega ambiente
familiar adequado (ar. 29).

— A colocagao em famflia substituta nao admite a transferéncia da crianga ou
adolescente a terceiros, sem autorizagao judicial (art. 30).

8 GUARDA
O instituto da guarda j& nao faz parte do direito de famllia.

Esta importante observagao foi feita pelo professor Yussef Said Cahali, em
conferéncia realizada no XIV Congresso da Associagao Brasileira de Juizes e Curadores
de Menores:

“.. aqui comparecemos prazerosamente para apresentar as despedidas do
Direito Civil e de Famllia ao instituto da guarda, que, em sua nova vers&o,
transfere-se definitivamente para o &mbito do Direito Menorista” (XIV
Congresso da Associagao Brasileira dos Julzes e Curadores de Menores,
9 a 12 de outubro de 1991. Anais...Vitéria/ES).

A mudanga decorre, naturalmente, da reforma constitucional de 1988. Se a
convivéncia familiar passou a ser um direito da crianga, € evidente que esta, como sujeito
de direitos, nao pode continuar sendo tratada e até disputada, como se fosse um objeto,
conforme ordinariamente ocorre nos processos de familia.

Nao sao os pais que tém direito & guarda dos filhos. Sao os filhos menores que tém
direito a convivéncia familiar.

A guaFr:ia ser4 exercida por ambos o0s pais, por apenas um deles ou por terceiros.
Neste caso, constitui modalidade de colocagao em familia substituta.

Guardido é a pessoa encarregada da guarda que, “ndo sendo pai, mae, tutor, tem,
por qualquer tftulo, a responsabilidade de vigilancia, diregao ou educagao da crianga ou
adolescente, ou voluntariamente a traz em seu poder ou companhia” (Decreto n. 17.943-A,
de 12 de outubro de 1927).

9 TIPOS DE GUARDA

Sempre que nao for exercida pelos pais, ou por apenas um deles, a guarda
constitui forma de colocagao em lar substituto, devendo enquadrar-se em uma das
seguintes hipbteses:

— guarda de fato;
— guarda cautelar (liminar ou incidental — ECA, art. 33, paragrafo 19);
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— guarda para atender situagao peculiar (ECA, art. 33, paragrafo 29),

—guarda para suprir falta eventual dos pais ou responséval (ECA, art. 33,
paréagrafo 22);

— guarda com finalidade determinada (ECA, art. 33, paragrafo 29);

— guarda especial (ECA, art. 34).

Deferidas em decisao judicial, a guarda cautelar e a guarda especial transferem
ao guardiao, a titulo precério, os atributos do art. 384, 1, I, VI e VII, do Cédigo
Civil (assisténcia material, moral e educacional);

A guarda, prevista no parégrafo 22, também obriga & prestagao de assisténcia
material, moral e educacional; mas pode ser deferida como direito de representagfo,
para a prética de atos determinados.

10 TUTELA

A tutela é definida como um instituto de caréter assistencial, que tem por escopo
substituir o patrio poder. Destina-se a criangas e adolescentes que carecem.de
representagao legal permanente.

Seus efeitos sao similares aos do péatrio poder, mas nao idénticos. Seu exercicio
se efetua sob inspegao judicial, tanto em relagao a administragao dos haveres do pupilo,
como em relagao as medidas corretivas necessarias:

— atos praticados pelo tutor sem vigilancia judicial (CC, art. 426);

— atos que requerem controle judicial preventivo, ou seja, autorizagao judicial para
sua prética (CC, art. 427, 429 e 1.249);

— atos probidos ao tutor (CC, art. 428);

— administragao dos bens do menor (CC, arts. 423, 430, 432 e 433);

— responsabilidade dotutor (CC, arts. 431, 1.521);

— gratificagdo do tutor (CC, art. 431, parégrafo unico);

— ato de controle judicial posterior a atividade do tutor, ou seja, aprovagao de sua
prestagao de contas (CC, arts. 434 a441; CPC, arts. 20 e 914).

11 ADOGAO

Trata-se de ficgao juridica que estabelece, entre adotante e adotado, uma relagao
de paternidade e filiagao (cria parentesco civil).

Com o advento da Lei 8.069/90, a adog&o de criangas e adolescentes sé se faz por
sentenga judicial, inscrita no registro civil (ECA, art. 47).

Adotante pode ser qualquer pessoa, com mais de 21 anos, desde que no seja
ascendente ou irmao do adotando.



Qualquer crianga ou adolescente, ndo sujeita ao patrio poder, pode ser adotado.
O adotante deve ser pelo menos 16 anos mais velho que o adotado.

A adogao atribui a condigao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes,
salvo os impedimentos matrimoniais (ECA, art. 41).

12 PROCEDIMENTOS
12.1 Juizo competente: ECA, art. 147
a) Em razao da matéria (competéncia absoluta):

A colocagao em familia substituta sera de competéncia do jufzo clvel ou do julzo
dainfancia e da juventude.

Sao da competéncia do Jufzo da Infancia e da Juventude todos os pedidos de
adogao. Diversamente, os pedidos de guarda e tutela, somente quando se tratar de crianga
ou adolescente nas hipéteses do art. 98 (art. 148, paragrafo Unico, letra a).

A competéncia do julzo clvel encontra-se disciplinada nas normas de organizagao
judiciaria.

b) Em razao do territ6rio (competéncia relativa):

O art. 147 do Estatuto da Crianga e do Adolescente tem praticamente 0 mesmo
texto do art. 88 do revogado C6digo de Menores:

“A competéncia ser4 determinada:

|— pelo domicllio dos pais ou responsavel;

Il — pelo lugar onde se encontre a crianga ou adolescente, a falta dos pais
ou responsavel.”

Assim, tal dispositivo deve ser interpretadg dg mesma forma que o %ra, ga
vigéncia da legislagao anterior. Ou seja, a compe_terjaa territorial para os pedi gs de
colocagao em familia substituta € a do foro do domicflio daquele que detém a guarda de
fato do menor. Qualquer dos pais ou ‘0 responsével".

"A competéncia territorial para processar o pedido de adogao, na forma do
Cédigo de Menores, é determinada pelo domicflio dos detentores da guarda
do menor (art. 88, I; RT 605:34)". (MAZZILLI, Hugo Nigro. Notas sobre
adogao. Revista Justitia, v. 149, p. 71.)
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Sob o aspecto jurldico, tal interpretagdo repousa no conceito de “responsavel”,
expressao tantas vezes utilizada no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Quem, afinal, € o “responsével"?

Tal expressao é tradicional no direito do menor. E o Cédigo de Menores definia seu
significado, esclarecendo que responsével é a pessoa que exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, diregao ou educagao de menor ou, voluntariamente, o traz em seu poder ou
companhia, “independentemente de ato judicial” (art. 22).

A Lei 8.069/90 nao traz a definigao de responséavel. Prevalece, portanto, a definigao
tradicional. Proclamada pela doutrina e referendada por decisdes judiciais.

Responsavel ¢ aquele que detém a guarda de fato da crianga ou adolescente.

Tal entendimento é também o mais correto, do ponto de vista pratico: torna
competente o local onde se encontra a crianga, com seus guardioes.

12.2 Qualificagao das partes

A Lei 8.069 traz regras especiais em relagao a qualificagao das partes. Assim,
além de atender o disposto no art. 282, II, do CPC, indicando nome completo, estado civil,
profissao, domicflio e residéncia das partes, o requerente deve informar, na inicial:

Art. 165, | — Qualificagdo completa do requerente e de seu eventual cdnjuge
ou companheiro, com expressa anuéncia deste.

Art. 165, lll — Qualificagdo completa da crianga ou adolescente e de seus
pais, se conhecidos.

Art. 165, IV — Indicagdo do cartério onde foi inscrito o nascimento,
anexando, se posslvel, cdpia da respectiva certido. :

12.3 Escolha da agao e do procedimento

Se a crianga se encontra sob patrio poder, e os pais nao concordam com a medida,
a agao e de conhecimento, constitutivo-negativa, visando a destituicao de patrio poder e a
colocagao em famlflia substituta.

Se os pais houverem aderido expressamente ao pedido, o procedimento é de
Jurisdigao voluntéria (art. 166 e paragrafo Unico).

Nos casos de criangas ndo sujeitas ao patrio poder, o procedimento é de jurisdigao
voluntéria (nao ha lide).



Fatos e tundamentos juridicos — A causa de pedir
124
Quando @ crianga nao se encontra sob patrio poder, a causa de pedir é justamente
cessidade de representacao e protegéo ao incapaz.
ane
Se for 0 ¢aSO de destituicao do patrio poder, devem ser descritos os fatos que a
(izam (C6digO Civil, art. 395, ECA, art. 24).
auto
que a inicial informe, em todos os casos, o eventual parentesco do

A Lei exig® . : .
rente e de seu cénjuge, ou companh:n"c; com a crianga ou adolescente,
requ® tem ou naoparente vivo (art. 165, ).
fficando se
espec
OutrossiM, 9ue seja indicada a existéncia ou inexisténcia de bens, direitos ou
jimentos relativos acrianga ou ao adolescente (art. 165, V).
rend!
1250 pedido

a)Na gestituicdo de pétrio poder.
gesconstituicgo dovinculo de pétrio poder entre os pais bioldgicos e a crianga ou

ado|escente:
averbagdo da sentenga a margem do registro de nascimento da crianga ou
mente Nos casos de tutela; na adogao o assento seré cancelado). Essa

50 . . .
8d°|esceme ( 4 constar das certiddes posteriormente expedidas.

avema(;éo devef

b) Na gua@&
nomeacao do requerente como guardiao da crianga ou adolescente

utelarmente 0U com finalidade determinada);
(@

__|avrglura do termo de compromisso (art. 32).

¢)Natuteld:
— nomeasao do requerente para exercer a tutela dos incapazes.

d)Na adogéo:

__conslituicao por sentenga, do vinculo de adogao entre adotantes (ou adotante) e
a00tado;

_ modificagao denome e prenome do adotado (se for o caso);

— inscrigdo no Registro Civil, da sentenga constitutiva do vinculo de adogao

mediante mandado (ECA, art. 47);
__ cancelamento do registro original do adotado (ECA, art. 47, paragrafo 29).

126 Outros requerimentos necessarios

— intimagao do 6rgao do Ministério Publico (CPC, art. 82, 1, ECA, art. 201, Il

e 204);
— realizagao de estudo social porequipe interprofissional (ECA, arts. 167 e 151 )i
— citag&o dos pais (em caso de procedimento contraditério— ECA, art. 158);

— protesto e indicaca i o
156, IV), P e indicagao de provas (no procedimento contradit6rio — ECA, art.

127 Custas

As agdes judiciais da competéncia da Justiga da Infancia e da Juventude sao
isentas de custas e emolumentos (art. 141, paragrafo 29).

Os pedidos de colocagao em lar substituto, de competéncia do jufzo clvel, ndo sao
isentos de custas e emolumentos. Pode ser requerida a assisténcia judiciaria, se for o

caso.
13 INTERVENGAO DO MINISTERIO PUBLICO

Vistos, rapidamente, os casos de colocagdo em familia substituta, passamos a
examinar a atuagao do curador da infancia e da juventude nestes feitos.

13.1 Legitimidade

Estao claros, no art. 201, lIl, do ECA, os casos em que cabe a agao civil publica. O
Promotor de Justiga tem legitimidade para promover agdes “de suspensao e destituigao
do pétrio poder, nomeagao e remogao de tutores, curadores e guardides”.

S6 nao tem legitimidade para requerer adogao.

Como a convivéncia familiar passou a ser um direito, constitucionalmente
assegurado, € natural que o 6rgao do Ministério Pablico tenha a possibilidade e o deverde
promover a colocagao em famllia substituta.

A adogao foi exclufda das hip6teses de agéo civil publica porque depende,
essencialmente, da manifestagao de vontade do adotante. A guarda e a tutela constituem
munus pUblico. A adogao é sempre voluntéria.

13.2 Interesse de agir

Nao basta, entretanto, o exame da legitimidade. E necessério identificar os casos
em que surge, para o Ministério Publico, o interesse de agir.



Nos casos de suspensao e destituicao do patrio poder, o interesse esta presente
em todas as hip6teses em que o Promotor de Justiga toma conhecimento de um fato que
constitua causa de suspensao ou destituigao do péatrio poder.

A noticia pode chegar ao Promotor por qualquer meio. Os mais comuns sdo o
inquérito policial, os procedimentos judiciais em geral, e as pessoas que procuram a
Promotoria nos horarios de atendimento ao publico.

Os pedidos de suspensao ou destituigao do patrio poder sao, em regra, cumulados
com o pedido de colocagao em familia substituta.

A crianga nao pode ficar sem alguém que a represente. Por este motivo, na propria
sentenga em que for decretada a perda do pétrio poder, o juiz procedera & nomeagao de
um guardiao ou de um tutor.

Fora dos casos em que o pedido é cumulado com o de suspensao ou destituigao
do patrio poder, raras serao as situagdes em que o Ministério Publico teré4 interesse de
agir.

Nas hip6teses do art. 98, inciso |l, da Lei 8.069/90, o pedido devera ser formulado

pelo curador da infancia e da juventude, sempre que se tratar de jurisdigao contenciosa.

Falta interesse de agir nos casos de jurisdigao voluntaria, em razao da regra
contida no art. 166, parte final, relativa ao procedimento.

Nao existindo lide, o Promotor de Justica deve orientar os interessados a
formularem seu pedido diretamente em cartério.

14 CONCLUSOES

1. Compete ao Ministério Publico oficiar em todos os procedimentos da
competéncia da Justiga da Infancia e da Juventude.

2. O 6rgao do Ministério Publico é legitimado extraordinariamente para requerer
colocagao em familia substituta nas modalidade de guarda e tutela.

3. O curador da infancia e da juventude ndo possui legitimidade para requerer
adogao.

4. Recebendo a noticia de fato que constitua causa de suspensao ou destituigao do
pétrio poder, o Promotor de Justiga tem o dever de agir em defesa do incapaz.

5. Se os pais forem falecidos ou estiverem sem o pétrio poder (por destituigao ou
suspensao dele), ou, ainda, houverem aderido expressamente ao pedido de colocagao em
familia substituta, o procedimento sera de jurisdigao voluntéaria.
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1 INTRODUGAO
Com o presente estudo, sem pretensdo de esgotar o objeto da pesquisa levada a
efeito, com possiveis omissdes, inclusive, pretendemos identificar no Instituto do

Ministério Publico poderoso instrumento de controle da Administrag&o Publica (seja na
ordem federal, estadual e municipal).

* Aprovada por maioria, com emenda supressiva.
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Longe de se limitar ao papel a ele reservado na persecugao criminal, e ao contrario
de sustentar interesses individuais ou dos governantes, o Ministério Publico esta hoje
consagrado, com liberdade, autonomia e independéncia funcional de seus 6rg&os, a defesa
dos interesses indisponiveis do individuo e da sociedade, a defesa da ordem jurfdica e do
préprio regime democrético (art. 127 da CR).

Nzo é preciso muito esforgo exegético para identificar, pela dicgao do texto da
Constituicao da Republica, que o Ministério Publico fora incumbido de fungdes
eminentemente de controle dos atos da Administragao Publica, sendo que no desempenho
de tal mister fora atribuido de poderes sé por ele manejaveis (art. 129 da CR).

Constituigdes estaduais também consagraram a fungdo de controle da
Administragao aos Ministérios Pablicos dos Estados, seja de modo n&o expressamente
declarado, p. ex., Constituigao de Minas Gerais (art. 73, § 19, 1ll), seja de modo explicito,
tal como a Constituigao do Rio de Janeiro (art. 79 — “O controle dos atos administrativos
do Estado e dos Municlpios sera exercido pelo Poder Legislativo, pelo Ministério Publico,
pela sociedade, pela prépria administragao e, no que couber, pelo Tribunal de Contas e
pelo Conselho Estadual de Contas dos Municlpios".

Por outro lado, se o Ministério Puablico fora destinatéario, pela Constituigao e pela
lei, de fungdes tao elevadas com maiores e necessérias garantias para defender os
interesses sociais, passando a ser um 6rgao de protegao das liberdades publicas
constitucionais, sua omissao no exercicio de suas missdoes deve acarretar
responsabilidades.

Sao estes os enfoques e situagdes a serem tratados em nosso trabalho.

2 NOGAO DE FUNGAO ADMINISTRATIVA E REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

2.1 Teoria da fungao administrativa ou manejo de um poder a conta de dever para
atingimento dos interesses publicos

O Estado — mais precisamente na figura dinamica da Administragdo —, na busca
de sua finalidade de satisfagao dos interesses publicos, desenvolve dois tipos de
atividades: atividade publica e atividade privada.

Definir se a Administragao esta exercendo uma atividade publica ou privada, ou
melhor, se desempenha fungao publica, que é fungao administrativa ou fungao privada, é o
critério pelo qual se estabelece o regime jurfdico ao qual a Administragao estaria
submetida.

Dal, se o regime é publico, € porque a Administrag&o esta a desempenhar fungéo
administrativa; se o regime é de direito privado, privada se reputara a atividade. E quem
especifica o regime € sempre a lei.



Disto emerge que n&o € o titular da atividade ou a natureza dela que Ihe conferem
caréater publico ou privado, mas, sim, o regime jurfdico ao qual ela se subsume, em
decorrénciada fungdo que a Administragao exerce.

O Direito Administrativo revela-se através do regime jurfdico-administrativo.

Entende-se por regime juridico-administrativo o plexo de principios que, em sua
unidade sistemaética, informam e tipificam um conjunto de normas, dando-lhe autonomia
em relagdo aos demais ramos do Direito, e uma fisionomia prépria.

Na ligdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, na sua consagrada obra Elementos
de direito administrativo (p. 17), assevera-se que o regime juridico-administrativo assenta-
se em dois princfpios basilares: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b)
indisponibilidade dos interesses publicos.

Dentro desse contexto, o Estado, em sua atividade publica, figura numa posigao de
superioridade nas suas relagdes com os administrados, desenvolvendo-se sob a égide do
direito Administrativo.

Diversamente, em sua atividade privada, o Estado apresenta-se despido de suas
prerrogativas de autoridade, numa posigao simétrica em relagao ao particular, regida pelo
Direito privado.

De conseguinte, se o Estado esta exercendo fungdo administrativa, o regime
jurfdico sera forgosamente o regime juridico-administrativo. A reciproca também ¢é
verdadeira.

Assim, o bindmio fungdo administrativa e regime juridico-administrativo estao
diretamente e intimamente interligados. Falar e intuirum, é também intuir o outro, porque,
se o Estado atua ou age no ambito interno, esté a exercer fungéo, e se exerce fungao é
porque o regime & juridico-administrativo.

Ainda sobre a teoria da fungdo administrativa, Celso Anténio Bandeira de Mello
(Revista de Direito Publico 89/24), em notével sintese, discorre sobre a idéiade fungao. E
assim doutrina: “no Estado de Direito quer-se o governo das leis e ndo o governo dos
homens, consoante a classica assertiva proveniente do Direito inglés. Isto significa que é
ao Poder Legislativo que assiste o encargo de tragar os objetivos plblicos a serem
perseguidos e de fixar os meios e modos pelos quais hao de ser buscados, competindo &
Administragao, por seus agentes, o mister, o dever, de cumprir décil e fielmente os
desiderata legais, segundo os termos estabelecidos em lei. Assim, a atividade
administrativa encontra na lei tanto seus fundamentos quanto seus limites.”

E préprio do Estado de Direito que se delineie, na regra geral e impessoal
produzida pelo Legislativo, o quadro, o esquema, em cujo interior se mover4 a
Administragdo. Esta atuara por meio de agentes cuja qualificagao especifica, de direito, &
a de operadores das disposigdes legais.

Em estrita sintonia com a l6gica do Estado de Direito, sagra-se a tese da soberanla
popular, do primado da lei — regra geral, abstrata e impessoal —, expresséo da vontade
popular, produzida por representagao, através do 6rgdo denominado “Poder Leglslativo",
de molde a assegurar, gragas a generalidade e abstragao dos enunciados, respelto ao
princlpio isondmico, segundo o qualtodos sao iguais perante a lei, comodispde o art. 5%da
Constituigao de 1988. E certo, portanto, que nos preceptivos aludidos encontram-se
estampados preceitos bésicos do Estado de Direito, e plenamente afiangado que a
atividade administrativa, missdo a ser desenvolvida tipicamente pelo Poder Executlvo,
devera corresponder & concregao final da vontade popular expressa na lei. Fora da lel,
portanto, ndo h4 espago para atuagao regular da Administrag&o.

Vale dizer, pois, que existe entre a atividade administrativa e a lei uma relagéo de
subordinagao, isto &, subordenagdo: ordenagao inferior. Essa subordinagao, no-lo diz
Renato Alessi, em observagao certeira, apresenta-se sob duplo aspecto. De um lado,
realga-se seu sentido positivo, querendo significar que a lei tanto pode erigir vedagoes &
Administrag@o, quanto impor-lhe a busca de certos fins propostos como obrigatérios; de
outro lado, acentua-se um sentido negativo, ainda mais importante, qual seja: o de que a
Administragéo ndo pode fazer sendo o que de antemao |he seja permitido por uma regra
legal.

Esta mesma idéia foi vincada em frase lapidar por Michel Stassinopoulos, ao
averbar que a Administragdo nao apenas esté proibida de agir contra legem ou extra
legem, mas sé pode atuar secundum legem. Assim, também o eminente mestre
portugués, Afonso Rodrigues Queir6, proferiu as seguintes preciosas ligdes: “A atividade
administrativa € uma atividade de subsung&o dos fatos da vida real as categorias legais”.
"O Executivo é a longa manus do legislador”, ja que sua atividade unicamente ha de
consistir em realizagao efetiva do que foidisposto pelo Legislativo.

Com estas colocagoes iniciais desejamos salientar, enfaticamente, que a atividade
administrativa, para manter-se afinada com os principios do Estado de Direito e com o
regramento constitucional brasileiro, necessita ser exata e precisamente uma atividade
pela qual se busca o atingimento dos fins pré-tragados em lei.

Reiteradas vezes temos insistido em que a esséncia da atividade administrativa fol
captada com luminosa percuciéncia por um autor brasileiro, Ruy Cirne Lima, o qual,
melhor do que ninguém, soube apanhar-lhe a compostura medular, exprimindo-a em
palavras sébias e singelas, nos seguintes termos:

“O fim e ndo a vontade, domina todas as formas de adminlstragéo. Jaz a
administragao debaixo da lei que assinala uma finalidade a cumprir”. E mais: "Op&e-se a
nogao de administragao a de propriedade, nisto que, sob administrag&o o bem nao se
encontra vinculado a vontade do administrador, mas a finalidade impessoal a que essa
vontade deve servir". Por isso, apostilou também: “A relagao de administragao é aquela
que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente”. Dal concluir que na relagéo de
administragao o bem se encontra protegido, ndo apenas contra terceiros, mas também
contra o proprio administrador.



Com efeito, o aluminado mestre galcho constr6i sua cortesfssima nogao de
administrag&o a partir da antinomia que existe entre ela e a nogéo de propriedade. O
dominus, o senhor, a dizer, o proprietario, dispde da coisa aseu talante, isto €, segundo a
senhoria de sua prépria vontade. Antiteticamente, a administragao exalga a finalidade, a
subordinag&o da vontade a um fim que conforma e direciona a conduta do administrador.
Em suma: perante propriedade esta-se no reino da autonomia da vontade; perante
administragéo, contrariamente, esta-se no reino da finalidade, proposta como impositiva,
como obrigatéria. Na propriedade, a vontade — dir-se-ia — é comandante; na
administrag&o, a vontade é serviente.

Estas constatagdes autorizam-nos a dizer que a atividade administrativa é
marcada, sobretudo, pela idéia de fungdo. Todos sabemos que a palavra fungao, em
Direito, tem sido usada em mais de um sentido, mas h4, para ela, uma acepg&o, um
sentido nuclear, que, mais que outros, merece ser explorado. Existe fung&o, em Direito,
quando alguém dispée de um poder & conta de dever, para satisfazer o interesse de
outrem, isto é, um interesse alheio.

A idéia de fung&o reclama do intérprete a intelecg&o de que o sujeito que a exerce
recebeu da ordem jurfdica um dever: o dever de alcangar certa finalidade preestabelecida
de tal sorte que os poderes que |Ihe assistem foram-lhe deferidos para serem manejados
instrumentalmente, isto é, como meios reputados aptos para atender & finalidade que Ihes
justificou a outorga. Donde, o poder, em casos tais — e assim ¢ irrestritamente no Direito
Publico —, tem caréter apenas instrumental. Ele n&o se constitui, se assim podemos
exprimir, em um bem em si mesmo, pois 0 bem (sagrado na ordem jurfdica) é a finalidade
estampada na lei. A valia do poder, a utilidade e o sentido dele resumem-se em consistir
em instrumento insuprimfvel, sem o qual o agente administrativo n&o teria como
desincumbir-se desse dever posto a seu cargo: dever de concretizar a finalidade legal, isto
é, dever de dar satisfagdo a um interesse de terceiro, a um interesse alheio; no caso, o
interesse da coletividade. Logo, o administrador n&o dispde de poderes-deveres, como as
vezes se diz, mas de deveres-poderes, locugao que expressa, com maior fidelidade que o
anterior, a verdadeira fndole de suas competéncias.

Deveras, como o texto constitucional estabelece que todo poder emana do povo, o
poder que o agente administrativo maneja é colhido na fonte legislativa — representativa de
nossa voz — e sé é exercitavel para atender ao nosso interesse (interesse do povo, da
coletividade). O terceiro — o sujeito alheio ao administrador enquanto tal — é a coletividade
em cujo proveito se exerce o poder. Este exercicio apresenta-se como instrumento
necessario para que o agente publico se desincumba do dever de dar provimento a
finalidade configurada pela lei como Util ao todo social. Eis por que o meneio do podersé é
legitimo, s6 é vélido, caso esteja de fato coincidente com a finalidade que Ihe serve de
justificagao.

Sabe-se que também no Direito Privado existe fungao, conquanto seja muito mais
rara, exatamente porque no Direito Privado rege sabranceira a idéia da autonomia da
vontade. Dal remanescer-lhe espago pequeno, restrito a alguns institutos. De revés, como

1o Direito Publico, a idéia retora ¢é a de finalidade; nele é que a fung&o exerce papel
dominante. Sem embargo, no Direito Privado, toda vez que se pde em pauta instituto

ubmisso a tdnica de fungéo, ninguém hesita em sacar as interpretagdes conseqientes e
apropriadas. Quando s&o examinadas a tutela, a curatela ou o patrio poder, a ninguém
wcudiria interpretar problemas surdidos ao propdsito desta tematica, privilegiando os
poderes do tutor, curador ou pai, ao invés de tomar em conta, acima de tudo, os interesse
dlo tutelado, curatelado ou filho. Corretamente, todos entenderiam que os poderes que
calham aos exercentes das fungdes em causa |lhe assistem para a protegéo dos
Interesses dos representados ou assistidos. E bem de ver que a finalidade da tutela, e.g.,
nfo é a de compor poderes em prol de um dado sujeito — o tutor — , mas apenas a de
deferir-lhe meios necessérios para bem resguardar os interesses do tutelado.

Pois bem, se é f&cil perceber que assim é quando est&o em pauta questdes de
Direito Privado, mais f4cil ainda deveria sé-lo ante problemas de Direito Administrativo, no
qual a idéia de finalidade reina absoluta, e o carater funcional da atividade dos agentes
apresenta-se como uma constante jamais excepcionavel de sorte a evidenciar a natureza
meramente instrumental dos poderes que manejam.

Curiosamente, entretanto, com alarmante frequéncia, no Direito Publico perde-se
esta perspectiva natural, n&o obstante a todos ocorra espontaneamente adoté-la do Direito
Privado, justamente onde o exercicio de fungéo é excepcional. Enté&o, ao contréario do que
seria de se esperar, proliferam esquemas teéricos — e na conformidade deles,
Interpretagdes — que concorrem para fortalecer e exalgar exageradamente os “poderes”
dos administradores publicos, as quase incontrastaveis prerrogativas da Administrag&o, a
olfmpica imunidade das decisdes tomadas a tftulo de discrigdo administrativa, e outras
deformagdes da mesma estirpe. Posterga-se, destarte, a finalidade sob cujos auspicios
existem os citados poderes, prerrogativas ou discricionariedade, com agravo manifesto
aos interesse que a ordenagao legal almejou tutelar. Tais deformagdes, entretanto, sofrem
sua mais cabal contestag&o exatamente pela teoria do “desvio do poder”, como causa de
invalidade dos atos administrativos.

22 Fungao administrativa no pensamento de seus expositores (Otto Mayer, Guido
Zanobini, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Agustin A. Gordillo, Marcelo
Caetano e Renato Alessi)

Otto Mayer, notavel cultor do Direito Administrativo na Alemanha, no ocaso do
século passado em sua obra Derecho administrativo aleman (1949), tratou com maestria o
tema da fung&o administrativa, cujo ensinamento perdura aos dias de hoje.

Otto Mayer concedeu e construiu sua doutrina sobre as atividades estatais, e, em
particular, sobre a administrativa, tendo como nucleo central de sua teorizagéo a finalidade
do Estado.

A atividade legislativa, assim, realizada por érgéos préprios e com competéncia
limitada (legislar sobre direito civil e penal), produz-se sobre o ordenamento jurfdico.



Otto Mayer entende como atividade legislativa somente aquela produgédo
legiferante do Legislativo (“direito civil e penal), porque sustenta que a denominada /eide
efeito concreto nao constitui atividade legislativa, mas, sim, administrativa.

Sobre a atividade jurisdicional salientou que se manifesta através de 6rgaos
préprios, para a mantenga desta ordem juridica.

Ja explicitando sobre a atividade administrativa, onde se situa o exercicio da
fungdo administrativa, enfaticamente discorre que se realiza debaixo do ordenamento
jurldico.

Nesse sentido asseverou: "A administrativa € a atividade do Estado para realizar
seus fins, debaixo da ordem jurfdica".

Observa-se, assim, de pronto, que o eminente tratadista nao se louvou num critério
subjetivo-organico para estabelecer o conceito acima enunciado, pois que para ele
atividade administrativa ndo é somente aquela exercida pelo Executivo, como também o é
toda aquela nao tipificada como legislativa ou jurisdicional, exercida por tais érgaos.

De outro lado, ao assinalar que atividade administrativa se realiza debaixo do
ordenamento jurfdico, Otto Mayer, com isso, explicita com clareza que a atividade
administrativa se produz debaixo do ordenamento jurfdico, mas, também, segundo os
cénones de um regime juridico préprio, que é o administrativo.

Assim, sem deixar de considerar que o aspecto material compreende componente
da atividade administrativa, sublinha o administrativista que isso n&o é o bastante para
identifica-la, pois que é o regime jurfdico que tem o condao de caracteriza-la,
independentemente de sua procedéncia organica.

Da exposigéo do mestre alemao, observa-se que ele, ao emitir seu conceito de
fungao administrativa, como sendo “a atividade do Estado para realizar seus fins, debaixo
da ordem jurldica’, ndo se louvou simplesmente num critério objetivo-material, mas, sim,
num critério objetivo formal, marcado pela preocupagao que confere ao regime juridico, ou
seja, com eficacia dos atos produzidos pela atividade administrativa.

Guido Zanobini, insigne administrativista italiano, em seu festejado Corso di diritto
amministrativo (8. ed. 1958, v.l), coloca-se entre os cultores da disciplina que deu nome a
sua obra, sustentando que o conceito de Direito Administrativo deve ser buscado a partir
da nog&o que o estudioso formula de fungao administrativa.

A relevancia do assunto, de pronto, assim se acentua no pensamento do autor.

Observa, porém, que o especialista da matéria deve, preliminarmente, ao cogitar
da temética, ter em mente que se trata de uma atividade do Estado.

Partindo de tais assertivas e reflexdes, Zanobinl concettua o Estado como uma
sociedade organizada e ordenada pelo Direito, constitulda de dots elementos matertats
e um formal.

Os elementos materiais, povo e territério, por si s6s, contudo nao tem condao de
afirmar a existéncia do Estado.

Para ele, o ingrediente que de fato caracteriza o Estado é o elemento formal, o

governo, ou seja, o conjunto de instituicoes e 6rgaos que, por forga do ordenamento
jurfdico, encama e exerce a soberania do Estado.

A soberania do Estado, portanto, advém do ordenamento jurfdico e é exerctda pelo
govemo, ou poder polftico, como preferemalguns autores.

Explicitado o conceito que Zanobini confere ao Estado, assinala-se que para o
cumprtmento de seus ftns, exerctta uma ag&o estatal, por ele destacada em trés fungoes
dtdttntas: legtslagao, jurtsdtgdo e admtntstragao.

Importa-nos a Ultima, objeto do estudo.

Zanobini, em seu acurado estudo sobre fungao administrativa .estabelece como
maior rigor cientffico, a absoluta distingao entre atividade administrativa e servigo publico.

Assim, em seu magistério, leciona: “atividade administrativa é aquela que o
Estado realiza, para atingir, de um modo imediato, os interesses publicos que assume
para cumprimento de seus préprios fins".

Distinguindo, porém, dita fungao de servigo publico, explicita que servigo plblico
compreende tdo-somente aquela atividade material, técnica, colocada a disposi¢ao dos
particulares, atividade essa que, por sua natureza e elementos néo se confunde ou se
identifica com o conceito que empresta a fungao administrativa.

' A atividade administrativa, assim, para Zanobini, caracteriza-se pela presenca de
dois elementos essenciais e tras acessorios.

Capitula entre os essenciais a imediatidade e a praticidade ou aplicabilidade,
elementos esses plenamente identificaveis pela agao prépria que o Estado enceta, no
dizer de Zanobini “anéloga aquela desenvolvida por outros sujeitos (pessoas fisicas ou
juridicas), que vivem sob o seu ordenamento”.

Ao explicitar que o Estado, em sua atividade administrativa, atua como sujelto
(agente), e que sua agao sublinha-se pelas caracteristicas da imediatidade e
aplicabilidade, aponta o autor, atftulo de ilustragao, os casos seguinte: “por meio da forga
armada resguarda a seguranga interna; por meio do 6rgao sanitario resguarda a higiene e
salde publica etc..."



Deflui, assim, dos proprios exemplos trazidos a colagao pelo autor, que a
imediatidade constitui o elemento primeiro e fundamental, dele decorrendo a praticidade
como corolario légico.

Assinalados os elementos essenciais que caracterizam a fungao administrativa, o
professor de Roma enfatiza que esta também abrange elementos por ele ditos nao
essenciais.

Entre esses, enumera: a espontaneidade, a discricionariedade e a concregao.

A espontaneidade consiste na vontade, ou seja, na liberdade que tem a
administragao, por seus 6rgaos e agentes, de prover casos e situagdes que exigem sua
interferéncia ou participagao.

Ja a discricionariedade, diz Zanobini, constitui elemento tipico e exclusivo da
fungao administrativa, pois que a prépria expressao “indica uma limitada liberdade de
escolha e de decisao para a tomada das medidas préprias da fungao”.

Acentua a tratadista, ademais, que na fungao administrativa a discricionariedade
constitui a regra, “porque tal fungao determina logo uma atividade prevalentemente
volitiva, ao editar certos provimentos Uteis as vérias situagdes de fato".

Contudo, para ele, a discricionariedade encontra pardmetros na legislagao,
jungindo-se, assim, tal elemento a lei.

Ao cuidar do elemento derradeiro, ou seja, da concregao, observa que este
componente expressa-se com a execugao do ato administrativo. Nesse sentido aduziu: "O
ato administrativo deve prover casos individuais e determinados, adaptando-se as
diversas exigéncias, aos diversos fatos especificos."

Exposto™o conceito que Zanobini empresta a fungao administrativa, o elenco e a
caracterizagao dos elementos essenciais e nao essenciais dessa atividade, cumpre, em
face do pensamento do consagrado autor, dizer que ele elaborou seu conceito sobre fungao
administrativa, arrimando-se num critério marcadamente objetivo material.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, saudoso professor de Direito Administrativo
da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, jurista na
acepgao mais I[dima da palavra, em sua obra cléssica, Principios gerais de direito
administrativo (1969, v. 1), com a acuidade cientlfica que o caracteriza, antes de
estabelecer principios e emitir seu conceito sobre Direito Administrativo, cuidou, por
primeiro, da parte propedéutica dessa disciplina, que trata da fungao administrativa, para
somente depois, com tal suporte, desenvolver seu pensamento sobre os demais institutos
desse ramo do Direito Publico.

Sustentando que o Legislativo e o Executivo sdo tao-somente, por forga
constitucional e formal, 6rgaos autdénomos, Bandeira de Mello teve a primazia e o0 mérito
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de afirmar que esses 6érgaos, pelo desenvolvimento de suas atividades e, principalmente,
por seus atributos, pertencem a um mesmo poder, que é o politico. J& o Judiclérlo, é
eminentemente contemplativo.

Fundando-se no poder politico, a atividade administrativa compreende toda a
atividade legislativa e executiva.

Com a mais viva elogliéncia assinala o autor: “As operagdes do poder polltico
correspondem a fungao administrativa de estabelecer a norma jurfdica e execut4-la”.

Assim, essa atividade, embora cometida por duas agdes distintas, emergentes de
6rgaos diferentes, em dois momentos sucessivos, constitui, em verdade, expressao de
uma Unica faculdade, que tem por objeto a realizagao da ordem juridica mediante uma
pro, “sta de utilidade publica.

Observa-se, ainda, que a atividade administrativa nao se caracteriza por sua
horizontalidade, mas, sim, pela sua verticalidade, pois que a agao legislativa é de caréter
inaugural, sendo a agao executiva de [ndole complementadora.

Encarando-se sob o prisma de seu conteldo e finalidade, a atividade
administrativa, para Bandeira de Mello, caracteriza-se como um todo, numa unidade
I6gica indissociavel cujo objeto primordial é a criagao do direito segundo o0 bem comum.

Em abono do apontado, Bandeira de Mello leciona: “A prudéncia é a virtude que
preside a agao. Ela consiste navirtude pela qual se ordena a agao, mediante a deliberagao
normativa e execugao concreta, através do uso da reta razao, tendo em vista a natureza
humana e a utilidade prética a ser obtida, como mais conveniente e adequada e em
atengao a determinado fim ou bem”.

A fungao administrativa, assim, segundo Bandeira de Mello, compreende uma
atividade politica que tem por marco inicial a lei elaborada pelo Legislativo e que se ultima
e se aperfeigoa com a necesséria implementagao que Ilhe d4 concregao, pog obra do
Executivo.

Alinhados os pontos capitais da teoria do eminente professor sobre a atividade
administrativa, cumpre, entao, reproduzir o conceito que o insigne administrativa empresta
a essa atividade, como segue: "A fungao administrativa se expressa através do poder
politico normativo de estabelecimento da regra jurfdica objetiva e do poder politico
executivo de sua efetivagao”.

Assinalada a conceituagao que Bandeira de Mello formula sobre a tematica, e ja
esclarecido que a fungao administrativa alberga toda a agao legislativa e a administrativa,
cumpre, ainda, salientar que o eminente professor, ao externar seu pensamento,
considerou que as leis jurisdicionais /ato sensu, bem como as leis de efelto Imediato,
caracterizam-se também como atos administrativos.



Diante do expendido, € de se concluir que o ilustre administrativista, ao emitir sua
doutrina sobre fungao administrativa, calcou-se no seu contetdo intrinseco, pelo que,
assim, adotou um critério objetivo material.

Agustin A. Gordilho ( Tratado de derecho administravo, 1971, t. 1) atendendo-se ao
estudo da fungdo administrativa, acentua que tanto o Executivo como o Legislativo e o
Judiciario exercem atividades de natureza administrativa.

Nesse sentido, afirma que "o Legislativo, ao exercer controle sobre o Executivo,
bem como ao proceder a outras agoes de economia interna (organizagao, funcionamento,
compra de livros e materiais etc.); nomeagao e diregao e remogao dos funcionarios do
Congresso”, em verdade pratica atos materialmente, por sua prépria esséncia,
administrativos.

Examinando, por seu turno, agdes do Judiciario, sustenta que o 6rgao judicante,
“quando este nomeia, dirige ou remove seus funcionéarios, quando aluga ou adquire
repartigdes, quando compra livros, adquire papel etc.”, sem dlvida esta em tais casos
praticando atos substancialmente administrativos.

Ao enfatizar tais colocagdes, assevera que ditas atividades desempenhadas pelo
Legislativo e Judiciario nao podem ser catalogadas, como pretendem alguns publicistas,
como pseudo administrativas.

Com esta posigao e reconhecendo “que a fungao administrativa nao esta somente
a cargo da administragao, também a realizam em certa medida os outros poderes”,
sublinhou o autor a impossibilidade de caracterizar-se a fungao administrativa somente a
partir dos critérios organico ou objetivo material, pois, como visto, tais critérios nao se
ajustam para configuré-lacom a necessaria precisao juridica.

s
Com efeito, a fungao administrativa, em oposigao as duas outras, caracteriza-se
por nao ter um conteudo préprio, além de albergar atividades exercidas pelo Legislativo e
Judiciério.

Tais componentes, a evidéncia, assim, mostram a insuficiéncia dos citados
critérios para explicita-la, donde, a vista da suafluidez e elastério, poder-se identificar a
fungao administrativa somente como supedéneo no regime jurfdico que a rege, que é o
regime jurldico administrativo.

Em abono ao assinalado, o mestre argentino escreveu: “a fungao administrativa
nao é realizada por nenhum 6rgao com exclusao dos demais e, como nao tem um
contetdo préprio que a caracterize, sua definigao € uma sintese das conclusdes parciais
que expusemos”.

Em precioso e jurfdico resumo, a seguir, 0 autor enuncia seu conceito sobre fungao
administrativa, dizendo: “a) em primeiro lugar, toda a atividade que realizam os 6rgaos
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administrativos; b) em segundo lugar, toda a atividade que realiza o 6rgéo legislativo,
exclufda a fungao legislativa (em sentido material e organico) que lhe é prépria; c) em
terceiro lugar, toda a atividade que realizam os 6rgéos judiciais, exclufda a fungéo
jurisdicional (em sentido material e organico) que especificamente realizam”.

E, afinal, emite sua definigao: “E toda a atividade que realizam os 6rgaos
administrativos e a atividade que realizam os 6rgaos legislativo e jurisdicional, excluldos
respectivamente os fatos e os atos materialmente legislativos e jurisdicionais”.

Deflui, assim, de sua conceituagao que Gordillo se calcou num critério misto, ou
seja, organico e objetivo material, para expor seu pensamento sobre fungao administrativa.

Com singular clareza, Marcelo Caetano, ilustre administrativista portugués,
publicista de renome internacional, autor do célebre Manual de direito administrativo (4.
ed., 1965), englobando a fungao administrativa e jurisdicional na fungao executiva, tece
eruditas consideragdes de ordem doutrinarias.

Registrado que cabe a fungao politica tragar os principios fundamentais do Estado,
que de outro lado a fungao técnica visa pragmaticamente dar implementagao aquela,
sustenta Marcelo Caetano que a fungao legislativa tem por objeto primordial criar o Direito
segundo os ditames da Poljtica, com um carater eminentemente utilitario, em plena
harmonia com a realidade nacional.

Aludindo a fungao executiva, disse: “é a atividade dos 6rgaos do Estado que tem
por objeto direto e imediato promover e assegurar o cumprimento das leis, aplicando
sangdes aos infratores dos preceitos legais”.

A fungao executiva, assim, nao se limita a atividade estatal originaria do érgéo
respectivo, pois que ela se exercita também através do érgao jurisdicional.

O seu objeto, portanto, consiste na aplicagao do Direito, quer proceda essa
atividade da via administrativa propriamente dita, quer da via judicante.

A fungao executiva, dessa forma, biparte-se em duas vias, a saber: a
administrativa e a jurisdicional.

Na via administrativa, sustenta o autor que o Estado, por seus 6rgéos, tem
iniciativa e age como parte, e, assim, procede com parcialidade ao dar cumprimento a lei.

A agao administrativa, portanto, caracteriza-se pela iniciativa (parcialidade) com
que se manifesta em sua obra.

J4, ao contrério, na via jurisdicional, a prestagao de tal atividade somente ocorre
quando o aparelho judiciario é convocado pelas partes (particulares ou pelo préprio
Estado) para dirimir conflitos de interesses entre ligantes.



Em apoio ao exposto, Marcelo Caetano aduz: "O 6rgao do Estado executor da lei
procede sobretudo mediante operagdes intelectuais: verifica os fatos e ajusta-lhes o Direito
aplicavel".

E, em tépico seguinte, adverte: “Tal modo de executar a lei exige perfeita
imparcialidade do érgao de execugao; este nao deve estarde modo nenhum interessado

no conflito (ninguém pode ser juiz em causa prépria) e nao deve resolver sem ouvir todos
os interessados".

Essa atividade tem como caracteristica a passividade e a imparcialidade.

Considera, afinal, Marcelo Caetano que ditas vias de execugao da lei podem,
dentro de um critério formal, ser capituladas como fungdes.

O autor, contudo, ao salientar que o real objeto da fungao executiva se traduz na
aplicagao da lei, mediante as vias administrativas e jurisdicional, porém na condigao de
parte, sem davida valeu-se de um critério formal para expor seu pensamento sobre essa
fungao.

A fungao administrativa, como visto, para Marcelo Caetano consiste na atividade
desenvolvida pelo Estado, por iniciativa dele, quando age como parte nas relagdes com os
particulares, para dar concrégao aos comandos contidos na lei.

Assim, nao obstante diga o autor “que em virtude da heterogeneidade e da
desuniformidade da atividade e dos 6rgaos administrativos, a fungao administrativa é
apenas um conceito de formulagdo teérica, que ndo serve para caracterizar a
administragao”, nao se pode deixar de considerar que Marcelo Caetano concebeu a fungao
administrativa segundo um critério objetivo formal.

Renafa Alessi, extraordinério administrativista italiano, autor da consagrada obra
Instituciones de derecho administrativo (1970), na introdugdo de sua obra, afirma a
inconteste primazia do Direito Publico sobre o Direito Privado.

A atividade administrativa compreende a produgao de atos juridicos
complementares, ou seja, de implementagao aqueles atos primérios contidos na lei.

O Estado, todavia, desenvolve essa atividade complementar, na condi¢ao de
sujeito, agindo por seus 6rgaos e agentes, para a concregao de seus fins.

Mas a Administragao procede, no exercicio de sua atividade, sempre numa
situagao de superioridade, pela discricionariedade de que se investe.

Categoricamente afirma: “Portanto é parte, mas sempre em situagao de
superioridade; se trata de relagdes, mas situadas em um plano vertical, por assim dizer,
mais que horizontal".

A atividade administrativa, portanto, caracteriza-se pela superioridade com ¢jtio 1
Administragao age como parte em suas relagdes e por editar seus atos em conlormicliio
com a lei, implementando-a.

Alessi, dessa forma, ao enunciar seu conceito sobre fungao administrativa, louvou
se inequivocamente num critério objetivo material, pelas caracterfsticas identiticadoras ¢le
fungao, mas, também, objetivo formal, pois que nao deixou de considerar o papel que a
Administragao desempenha como sujeito da agao estatal.

2.3 Ministério Publico e exercicio de fun¢do administrativa. Peculiaridade

Conforme destaca José Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo, 6.
ed., 1990, p. 504), “o Ministério Publico vem ocupando lugar cada vez mais destacado na
organizagao do Estado, dado o alargamento de suas fungdes de protegao de direitos
indisponiveis e de interesses coletivos. A Constituicao de 1891 nao o mencionou, senao
para dizer que um dos membros do Supremo Tribunal Federal seria designado
Procurador-Geral da Republica, mas uma lei de 1890 (de n. 1.030) j& o organizava como
instituicao. A Constituicao de 1934 o considerou como érgao de cooperagao nas atividades
governamentais. A de 1946 reservou-lhe um tftulo auténomo, enquanto a de 1967 o incluiu
numa segao do capitulo do Poder Judiciério, e sua emenda 1/69 o situou entre os 6rgaos
do Poder Executivo. Agora, a Constituicao lhe da o relevo de instituigao permanente,
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurfdica, do
regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Dentre suas fungdes constitucionais destacam-se as previstas no ant. 127, capu,
c/c o art. 129, da Constituicao da Republica.

Importa aqui asseverar que o Ministério Publico é exercente de fungao
administrativa por sua prépria natureza.

Suas atribuigdes correspondem a um tipo de atividade estatal, nao legislativa ou
jurisdicional, de caréter publico, cujas caracteristicas s&o identificaveis § luz do
ordenamento juridico, como préprias e inerentes ao Estado.

No exerclcio de suas prerrogativas de autoridade ou como destinatéario de parcela
do poder estatal, age em posigao sobranceira em relagao ao particular e aos proprios
Poderes constituldos. Isso decorre da posigao natural que ele assume na postura

desinteressada e imparcial, buscando Unica e exclusivamente o desiderato previsto na
Constituigao.

A peculiaridade no exercicio da fungao do Ministério Publico € que, ndo obstante
pertencendo ao Poder Executivo, por simples posicionamento constitucional, néo atua
marcado pela parcialidade com que manifesta-se em seus atos.

A identidade do Poder Judiciério, o Ministério Publico procede sempre com
imparcialidade, no exercicio de suas prerrogativas de autoridade, mesmo interessado



numa relagao jurfdica, debaixo da lei e em obediéncia a ela, a fim de cumprir as
finalidades assinaladas da Constituigao.

Pertence ao Ministério Publico parcela do poder polftico executivo para efetivagao
das leis e, de modo imediato, os interesses publicos tragados na Constituigao. Com a
devida legitimidade, opera com meios proprios para alcangar os fins que deve prover.

Cabe ainda dizer que o poder estatal é uno, ndo obstante exerga suas atividades
através de trés érgaos (Poderes) distintos de atuagao.

"A despeito disso, sustentam constitucionalistas e administrativistas que a
triparticdo das fungdes estatais como concebida por Montesquieu, revela-se, na
atualidade, pela rigidez de sua sistematizagao, como superada. Essa realidade aflora do
sistema-constitucional-positivo, que atribui a cada 6rgdo do Poder uma fungao
preponderante (tipica), e uma fungao secundéria (atfpica), préprias dos outros 6rgaos. De
conseguinte, nenhuma das fungdes estatais, legislativa, executiva e jurisdicional, tem o
monopdlio exclusivo de determinadafungao”, utilizando aqui as palavras de Aricé Moacyr
Amaral Santos em notavel estudo sobre fungao administrativa (Revista de Direito Publico
n. 89/163). E bem a propésito cita Agustin A. Gordillo (Tratado de derecho administrativo,
1974, t. 1), o qual salienta que “o poder estal, uno e soberano, respeita a tripartigao
tradicional dos poderes, embora essa repartigao organica nao corresponda, juridicamente,
a uma efetiva e real divisao das fungdes desempenhadas pelo Estado”

Por fim, cumpre enfatizar que o préprio desiderato constitucional do Ministério
Publico, previsto no art. 127 da CR, qual seja, “a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponlveis’, destacando estes
Gltimos, confunde-se com a atividade administrativa contida e que caracteriza o regime
jurfdico-administrativo, posto que caracteristica indissociavel do regime jurfdico-
administrativo é a indisponibilidade dos interesses pubiicos.

Portanto, onde quer que se encontre relagao juridico-administrativa, dada a sua
peculiaridade, poder4 o Ministério Publico exercer a fungao administrativa de controle,
dados seus deslignios constitucionais.

3 NOGAO DA ATIVIDADE DE CONTROLE

No abalizado dizer de Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, 15.
ed., 1990, p. 561 e segs.), ao abordar o tema do controle da Administragao, inicia suas
consideragdes ressaltando a necessidade do controle.

A Administragao Publica, em todas as suas manifestagdes, deve atuar com
legitimidade, ou seja, segundo as normas pertinentes a cada ato e de acordo com a
finalidade e o interesse coletivo na sua realizagao. Até mesmo nos atos discricionérios a
conduta de quem os pratica h& de ser legftima, isto &, conforme as opgdes permitidas em
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lei e as exigéncias do bem comum. Infringindo as normas legais, ou relegando os
principios basicos da Administragdo, ou ultrapassando a competéncia, ou se desviando da
finalidade institucional, o agente publico vicia o ato de ilegitimidade e o expbe a
acumulagao, pela prépria Administragao ou pelo Judiciario, em agao adequada.

Em outros casos, o interesse publico impde a verificagao da eficiéncia do servigo
ou a utilidade do ato administrativo, exigindo a sua modificagao ou supressao, ainda que
legltimo, mas ineficiente, indtil, inoportuno ou inconveniente & coletividade, o que é feito
pela Administragao — e somente por ela— através da revogagao.

Caso h4, ainda, em que a realizagdo do ato pelo Executivo ou a sua eficacia
depende de autorizagao ou aprovagao do Legislativo, num controle eminentemente politico.

Controle, em tema de administragdo publica, é a faculdade de vigilancia,
orientagao e corregao que um Poder, érgao ou autoridade exerce sobre a conduta funcional
de outro.

O controle, no &mbito da Administragao direta ou centralizada, decorre da
subordinagao hierarquica, e, no campo da Administragao indireta ou descentralizada,
resulta da vinculagao administrativa, nos termos da lei instituidora das entidades que a
compdem. Dal por que o controle hierarquico é pleno e ilimitado, e o controle das
autarquias e das entidades paraestatais em geral, sendo apenas um controle finalfstico, &
sempre restrito e limitado aos termos da lei que o estabelece. E justifica-se essa
diferenga, porque os 6rgaos centralizados s&o subordinados aos superiores, ao passoque
os entes descentralizados sdo administrativamente autdnomos e simplesmente
vinculados a um érgao da entidade estatal que os criou. Por essarazao, o 6rgao superior
controla o inferior em todas as suas atividades, enquanto que o érgdo a que a autarquia ou
a entidade paraestatal se acha vinculado s6 as controla nos aspectos que a lei determinar,
e que normalmente se restringem ao enquadramento da conduta da entidade no plano geral
do Governo e a consecugado de suas finalidades estatutérias, nos termos da supervisao
ministerial (Decreto-Lei 200/67, arts. 19 a 21).

Como faculdade onfmoda, o controle é exercitdvel em todos e por todos os
Poderes de Estado, estendendo-se atoda a Administragao e abrangendo todas as suas
atividades e agentes. Bem por isso, diversifica-se em variados tipos e formas de atuagao
para atingir os seus objetivos, como veremos a seguir.

Os tipos e formas de controle da atividade administrativa variam segundo o Poder,
6rgao ou autoridade que os exercitam, ou o fundamento, 0 modo e o momento de sua
efetivagao. Assim, temos a considerar, com precedéncia sobre os demais por sua
permanéncia e amplitude, o controle da prépria Adminisiragao sobre seus atos e agentes
(controle administrativo ou executivo), e, a seguir, o do Legislativo sobre determinados
atos e agentes do Executivo (controle legislativo ou parlamentar), e, finalmente, a corregéo
dos atos ilegais de qualquer dos Poderes pelo Judiciario, quando lesivos de direito indi-
vidual ou do patrim@nio publico (controle judiciario ou judicial).



Esses controles, conforme o seu fundamento, seréo hierarquicos ou finalfsticos;
consoante a localizagao do 6rgéo que os realiza, podem ser intemos ou extemos; segundo
0 momento em que s&o feitos, consideram-se prévios, concomitantes ou subsequentes,
ou, por outras palavras, preventivos, sucessivos ou corretivos; e, finalmente, quanto ao
aspecto controlado, podem ser de legalidade ou de mérito.

Fechando este tépico, é fundamental que se esclarega que o poder de controle é

atribufdo a quem, por indicagao legal ou constitucional, possui a iniciativa de obstar o ato a
que se pretende submeté-lo a controle.

Portanto, quando se afirma ou se diz controle dos atos da Administragéo pelo
Ministério Publico, sendo este ¢érgao titular de diversas vias de exercicio do controle, trata-
se de controle do Ministério Publico, porque este 6 titular do poder de iniciar o processo de
controle. Assimcai por terra a afirmagéo de certos administrativistas os quais defendem
que o controle pelo Ministério Piblico, em verdade, trata-se de controle jurisdicional.
Incidem em erro 0s que assim pensam, pois levam em conta apenas o 6rgao de que
emanam as determinagdes constritivas — o Judiciario — e deixam de levar em conta o
6rgao dindmico que possui o poder de desencadear o processo — o Ministério Publico. E
tanto assim 6, que o Judiciério, Poder eminentemente inerte, pois precisa ser provocado,

caso ndo |lhe seja submetida determinada pretenséo, nada poderia fazer posto que n&o age
de offcio.

4 FUNGOES CONSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO

Em preciosa monografia intitulada O Ministério Publico na Constituigdo de 1988
(1989, p. 95), o seu autor, Hugo Nigro Mazzilli, destaca as fungdes do Ministério Publico
em tipicas e atlpicas. Aproveitando sua ligao, tem-se o seguinte:

Dentro da destinagao institucional que Ihe reservam as leis, o Ministério Publico
atua mais freqiientemente em fungdes tipicas, ou seja, emfungdes proprias ou peculiares
a Instituigao. E o caso da promogao da ago penal publica (CF, art. 129, 1); da promogéo da
agao civil publica (CF, art. 129, ill); da defesa da ordem jurfdica; do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponl(veis (art. 127); do zelo pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituigdo (CF, ant. 129, |I), etc..

Fazendo j& dita distingdo, Seabra Fagundes cuidou do Ministério Publico e a
conservagao da ordem juridica no interesse coletivo: “Aqui, advirta-se, s6 nos reportamos
as fungdes intrinsecamente préprias do Ministério Publico, as fungdes peculiares a sua
natureza de 6rgao da sociedade, tal como hoje conceituado. Abstraimos de considerar a
atribuigdo de advogado da Fazenda Publica, muita vez cometida aos seus membros,
porque somente motivo de ordem pratica (a onerosidade da manuteng&o de advogados da
Fazenda, ao lado dos titulares de promotorias e curadorias, faz que tal competéncia
perdure com os titulares do Ministério Publico; essa competéncia é incompativel, em
qualidade, com o teor de neutralidade prépria da fungéo de defensor da lei” (Justitia, 35/7).

Outras atribuigdes cometidas a Instituigdo, entretanto, sao-lhe ou foram-lhe
atfpicas, caso as confrontemos com a destinagao global do Ministério Publico.

Foi o caso, por exemplo, da ja mencionada representag&o judicial dos interesses
patrimoniais da Unido (CF de 1969, art. 95, § 2¢; CPC, art. 1.212), hoje vedada a Instituig&o;
agora também |he é proibida a consuttoria juridica de entidades publicas (CF de 1988, art.
129, IX), excegao feita & normatransitériado art. 29, § 5.

Ainda exercita atualmente algumas fungdes atipicas, como no patrocinio do
reclamante trabalhista (CLT, art. 477, § 3?; Lei n. 5.584/70, art. 17), bem como nas
hip6teses em que esté autorizado a prestar supletiva assisténcia judiciéria (LC 40/81, an.
22, XIll), nas de substituigao processual do revel ficto (CPC, art. 99, li, e paragrafo unico;
LC estadual n. 304/82, art. 41, |l) e das vitimas de crime nas agdes ex delicto (CPP, art.
68). Doravante, nestas Ultimas hip6teses, segundo disponha a legislagao
infraconstitucional, é poss(vel admitir a atuagao supletiva ou substituta da Defensoria
Publica.

A vista do que j& foi exposto, quer atue em fungao tipica, quer em fungéo atlpica,
em suas atividades institucionais o Ministério Piblico sempre age em busca de um
interesse publico, que ora esta ligado a pessoas determinadas (v.g., o zelo pelos
interesses dos Indios — CF, ant. 232; de incapazes — CPC, art. 82, |; do alimentando — Lei
n. 5.478/68, art. 9%; do acidentado do trabalho — CPC, art. 82, lli; da fundagao — CC, art. 26;
da massa falida — Lei de Quebras, art. 210), ora ligado a grupos de pessoas determinadas
ou determinaveis (v.g., a defesa judicial dos interesses das populagdes indigenas — CF,
art. 129, V; a defesa do consumidor e outros interesses coletivos — CF, art. 129, Ill; Lein.
7.347/85), ou, enfim, ora se relaciona de modo indeterminado com toda a coletividade (v.g.,
nas agdes penais — CF, art. 129, |, e CPP, arts. 24 e 257; nas questdes de estado — CPC,
art. 82, li; no mandado de seguranga — Lei n. 1.533/51, art. 10; na ag&o popular — Lei n.
4.717/85, art. 62, § 4¢; na agdo em defesa do meio ambiente e outros Interesses difusos —
CF, ant. 129, lIl; Lei n. 7.347/85).

Nao se pode negar que a intervengao do Ministério Publico, como visto, prassupde
sempre o zelo de um interesse publico. Contudo, quando verificamos o escopo da
jurisdigao, os principios norteadores do desvio processo legal, a preservagao do equilfbrio
do contraditério e a defesa da ordem jurfdica, somos levados a concluir que em todos os
processos sempre ha um interesse publico subjacente. De forma aparentemente
contraditéria, porém, ao menos de lege lata, o Ministério Publico n&o atua em qualquer
processo, em que pese dizer a atual Constituigao ser ele “instituicdo essenclal & fungéo
jurisdicional do Estado” (art. 127). De lege ferenda, pode-se cogitar da intervengao do
Ministério Publico em todas as agdes, ndo sé pela sua destinagéo constituclonal, como
também diante do modelo federal, pois a instituigao oficiara em todos os processos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal (CF, ar. 103, § 19).

A razao dessa auséncia de intervengao em diversos feltos parece-nos clara: na
verdade, o Ministério Publico sempre intervém no zelo de Interesses soclals ou



individuais indisponiveis (CF, arts. 127 e 129, | e IV), ou zelo de interesses difusos ou
coletivos (CF, art. 129, I, Il e V). Nesta Ultima categoria, podem ser inseridas as hipSteses
de defesa do meio ambiente ou do consumidor. Quanto &s primeiras, zela por uma
indisponibilidade que, ora é absoluta, por dizer respeito ao préprio bem jurfdico objeto da
demanda (p. ex., na agao penal publica, ha o conflito entre o jus puniendi e o interesse a
liberdade; na agao de nulidade de casamento, o estado da pessoa é matéria de ordem
publica), ora é relativa, porque sé diz respeito a um bem de que nao pode dispor
determinada pessoa (p. ex., umimével, que em si mesmo n&o € sendo um bem patrimo-
nial disponivel, se pertencer a um incapaz, nao poder4 ser objeto de atos de
disponibilidade nem deste, nem de seu representante legal, consoante os arts. 385 e 386

do CC).

Nas hipéteses de indisponibilidade absoluta, o Ministério Publico intervém para
zelar por um interesse publico impessoal. Aqui, sua legitimidade faz pressupor atuagédo
desvinculadado interesse de qualquer das partes, desde que sempre em busca de sua
destinagéo institucional (p. ex., na agao de nulidade de casamento, o 6rgao interveniente,
agindo com liberdade, apenas limitado pela sua consciéncia, pode apelar em busca da
procedéncia ou da improcedéncia do pedido, com o que favorecer4 eventualmente a um o
a outro dos part(cipes da relagao processual); contudo, nessa hipétese, nao teré interesse
em recorrer, por exemplo, da fixagdo do montante dos honorarios advocat(cios carreados a
titulo de sucumbéncia a uma das partes maiores e capazes, pois, diversamente da
questdo de mérito subjacente, que é o estado das pessoas, a matéria da verba honoréria
se inclui dentro do campo de disponibilidade dos interessados.

Também nas situagdes de indisponibilidade relativa, a atuagéo do 6rgao ministerial
esta limitada pela finalidade Ultima da intervengéo. Assim, quando haja interesses de
incapazes, ainda que se admita que possa opinar com liberdade (Justitia, 130/187; RT,
467/272 — STF), nao poderé argliir excegdes ou apelar contra eles, pois aqui estaria
tomando a iniciativa do impulso processual de defesa dos interessados da parte contraria,
que é maior e capaz, em cujo favor, no caso, nao esta institucionalmente destinado o

Ministério Publico a agir.

Nao é diverso o que ocorre na defesa de interesses coletivos ou difusos, pois
também aqui a atuag&o ministerial esta evidentemente balizada pela finalidade inteventiva.
Nao ter4 a Instituigdo interesse nem legitimidade para tomar iniciativa de impulso
processual se, assim fazendo, estiver em contrariedade com os interesses que legitimam

sua atuagéo.

Procurando sistematizar as causas interventivas da instituigao ministerial, Anténio
Araldo Ferraz dal Pozzo, que pode ser considerado o idelogo do Ministério Publico na
Constituigao de 1988, com bastante felicidade identificou quatro situagdes que exigem o
comparecimento da instituicédo em julzo:

“19) Quando a parte litigante se apresente de tal maneira inferiorizada que,
sem a participagdo do Ministério Publico, ndo estaria assegurada a

ot

igualdade das partes no processo. E 0 que ocorre, por exemplo, con on
acidentados do trabalho, que devem enfrentar, em julzo, toda auteuila
especializada em contrariar pretensées dessa natureza. Sem o Ministeio
Publico, em casos assim, 0 processo seria um método injusto de solugao
de confiitos.

2?%) Quando a condigdo pessoal da parte torna o seu direito indisponivel ou
disponivel de forma limitada.

32) Quando estd em jogo um bem da vida (independentemente da qualidade
do seu titular), seja material, seja imaterial, que é fundamental para a
sobrevivéncia da sociedade, o que, normalmente, se pode aferir pela nota
de indisponibilidade absoluta ou relativa que o atinge.

49 Quando o bem da vida tem por litulares uma porgdo significativa dos
membros da sociedade (como interesses difusos e os coletivos).”
(Prefécio ao livro Curadoria de ausentes e incapazes, APMP, 1988.)

Podemos concluir, portanto, que as fungdes institucionais do Ministério Publico
devem ser iluminadas pelo zelo de um interesse social ou individual indisponivel, ou,
entao, pelo zelo de um interesse difuso ou coletivo. Sua atuagao processual dependers,
ora de natureza do objeto juridico da demanda, ora se ligara a qualidade de uma das
partes, quer porque de seus interesses nao possam elas dispor, sen&o limitadamente, quer
porque seus titulares padecem de alguma forma de acentuada deficiéncia, que torna
exiglvel a interveng&o protetiva ministerial.

5 MINISTERIO PUBLICO E FUNQAO ADMINISTRATIVA DE CONTROLE DOS
ATOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

5.1 No Direito Comparado

' Quanto & fiscalizagao das atividades administrativas, os controles, em nosso pals
tém su.do, em sua maior parte, insuficientes (como o autocontrole da Adr'ninistrag’éo ou o'
exercido pelo Poder Legislativo) ou morosos (como o judicial). Necessitamos, em
verdade, de um organismo independente e capaz, como o Ministério Puablico perar'ne 0
qual se possa exercer, com maior eficiéncia, o direito de petigao, de reclamagéo contra o
abuso de poder administrativo. '

No Direito Comparado, é relevante a atividade do Ministério Publi
_ , tério Publico
controle da legalidade da atuago dos Poderes Publicos. e fema de

Na Alemanha Ocidental, em que a Justigca Administrativa, embora separada da
Justiga Ordinéria, integra o Poder Judiciério, o Ministério Publico Federal funciona perante
o Tribunal Administrativo Federal.

Na Espanha, o art. 54 da Constituigao Nacional contempla a figura do Defensor do
Povo, alto comissionado das Cortes Gerais, designado para a defesa dos direitos e



liberdades fundamentais, e que supervisiona a atividade da Administragao Pdblica, dando
conta de sua atuagao aquelas.

Em Portugal, o art. 23 da Constituigao trata do Provedor de Justiga, designado pela
Assembléia da Republica, ao qual os cidadaos apresentam queixas por agdes ou
omissdes dos Poderes Publicos: sem poder decisério, faz recomendagdes para prevenir

ou reparar injustigas.

A Procuradoria tem, nos palses socialistas, papel importante, na matéria de
controle da Administragao Publica, conforme ja salientado.

O art. 133 da Constituicao Bulgara estatui que "o Procurador-Geral exerce controle
quanto & estrita e igual aplicagao das leis pelos Ministérios, outros érgaos administrativos
e pelos 6rgaos estatais locais, assim como por organizagdes econdmicas e sociais,
funcionérios e cidadaos".

A Procuradoria protege os direitos e os interesses legitimos dos cidadaos. Ela
organiza e dirige a luta contra as infragdes e os atos ilicitos, tomando as medidas para sua
prevengao e a iniciativa das investigagdes contra os delinqlientes.

A Procuradoria toma as medidas com vistas & anulagao dos atos ilegais e ao
ressarcimento dos direitos desrespeitados.

O Procurador-Geral, responséavel perante a Assembléia Nacional, é eleito por
cinco anos, mas exoneravel a qualquer momento. Os outros Procuradores sao nomeados
e exonerados pelo Procurador-Geral, sendo tidos como independentes e sujeitos, apenas,
alei(arts. 134 e 135).

Os artg, 64 e segs. da Constituigdo da Republica Popular da Poldnia dispdem
sobre o Ministério Publico, que vela pela legalidade popular e pela propriedade socializada
e garante o respeito aos direitos dos cidadaos. E o Procurador-Geral nomeado e
exonerado pelo Conselho de Estado.

Os arts. 112 a 115 da Constituigdo da Roménia contemplam os 6rgaos da
Procuradoria Geral, que exerce a supervisao da atividade dos 6rgaos de persecugao penal
e das Cortes, e vela, nos termos da lei, pela observancia desta, pela defesa da ordem
socialista, dos direitos e legitimos interesses das organizagdes socialistas, de outras
pessoas juridicas e dos cidadaos.

Na Tchecoslovéaquia, o Judiciario e a Procuradoria Geral sao objeto do Capitulo VII
da Constituigado, emendada pelo Ato Constitucional n. 155, de 17/12/69, com vigéncia a
partir de 1/1/70.

Os principios basicos sao o caréter popular dos Tribunais, a elegibilidade dos
Julzes, a sua independéncia.

O art. 97 do texto constitucional dispde que o Judiciério e a Procuradoria Garal
protegerao o Estado Socialista, sua ordem social e os direitos e legltimos Interouso8 ¢lo
cidadaos e das organizagdes do povo trabalhador. O Judiciério e a Procuradarla Gnral, am
toda a sua atividade, educarédo os cidadaos na lealdade a seu pals e a causa do
Socialismo, no respeito as leis e regras da conduta socialista e no estrito cumprimento e
seus deveres para com o Estado e a Sociedade.

H& uma Procuradoria Geral Federal, e uma para cada Republica naclonal (a
Republica Tcheca e a Reptblica Eslovaca, que sdo os dois Estados Nacionais Sociallstas
integrantes da Federagao Tchecoslovaca).

O art. 104, Segao |, da Constituigao, expressa o papel e os encargos tlpicos da
Procuradoria Geral: “a supervisdo da uniforme administragao e preservagao das normas
legais e de outras espécies, pelos Ministros e outros érgaos da Administragao do Estado,
pelas Comissdes Nacionais, pelos Tribunais, pelas organizagoes econdmicas e outras, e
pelos cidadaos”, o que pode ser resumido na clausula “proteg@o e supervisao da
observancia da legalidade socialista”.

Na Hungria, os arts. 42 e segs. da Constituigdo dispdem sobre a Procuradoria
Geral da Republica Popular Hingara, com o encargo de "velarpelo respeito a legalidade".
Em sua competéncia jurfdica, o Procurador-Geral vela por que os Ministros, os 6rgéaos a
eles subordinados, as repartigdes, as instituigdes e outros 6rgaos, inclusive legais, do
Poder do Estado, assim como todos os cidadaos respeitema lei.

O Procurador-Geral vela também por que se proceda & persecugao conseqlente a
todo ato que viole ou ponha em perigo a ordem, a seguranga e a independéncia da
Republica Popular Hingara.

A Constituigdo da Republica Popular da China dispde, em seus arts. 129 e segs.,
sobre os Tribunais Populares e as Procuradorias Populares.

A Procuradoria Popular Suprema exerce sua autoridade fiscalizadora sobre todos
os 6rgaos subordinados ao Conselho de Estado (constituido pelo Ministério, e que é o
6rgao executivo e administrativo supremo do Estado), os organismos locais, 0s
funcionarios publicos e os cidadaos, com vistas a assegurar a observéncia da

Constituigao e das leis.

H4, ainda, as Procuradorias Populares locais e as especiais, que exercem suas
autoridade fiscalizadora nos limites prescritos pela lei.

Os arts. 164 a 168 da Constituigao da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
tratam do Ministério Publico.

Ao Procurador-Geral da ex-URSS e aos Promotores a ele subordinados cabe o
controle supremo do exato e uniforme cumprimento das leis por todos os ministérios,



comissoes e departamentos estatais, empresas, instituicdes e organizagdes, 6rgaos
executivos e administrativos dos Soviets locais de deputados populares, Kolkoses,
cooperativas e outras organizagoes sociais, assim como pelos funcionarios publicos e
pelos cidadaos.

O art. 179 da Constituigo da Republica Arabe do Egito dispde sobre o Promotor
Publico Socialista, responséavel pela iniciativa dos processos que garantam os direitos do
povo, a seguranga da sociedade e seu sistema politico, a preservagao das conquistas
socialistas. Esta sujeito ao controle da Assembléia Popular.

Na Constituicao da Republica Socialista Federal da lugoslavia, o Ministério
Publico esta contemplado no art. 235, como sempre apresentado como 6rgao estatal
autdnomo, encarregado da persecugao penal e de tomar as medidas, determinadas pela
lei, em defesa dos interesses da comunidade social, e de interpor os recursos juridicos de
protegdo da constitucionalidade e da legalidade. Tem o poder-dever de informar a
Assembléia da respectiva comunidade sécio-politica sobre a execugao da lei e acerca do
trabalho que realiza.

O art. 374 prevé a figura do Advogado Social da Autogestdo, a quem cabe, junto
com a Justiga e com o Ministério Publico, a defesa social dos direitos de autogestao,
pelos trabalhadores, da propriedade social.

A Constituigao da Republica Democratica Alema, em versdo de 1974, trata, em
seu art. 97, da competéncia do Ministério Publico, encarregado de zelar pela preservagao
estrita da legalidade socialista.

Pode-se verificar, com facilidade, que o papel do Ministério Publico, no Brasil, em
termos de controle da legalidade da atuagao publica, tem sido pouco desenvolvido em
relagao ao que temIlugarem outros Estados.

52 Formas de execugao e materializagéo do controle do MP sobre os atos da
Administragdo

Como foi visto anteriormente, a corrupgao na Administragao Publica brasileira
raras vezes tem sido apurada com seriedade, embora freqiientemente denunciada pelos
meios de comunicagao. Por isso se ouve dizerque o Brasil é o pals de impunidade.

A Assembléia Nacional Constituinte de 1988, sensivel a estes fatos, inseriu na
Constituigao diversos meios democréticos de controles do Poder, como, por exemplo:

a) o0 mandado de seguranga coletivo, inédito até entao no direito brasileiro — art. 59,
LXX;

b) 0 habeas data, para conhecimento aos interessados de informagdes constantes
de 6rgaos govemamentais — art. 5¢, LXXIl;

c) o mandato de injungao, destinado a viabilizar o exercicio dos direitos e
liberdades do cidadao — art. 52 LXX];

d) a iniciativa popular de leis, inovagao constante dos artigos 14, Ill, 27, § 42 e 29,
X1, assim como o referendo;

e) as reclamagdes relativas a prestagao de servigos publicos — art. 37, § 3¢;

f) a denuncia de irregularidades perante o Tribunal de Contas, garantia a qualquer
cidadao, sindicato e associagao — art. 74, § 2%

g) adivulgagao mensal do montante de cada tributo arrecadado, em todos os niveis
degovemo —art. 162;

h) a publicagao, até trinta dias apds o encerramento de cada bimestre, de relatério
da execugao orgamentaria— art. 165, § 3%

i) a fungao confiada ao Ministério Publico de “zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituigao, promovendo as medidas necessérias a sua garantia” — art. 129, Il;

j) os princlpios fundamentais da Administragao Publica, especialmente os da
moralidade, impessoalidade e publicidade — art. 37;

k) a fiscalizagao conté4bil, financeira, orgamentéaria, operacional e patrimonial, a
cargo do Poder Legislativo, que levard em conta também a legitimidade e a
economicidade dos gastos publicos — art. 70;

I) a publicidade das contas dos Municfpios, que deverao ficar sessenta dias a
disposigao de qualquer contribuinte para exame e questionamento —art. 31 § 3%;

m) a improbidade administrativa do Presidente da Republica, considerada crime
de responsabilidade, como também os atos que atentem contra a lei orgamentaria — art.
85,VeVl;

n) inGmeras outras disposigdes constitucionais ampliam ainda mais o rol de
instrumentos de controle dos atos administrativos, v.g., as dos artigos 52, XXXIIl, XXXIV,
LXXIIl e LXXVII; 15, V; 35,11;49, V,IX e X; 51, e ;58 § 2%, 11, IV, Ve Vle § 3% 71; 72; 74;
84, XXIV; 102, 1: 125, § 22e 129, lIl, IV, VI e VII.

O propésito dos constituintes de submeter a Administragao Puablica a uma efetiva
vigilancia revela-se, ademais, na tendéncia descentralizadora da nova Carta, que
transferiu aos Estados e Municipios volumosos recursos, atenuando desta forma uma das
graves deformagdes do nosso sistema politico-institucional, que consiste na excessiva
concentragao de rendas nos cofres da Unido.



Assim, o préprio conceito de Federagao ganha melhor sentido, e principalmente o
dinheiro do contribuinte fica mais préximo, com maiores possibilidades de fiscalizagao.

Esta tendéncia transparece, outrossim, na competéncia atribufda aos Municipios
de promulgar a sua prépria lei orgénica— art. 29.

A descentralizagao fica ainda mais nftida com a leitura dos artigos 22, paragrafo
Unico; 23; 24; 25, § 1%, 125 e 129, IX.

Aligs, acerca deste Ultimo dispositivo (art. 129 IX), saliente-se que a Lei Maior
permitiu aos Estado confiar ao ministério Publico outras fungdes, as quais poderao estar
dirigidas ao controle dos atos administrativos.

“Art. 127 — O Ministério Publico é institui¢do permanente, essencial a
fung&o jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurfdica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

Instituir & criar, fundar. Assim, instituigao € um conjunto ordenado de principios e
normas que regem certa entidade ou organizagoes.

Por isso diz-se que o Ministério Publico é uma Instituigao, porque corresponde a
uma criagao politico-jurfdica.

Politica porque nascida do Poder Constituinte, definida na Carta Politica e
responsavel pela defesa do regime democratico, o que pressupde exercicio de fungdes
também politicas.

Jurfdica porque concedida em lei para defender a ordem jurfdica, o ordenamento
jurfdico, os principios e as regras de direito vigentes.

Instituicao permanente porque sua existéncia é necessaria em todos os momentos
da vida juridica e politica da nagao; inseparavel e indispensavel a sobrevivéncia da
organizagao social modema e da democracia.

Essencial a fungao jurisdicional do Estado, mas nao somente isto, uma vez que a
Instituicao exerce outras fungdes, préprias, institucionais, extrajudiciais, por vezes
administrativas, v.g., expedir notificagdes, requisitar diligéncias, exercer controle externo
da atividade policial, atuar junto aos Tribunais de Contas, instaurar inquéritos civis.

Incumbe-lhe também adefesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Observa-se que o vocébulo “interesses", na Carta Politica, nao vem empregado

na acepgao restrita de interesses juridicamente protegidos, isto é, na acepgao jurfdica,
mas sim no sentido mais amplo de interesses jurfdico-politicos. A missao de defender o

regime democréatico demonstra esta assertiva de que o Parquet defende interesses
politicos da sociedade.

Interesses sociais indisponiveis sao aqueles fatos que convém, trazem proveito,
preocupam e sao necessarios a generalidade das pessoas, sobre 0s quais nao se pode
transigir; sao inegociaveis e imanentes a Sociedade.

Interesses individuais indisponiveis, ao contrario, podem até ser considerados os
acima citados, porém, pertinentes a uma pessoa individualmente considerada.

A definigao constitucional do Ministério Publico s6 estara completa com o exame
de suas fungdes institucionais, previstas no art. 129, e de suas vedagoes, apontadas no art.
128, § 5, Il e 129, IX, 0 que sera feito a seguir, naquilo que se relaciona com o tema central
desta obra.

Com efeito, de acordo com o art. 129, estas sao suas fungdes institucionais
voltadas para o tema em foco:

a) “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevéncia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢&o,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (inc. ll).

Esclarega-se preliminarmente que fungdes institucionais sao aquelas atribuigdes
préprias da instituigao, primarias, fundamentais e essenciais, em oposi¢ao as acidentais,
atfpicas ou secundarias, como é o caso da representagao judicial da Fazenda Publica.

Poderes Pulblicos sdo os 6rgaos, as autoridades, os agentes publicos ou
administrativos.

Servigos de relevancia publica sdo aqueles que, por sua importancia, sao
considerados essenciais do Estado.

Aos direitos assegurados nesta Constituicao, entenda-se, naturalmente, aqueles
direitos sobre os quais o Ministério Pablico tem legitimidade para agir, seja quem for seu
titular — uma pessoa determinada, uma entidade, a sociedade — como, por exemplo, 0s
constantes do art. 52, XXXIIl e XXXIV e outras liberdades publicas.

E longa a lista de direitos que visam a proteger o cidadao em suas relagdes com o
Estado, preservando-lhe a vida, a liberdade e a dignidade. O Ministério Publico tem o
dever de zelar para que os Poderes e seus agentes os respeitem.

Promovendo as medidas necessarias, a sua garantia consiste em adotar as
medidas judiciais, extrajudiciais ou outras (a Constituigdo nao restringe) que garantam o
aludido respeito, a exemplo das previstas no art. 129, lll, Vl e VII.



Com esta nova fungao, o Ministério Publico efetivamente assume o papel de
procurador do cidadao e da Sociedade em geral.

b) “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegdo do
patriménio e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” (inc. lll).

Promover é tomar a iniciativa de realizar algo; & p6r em movimento. Promovente é
aquele que tem a iniciativa, que provoca, por ato seu, a feitura ou a execugao de alguma
coisa.

Promover o inquérito civil é instaurar dito procedimento, como estatufdo, por
exemplo, na Lei n. 7.345/85, que disciplina a agao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artlstico,
estético, histérico e paisagfstico, legitimado o 6rgao ministerial para propositura de tal
medida.

Acao civil publica é aquela providéncia judicial, de fins patrimoniais, em que o
poder de provocar a jurisdigao é atribufdo a um 6rgao do Estado. Tanto a parte quanto o
interesse e o fundamento sao publicos.

Patrimdnio publico e social — Considera-se patriménio um complexo de bens
materiais e imateriais, direitos, relagdes, interesses e agdes pertencentes a alguém.

Segundo De Pl4cido e Silva, "o patriménio publico é representado pelo conjunto de
bens que pertencem ao domifnio do Estado, e que se instituiu para atender a seus proprios
objetivos ou para servir & produgao de utilidades indispenséveis as necessidades
coletivas." E neste sentido que a Constituigao emprega a expresséo nos artigos 52, LXXIII,
e23,1.

Patrimé&nio: social € o complexo de bens, interesses e direitos pertencentes a
sociedade, a generalidade das pessoas, como o meio ambiente saudavel.

Por “outros interesses difusos e coletivos" devemos entender aquelas
conveniéncias, necessidades ou proveitos que estao disseminados, dispersos, espalhados
no corpo social. Nesse sentido é a expressao empregada do Decreto n. 2.427/88, do
Governo do Estado de Santa Catarina, que "“Institui o Programa Estadual de Protegao e
Orientagao ao Consumidor — Procon — e da outras providéncias”, figurando a
Procuradoria Geral de Justiga como érgao de apoio.

Assim, todo e qualquer ato administrativo que atente contra o patriménio publico
deve ser objeto de preocupagao e apuragao de responsabilidade por parte do Ministério
Puablico.

¢) ‘promover a agao de inconstitucionalidade ou representagao para fins de
intervengdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituigdo” (inc. IV).

E a chamada agéo direta de inconstitucionalidade (j& que a indireta se processa
por via de excegao — incidenter tantum), arguida pelo Procurador-Geral da Republica
perante o Supremo Tribunal Federal, nos casos previstos nos artigos 34, VIl c/c 36, I, por
exemplo.

Saliente-se que uma das hipdteses em que o Chefe do Ministério Publico da Uniao
deve promover a intervengao € para assegurar a observancia do regime democratico; e
outra & para assegurar a observancia do principio da prestagao de contas da
Administragao Publica.

Novamente transparece o controle que o Ministério Publico deve exercer sobre a
atividade administrativado Estado.

d) “expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagées e documentos para instrul-los, na
forma da lei complementar respectiva” (inc. VI).

De acordo com Mazzilli, “a notificagao, diferentemente do mero convite, é ordem
legal de comparecimento em dia e local determinados, expedida pelo 6rgao do Ministério
Puablico, a qual para fins penais se considera ordem legal de funcionario pablico.”

Procedimentos administrativos de sua competéncia sao, v.g., 0 inquérito civil (art.
129, Ill, CF), processos disciplinares, procedimentos destinados ao controle externo da
atividade policial, as medidas indicadas no supramencionado art. 129, inc. Ii.

Anote-se que requisigao também é ordem legal de funcionério publico, cujo
descumprimento injustificado caracteriza crime de desobediéncia.

Requisitar informagdes e documentos é uma necessidade natural de todo e
qualquer érgao que venha a apurar abusos na Administragao Publica.

A apuragao de atos de corrupgao vai depender, em grande medida, dos poderes
investigatérios conferidos ao Ministério Publico ou a qualquer agente encarregado do
controle.

A matéria atualmente est4 disciplinada na Lei Complementar n. 40/81, mas,
segundo a Constituigao, devera ser objeto de nova lei complementar, que deveré trazer
NOVOS avangos.

e) " exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior.”

Controle extemo é o exercido por um 6rgao ou Poder sobre outro.

De salientar que a atividade policial na nova Carta é muito abrangente,
compreendendo aquela desenvolvida portodos os 6rgaos policiais mencionados no art.
144, ou seja, policia federal, policias rodoviarias, policias civil e militares, etc..
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Oportuno destacar que a nova Constituicao ampliou as fungdes do Ministério
Pablico no campo do Direito Civil, atribuindo-lhe competéncia para promover a
responsabilidade civil dos agentes publicos, conforme esté expresso no art. 58, § 3% e no
art. 129, ll e lll.

Como corolério natural, precisa o Ministério Publico ter poderes maiores para
promover a apuragao de improbidade administrativa, quando houver indicios.

Assim, os meios de controle dos atos administrativos de qualquer dos Poderes
pelo Ministério Publico s&o as vias processuais de procedimento ordinério, sumarfssimo
ou especial, aptos a obter a anulagdo do ato ilegal em agao contra a Administragao
Pablica. Em principio, cabem contra a Administragao Publica os procedimento judiciais
contenciosos aptos a impedir ou reprimir a ilegalidade da Administragao, a invalidar o ato
ilegal ou abusivo e a propiciar reparagao do dano patrimonial causado ao administrativo.

563 Discricionariedade e avaliagdo do interesse publico para o exercicio do
controle pelo Ministério Publico

O Ministério Publico, no tocante ao exercicio da fungao de controle dos atos da
Administragao, possui discricionariedade em atuar ou néo, pois a ele cabe identificar a
situagao de ameaga ou lesdo de interesse social ou individual indisponivel. Ou seja, 0
interesse publico a justificar a agao do Parquet fica restrito a sua percepgao.

Fato nao admissivel, inclusive a ensejar responsabilidades (ver parte V deste
trabalho), é a inagao do Ministério Publico de exercitar a fungao de controle em situagoes
manifestas de buscar a satisfagao no caso concreto do resultado querido pela lei, em
situagao em que o interesse publico é manifesto. Nestes casos, o dever de agir deve ser
de offcio, posto nao haver necessidade de o Ministério Publico ser provocado para agir.

O Ministério Publico ¢ 6rgao da soberania da Pétria e inserido pelo texto
constitucional na area da administragao, mais precisamente, na area da administragao da
justiga. Como 6rgao da administragao, somente pode agir, no contexto do Estado de
Direito, em nome da lei e segundo a lei, nunca contra a lei.

Tem ele a atribuigao de postar-se contra a atividade ilegal dos demais érgaos do
Estado, seja em area de competéncia vinculada, seja em &rea de competéncia
discricionaria.

O exame da legalidade do ato administrativo deve ser efetivado em toda dimensao
possivel, tornando viavel o seu controle.

O sistema normativo j& tem legitimado o Ministério Pablico para atuar em feitos
que revelam a ilegalidade dos érgaos estatais: agdo de mandado de seguranga agao
declaratéria de inconstitucionalidade, agao popular constitucional, agao de amparo aos
interesses difusos.



A legitimag&o do Ministério Publico, dentre outros fatores, deriva também da
relevancia da relagao Jurfdica controvertida (CPC, art. 82, lll). Os atos llegais praticados
pelos agentes da administragao atingem o embasamento juridico do Estado de Direito. Dal
se extrai que toda relagao jurfdica, que estampe o debate em tomo da llegalidade do ato
administrativo, é virtualmente relevante para legitimar o Ministério Publico
processualmente, pois lhe cabe a alta fungao de velar pelo respeito dos principios
basilares do Estado de Direito.

Sob tal 6tica, a sua legitimagao processual nao derivar4 apenas da sua
importancia no curso de tais agdes, mas também em razao das graves conseqiéncias
geradas pelo rompimento do principio da legalidade pelos 6rgaos do Estado.

O perfil do Ministério Publico, tragado pelo sistema normativo, advindo da
aplicagao do texto constitucional promulgado, h4 de mostrar a face do campeao do
princlpio da legalidade e, por conseguinte, também responsével pela permanéncia do
Estado de Direito.

No mais, quanto a discricionariedade em atuar do Ministério Publico na fungao de
controle, fica subordinado a teoria da discricionariedade do Direito Administrativo cujo

contetdo é comum.

6 RESPONSABILIDADE PELO NAO-EXERCICIO DO CONTROLE PELO
MINISTERIO PUBLICO

Se é certo que a fungao de controle dos atos da Administragao se materializa
principalmente através de agdes civis e em caso de inércia do Parquet, nao obsta
terceiros nas mesmas hip6teses estarem legitimados a agir para ilidir atos da
Administragdo (v. art. 129, § 12, daCR); nao menos certo é que graves conseqiéncias de
ordem administrativo-politica, civis ou criminais podem advir aos agentes do Ministério
Publico pela inércia.

6.1 Conseqliéncias de ordem penal, civil e administrativa

Pelo exercicio regular de suas fungdes, o 6rgdo do Ministério Publico nao
responsabiliza a si mesmo, e sim ao Estado. Os agentes polfticos “atuam com plena
liberdade funcional, desempenhando suas atribuigdes com prerrogativas e
responsabilidades préprias, estabelecidas na Constituicao e em leis especiais. Nao sao
funcionarios publicos em sentido escrito, nao se sujeitando ao regime estatutario comum
(...). Em doutrina, os agentes politicos tém plena liberdade funcional, equiparavel a
independéncia dos julzes nos seus julgamentos e, para tanto, ficam a salvo de
responsabilizagao civil por seus eventuais erros e atuagao, a menos que tenham agido
com culpa grosseira ou abuso de poder” (Meirelles, Hely Lopes. Direito administrativo,

ct., p.57).
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Conquanto o art. 37, § 62, da Constituigao de 1988, fale da responsabilidade dos
“agentes” nos casos de dolo ou culpa — abandonado a dicgao do art. 107, paragrafo Unico,
da Carta de 1969 —, entendemos que nao se responsabiliza o agente politico sendo em
caso de dolo ou fraude. A referéncia a “agentes” e nao a “funcionérios”, no art. 37, § 62,
explica-se, antes, pela inadequagao deste Ultimo vocébulo para cobrir a situagao dos
empregados das pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigos publicos,
que funcionarios publicos nao sao. Entretanto, ha razdes para nao se incluir, no tratamento
comum de responsabilidade regressiva, o agente politico, como se vera.

Diz o art. 32 da Lei Complementar n. 40/81 que, “pelo exercicio irregular da fungao
publica, o membro do Ministério Publico dos Estados responde penal, civil e
administrativamente”.

O art. 85 do C6digo de Processo Civil e o art. 133, |, do mesmo estatuto, atribuem
responsabilidade civil aos érgaos do Ministério Publico e aos magistrados, em caso de
procederem em dolo ou fraude no exercicio de suas fungoes. A literalidade dos
dispositivos afasta a prépria hipétese de culpa, acima aventada por Hely Lopes Meirellles.
Como salienta Tornaghi, referindo-se aos membros do Ministério Publico,-a
responsabilidade foge & regra do direito comum: “Nao seria poss(vel expd-los ao risco de
ter de ressarcir os danos provenientes de erro, ainda que grosseiro, mas praticado de boa-
fé, sem tolher a agao" (Comentérios, cit., v. 1, p. 287-287). Como lembra Barbi, "se a
atuagao for decorrente de culpa, a sangao sera apenas de natureza disciplinar, que deve
ser prevista na legislagao especial sobre o Ministério Publico da Unido, dos Territérios e
dos Estados" (Comentérios, cit., v. 1, p. 385).

No caso, ndo cabe falar em responsabilidade por culpa nem emagao regressiva de
responsabilidade do Estadocontra o 6rgao da soberania: o dispositivo do ar. 37, § 62, da
Constituigao de 1988, assim como o da Carta de 1969 (art. 107, paréagrafo Unico), refere-se
ao regime estatutario comum, nao aos agentes politicos (TORNAGHI, Comentarios) de
responsabilizagao pessoal. Em caso de ser recusada justa causa para sua acusagéo, o
6rgao do Ministério Publico poderia ceder & fraqueza de nao cumprir o que entende ser o
seu dever, deixando, por exemplo, de exercitar a agao penal pablica, para a qual é sua
instituigao a Unica legitimada para fazé-lo.

Outrossim, na sua atividade opinativa perante o Judiciario, nao se tem admitido a
responsabilizagao do 6rgao ministerial, pois o parecer ndo vincula a atividade do juiz (v.
RT, 602;248 — STF; JSTF, Lex, 85/19;v. ainda artigo de Lafayette de Azevedo Pondé — Da
responsabilidade civil do Estado pelos atos do Ministério Publico — RF, 152/47).

“No contexto da atividade nao jurisdicional dos 6rgaos vinculados ao Poder
Judiciério, insere-se a atividade do Ministério Publico, cujos membros, no desempenho
dos misteres que ihes sao cometidos, podem no exercicio da fungéo provocar danos a
terceiros, determinantes de responsabilidade indenizatéria do Estado” (CAHALI, Yussef
Said. Responsabilidade civil do Estado, 1982, p. 220).



62 Responsabilidade do Estado por danos aos administrados em razao do
nao exercicio do controle pelo Ministério Publico

Como ja explicitado, o Ministério Publico vem ocupando lugar deveras destacado
na Constituigao de 1988, havendo recebido do Poder Constituinte relevantfssimas atri-
buigdes, principalmente de fiscalizador dos atos de natureza administrativa do Govemo.

J4 fora observado que o Ministério Plblico ndo é o Unico legitimado para
proposituradas medidas a ele destinadas (v, art. 129, § 12, da CR).

Pode, porém, ocorrer que, pelo nao-exercicio do controle, ocasione danos aos
administrados.

E é chegada a hora de afirmar-se que conquanto a regrado art. 129, § 12, da CR, de
certa forma mitigue as fungdes do Ministério Publico, os terceiros que ali sdo referidos no
texto constitucional postularao, sem sombra de duvida, em posigao bastante inferior
perante a Administragao.

Basta dizer que nao contarao aqueles ali designados (art. 129, § 12, da CR) com
toda uma gama de poderes atribuldos exclusivamente ao Ministério Publico (art. 129, da
CR), p. ex., expedir notificagdes, requisitar informagdes e documentos, exercer o controle
externo da atividade policial, requisitar diligéncias investigatérias e a instauragao de
inquérito policial, e exercer outras fungdes que lhes forem conferidas pelas leis (leis
orgénicas do Ministério Publico).

Assim, tirante as responsabilidades atribuldas a agentes do Ministério Publico pela
inércia do exercicio do controle, o Estado responderé civilmente, no caso de ocorrer dano
aos administrados em face da inagao do Ministério Publico.

Tal responsabilizagdo funda-se no fato de que, se o érgao com atribuigdes
constitucionais especfficas e préprias, cujas fungdes s6 podem ser exercidas por
integrantes da carréita (art. 129, § 22, da CR), nao exerce sua missdo, néo é justo nem
jurfdico que o administrado suporte os danos acarretados pelainagéo do MP.

Se a um tempo o Estado-Administrag&o responderé primeiramente pelos danos
que causar, responder4 num segundo momento pelainércia do érgao constitucionalmente
atribufdo de zelar e curar pelos interesses publicos indisponiveis dos administrados (art.
127, caput, c/c art. 129, da CR) quando justamente por esta inércia acarretar prejufzos ao
cidadao ou a pessoasjurfdicas (art. 37, § 62,da CR).

A responsabilidade neste caso é idéntica & responsabilidade do Estado pela “fafta
de servigo”, nas modalidades em que o “servigo ndo funcionou” ou "“funcionou
tardiamente" ou ainda funcionou de modo incapaz de obstar a lesdo. Exclui-se apenas o
caso de mau funcionamento do servigo em que o defeito de atuagao é o préprio gerador do
dano, pois al estaria configurada conduta comissiva produtora da lesao. Trata-se aqui,
apenas, de conduta omissiva do Estado, in casu do Ministério Publico, ensejadora (nao
causadora) de dano.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (Elementos de direito administrativo, 2. ed. 1990,
p. 344.), ao abordar os danos por omissao do Estado, diz que “quando o dano fol possivel
em decorréncia de uma omiss&o do Estado (o servigo nao funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente), € de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva’.

Assim, se o Estado, por seu Ministério Publico, estava obrigado a impedir o dano,
incumbe responsabiliza-lo se descumpriu sua missao constitucional. Ao administrado nao
importa se a omissao do MP fora por culpa ou dolo, posto que tais motivos deveréo ser
apurados, ou pelo Legislativo (para autorizagao da destituigao do Procurador-Geral de
Justiga ex vido art. 128, § 3¢, e 42, da CR), ou pelo Judiciario, se se tratar de crime de
responsabilidade. Ao administrado importa ser indenizado e recomposto seu patriménio
por imperativo de justiga. E isto porque o Ministério Publico deve sempre agir em prol da
protegao dos interesses publicos pertencentes a sociedade — sua razao de ser.

7 CONCLUSAO

A guisa de conclusao, passamos a tecer as seguintes consideragoes:

1. Nos termos da Constituicao de 1988, outorgando ao Ministério Publico a defesa
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, cabendo-lhe institucionalmente zelar
pelo patrimdnio publico e social, servigos de relevancia publica, meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos, além de outras fungdes que lhe forem conferidas pela
legislagao infraconstitucional, em verdade fora investido o Ministério Piblico de fungdes
de controle dos atos da Administragao Publica.

2. O Ministério Publico, no exercicio do controle dos atos administra_tivos, exgrce
fungdo administrativa pelo que caracteriza in casu a aplicagao do regime Jurfdico-
administrativo.

3. No exercicio do controle da Administragao sob a égide do regirne jurfdico-
administrativo, a caracteristica do Ministério Publico é atuar sempre de forma imparcial na
defesa dos interesses pliblicos. *

4. As formas de execugao e materializagao do controle do Ministério Publico sobre
os atos da Administragdo constituem no agir de oflcio, manejando todas as agdes
constitucionais tipicas e outras previstas no ordenamento jurfdico positivo.
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MANDATO ELETIVO — AGAO DE [MPUGNAQAO E LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO *

FERNANDO ANTONIO FAGUNDES REIS
Do Ministério Publico de Minas Gerais

“Um homem pode salvar uma Nag&o. Um Sistema Eleitoral e de Governo
pode salvar o Estado. “

Rui Barbosa
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1 INTRODUGAO

O tema deste despretensioso trabalho cinge-se & legitimidade do Ministério
Pablico para a propositura da agao de impugnagdo de mandato eletivo, em face da
omissao legal diante do novo instituto processual, originario do ordenamento juridico
advindo da Constituigdo Federal de 1988.

Antes, porém, da incursédo especifica no assunto escolhido, mister torna-se

partirmos de duas premissas fundamentais: a anélise teleolégica do remédio juris e seu
relacionamento com o recurso contra a diplomagao (art. 262 do texto eleitoral basico), bem

* Aprovada por maioria, com emenda.

como a causade pedir (elemento daagéo) e o interesse de agir, este como pressuposto da
legitimidade ministerial no ajuizamento da agao (condigao).

Noutro ponto, teceremos alguns comentéarios sobre a agao civil publica e o
mandato representativo.

2 APONTAMENTOS PRELIMINARES DO NOVEL INSTITUTO

Com a promulgagao da nossa Ultima Carta Polftica, em 5 de outubro de 1988, a
cognominada “Constituigdo Coragem" surge, como mais uma manifestagao da ideologia
neoliberal nela impregnada, base e fundamento doutrinérios do Estado Democratico de
Direito, nova agao na seara publicista, precisamente no campo do Direito Eleitoral: a agao
de impugnagao de mandato eletivo, prevista no § 10do art. 14, verbis:

“O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justi¢a Eleitoral no prazo
de quinze dias contados da diplomagao, instruida a agdo com provas de
abuso do poder econémico, corrupgao e fraude”.

Em verdade, visando garantir a autenticidade da representagao popular,
assegurando a mais Ildima manifestagdo das urnas, objetivo primordial do Direito
Eleitoral, tfmido e embrionariamente, comega a despontar o Instituto em comento, nos
albores da redemocratizag&o, por iniciativa do legislador ordinério, com a edigao da Lein.
7.493, de 17 de junho de 1986, que, estabelecendo normas para as eleigdes estaduais
daquele ano, em seu art. 23, assim dispunha:

“A diplomag&o ndo impede a perda do mandato, pela Justiga Eleitoral, em
caso de sentenga julgada, quando se comprovar que foi obtido por meio de
abuso do poder polltico ou econémico”.

Nao satisfeito com tal dispositivo, fruto de uma legislagao transitéria, posto que
incidente apenas no pleito eleitoral de 1986, o Congresso Nacional, posteriormente, editou
a Lei n. 7.664, de 29 de junho de 1988, sancionada com vetos pelo Presidente da
Republica, cujo art. 24, caput, demarcava contornos mais s6lidos para a impugnagao do
mandato eletivo, nos termos assim colocados:

“O mandato eletivo poderd ser impugnado na Justiga Eleitoral apds a
diplomag&o, instruida a agdo com as provas conclusivas de abuso do poder
econbmico, corrupgao ou fraude e transgressdes eleitorais”.

Adaquirindo crescente aceitagao, € de se observar que o Tribunal Superior Eleitoral,
em 13 de setembro de 1988, elaborou e promulgou a Resolugéo n. 14.595 que, em seu art.
50, reproduziu o texto inserto no art. 24 do sobredito diploma.

Entretanto, mencionada legislagao (rectius, Lei n. 7.493/86; Lei n. 7.664/88 e
Resolugao n. 14.594/88) padecia de vicios limitativos ontolégicos, na medida que produzia



efeitos temporarios, aplicavel que era, tao-somente, aos embates eleitorais de 1986 e
1988.

Instalada a Assembléia Nacional Suprema, em que pese caraterizada pela
atribuigao de poderes constituintes aos Deputados Federais e Senadores, sabio foi o
legislador da época, elevando a agao de impugnagao, como via prépria, ao patamar da
hierarquia jurfdica, situando-a como auténtico remédio constitucional, na coibigao dos
mandatos eletivos obtidos pelo abuso do poder econdmico, corrupgao ou fraude, em
desfavor da liberdade do voto.

Revelando extrema sensibilidade polltica, trouxe a talho o legislador constituinte a
preocupagao contemporanea de Norberto Bobbio em ver definida, principalmente em sede
constitucional, "a disciplina jurfdica do poder, que é a da esséncia do regime
democrético”.

Tratando-se de um instrumento habil para a desconstituigdo do mandato popular
espurio, por intermédio da respectiva anulagao do diploma eleitoral, salvaguarda a agao
em tela a genulnavontade da comunidade politica em sua representatividade institucional,
esséncia da republica e do principio federativo, informadores de todo o nosso ordenamento
jurfdico, inseridos que estao no predmbulo da Carta Magna.

Objetivando assegurar a higidez do processo eleitoral, de transcendéncia capital
para o Estado Democratico de Direito, o Instituto processual vertente porta-se como
verdadeira garantia constitucional, conquista da cidadania, que passa a possuir mais uma
arma contra os detentores de procuragdes populares outorgadas com vicios de vontade
polftica.

Neste particular, com o envolver dos tempos, na construgao jurfdico-politica do
Estado de Direito,@vulta-se a importancia do mandato representativo, liberto da nédoa do
abuso do poder econdmico, corrupgao ou fraude, ponto nuclear e intérprete da vontade
geral que nos ensina Rousseau, observada por Montesquieu em O esplrito das leis, na
primorosa tradugao de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues (Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 12 v. p. 183-184).

Neste passo, leciona o insigne doutrinador paranaense, Carlos Femando Corréa de
Castro, que “o sufragio, como meio de expressao da soberania popular, e o consequente
exerclcio do direito polltico de votar, precisam ser fortemente protegidos contra possiveis
influéncias estranhas, além da prépria consciéncia do eleitor (CF, art. 14; Cédigo Eleitoral;
Lein. 4.737/65, art. 12)". (Abuso do poder econdmico no direito eleitoral, Paran4 eleitoral”,
Revista do Tribunal Regional Eleitoral, n. 13, 22 trimestre de 1990.)

Com espeque no moderno constitucionalismo, surge a agéo de impugnagéao de
mandato eletivo como consectério l6gico do mandamento da Lei Maior: o principio da
democracia representativa (art. 12, § 12), norma fundamental do regime democratico.

Tamanha ¢ a sua essencialidade polftica e constitucional, que valido torna-se
trazer a lume a ligao de Favila Ribeiro:

“Deve ser ainda ponderado que o caréter constitucional dessa a¢ao
anulatéria do diploma eleitoral ficou mais senslvel para recurso
extraordindrio, ndo, evidentemente, sobre aspectos faticos, mas pela
margem que envolve matéria enraizada na prépria Constituigao, ampliando
as oportunidades das partes no reexame da causa” (Pressupostos
constitucionais do direito eleitoral — No caminho da sociedade participativa.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editora, 1990, p. 106).

Demonstrando, didaticamente, a utilidade do nedfito instituto, a seu turno, doutrina o
consagrado Tito Costa:

“A agao é de impugnagao. Talvez a denominagao adotada pelo legislador
constituinte ndo seja das mais adequadas, mas de qualquer modo nao pode
a impugnagao, aqui, ser confundida com o ato de impugnar, por exemplo, 0
registro de uma candidatura, a filiagao de eleitor a determinado partido, o
registro de um diretério partidério etc..., conforme previsto no Cédigo
Eleitoral e em leis diversas. A agao, no caso, tera por objeto investir contra
a diplomagao, a ela se opondo, com a finalidade de obter, a final, o decreto
Jjudicial de sua invalidade, de sua nulidade, em raz&o de vicios referidos no
texto da Lei Maior: abuso do poder econémico, corrupgdo ou fraude”
(Recursos em maténia eleitoral. Sao Paulo: RT, 1990, p. 170.

E remata o festejado publicista paulista, atentando para a diferenga da agao
vertente com as hip6teses ensejadoras do recurso contra a diplomagao, disciplinado pelo
art. 262 do Cédigo Elettoral:

"A agdo do art. 14, §§ 10 e 11, da Constituigdo, funda-se em pressupostos
diversos daqueles que autorizam o recurso contra a expedi¢ao de diploma.
Dessa forma, nada impede que ao ocorrer a diplomag&o do candidato (ou
dos candidatos), sendo o caso, possam ser utilizados, concomitantements,
0s dois remédios processuais previstos, na Constituigdo (a agao) e no
Cddigo Eleitoral (o recurso), atendidos os prazos: para a aggo, quinze dlas
contados da diplomagao; para o recurso, trés dias, a partir do mesmo
evento” (em ob. cit., p. 176, tépico 10.7).

No mesmo sendeiro, em pena lapidar, profliga Favila Ribeiro, em obra j4 referida:

“Transposta a barreira da preclusdo que se havia de operar com a
diplomaggo dos eleitos, traz essa agdo criada pelo ordenamento
constitucional um meio para viabilizar a invalidagdo do mandato eletivo,
por um dos trés fundamentos arrolados” (p. 87).



De tais excertos n&o discrepa o entendimento da Alta Corte Eleitoral, cristalizado
no julgamento do Recurso n. 8.491, classe 42, Para, rel: Min. Sidney Sanches, DJU, 21/3/
90, in verbis:

“Eleigao Municipal. Recurso contra diplomagao. Prazo. De se confirmar o
aresto regional que julgou intempestivo o recurso interposto contra a
diplomag&o dos eleitos, pois efetivamente a destempo, a teor do disposto
no Cédigo Eleitoral, art. 276, |, a e b, § 1° Impugnagao de mandato eletivo.
CF, art. 14, § 10. Nao se confundem o recurso contra a diplomagdo dos
eleitos previsto no CE, art. 262, | a IV, com a impugnagao Insita no texto
constitucional (art 14, § 10), que pressupbe rito préprio, com produg&o de
provas sobre o abuso do poder econémico, corrupgao ou fraude. Rec. Esp.
n&o conhecido.”

Portanto, precluso o triduo legal para o recurso contra a diplomagao (art. 262 do
Caédigo Eleitoral), cablvel ser4 a agao de impugnagao de mandato, ainda que se argua a
inelegibilidade constitucional (Lei Complementar n. 64/90, norma integrativa do art. 14, §
9?, do pacto federal em vigor).

A propésito, colhe-se da ligao judiciaria o seguinte:

“Inelegibilidade. Parentesco. Norma constitucional. A inelegibilidade de
ordem constitucional pode ser argiida a qualquer tempo, até mesmo na
diplomagao, sem ofensa a qualquer direito adquirido, de cujo conceito estao
excluldos os direitos relativos ao interesse piblico. Mantém-se a decisdo
regional que cassou o diploma, nao sendo aplicavel & espécie o art. 219 do
Cddigo Eleitoral. Agravo de Instrumento improvido (REC. n. 8.467 classe 42
rel.: Min. Miguel Ferrante, Sao Paulo, DJU, 26/9/89).

“Recurso de diplomag&o. Prazo de trés dias.

Ainda que haja matéria constitucional, deve ser obedecido o prazo (art. 259,
paragrafo dnico) REC. n. 8.446, Zona Eleitoral de Andrelandia, Minas
Gerais, rel.: Min. Roberto Rosas, DJU, 13/3/89).

3 A CAUSA DE PEDIR NA AGAO DE IMPUGNAGAO DE MANDATO ELETIVO

In casu, constituindo-se o mandato eletivo em técnica de concretizagao da
democracia representativa, onde seu titular representa certa parcela do povo, natural é o
seu controle, ndo sé politico (com a realizagao de eleigdes periédicas), como juridico,
através da agao popular (buscando a lisura no desempenho da outorga (art. 52, LXXIII, CF)
e, também, por via do remédio sob exame (agdo de impugnagao).

O permissivo do § 10 do art. 14, CF, na exata ligao de Celso Ribeiro Bastos, “cuida
da regularidade juridico-formal na sua obtengao. Preocupa-se, portanto, em oferecer meios

impugnatérios da conquista de um mandato, realizada com suporte no abuso o potier
econdmico, na corrupgao ou na fraude" (Comentérios a ConstituigAo do Brasil. 1989, 2°
vol., p. 591).

A obtengao do mandato eletivo de forma mais transparente possivel, palo aeu
préprio cunho valorativo, como instrumento de operacionalizagao do slstema politico com
que se apresenta nas sociedades contemporéneas, & assunto que diz respelto,
primacialmente, ao regime democratico.

Neste peculiar, inteira razao assiste a Pinto Ferreira, quando afirma que "o Estado
tem interesse em dar legitimidade e inspirar confianga nas elei¢des, que, reallzadas, livre
e periodicamente, fundamentam a esséncia da democracia. Uma democracia baseada no
medo, na mistificagdo das consciéncias nao existe, ¢ uma falsa democracia ou um
despotismo (Cédigo Eleitoral comentado. 3. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 22).

Ora, a nosso sentir, a causa remota de pedir do remédio sob comento, fiel & teorla
da substanciagdo adotada pelo Cédigo de Processo Civil (art. 282, 1l), como fato gerador
do direito, é a defesa do regime democratico, que se coloca molestado, na medida em que
a representagao politica é exercida com base em mandatos eletivos obtidos de forma a
comprometer a vontade e o consentimento dos cidadaos, por via do abuso do poder
econdmico, fraude ou corrupgao, sendo tais fatores a causa préxima (a natureza do direito
controvertido), os fundamentos juridicos do pedido de anulagéo do diploma eleitoral.

Visto que a causa de pedir na impugnagao de mandato eletivo € dotada de profundo
enraizamento constitucional, cabe, agora, examinar, como pressuposto da legitimidade do
Ministério Publico para a propositura da agao, tese por nds defendida, o interesse de agir
como condi¢ao processual do referido instituto.

4 A CARACTERIZAGAO DO INTERESSE DE AGIR

Preliminarmente, leciona Moacyr Amaral dos Santos que “o interesse de agir é
um interesse secundario, instrumental, subsidiario, de natureza processual, consisfente no
interesse ou necessidade de obter uma providéncia jurisdicional quanto ao interesse
substancial contido na pretensao (Primeiras linhas de direito processual civil. Sao Paulo:
Saraiva, 1985, v. |, p. 173).

Ora, o interesse de agir, na espécie, adviria, entdo, do interesse material e
primario, verdadeiramente substancial, daqueles interessados na defesa do regime
democratico e no aprimoramento da democracia representativa, principios radicados, num
primeiro aspecto, no art. 1¢, § 12, da Constituicdo em vigor; direitos préprios da
coletividade politica, na formagao e gestao soberanas da vontade estatal.

Assim, nos termos dos arts. 32 e 62, CPC, a agao poder4 ser proposta por quem
apresentar interesse, como visto acima, e legitimidade.



5 OART. 14,§§ 10 E 11, DA CONSTITUIGAO FEDERAL — NORMA DE EFICACIA
CONTIDA

Com a edigao da Carta Magnade 1988, foi constitucionalizada a norma autorizativa
da impugnag&o de mandato eletivo.

Entrementes, pela dicgdo do permissivo aplicavel, percebe-se que a Constituigao
Federal, nada obstante a auto-aplicabilidade da norma art. 52, § 22, Inserta que se encontra
no Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, ndo prevé o rito a ser seguido, quem
pode propor a agao, 0 prazo para recurso, e quais sao estes, o papel do Partido Polftico a
que é filiado o impugnado...

Vale dizer, como observa o Juiz do Tribunal Regional Eleitoral do Estado do
Cear4, P4dua Lopes, em abalizado artigo na Revista de Direito Publico (v. 95, p. 174,
1990), a agao de impugnagao encontra, no seu nascedouro, certa similitude com o
mandado de seguranga, quando de sua incipiente vigéncia, posto que surgida sem estudos
preliminares de sua natureza.

Por outro lado, ndo faz o Texto Maior qualquer mengao a outros veiculos
normativos para a integragdo da norma no mundo jurfdico, seja a necessidade da
legislagao complementar ou ordinéria.

Pondera, porém, o festejado autor cearense que o novo instituto apresenta
suficiente configuragao a ensejar-lhe efic4cia plena e aplicabilidade direta e imediata.
Senao vejamos.

a) a agao est4 criada e regulamentada em seus pontos fundamentais: jurisdigao
eleitoral, natureza civil, prazo para promogao, hipéteses de cabimento e finalidade. Existe,
portanto, normatividade suficiente aos interesses vinculados a agao, podendo ser aplicada
direta e imediatamente; e b) o legislador ordinario dever4 instituir o procedimento da agao,
dando-lhe um tratdmento especial, para restringir os limites de sua efic4cia...” (ob. cit., p.
172).

Irretorquivelmente, pois, enquadra-se a norma em exame, pela moderna teoria
italiana, aprimorada por José Afonso da Silva, entre aquelas normas que apresentam
eficacia contida, isto é, “tendo eficacia independente da interferéncia do legislador
ordinério, sua aplicabilidade nao fica condicionada a uma normagé&o anterior, mas fica
dependente dos limites (dal: eficacia contida) que ulteriormente se Ihes estabelegam
mediante lei, ou de que ocorram as circunstancias, restritivas constitucionalmente
admitidas" (Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 108).

Dessa forma, impde-se a elaboragdo de uma lei infraconstitucional, de molde a
obstar que a integridade de seu comando sofra acentuada expansao na ordem jurfdica.

Na prética, em face da desldia do legislador federal ordinério, 0 que se assiste sdo
os tribunais especializados editando atos regimentais (como em Sao Paulo e Minas

Gerais), buscando regulamentar, ainda que precariamente, o procedimento processual a
ser adotado, em atitudes aparentemente questionéveis, sob o foco da competéncia
privativa da Unido em legislar sobre direito eleitoral e matéria processual (art. 22, |, CF).

Noutro giro, enquanto nao regulamentada, vem sendo adotado para a ag&o
constitucional o rito ordinéario (Cédigo de Processo Civil), de ampla largueza, o que, a
princfpio, ndo compadece com a sistematica do direito eleitoral.

Assim, o que se exige, mormente porque periédicas as eleigdes e crescente a
impunidade do abuso do poder econdmico, € a edigdo de uma legislagao, tragando um rito
especial e restritivo ao novel instituto.

6 A LEGITIMIDADE ATIVA EXTRAORDINARIA DO MINISTERIO PUBLICO E
ATRIBUIGOES CONSTITUCIONAIS

Assumindo cada vez mais a fungdo de agente da sociedade, sua Unica
destinatéria, foi o Ministério Publico, depois da promulgagdo da Carta constitucional,
contemplado com uma gama de atribuigdes institucionais, reconhecendo-se-lhe papel
essencial e permanente a fungao jurisdicional do Estado, “incumbindo-lhe a defesa da
ordem jurfdica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponfveis" (art. 127, caput, CF em vigor).

Corresponde o Ministério Publico, portanto, na esfera de sua definigdao
constitucional, a uma criagao polftico-jurfdica, como magistralmente argumenta Raulino
Jac6 Briining, em sua tese de mestrado, O controle dos atos administrativos pelo
Ministério Publico, defendida perante a Faculdade de Direito da UFSC, editada,
posteriormente, pela Sérgio Fabris Editora, Porto Alegre:

“Polltica porque nascida do Poder Constituinte, definida a Carta Polltica e
responsavel pela defesa do regime democratico, o que pressupde o
exercfcio de fungbes também pollticas.

Jurfdica porque concebida em lei para defender a ordem jurldica, o
ordenamento jurldico, os principios e as regras de direito vigentes.

Instituicdo permanente porque sua existéncia é necessaria em todos 0s
momentos da vida jurldica e polltica da nagao; inseparavel e indispensavel
a sobrevivéncia da organizagdo social modema e da democracia” (ob. cit.,
p. 130).

A nosso sentir, mais do que fiscal da lei (complementar ou ordinéria), hoje, a
Instituig&o ministerial se posiciona na vanguarda da defesa da supremacia constitucional,
ponto culminante da ordem jurfdica, que se robustuce da couraga da sua inviolabilidade.

Como expressa Favila Ribeiro, "opera-se, dessa forma, um reforgamento no
conceito de legalidade, que néo fica mais circunscrito ao estado de conformagéo a lel,



mas, em Ultima instancia, de compatibilidade com os ordenamentos constitucionais
(Curso de direito eleitoral, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 113).

Especificamente, dilargando a estipulagao da Lei Complementar n. 40/81, como
defensor do regime democrético, idéia originariamente contida no art. 308 da Comiss&o de
Estudos Constitucionais (Comissao Afonso Arinos ou Comisséo dos Notéaveis, criada pelo
Presidente Tancredo Neves para a elaboragdo de um esbogo de anteprojeto
constitucional), concede a Carta federal promulgada, como exemplos, atribuigdes ao
Ministério PUblico nas agdes declaratérias de inconstitucionalidade (art. 103, V1), e nas
representagdes interventivas (art. 34, Vil, c/c o art. 36, IV), visando a observancia dos
principios maiores da forma republicana, sistema representativo, direitos da pessoa
humana, dentre outros, além das fungdes previstas no art. 129, CF em vigor.

Ser responsével pelo regime democrético significa, ainda, ser responsavel pela
defesa da legitimidade eleitoral, da pureza volitiva da cidadania, quando comparece as
umas, ser responsavel, também, pela integridade do mandado eletivo, instrumento de
viabilizagao da agao politica, de manifesto interesse republicano e democratico.

Por conseguinte, pode-se inferir que a agao de impugnagao de mandato eletivo se
coaduna com outras medidas a serem adotadas contra atos atentatérios ao regime do

Estado Democrético de Direito, como as acima aludidas.

Profliga, neste particular, Raulino Jac6 Briining, a abrangéncia dos interesses
defendidos pelo Parquet e inseridos na Lei Fundamental:

“0 voc4bulo interesses na Carta Polftica ndo vem empregado na acepgao
restrita de interesses juridicamente protegidos, isto é, na acepgao jurldica,
mas sim no sentido mais amplo de interesses jurldico-pollticos. A missao
de defender o regime democrético demonstra esta assertiva de que o Par-
quet defende interesses politicos da sociedade” (ob. cit.,, p. 130).

Ora, assim sendo, ainda que o art. 14, § 10, da CF, nao indique seus proponentes,
bem como nao estabelega os atos regimentais dos TREs —atribuigdes expressas ao
6rgao ministerial para seu ajuizamento —, qual outra instituicao estatal ou outro segmento
social que n&o o Ministério Publico, mais interessado no aforamento da agao de
impugnagio de mandato eletivo, como guardido constitucional do regime democrético?

Ali4s, no encargo dessa missao, ndo podemos descurar que possui 0 Ministério
Publico atribuigdes expressas para promover o cancelamento do registro de partido
politico, cujos estatutos s&o displicentes quanto aos principios programéticos previstos no
art. 17, caput, da Constituigao Federal, ex vidos arts. 79, 83 e 113 da Lei n. 5.682, de 21/7/

71, devidamente recepcionados (Lei Orgénica dos Partidos Polfticos).

Noutro sendeiro, quanto & impugnagao dos registros das respectivas candidaturas
partidérias por inelegibilidades (argiligao), prevé o art. 22, caput, da mencionada legislagéo
(Lei Complementar n. 64/90, norma regulamentadora do art. 14, § 92, da CF em vigor),
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encontrando repouso na vetusta parémia de Paurch:‘:) Fnegaotol em cero ponto, Propostel



"Republicae interest quam plurimus ad defendam suam causam admittire”.
(A Republica interessa que muitos sejam chamados a defender a sua
causa.)

Desta ousada assertiva, aparentemente, nao discorda Elival da Silva Ramos, em
tese aprovada no mestrado da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco:

“A Constituigao de 1988 inovou, outrossim, ao contemplar agao popular
eleitora, voltada & impugnagao de mandato eletivo obtido por meio de abuso
do poder econémico, corrupgao ou fraude (§§ 10 e 11 do art. 14 da CF).
Embora o texto magno silencie no tocante a legitimagao ativa, pensamos
que cabe ao Ministério Publico Eleitoral e, concomitantemente, a qualquer
cidad&o ou partido polltico, o que se caracteriza como uma agao popular
corretiva e subsidiaria de natureza eleitoral” (A agao popular como
instrumento de participagao politica. Sao Paulo: RT, 1991, p. 129).

E de se invocar, a final, como Ultimo suspiro persuasorio, que os arts. 22 e 27, § 32,
do Cédigo Eleitoral, apontam, dentre as atribuigdes do Ministério Publico na jurisdigao
especial, a de exercer a agao publica, entendida, aqui, em sentido lato, compreendendo
nao sé a agao penal em matéria eleitoral, como também, “inGmeras outras modalidades
de agao publica constantes das pautas do Direito Eleitoral, dentre os quais adquire
exponencial ressonancia a que objetiva a aplicagao da sangao da invalidade do registro ou
cancelamento do diploma a candidato, se ja expedido, desde que fique provada a
interferéncia do poder econdmico e o0 abuso de autoridade durante o pleito eleitoral.

Essa exigéncia de instauragao da agao ao decurso do correspondente processo
eleitoral ¢ de suma importancia, uma vez que esse tipo de sangdo deve atingir os
implicados na prépria concorréncia eleitoral que contribuiram para desvirtua-la,
diversamente dasangao de natureza penal que nao tem um exfguo lapso de tempo a que
se possa concretizar’ (RIBEIRO, Favila, ob. cit., p. 141).

Entendida e aceita a legitimidade ministerial para o ajuizamento da agao
constitucional, cabe consignar que as atribuigdes dos respectivos 6rgaos de execugao
serdo exercidas perante a Justiga Eleitoral, nos termos constantes do Cé6digo Eleitoral e
da Lei Organica do Ministério Pablico Federal (Lei n. 1.345/51).

Assim, no que pertine aos diplomas eletivos municipais (Prefeito e Vereadores),
cabe ao Promotor de Justiga o ajuizamento da agao (arts. 79, da Lei n. 1.345/51 c/c os arts.
35, Xl e 40, IV, do Cédigo Eleitoral) perante as respectivas Juntas.

Referente aos diplomas relacionados com as eleigoes estaduais (Governador,
Senador, Deputados Federais e Estaduais), a atribuigao é do Procurador da Republica,que
oficia perante o Tribunal Regional Eleitoral; quanto aos diplomas federais (Presidente da
Republica), legitimo é o Procurador-Geral da Republica, tudo conforme os arts. 27, 89, |, Il
e |ll, do Cédigo Eleitoral e dispositivos aplicaveis da Lei Organica do Ministério Publico da
Unigo.

Relativamente & atuagao processual (art. 82, CPC) do Ministério Publico no direito
eleitoral, mormente na agao de impugnagao de mandato eletivo, transportas ficam as
discussdes doutrinarias que envolvemn o tema na agao civil piblica, bem como do papel do
eleitor no exercicio da agao popular:

Nesse passo, para aqueles que entendem que o Ministério Publico, em nome
préprio, atua defendendo interesses da coletividade politica (a defesa do regime
democratico), imbuldo de legitimagao extraordinéria (art. 127, caput, CF), sua atuagao se
far4 como substituto processual, em total correspondéncia com o posicionamento de
emeéritos juristas, no que toca & agao popular, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Miguel
Seabra Fagundes, Frederico Marques, Humberto Theodoro Jr. e Moacyr Amaral dos
Santos.

Tal posicionamento é seguido por Edis Milaré, quando a questao encontra guarida
na agao civil publica.

Noutra 6tica, para aqueles que, como José Afonso da Silva, interpretam a
propositura de referidas agdes, de natureza civil, sem a presenga de um substitufdo (a
coletividade), titular do direito substancial deduzido em jufzo, justificando a propositura em
nome préprio, mutatis mutandis, entenderao a atuagao do Ministério Publico como autor
(legitimidade ad causam ordinéria).

Neste aspecto, as conclusdes 14 e 15 do Encontro Participagao e Processo,
realizado pelo Departamento de Direito Processual da USP e do Instituto Brasileiro de
Direito Processual, verbis:

“O direito de agao apresenta conotagao polftica evidente na medida em que
se relaciona com o exerclcio de uma fungao estatal. Tal caracter(stica é
bastante acentuada nas demandas concernentes a tutela de interesses
difusos e coletivos. Nas hipbteses da agao popular constitucional e da agéo
direta de inconstitucionalidade, pode-se falar em auténtico direito polltico de
agido.” N

Filiamo-nos & primeira corrente, pelos fundamentos acima colocados, ademals,
com a atribuigao constitucional da defesa do regime democrético, delegada pela Carta
Federal, atuaria o Ministério Piblico em nome préprio (como instituigao estatal), zelando
pelo interesse dos cidadaos, detentores do direito de viverem num Estado Democratico de
Direito, assentado nos mandamentos nucleares da Constituigao Federal, a inspirar toda a
sistemaética do ordenamento juridico e social.

7 A AGAO CIVIL PUBLICA E A IMPUGNAGAO DO MANDATO REPRESENTATIVO

A partir de 1988, a agdo civil publica alcangou, outrossim, o patamar
constitucional, ampliando-se seu objeto, que passou a abarcar qualquer Interesse coletivo



ou difuso, mormente com a posterior edigado do Cédigo de Defesado Consumidor, dotando-
se o remédio processual de grande eficacia.

Nessa esteira, 0 regime democratico, ao lado de outros princlpios fundamentais,
constitui-se em interesse coletivo /ato sensu, na conhecida classificagdo de Rodolfo de
Camargo Mancuso, extralda de sua obra Interesses difusos — Conceito e legitimagao para
agir (Sao Paulo: RT, 1988).

Na verdade, a democracia adquire contornos de affectio socielatis para todos os
nacionais, comunidade jurfdica homogénea plenamente identificavel.

Considera-se, por conseguinte, como um interesse geral, préximo da prépria
sociedade como um todo (public interest action).

Sendo um dos instrumentos viabilizadores do regime representativo, estaria o
mandato eletivo, obtido com vicios, suscetlvel & agao civil pdblica?

Em que pese a enonne amplitude eficacial da agao, entendemos que nao.

A uma, porque a obtengdo da outorga popular est4 sujeita a controles juridico-
formais especlficos das normas constitucionais e eleitorais (art. 14, § 10, CF; art. 262 do
Cédigo Elettoral; ant. 22 da Lei Complementar n. 64/90).

A duas, porque, nada obstante o regime democréatico assentar-se como direito
indisponlvel e, portanto, imprescritfvel, funda-se, por outrolado, em mandatos transitérios,
de duragao delimitada no texto da Lei Fundamental.

A trés, porque as normas de direito eleitoral, reguladoras dos pleitos
representativos, apresentam caracterfsticas marcantes, destacando-se o princfpio da
celeridade processual @ da preclus&o, relevantes no processo poltico, incompativeis, num
primeiro momento, com o rito a ser seguido pela agao civil pablica.

E a quatro, porque descabe o pedido liminar de cassagdo do mandato eletivo, em
face da exigéncia do transito em julgado no Tribunal Superior, como previsto no Cédigo
Eleitoral.

8 CONCLUSOES

1. Apresenta o Ministério Publico legitimidade para a propositura da agao de
impugnagao do mandato eletivo.

2. A atuagao processual do Ministério Publico na ag&o de impugnagao de mandato
eletivo assenta-se na legitimagao extraordinéria (art. 62, CPC).

3. Torna-se imprescind(vel a elaboragdo de lei infraconstitucional, em face de
constituir a agéo de impugnag&o de mandato eletivo em normade eficécia contida, com a
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adogao de rito especial e sumario, de sorte a evitar a impunidade do abuso do poder
econdmico, da corrupgao e da fraude.

4. A Agao Civil Publica, por incompatibilidade de seu procedimento com os
princlpios informadores do direito eleitoral, ndo se aplica & cassagdo do mandato eletivo
escoimado do abuso do poder econdmico, corrupgao ou fraude, em que pese o elastério de
seu objeto.

5. A ratio da defesa do regime democratico — art. 127 — constitucionalmente
entregue ao Parquet, nada mais é do que decorréncia légica datutela ministerial sobre os
interesses indisponlveis.

Tais interesses n&o se originam apenas de normas privadas.

Qualquer norma de ordem publica, seja de direito publico ou privado, é marcada
pela indisponibilidade.

In casu, temos a indisponibilidade objetiva, em razao da gravidade da matéria
levada & tutela ministerial.
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1 A QUESTAO JURIDICO-SOCIAL

A atuagao do Ministério Piblico deve se pautar pelos estritos mandamentos da
legalidade, n&o sendo recomendével a incidéncia de manifestagdes expressamente
contrérias & érdemijuridica que Ihe cumpre defender.

A Constituiqéo‘Federal, ao consagrar o regime democrético, nomeando o
Ministério Publico comb seu inviol4vel guardido, descortinou vastissimos horizontes na
atuag&o de nossa Instituigéo.

A concepgéo da Instituicdo ministerial, nos termos atuais, é a maior inovagao
polftica e jurfdicatrazida pela CartaMagna e representa um instrumento de defesa dos
mais altos interesses da sociedade humana, de caréter indisponivel e permanente.

N&o se pode negar o salto qualitativo das atribuigdes institucionais, tais como a
defesa do regime democrético, da ordem jurfdica, do meio ambiente, do patrimdnio
histérico e de outros interesses difusos e coletivos.

O Ministério Publico ganhou, com isso, um papel capaz de tomé-lo maior ainda,

pois sob seus ombros foi colocada a responsabilidade da defesa da prépria Constituigao,
das garantias democraticas e das conquistas populares.

* Aprovada por maioria, com emenda.
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Nesse contexto, a defesa da legalidade deve ser a pedra de toque na atuagao do
6rgao ministerial.

A existéncia de pareceres ministeriais contrarios ao texto expresso da lei é uma
excrescéncia cuja ocorréncia, dentro do préprio érgéo do Ministério Publico, € logicamente
impossivel.

A lei é a férmula da ordem, é o tijolo com o qual se constréi o castelo do
ordenamento juridico.

A defesa da ordem jurfdica implica na estrita observancia dos parametros da
legalidade, necessariamente.

O conflito aparente das normas ¢é solucionado pelo préprio ordenamento jurfdico,
face a hierarquia das normas e dos principios que determinam sua vigéncia, eficacia e
aplicagao.

A defesa da ilegalidade sob as escusas da “justica das decisdes” e de “ditames
da consciéncia” nao resiste a andlise cientifica.

A Justiga da decis&o é resultado da devida aplicagao da lei. Ndo de uma lei, em
particular, mas de todas as leis que devam incidir sobre o fato.

A Justiga é a vontade do ordenamento juridico, fundado sob o império da Lei.
Ora, ndo pode ser justa a decisdo que for contraria ao ordenamento jurfdico.
A Ordem ¢ inspiradapelo “justo”, ndo havendo nenhuma divergéncia entre ambos.

A questao é elementar: o que é injusto ndo esta em ordem, o que é justo néo se
dispde em desordem.

Deve-se, portanto, repelir a tese de que da ilegalidade possa resultar alguma
Justiga, que é inseparavel da legalidade e imanente a ela. :

E, do mesmo modo, a tese dos “ditames da consciéncia", igualmente
insustentavel.

Se tais ditames forem justos e legltimos, certamente ja terdo sido consagrados
pela experiéncia milenar da civilizagéo e codificados conforme sua natureza.

O parecer ministerial deve refletir, antes de tudo, a vontade do ordenamento
jurfdico — e n&o a vontade da pessoa flsica titular do cargo ministerial.

A adesao ao “contrato social" implica na rendncia da vontade primitiva, no que
esta contraria a vontade geral, do corpo politico de que passa a fazer parte.



O Promotor, quando atua, néo o faz em nome préprio, mas em nome da propria
Lel, a qual representa.

Seu parecer deve exprimir, portanto, os ditames da ordem jurldica, de que cuida a
legislagao.

Assim, ao invés de se afrontar a lei sob a escusa dos “ditames”, deve-se abrir
caminhos para o estudo e a pesquisa, encontrando na Ordem os fundamentos que os
inspiram.

2 CONCLUSAO

“A atuag&o do Ministério Publico deve se pautar pelos estritos mandamentos da
legalidade. E vedado a incidéncia de manifesta¢des expressamente contrarias & ordem
jurfdicaque Ihe cumpre defender.”

DECRETO-LEI N. 201/67 COMO FONTE SUBSIDIARIA DAS LEIS ORGANICAS
MUNICIPAIS — POSIGAO DO MINISTERIO PUBLICO DIANTE DO PROCESSO
POLITICO-ADMINISTRATIVO*

EPAMINONDAS DA COSTA
Do Ministério Publico de Minas Gerais

Sumario

1. Introdugéo; 2. O Ministério Publico em face do processo politico-administrativo: a
vigéncia do Decreto-Lei n. 201/67 como fonte subsidiaria das leis organicas municipais; 3.
Concluséo.

1 INTRODUGAO

Cumpre-nos destacar, Inicialmente, que a escolha deste tema, para a nossa
dissertagao, se deveu a sua atualidade; e tanto assim &, que h& uma sucesséo de
iniciativas recentes visando a cassagao de mandatos eletivos de prefeitos munlcupa|s em
razao da prética de infragdes politico-administrativas.

A despeito disso, a atuagdo decisiva do Ministério PUblico tem sido suscitada, por
ocasiao da impugnagéo judicial das decisdes da edilidade. E essa atuagao tem redundado,
com freqUéncia, em fortalecimento e em consolidagéo do papel fiscalizador do Poder
Legislativo, na salvaguarda de valores maiores e perenes da coletividade. Por exemplo, a
gestao honesta e diligente das receitas publicas.

Afora isto, tivemos o nosso interesse despertado para o tema, em razao da
descoberta, entao realizada, de que o assunto em pauta nao tem merecido o estudo
exaustivo da doutrina e da jurisprudéncia. E afafta deste estudo vem delxando o intérprete

* Aprovada por maioria, com emenda aditiva.



muitas vezes inseguro e atordoado. Notamo-lo por ocasiao da elaboragao de nosso
parecer na agao de mandado de seguranga, no Processo n. 6.529/91, da Comarca de
Corinto - MG.

2 O MINISTERIO PUBLICO EM FACE DO PROCESSO POLITICO-
ADMINISTRATIVO: A VIGENCIA DO DECRETO-LEI N. 201/67 COMO
FONTE SUBSIDIARIA DAS LEIS ORGANICAS MUNICIPAIS

A prop6sito deste tema, € de se reiterar a consideragao constante da introdugao, ou
seja, a precitada lei interessa de perto & atuagao do 6rgao do Ministério Publico, em agbes
judiciais de impugnagao de decisdes de Camaras Municipais, ditadas em nome da
decéncia administrativa e em repulsa a atos de corrupgao administrativa.

Esclarega-se, pois, que, como a Constituigao da Republica vigente *(...) transferiu
a cada municipio competéncia para a elaboragao de sua Lei Organica", 8 Cdmara Munici-
pal compete fixar o procedimento do processo de cassagao de mandato eletivo de
prefeitos e vereadores, no dizer de Wolgran Junqueira Ferreira (Responsabilidade dos
prefeitos e vereadores — Decreto-Lei 201/67 — Comentérios, legislagao e jurisprudéncia, 2.
ed., rev. e amp., Sao Paulo: Edipro, 1992, p. 136-137).

No mesmo diapasao sao os ditames da Constituigdo Estadual mineira, v.g.
(artigos, 165, § 12; 171, inc. |; e 178, paragrafo Unico), deferindo aos Municipios das
Alterosas o direito de legislar sobre todos os assuntos de interesse local, ainda que
verificaveis no plano estadual ou nacional.

A rigor, a competéncia privativa da Uniao Federal para legislar sobre direito
processual vincula-se ao processo judicial e, portanto, contencioso, sujeito, ademais, ao
impulso das partes. Esta é, semdlvida, a acepgao técnica oriunda do inciso | do artigo 22
da Constituigao Federal, e até como corolério do objeto primeiro ali delimitado (direito
civil). -

Ademais, nao se inclui na chamada competéncia legislativa concorrente (art. 24,
idem) o direito administrativo enquanto espécie.

Esta opgao do legislador constituinte harmoniza-se com a salvaguarda efetiva da
autonomia municipal, tendo o Municfpio agora como ente federado (CF de 5 de outubro de
1988). Dal que, no artigo 30, acha-se positivada a competéncia municipal para legislar
sobre os assuntos de interesse local e a suplementagao da legislagao federal e estadual
no que couber.

Ora, ¢ importante destacar que o processo administrativo, enquanto género de uma
das ramificagdes do Direito Publico, se destina a regular o funcionamento interno da
Administragao Publica, a qual se desdobra por entes pollticos federados.

Portanto, passa a ser imanente a cada ente polltico, na condigdo de unidade
auténoma da Federagao, o poder de disciplinar o procedimento administrativo, restando &
Uniao Federaltragar as normas de caréater geral, na protegao da unidade nacional.
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A vista disso, podem as leis organicas municipais fixar o modus faciendi do
processo politico-administrativo, ficando a cargo da Uniao as normas gerais. Esta é, pois,
arazao de a Constituigdo do Estado de Minas Gerais, por exemplo, usar o vocabulo
procedimento (paragrafo Unico do artigo 178), para deferir a competéncia legislativa ao
Municlpio, neste assunto.

As normas gerais, por seu turno, de competéncia da Uniao, se veiculam através da
definigdo das hipéteses genéricas autorizativas da instauragao do procedimento
administrativo, em respeito aos ditames contidos no artigo 37 da Constituigao Federal.
Noutros termos, os principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, dentre outros, norteadores dos atos do administrador publico, traduzem-se na
necessidade de o ato administrativo ter por pressupostos situagdes concretas e
consideradas pelo Direito como sendo relevantes.

Exatamente por isto é que as leis organicas municipais, ao fixarem o procedimento
de cassagao de mandato eletivo de prefeitos e vereadores, tém que elencar as hipéteses
constitutivas de infragdes politico-administrativas, em simetria com o Decreto-Lei 201/67,
em nada podendo dele discrepar materialmente, neste particular. Isto porque ©os
pressupostos féaticos e jurfldicos com que trabalharé o legislador municipal encarnam
normas gerais de competéncia da Uniao.

E mais, a trasladagao da norma geral daquele diploma legal para a Carta Politica
local se explica pela necessidade de tornar-se o procedimento administrativo visivelmente
estruturado.

Por conseguinte, eis que o Decreto-Lei 201/67 se impde como fonte subsidiaria das
leis organicas municipais, permissao essa contemplada na Constituigao do Estado de
Minas Gerais, em seu artigo 164, § 12 (e demais leis que adotar...). Justifica-o, ainda, o
principio da recepgao legislativa inscrito no artigo 34 Do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias (CF).

Além disso, € de amplo conhecimento que a falta de legislagao prépria nacobsta o
oficio do julgador, principalmente por ser este indisponfvel e irrenunciavel. A diretriz
encontra-se positivada no artigo 42 da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil brasileiro.

A bem da verdade, ja eminentes doutrinadores advogando a tese segundo a qual o
precitado Decreto-Lei estaria tacitamente revogado pelo advento da ampliagao da
autonomia municipal, com a Constituigdo Federal de 5 de outubro de 1988 e comas
subsequentes Constituigbes estaduais.

Todavia, se esquecem os doutrinadores que assim pensam dos preceitos
imperativos do direito positivo, ou seja,

“A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel, ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior” (ant. 22, § 1%, LICC).



Advirta-se, ademais, que a competéncia do legislador municipal limita-se ao
procedimento, e nao ao processo em sua amplitude maior. Mas pode ele, na fixagao do
procedimento de cassagdo de mandato eletivo, instituir a chamada suspensao das fungoes
do cargo, até a conclusao do processo; isto como medida cautelar, no procedimento, com
vistas a se evitar que o denunciado crie embaragos & apuragao correta e isenta dos fatos.

A despeito disso, Rui Stoco, um dos comentadores do Cédigo Penal e sua
interpretagao jurisprudencial (3. ed., Sao Paulo: RT), assevera que foi suprimido o im-
peachment quanto aos agentes politicos municipais, mas em caso de crime de
responsabilidade. E arremata eloqiiente:

“No mesmo sentido o entendimento de Paulo Licio Nogueira, que ainda
acrescenta: ‘Na vigéncia do Dec.-lei 201/67, o julgamento dos prefeitos
independe do pronunciamento da Camara nos crimes de responsabilidade.
Na&o existe mais o instituto do impeachment contra os prefeitos nos crimes
de responsabilidade, mas permanece o instituto somente com relagao as
infragdes politico-administrativas da competéncia da C&mara’ (ob. ci., p.
1.684).

Vé-se, assim, que apenas nao hé o impeachment, na esfera municipal, para os
crimes de responsabilidade, o qual se consubstanciaria em autorizagao ao Poder
Judiciario para a instauragao da agao penal. Isto nao existe no plano municipal. Mas o
impeachment nas infragoes politico-administrativas ja se admitia sob a égide do Decreto-
Lei 201/67, matéria, hoje, da competéncia do legislador municipal, por estar afeta ao
procedimento.

Sao estas, pois, as feigdes do modus faciendi no processo politico-administrativo.

3 CONCLUSOES

=
1. O modus faciendi no processo-administrativo passou para a competéncia mu-
nicipal, & luz do principio de que a cada entre federado incumbe a administragao de seus
servigos, além de estar previsto expressamente na Constituigao do Estado de Minas
Gerais, por exemplo.

2. A Uniao Federal compete privativamente estabelecer os principios gerais a
informar o processo administrativo respectivo, visando & tutela da unidade nacional. E
dentre os principios gerais se incluem as hipdteses constitutivas de infragdes politico-
administrativas.

3. O legislador municipal pode, legitimamente, instituir o impeachment nas
infragdes politico-administrativas de competéncia da Camara Municipal, com a suspensao
do denunciado das fungoes de seu cargo, em caréter cautelar, por se tratar de matéria de
natureza processual (procedimental).

4. Em face dessa compreensao, incumbe ao Ministério Publico, nas agoes

judiciais de impugnagao das decisdes da Camara Municipal, velar pela salvaguarda do
chamado governo honesto, obediente a lei e eficaz (artigo 73, caput, da CE/IMG).

5. O Decreto-Lei 201/67 foi recepcionado pelo ordenamento constitucional vigente e
constitui fonte subsidiaria das leis organicas municipais, observado o disposto no art. 22, §
1¢, da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil.



CREDITO TRIBUTARIO — INTERVENGAO OBRIGATORIA DO MINISTERIO PUBLICO

ANTONIO SERGIO TONET
Do Ministério Publico de Minas Gerais

Sumario

1. O posicionamento jurfdico da questao; 2. Conclusao; 3. Bibliografia.

1 O POSICIONAMENTO JURIDICO DA QUESTAO

O jurista italiano Liebman, ao tragar o perfil institucional do Ministério Publico,
disse que “O Ministério Publico €&, ele préprio, um 6rgao do Estado, ao qual cabe tutelar
um especlfico interesse publico (administrativo lato sensu) que tem por objeto a atuagao
da lei por parte dos 6rgéos jurisdicionais nas areas e nos casos em que as normas
jurfdicas sao ditadas por razoes de utilidade geral ou social; trata-se de casos em que a
concreta observéncia da lei & necesséria & seguranga e ao bem-estar da sociedade.”
(Liebman. Manual de direito processual civil, v. |, p. 135 — grifamos).

Tema assaz controvertido ¢ a identificagao do interesse publico a justificar a
intervengao do Ministério Publico nos processos de natureza civil, como fiscal da lei. Nos
casos em que a lei determina a intervengao do Parquet, nao ha qualquer dificuldade. A
questao toma-se complexa quando o interesse publico é evidenciado pela natureza da lide
ou em raz&o da qualidade da parte.

A férmula vem expressa no artigo 82, inciso lll, do Cédigo de Processo Civil.
Quanto a natureza da lide, o que orienta a identificagao do .interesse publico é a
indisponibilidade do direito. Para o mestre Anténio Claudio da Costa Machado, “Interesse
Publico, sob este aspecto, é o interesse ou direito tornado indispensavel por lei de ordem
publica que alguém tencione fazer valer perante o Poder Judiciario e que nao se encontre

* Aprovada por maioria, com emendas.

previamente previsto pela lei substancial ou instrumental como substrato de uma
autorizagéo para a intervengao do Parquet, interesse publico evidenciado pela natureza da
lide" (MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. A interveng¢ao do Ministério Publico no
prooesso civil brasileiro, 1989 p. 331).

Por outra, a intervengao do Ministério Publico no processo, em razao da qualidade
da parte, é balizada em fung&o da condigao de hipossuficiéncia ou fraqueza processual
das partes em litigio. O Ministério Publico intervém para provocar e garantir o reequilfbrio
do contraditério, direito esse constitucionalmente assegurado a todo cidadao (cf. CF, art.
5%, LV), viabilizando com isso a outorga de um provimento jurisdicional justo e adequado
ao caso concreto.

Feitas estas consideragdes preliminares sobre a intervengao do Ministério Publico
no processo civil, passaremos ao estudo do tema proposto: O crédito tributario como
direito indisponivel a determinar a participagdo do Ministério Publico, como fiscalda lei,
nos processos que tém por objeto sua discussao.

De inicio, anoto que o jurista Antdnio Claudio da Costa Machado entende indevida
essa intervengdo. O mesmo entendimento é defendido pelo processualista Milton
Sanseverino para quem "O crédito tributério, apesar de publico, gera para a administragao
um direito disponfvel, tanto que pode ser extinto, entre outras hipéteses por compensagao,
transagao e remissao, conforme dispde o Cédigo Tributario Nacional” (Revista Forense
254/204).

Expressiva corrente jurisprudencial comandada por alguns acérdaos do Pret6rio
Excelso também tem se manifestado contra essa intervengao do Ministério Publico, em
adesao & orientagao doutrinaria acima esposada.

A propésito, de bom alvitre citar uma das ementas que expressa aquele
entendimento:

“A circunstancias de a pessoa de direito publico ser parte na cawsa nao
constitui razao suficiente para a obrigatoriedade da intervengdo do
Ministério Pablico, se ndo evidenciada a conotagao de interesse publico.
Na espécie, o principio do artigo 82, Ill, do CPC, n&o obriga a intervengao
do Ministério Publico pelo s6 aspecto de haver interesse patrimonial da
Fazenda Publica” (STF, RE 91.643 — ES, de 15/4/80, rel.: Min. Rafael
Mayer, RTJ94/899).

Outra corrente jurisprudencial, também liderada pelo Supremo Tribunal Federal,
entende que:

“O princlpio do art. 82, lll, do CPC, n&o acarreta a presenga do Ministério
Publico pelo s6 fato de haver interesse patrimonial da Fazenda Publica,
que dispde de defensor préprio e é protegida pelo duplo grau de jurisdi¢&o.



Se quisesse abranger as causas dessa naturgza, o legislac{or pr?cgiséue:l ;/
teria manifestado expressamente, tal a amplitude da ocorrenc:ad( PAOLA

11/79, rel.: Min. Décio Meirelles de Miranda, RE 86.328-1, 8212J1 , ,
Alexandre de. Cédigo de Processo Civil anotado, 1986, V. |, p. 421).

Como se observa, ora entendem que o Ministério Publico nf‘ao deve intervir nos
processo que tenha por objeto ou discussao principal 0 créd?to 'tnbutémo, p(;rggz a;as;ag;ed Z
i bl ifi indisponibilidade do direito; ora porque 2 _
interesse publico qualificado pelain T PO e ¢ ainda
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Minigtério Publico para coadjuvar a Fazenda Publica no processo, ajudando-a,

parcial, a obter um provimento jurisdicional favoravel.

A intervengao do Ministéerio PUblico, in casu, d4-se em razao d'a qualida;de (iljae errtz
— Fazenda Publica —, mas, tecnicamente, em fungao da r?ature;a do .Ilde, pglo e:to
crédito tributario um direito indisponivel, como quer o Cédigo Tributario Nacional.

A corrente doutrinaria e jurisprudencial retro citada, ge forrtna gimpcliiisst;bi?\z;l)?)reol:
ito tri i i iundo do Direito Privado, este sim,
o crédito tributario com o crédito oriundo d : o
simples vontade do sujeito ativo da obrigagao corrgspozmdeqte. Egse edmendél(rjr;;mod :Ihe
venia, ndo condiz com a natureza juridica da obrigagao tributaria e do cr q

corresponde.

Estatuio anig;; 139 do C6digo Tributario Nacional que "O cré(tdi}é) ttriébpatég;c; :lcjaic:[:z
igagao princi tureza desta". A obrigagao tributan
da obrigagao principal e tema mesma nal desta e a0 6
juridi 1 direito publico. Obrigagao ex lege, segunco
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doso tributarista Aliomar Baleeiro, para guem 30 tributé
f)zlljigatio ex lege. Nasce da lei e s6 dela. A lei é causa da obrigagao fiscal. Dela nasce a
relagao juridica tributaria” (Direito tributario brasileiro, 1983, p. 451).

Possuindo o crédito tributéario a mesma natureza juridica da obr(ljg:r;\c;;sI Qu?fa?:
antecede com a caracterizagao do fato imponfvel —fato gerador -; scuTe_xN) sr;])éo e c;
depois de constituido ou formalizado pelo Ignqamemg (gf. ar?. 1 (;1 , ,
mesmo ritual da disponibilidade do crédito oriundo do Direito Privado.

Ha diferengas significativas. A disponibilidade do créditoddo Direito Priva;j: triiild:r
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O mesmo nao ocorre com o crédito tributario. A natureza publica desse direlto
veda sua disponibilidade, salvo nos casos expressamente previstos em lei.

A redagao do artigo 141 do Cédigo Tributéario Nacional nao deixa qualquer davida a
respeito:

“Art. 141 — O crédito tributario regularmente constituldo somente se
modifica, ou tem sua exigibilidade suspensa ou exclufda, nos casos
previstos nesta lej, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de
responsabilidade funcional na forma ca lei, a sua efetivagdo ou as
respectivas garantias.”

E certo que o CTN admite a transagao, compensagao e a remissao (perdao), como
formas de extingao do crédito tributario, nos precisos termos de seu artigo 156. Contudo,
tais hip6teses serao sempre implementadas na forma da lei. Mister que exista um
dispositivo normatizando a transagao, remissao ou a anistia fiscal, sob pena de
responsabilidade funcional do agente publico. A Fazenda Publica nao pode simplesmente
perdoar créditos tributarios ou transaciona-los de forma indiscriminada, sem que haja uma
expressa autorizagao legal. A disponibilidade é excegao.

O Ministério Publico deve intervir nas agdes de natureza fiscal, para zelar pela
indisponibilidade do crédito tributario, caso nao verifique nenhuma causa capaz de
desconstitui-lo. Se a extingao do processo for postulada com fulcro na compensagao,
transagao ou remissao, devera o membro do Ministério Publico verificar se ha lei
especlfica sobre a matéria, se o ato foi praticado por quem possula legitimidade, se houve
vicio de forma, ilegalidade de objeto, inexisténcia dos motivos alegados ou desvio de
finalidade, quando, entao, deveré4 se posicionar contra a extingao do processo. Nestes
casos o0s atos serao manifestamente nulos e lesivos ndo s6 ao patriménio publico, mas
também a ordem jurfdica.

O Ministério Publico nao funciona nos processos em que se cobrg o crédito
tributario ou nos quais se procura desconstitul-lo para defender a Fazenda Publica, cujos
interesses sao acautelados pelos Procuradores Fiscais, mas para preservar interesses
gerais da sociedade. A arrecadagao de tributos, embora reflexamente possa constituir um
“mero” interesse patrimonial do Estado, na verdade, constitui um interesse publico,
porque afeta diretamente o bem comum.

Agindo na qualidade de fiscal da lei, tem o Ministério Publico liberdade para
pesquisar se a tributagao é justa, quando postulara pela sua indisponibilidade, ou injusta,
oportunidade em que opinara pela desconstitui¢ao do crédito tributério.

Voltando as licdes de Liebman, inicialmente deflagradas, podemos afirmar que as
normas jurfdicas que dizem respeito a exigibilidade do crédito tributario sao de ordem
publica, porque “ditadas por razbes de utilidade geral ou social’, revestindo-se, portanto,
de interesse publico a justificar que o Ministério Publico fiscalize 0 seu cumprimento.



2 CONCLUSAO

O Ministério Publico deve intervir em todos os processos que tenham por objeto a
cobranga ou a desconstituigao do crédito tributério, nos termos do artigo 82, 1ll, do CPC,
em razao da natureza da lide, qual seja, o crédito tributario, sob pena de nulidade.
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EXECUTIVO FISCAL E PROMOTOR DE JUSTICA *

LUIZ HENRIQUE MANOEL DA COSTA
Do Ministério Publico de Minas Gerais

Sumdrio

1. O Promotor como substituto processual na propositura da execugao fiscal; 2. O
Promotor de Justiga como custos legis na execugao fiscal; 3. Conclusdes.

1 O PROMOTOR COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL NA PROPOSITURA DA
EXECUGAO FISCAL

A legitimidade atribuida aos Promotores de Justiga das Comarcas do interior para
atuar como substitutos processuais da Uniao Federal, em cobranga de sua divida ativa,
esté prevista na Lei Organica do Ministério Publico da Unido, Lei n. 1.341, de 30 de Janeiro
de 1951, cujo artigo 43, assimdispde:

“A cobranga da dlvida ativa da Unido continuara a cargo dos procuradores
da Republica nas Capitais dos Estados e no Distrito Federal;, quando
houver de ser proposta noutro foro, sera confiada aos promotores de justica
ou seus substitutos em exerclcio.”

Por conseguinte, a legitimidade do Promotor de Justiga para propor a agao de
execugao fiscal restringe-se &s Comarcas do interior, 0 que se dar4, via de regra, em
vinude do domicflio do executado (CPC art. 578) e desde que nao seja ela (Comarca) sede
de Vara da Justiga Federal (TFR, Simula n. 40). Tal atribuigdo vem, outrossim,
consignada no atual Cédigo de Processo Civil, art. 1.212, verbis:

* Aprovada por maioria, com emenda.



“Ant. 1.212 — A cobranga da dlvida ativa da Unido incumbe aos seus
procuradores e, quando a ag&o for proposta em foro diferente do Distrito
Federal ou das Capitais dos Estados ou Territérios, também aos membros
do Ministério Publico Estadual e dos Territérios, dentro dos limites
territoriais fixados pela organizagao judiciéria local.”

Conforme lembrado por Leon Frejda Szklarowsky, o mencionado art. 43 da Lei
Organica do Ministério Publico da Uniao foi editado em “consonancia com o texto
constitucional de 1946, que era expresso neste sentido, pois o parégrafo Unicodo art. 126
sentenciava que ‘a Uniao seré representada em jufzo pelos Procuradores da Republica,
podendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao Ministério Publico local
0 que quer dizer que o texto da Lei Maior atribufa a representagao da Unido aos
Procuradores da Replblica, sem restrigdes, ao passo que a Lei 1.341 confiava aos
Promotores de Justiga tal mister se noutro foro, que nao as Capitais do Estado ou Distrito
Federal, houver de propor-se a agao™ (Cobranga da divida ativa da Unido nas comarcas
do interior, RP n. 19, 1980, p. 189-197). Adverte, ainda, 0 mencionado autor que 0
deslocamento da competéncia para o ajuizamento da agdo no interior guardava
conformidade com o art. 32 do Decreto-Lei n. 960, situagao que nao sofreu modificagao
com a Constituicao de 1967 (art. 138, § 2% 119, § 39), apenas a representagao da Uniao
deixou de ser obrigatdria, passando a facultativa no tocante aos Promotores de Justiga. Tal
representagdo, nos termos da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, deveria ser
regulamentada nos termos da lei; o que com efeito se fez no C6digo de Processo Civil,
conforme artigo acima transcrito (art. 1.212).

A representagado da Unido pelos Promotores de Justiga, em casos tais, desde o
infcio suscitou questdes as mais variadas, com relevancia especial para o cabimento ou
n&o da cobranga e recebimento de honorérios. Assim, a Associagao Mineira do Ministério
Publico viria a formular consulta ao advogado Edgar Moreira da Silva, quando este,
analisando a legislagao da época, notadamente o art. 196 da EC n. 1/69 e o Decreto-Lei n.
1.025/69, concluiu “que os Promotores de Justica das Comarcas do interior do Estado tém
irrecusavel direito de receber, como seus legftimos donos, nas execugdes fiscais que
propuserem em favor da Unido, se vitoriosos, a percentagem de 20% prefixada no
Decreto-lein. 1.025, de 1969, ateor de verba honoréria auténoma...” (Promotores publicos
e cobranga de divida ativa da Unido, RDPn. 32, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p.
52-56). Tempos depois, o Procurador de Justiga em Minas Gerais, Dr. Hélio H. Castello
Branco, apresentava trabalho no VI Encontro Regional do Ministério Publico (realizado no
perfodo de 27 a29 de junhode 1980, em Juiz de Fora), ainda sobre o tema dos honorérios,
j& agora parcialmente modificada a legislagao aplicavel, invocando a inconstitucionalidade
do art. 32do Decreto-Lein. 1.645, "na parte em que dispde que a aplicagao do encargo nele
mencionado (que é cobrado do executado e recolhido ao tesouro nacional) substitui a
condenagao do devedor em honorérios de advogado', ... “porque dispde acerca de matéria
que, prevista no art. 82, XVII, letra b, nao pode ser disciplinada por Decreto-lei, mas
mediante ato de competéncia do Congresso Nacional’, com o que estariam ofendidos os
arts. 43 e 55 da Constituigdo entao vigente. Em sintese, buscava o ilustre Procurador uma
solugao juridica que garantisse aos Promotores de Justica a percepgao de honorarios nas

agdes de execugao fiscal por estes propostas (Verba honoraria na cobranga judicial da
divida ativa da Uniao, RBDP, v. 25, p. 33-37, 1981).

A questao, contudo, n&o obteve ressonancia nos Tribunais Superiores, a exemplo
de decisdes contrérias do extinto TRF, dentre outras, no MS n. 83.629 — SP., relator o
Min. Washington Bolivar de Brito do Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica do
RE n. 84.702 — MG., decisao assim ementada:

“Cobranga de dlvida ativa. Honorarios de advogado pretendidos por
promotor publico que, como representante da Fazenda Publica estadual,
moveu executivo fiscal.

Aplicagdo a hipétese de vedagdo contida no artigo 196 da Emenda
Constitucional n. 1/69, na redagdo anterior & dada pela Emenda
Constitucional n. 7/77" (Rel.: Min. Moreira Alves, RTJ 92, p. 715).

A matéria, ao que tudo indica, viria a perder relevancia com a edi¢do da Lei
Complementar n. 40, de 14 de dezembro de 1981, que vedou expressamente aos membros
do Ministério Publico o exercicio da advocacia (art. 24, inciso I1).

A mesma LC/40, nada disp8s quanto a legitimidade do Ministério Publico estadual
para propor o executivo fiscal nas Comarcas do interior, restando, portanto, [ntegras as
normas legais pertinentes & matéria, certo que em Minas Gerais a Lei Organica do
Ministério Publico Estadual, ao vedar a advocacia ao membros do Parquet, ressalvou
expressamente o0s “casos de desempenho de representagao judicial de entidade de direito
publico ou de assisténcia, bem como de patrocinio oficial por encargo de lei ou delegagao*
(art. 71, parégrafounico, n. 2, da Lei n. 8.222/82).

Com a Constituigao Federal de 1988, a matéria veio a receber tratamento
especialmente diverso, posto que, ao tratar das fungdes institucionais do Ministério
Pdblico, o art. 129, inciso [X, estabeleceu, verbis:

YArt. 129 — S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

IX — exercer outras fungbes que lhe forem conferidas desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao judicial
e a consulforia jurldica de entidades publicas.”

Por outro lado, ao dispor sobre a Advocacia-Geral da Uniao, no artigo 131, § 3%, a
CF/88, fixouque:

“§ 32 — Na execu¢ao da dlvida ativa de natureza tributdria a representagdo
da Uni&o cabe a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, observado o
disposto em lei.”



Ait. 1212 A cobranga da dlvida ativa da Unidao incumbe aos seus
procuradores e, quando a agdo for proposta em foro diferente do Distrito
| aclenal ou das Capitais dos Estados ou Territérios, também aos membros
do Ministério Publico Estadual e dos Territérios, dentro dos limites
territoriais fixados pela organizag&o judiciaria local.”

Conforme lembrado por Leon Frejda Szklarowsky, o mencionado art. 43 da Lel
O inlca do Ministério Piblico da Unido foi editado em “consondncia com o texto
consliluclonal de 1946, que era expresso neste sentido, pois o paréagrafo Gnico do art. 126
anntenclava que ‘a Unido sera representada em julzo pelos Procuradores da Repubillca,
podendo a leicometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao Ministério Pdblico local
0 que quer dizer que o texto da Lei Maior atribufa a representagao da Unido aos
Procuradores da Republica, sem restricdes, ao passo que a Lei 1.341 confiava aos
Promotores de Justiga tal mister se noutro foro, que nao as Capitais do Estado ou Distrito
Federal, houver de propor-se a agao™ (Cobranga da divida ativa da Unido nas comarcas
do interior, AP n. 19, 1980, p. 189-197). Adverte, ainda, o mencionado autor que 0
deslocamento da competéncia para o ajuizamento da agdo no interior guardava
conformidade com o art. 32 do Decreto-Lei n. 960, situagao que nao sofreu modificagao
com a Constituigao de 1967 (art. 138, § 29, 119, § 3?), apenas a representagao da Uniéo
deixou de ser obrigatéria, passando a facultativa no tocante aos Promotores de Justiga. Tal
representagdo, nos termos da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, deveria ser
regulamentada nos termos da lei; 0 que com efeito se fez no Codigo de Processo Civil,
conforme artigo acima transcrito (art. 1.212).

A representagao da Unido pelos Promotores de Justiga, em casos tais, desde o
infcio suscitou questdes as mais variadas, com relevancia especial para o cabimento ou
nao da cobranga e recebimento de honorérios. Assim, a Associagao Mineira do Ministério
Publico viria a formular consulta ao advogado Edgar Moreira da Silva, quando ests,
analisando a legislagao da época, notadamente o art. 196 da EC n. 1/69 e o Decreto-Lei n,
1.025/69, concluiu*que os Promotores de Justiga das Comarcas do interior do Estado tém
irrecusavel direito de receber, como seus legitimos donos, nas execugdes fiscals que
propuserem em favor da Uniao, se vitoriosos, a percentagem de 20% prefixada no
Decreto-lein. 1.025, de 1969, a teor de verba honoréria auténoma..." (Promotores publicos
e cobranga de divida ativa da Unido, RDP n. 32, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p.
52-56). Tempos depois, o Procurador de Justica em Minas Gerais, Dr. Hélio H. Castello
Branco, apresentava trabalho no VI Encontro Regional do Ministério Publico (realizado no
perfodo de 27 a 29 de junho de 1980, em Juiz de Fora), ainda sobre o temados honorarios,
j& agora parcialmente modificada a legislagéo aplicavel, invocando a inconstitucionalidade
do art. 32do Decreto-Lei n. 1.645, “na parte em que dispde que a aplicagao do encargo nele
mencionado (que é cobrado do executado e recolhido ao tesouro nacional) substitul a
condenagao do devedor em honorarios de advogado”, ... “porque dispde acerca de matéria
que, prevista no art. 8¢, XVII, letra b, ndo pode ser disciplinada por Decreto-lel, mas
mediante ato de competéncia do Congresso Nacional®, com o que estariam ofendidos 08
arts. 43 e 55 da Constituigao entéo vigente. Em sintese, buscava o ilustre Procurador uma
solug&o jurldica que garantisse aos Promotores de Justiga a percepgao de honorarios nas

acgoes ds execugao fiscal por estes propostas (Verba honoréria na cobranga judicial da
dfvida ativa da Uniao, RBDP, v. 25, p. 33-37, 1981).

A questao, contudo, nao obteve ressonancia nos Tribunais Superiores, a exemplo
de decisdes contrérias do extinto TRF, dentre outras, no MS n. 83.629 — SP., relator o
Min. Washington Bollvar de Brito do Supremo Tribunal Federai, conforme se verifica
do REn. 84.702—MG.,, decisao assimementada:

“Cobranga de divida ativa. Honorérios de advogado pretendidos por
promotor publico que, como representante da Fazenda Publica estadual
moveu execultivo fiscal.

Aplicagao a hipbtese de vedagado contida no artigo 196 da Emenda
Constitucional n. 1/69, na redagdo anterior & dada pela Emenda
Constitucional n. 7/77” (Rel.: Min. Moreira Alves, RTJ 92, p. 715).

A matéria, ao que tudo indica, viria a perder relevancia com a edigao da Lei
anplementar n. 40, de 14 de dezembro de 1981, que vedou expressamente aos membros
vln Minlstério Publico o exercicio da advocacia (art. 24, inciso I).

A mesma LC/40, nada dispds quanto a legitimidade do Ministério Publico estadual
jiata propor o executivo fiscal nas Comarcas do interior, restando, portanto, Integras as
notnns legais pertinentes & matéria, certo que em Minas Gerais a Lei Organica do
Minl tério Publico Estadual, ao vedar a advocacia ao membros do Parquet, ressalvou
wapiroasamente os "casos de desempenho de representagao judicial de entidade de direito
hlioo ou de assisténcia, bem como de patrocinio oficial por encargo de lei ou delegagao”
(nir 71, parégrafo Gnico, n. 2, da Lei n. 8.222/82).

Com a Constituicdo Federal de 1988, a matéria veio a receber tratamento
whpoolaimente diverso, posto que, ao tratar das fungdes institucionais do Ministério
I uhlico, o art. 129, inciso IX, estabeleceu, verbis:

“Art. 129 — Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

IX — exercer outras fungdes que lhe forem conferidas desde que
compatlveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao judicial
e a consuloria jurldica de entidades publicas.”

Por outro lado, ao dispor sobre a Advocacia-Geral da Uni&o, no artigo 131, § 3¢, a
I 14, tixou que: ’ '

“§ 32 — Na execugdo da dlvida ativa de natureza tributdria a representagdo
da Unido cabe a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, observado o
disposto em lei.”



Finalmente, vale ressaltar que o Ato das Disposigdes g)o.nstitucionais Trans.nénas,
a0 se referir as leis complementares relativas ao Ministério Publico, facultouuno'art.lg_o 2d9,
§5° & atual Procuradoria Geral da Fazenda Nacional delega.r a representagao |ud|C|§| a
Unido nas causas de natureza fiscal, até promulgagao das leis complementares previstas

no caputdo artigo.

Releva ainda notar que a presente exposigao nao fe_z mengéo ao executivo '\:_scal
estadual, no pertinente 2 legitimidade para propositura dg agao, jaqueno Esté\do Qe mi:
Gerais vige a Lei n. 5.047/68, que criou a Procu[adorla Fiscal de'M!nas erais, e q
determina caber & dita Procuradoria a representagao da Fazenda Publica nas causas que
envolvem direito e interesse tributério.

2 O PROMOTOR DE JUSTIGA COMO CUSTOS LEGIS NA EXECUGAO FISCAL

Em face de a Lei n. 6.830/80 n&o conter disposigao especlfica -com exceqép do
seu artigo 41 a atuagao do representante do Ministério Pl:JbIICO como flsc'al Qa lﬁl| ngs
execucoes fiscais passa necessariamente pela interpretagao do artigo 82, inciso |ll, do
CPC, cabendo ao Parquettal atribuigao.

Estabelece o art. 82, inciso Ill, do CPC, verbis:
"Art. 82 — Compete ao Ministério Publico intervir:

Il — em todas as demais causas em que hd interesse Publico, evidenciado
pela natureza da lide ou qualidade da parte.”

Quanto ao tema, a jurisprudéncia patria se divide, ora entenc.jendo pela
obrigatoriedade da intervengao, ora pela desneces§idade, ou, alpda, pela mterveggéo
facultativa do éF{;éo ministerial, quando, entretantg,_nao haveria nulidade gqte a‘aups' t?l?la
do Parquet. Em todos os casos, porém, a neces&da'ld'e da grgsenqa do Mlplstétlo ublico
estaria condicionada ao arbitrio judicial, cabendo ao juiz decidir pela sua intimagao ou nao,

para participar do fefto.

Pela obrigatoriedade da intervengao ministerial, cominaqdo de ngli@adg absc;lgx;a e
insanavel, o processo de execugao fiscal, ante a auséncia do Ministério PuClco,
posicionou-se 0 TAPR, na AC. n. 580/74 (RT476/227). No mesmo pompasso, o TJS ,na
AP. n. 10.772 (RF 254/319). Neste acérdao, o'Tnb'un.aI de Justiga de Santa Cztarma
considerou obrigatéria a presenga do Ministério Publ.lco “emtodas as causas de que
participem a Unigo, 0s Estados, os Municlpios, ...pols qelas esté'sempre emdlogg (I)
interesse publico." Ao seu turno, 0 Tribunal de_ Justiga d.o Rio G(aqde o Ltl
posicionando-se pela obrigatoriedade da intervengao Ministerial, proferiu interessante

decisao, cuja ementa vale transcrever:

"Execugao fiscal — Intervengao do Ministério Pablico.
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Quando requerida por Promotor Publico, na condigdo de substituto
processual, impde-se a intervengdo no processo , de outro Promotor
Publico, na condigdo de custos legis, sob pena de nulidade insanavel "(RN
n. 25.227, rel.: Des. Hermann Roenick, RF256/322).

Pela desnecessidade da presenga ministerial, colhe-se as posigdes do TJRJ, RF
276/150 e RT567/183; 12 TACIVSP, JTACiVSP37/180 e RT 482/143; TJSP, RJTJESP
113/237; TRF, RTFR 96/60 e 143/97, bemcomo na AC 67.436 — AL, DJUde 19/3/81 e do
STF, RTJ 94/899, 93/226, 94/394 e RP 25/324. Em todas as referidas decisdes os
Tribunais entenderam, mutatis mutandis, que a simples presenga de pessoa de direito
publico como parte na lide nao constitui motivo suficiente a intervengéo ministerial, certo
que dispdem tais entidades de corpo préprio de procuradores, estando as sentengas
proferidas em causas de que participem sujeitas ao duplo grau de jurisdigao, via de
recurso necessario, nao se devendo confundir interesse publico com interesse patrimonial
da Fazenda Publica.

Ja o Tribunal de Minas Gerais, em extenso ac6rdao proferido em incidente de
Uniformizagao de Jurisprudéncia decidiu sob a ementa seguinte:

“Execugao Fiscal. Intimagao do Ministério Publico. Obrigatoriedade.

E indispensével a intimagao do Ministério Publico nas execugdes fiscais,
sob pena de nulidade, nos termos dos arts. 84 e 246 do CPC, dado o
evidente interesse publico existente em tais agées, reconhecido pelo
Judiciario, 6rgdo competente para sobre ele decidir quanto omissa a lei.”
(Camaras Clveis Reunidas, UJ n. 32/65.160, rel.: Des. Valle da Fonseca j.
20/8/86, AT 620/178).

Vale transcrever o elucidativo trecho do voto-vista proferido pelo Desembargador
Walter Veado:

“Mas ndo me parece, data venia, meramente patrimonial ou fazendario o
processo em que se cobre ou se procure anular débito fiscal. Ndo é mero
nem simples, destituldo de repercussao social o interesse na arrecadagao
de tributos, porque é com 0s recursos por eles proporcionados que o
Estado cumpre as suas finalidades, como agente executor dos ideais
maiores da sociedade. A realizagdo do bem comum, para a qual se criou o
Estado, depende, em grande parte, da existéncia de recursos financeiros
provenientes da atividade tributaria.”

A propésito, embora reconhecendo o evidente interesse publico na “arrecadagao
de tributos”, conforme sufragado pela eg. Corte mineira, entendo que a intervengao do
Ministério Publico nas execugdes fiscais ndo se justifica exclusivamente por tal assertiva,
sob pena de se reduzir a presenga do Promotor de Justiga nos autos a posigao de mero
assistente ad adjuvandum tantum da procuradoria fiscal. Pego venia para afirmar que o



interesse publico justificador da intervengao ministerial néo decorre da arrecadagéo de
tributos, estrito senso, mas do controle da legalidade do procedimento de inscri¢ao da
divida ativa da pessoa jurfdica de direito publico; certo que nos termos da Constituigao
Federal de 1988, como de resto j4 constava expressamente da Lei Complementar n. 40, ao
Ministério Publico incumbe, preponderantemente a “defesa do ordem juridica”.

Com a profundidade filoséfica que sempre lhe foi peculiar, quanto ao tema
enfocado, advertia 0 saudoso Ronaldo Cunha Campos:

“A Fazenda cria a oportunidade de impugnar sua pretensdo com vista &
formagao de tftulo unilateral.

O consenso (concordéncia do obrigado), caracterfstica do tltulo
extrajudicial, ver-se-ia neste terreno substituldo pelo mecanismo acima

apontaco.

A presungao de certeza (que substitui 0 consenso) implica a abertura da
oportunidade de impugnar a pretensao fiscal. Esta oportunidade é pega
essencial ao mecanismo de substituigdo do consenso. A presungdo assim
criada provitia, portanto, de: a) inocorréncia de impugnagao. Desta
auséncia se pressumira a aceitagdo da exigéncia fiscal pelo devedor; b)
rejeigdo das razées da resisténcia & pretensao, ou seja, da impugnagdo em
procedimento sujeito a regras propras.

Pressumir-se-ia o carater infundado desta resisténcia precisamente porque
se submeteu esta a um reexame, isto em procedimento, quando se teria
assegurado ao impugnante oportunidade de provar os fundamentos de sua
resisténcia, de sua impugnagao.

A presu.f;ga'o de certeza e liquidez em matéria tributaria repousaria assim
em sistematica onde a obrigatéria oferta da oportunidade de impugnar a
pretens&o fiscal (CTN, art. 145, |) assume o papel de viga mestra.

A apurago de certeza e liquidez de crédito de natureza n&o tributaria,
expressamente mencionada no § 1° da Lei 4.320/64, ndo podera se afastar
do mecanismo acima delineado.

O que se disse do procedimento tributario administrativo aplica-se a outros
procedimentos destinados a apurar a certeza e liquidez de crédito publico
de natureza ndo tributaria” (Agdo de execuggo fiscal,-Rio de Janeiro: Aide,
1989, p.65-66).

Por conseguinte, a certeza e liquidez do crédito da Fazenda Publica dependem,
necessariamente, do cumprimento de etapa administrativa para o seu adequado
acertamento, quando, nos termos do art. 59, inciso LV, da Constituigdo Federal, deveré ser
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assegurado ao “contribuinte” ou devedor da Fazenda "o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. Por outro lado, a obrigagéo da Fazenda Publica em
proceder ao prévio acertamento de seu crédito deflui menos das disposigdes legais
especlficas do que do preceito constitucional insculpido no art. 37, da Constituig&o Federal,
que preveé o principio da legalidade como informador de toda a atividade da Administrag&o
Pablica. Destarte, cumpre aos Procuradores da Fazenda Publica, como destinatarios
primeiros da obediéncia ao principio da legalidade, prover a regularidade formal e material
do processo de inscrigao da divida. Neste ponto, vale transcrever a atenta licdo de Geraldo
Ataliba e Cleber Giardino:

“Diante de, por exemplo, processo fiscal imregularmente desenvolvido, que
seja encaminhado ao 6rgao juridico, surge o dever de ndo inscrigdo do
pretenso crédito. Cabe recusar ainscrigdo da dlvida pelo menos até que
sejam sanadas, quando posslvel, as irregularidades que comprometem o
procedimento referido.

No exercicio do controle administrativo da legalidade, cabe ao 6érgao
levanta-las e, denunciando-as, devolver o processo & Receita para os fins
assinalados. Isto sé6 dignifica a nobre fungdo da Procuradoria da Fazenda,
zelando para que ndo se ponha por terra a bela e elaborada teoria
construlda com objetiva base na legislagdo. De nada valeria todas as
pregagoes se, nos casos mais flagrantes, em que tais principios devessem
ser aplicados, pudessem ser negligenciadas.

De tudo o que foi considerado, resulta evidente que os 6rgédos jurldicos
encarregados da incrigdo da dlvida ndo desenvolvem mera tarefa
burocrética ou mecénica, mas sim relevantes fungées técnico-jurldicas. O
controle de legalidade que Ihes cabe tem em vista proteger o interesse
publico primario e ainda resquardar os interesses da Fazenda e assegurar
o respeito aos direitos dos administrados. Dal o cunho de dever juridico da
recusa da incrigdo de dlvida quando o procedimento que a gerou contém
vicio substancial ou formal (Inscrigao de divida ativa - Fungao privativa dos
advogados publicos, RBDP n. 66, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983,
p. 34 e seguintes).

Ainda quanto ao tema do “controle administrativo da legalidade" na inscrigdo da
divida ativa, vale consultar os cometéarios de Leon Frejda Szklarowsky (RP 23/149 e 34/
299).

Dessarte, enquanto o controle administrativo da legalidade antecede a propositura
da agao, o controle judicial é feito apds o ajuizamento do executivo fiscal, em sede dos
embargos ou, ainda, quando a discusséo judicial da divida se der em mandado de
seguranga, agao de repetigao do indébito, anulatéria do ato declarativo da divida (art. 38 da
Lein. 6.830/80) ou, ainda, declaratéria da inexisténcia de débito. Em todos esses casos,
cumprird ao Ministério Publico intervir como custos legis na fiscalizagao do atendimento



ao principio da legalidade, inserido no contexto maior de sua atribuigao institucional de
defensor da “ordem juridica". Dal por que, e ndo por outro motivo, o artigo 41 da Lei n.
6.830/80 defere ao Ministério Publico a prerrogativa de requisitar copias do “processo
administrativo correspondente” & inscrigao de divida ativa, a execugaofiscal ou a agao
proposta contra a Fazenda Publica”.

3 CONCLUSOES

1. E incompativel com as fungdes institucionais do Ministério Publico a
representacao judicial da Fazenda Nacional, ou de qualquer outra entidade publica.

2. A atuagao da delegagdo prevista no artigo 29, § 52, do ADCT da CF/88, depende
de expressa concordancia do 6rgao competente do Ministério Publico estadual.

3. Na execugao fiscal requerida por Promotor Publico, impde-se a intervengéo, no
processo, de outro Promotor de Justiga na condigao de custos legis.





