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APRESENTACAO

Este histérico nimero da Revista JUS tem o mérito de publicar somente tra-
balhos produzidos por membros de nossa Instituigiio, extraidos dos anais do 11
CONGRESSO ESTADUAL DO MINISTERIO PUBLICO e dos concursos culturais
promovidos pela Associagdo Mineira do Ministério Publico.

Langamos nesta edigiio especial todas as teses aprovadas nas Comissoes Téc-
nicas do Congresso Estadual, os artigos juridicos e pareceres premiados nos concur-
SOS.

Aqui, ante a diversidade dos assuntos elencados e da polémica que se pode
instalar em raziio das teses revoluciondrias que povoam as mentes de nossos culto-
res do Direito, nossa publicag@io quer primar-se pelo registro de um documento que
seja a prova material de nossa evolugdo.

Suscetivel de possiveis criticas, as teses, os artigos e os pareceres publicados
sdo uma fotografia de nosso atual Ministério Publico, que retrata o pensamento de
seus membros e demonstra que ndo nos deixamos na apatia, nio nos descuramos do
estudo e da avaliagio constante dos problemas que nos sdo comuns nas atividades
didrias.

Varios motivos levamos em consideragdo para publicar todas as teses apro-
vadas nas Comissdes Técnicas do memorivel II Congresso Estadual, como. por
exemplo: estimular o gesto literdrio dos colegas; dar-lhes oportunidade e contri-
buir para nosso acervo cultural, participando das atividades culturais por nés desen-
volvida; e. sobretudo, para que todos partilhemos do entendimento de Antdnio Cel-
so Mendes:

*O objetivo do mundo nilo € s6 o progresso, ndo € s6 a liberdade, ndo € s
o amor, ndo é s o prazer, ndo € sé a religido, mas é tudo isto, se somado
sob condigdo que neste tudo, conseguimos aprender a intui¢lio tnica da
beleza que envolve todas as coisas.” (Os Caminhos do Espirito.)

Com o entusiasmo que temos pela Instituigiio, onde vimos. ao longo dos
anos, transbordar de sua capacidade a competéncia de seus membros, julgamos ser
de nosso dever dar preferéncia a esta politica. ainda que artigos nossos possam,

eventualmente, ndo agradar aos nossos mais exigentes leitores. A verdade nem
sempre tem as matizes desejadas pelo seu idealizador. Ao contrdrio, ela é grosseira
e mal polida, ndo tem adornos. Por isso, ndo podemos dar asas & nossa vaidade,
omitindo uma ou outra matéria, por esta ou aquela razao.

E, portanto, com grande honra que apresentamos estes trabalhos, para que a
geragdo passada possa avaliar nossa evolugdo que, certamente, resulta de suas pré-
prias realizagdes; para que a geragdo atual contemple e participe ativamente de nos-
sa realidade; e para que as do futuro, as préximas geragdes do Ministério Piblico,
fagam uma avaliagdo critica de nosso tempo. A todos, porém, expomos essa foto-
grafia, para que possam, também, tirar suas prérias conclusdes.

Vagner Vartuli
Presidente
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MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE MINAS GERAIS *

* Auditdrio do Carlton Plaza Hotel
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REGIMENTO INTERNO DO Il CONGRESSO ESTADUAL
DO MINISTERIO PUBLICO

Capitulo |
DA SEDE, OBJETIVOS E PERIODO DE REALIZACAO

Art. 1° O II Congresso do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais
serd realizado em Pogos de Caldas, de 2 a 4 de junho de 1994, com os seguintes
objetivos:

I — estudos de temas institucionais e juridicos afetos ao Ministério Publi-
co;
IT — congragamento da classe.

Capitulo 11
DOS ORGAOS INTERNOS DO CONGRESSO ESTADUAL
Art. 2° Serdo érgios internos do Congresso Estadual:

I — Presidéncia Executiva;

II — Presidéncia de Honra;
[IT — Comissdao Organizadora;
IV — Comissdao Redatora Final;
V — Comissido Técnica;
VI — Plendrio.

Art. 3° A Presidéncia Executiva do Congresso Estadual serd exercida pelo
Presidente da Associagdo Mineira do Ministério Publico e a Presidéncia de Honra
pelo Procurador-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais.

Art. 4°A Comissao Organizadora serd composta pelo Corregedor-Geral do
Munistério Piblico, que a presidird, e por trés integrantes da Diretoria, designados
pelo Presidente Executivo do Congresso e pelos Promotores de Justiga da comarca
de Pogos de Caldas.

Art. 5°A Comissdo Redatora Final serd composta pelos integrantes da Co-
missdo Organizadora, por um membro do Ministério Piblico de Segunda Instancia,
por um membro do Ministério Piblico de Primeira Instdncia da Capital e por um
membro do Ministério Piblico de Primeira Instincia do Interior, designados pelo
P’residente Executivo.

Art. 6°As Comissdes Técnicas serdo compostas por um Presidente, um Vice-
Presidente e um Secretdrio, nomeados pela Comissdao Organizadora

Pardgrafo unico. Cabe aos Presidentes das Comissdes Técnicas escolher as-
sessores para auxilid-los nos trabalhos ou substituir membros faltosos da respectiva
comissao.

Capitulo 111

DA COMPETENCIA DA COMISSAO ORGANIZADORA
Art. 7° A Comissio Organizadora compete:

I — elaborar o Programa Oficial do Congresso Estadual;

IT — elaborar o planejamento geral do Congresso Estadual criando as Co-
missdes Técnicas, nos termos deste Regimento e nomeando seus
membros;

IIT — aprovar a publicagdo dos Anais do Congresso Estadual;

IV — examinar os requisitos formais do artigo 15, em relagdo as teses apre-
sentadas;

V - designar conferéncias ou painéis e escolher os conferencistas e expo-
sitores.

Capitulo IV

DA COMPETENCIA DA COMISSAO REDATORA FINAL
Art. 8° A Comissdo Redatora Final compete:

I — elaborar os Anais do Congresso Estadual;
IT — fazer a revisao das conclusdes finais das teses e das mogdes aprova-
das.
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Capitulo V

DAS COMPETENCIAS DA PRESIDENCIA EXECUTIVA
E DA PRESIDENCIA DE HONRA

Art. 9° Compete a Presidéncia Executiva:

I — presidir a Sessdo Solene de Abertura e a Reunido Plendria;
I — superintender as atividades das Comissdes Técnicas.

Art. 10. Compete a Presidéncia de Honra presidir a sess@o solene de encerra-
mento

Capitulo VI
DAS COMISSOES TECNICAS

Art. 11. Ao Presidente da Comissao Técnica compete:

I — dirigir os trabalhos de apresentagdo, discussdo e votagdo das teses e

conclusdes;

IT - dar o voto de desempate das conclusdes;

ITT - resolver, de plano, as questdes de ordem durante os trabalhos;

IV —providenciar o encaminhamento, apds a votagdo de cada tese, a Co-
missdo Redatora Final das conclusdes aprovadas e rejeitadas;

V — exercer as demais fungdes para a conclusdo dos trabalhos da Comis-
sdo.

Art. 12. Ao Vice-Presidente da Comissao Técnica compete substituir o Presi-
dente em suas faltas e impedimentos.

Art. 13. Ao Secretdrio da Comissao Técnica compete:

I — elaborar ata sucinta de cada sessdao da Comissdo Técnica, registrando,
especialmente, as conclusdes aprovadas e rejeitadas;

IT — entregar ao Presidente da Comissao Técnica as atas das reunides e,
apdés a votagdo de cada tese, em apartado, as conclusdes aprovadas e
rejeitadas;

IIT — exercer as demais fungdes inerentes ao seu cargo.

1

Capitulo VII
DO PLENARIO

Art. 14, Ao Plendrio compete aprovar ou rejeitar, total ou parcialmente, as
conclusdes aprovadas pelas Comissdes Técnicas e as mogdes apresentadas, nos ter-
mos deste Regimento.

Capitulo VIII
DO TEMARIO*

Art. 15. O Congresso Estadual do Ministério Piblico versara sobre os se-
guintes temas gerais:

I — Ministério Piblico e o Processo;

II — Ministério Publico e os Interesses Difusos;
IIT — Ministério Publico e o Direito Piblico;
IV — Ministério Piblico e o Direito Privado.

Capitulo 1X

DAS TESES

Art. 16. Para ser apresentada ao Congresso Estadual, a tese deve atender aos
seguintes requisitos formais:

I — versar sobre assunto relacionado com os temas constantes do artigo
15;
IT - chegar a sede da AMMP até o dia 27 de maio de 1994;
IIT — ser datilogratada, com cépia, em espago dois, contendo, obrigatoria-
mente, um capitulo final com conclusdes.

Pardgrafo tnico. O exame dos requisitos formais referidos neste artigo cabe
a Comissao Organizadora.

* Nota: As Comissdes Técnicas, apos a apresentacao dos trabalhos, ficaram divididas con-
forme temdrio (p. 27).



Capitulo X

DA APRESENTACAO, DISCUSSAO E VOTACAO DAS TESES NAS
COMISSOES TECNICAS

Art. 17. A tese serd apresentada na Comissdo Técnica pelo seu autor ou por
associado por ele, especialmente, designado. Neste caso, deverd fazer comunicagao
por escrito a Presidéncia Executiva do Congresso Estadual do Ministério Piblico.

Art. 18. O apresentador da tese dispord de vinte minutos para sua exposicao.

Art. 19. A inscrigdo dos debatedores, junto ao Secretdrio, serd feita até cinco
minutos apds a apresentagdo da tese.

Art. 20. Os debatedores dispordo de trés minutos para falar, apresentando ao
Presidente, por escrito, as suas conclusdes que divergirem, total ou parcialmente,
daquelas constantes da tese apresentada.

Paragrafo Unico. O debatedor podera simplesmente apoiar as conclusdes da
tese apresentada.

Art. 21. Terminada a discussio o apresentador da tese terd dez minutos para
se manifestar.

Art. 22. Apés a manifestagdo do apresentador da tese, o Presidente da Co-
missdo Técnica submeterd a conclusdo a votagdo dos membros do Ministério Publi-
co presentes a sessdo, obedecendo a ordem de prejudicialidade existente entre elas.

§ 1° As deliberagdes na Comissdo Técnica serdo tomadas por maioria sim-

ples.

§ 2% O Presidente da Comissdo Técnica resolverd as questdes de ordem e

dard o voto de desempate na votagio das conclusdes.

Capitulo XI

DA APRESENTACAO E VOTACAO DAS CONCLUSOES EM PLENARIO

Art. 23. O Plendrio serd presidido pelo Presidente Executivo ou por membro
da Instituicdo pelo mesmo designado, que resolverd de plano todas as questdes de
ordem e sempre terd o voto de qualidade.

Pardgrafo tnico. O Presidente do Plendrio designard um associado da
AMMP para secretariar os trabalhos.

Art. 24. Na reunido Plendria terdo direito a voto os membros do Ministério
Publico da ativa e aposentados.

Pardgrafo tnico. As deliberagdes serdo tomadas pelo voto da maioria sim-
ples dos presentes.
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Art. 25. Na reunido Plendria serd obedecida a seguinte ordem dos trabalhos:

abertura da reuniio;
Il — apresentag@o das teses e conclusdes aprovadas pelas Comissdes Téc-
nicas,
11 - pedido de destaque;
IV — apresentagdo de emenda a conclusao destacada;
V - sustentagio oral pelo autor da tese;
VI - votagdo da tese e conclusdes aprovadas pelas Comissdes Técnicas;
VII — votagdo da conclusdo destacada;
VIII — votagdo de emenda proposta em Plendrio;
IX - apresentagdo e votagdo de mogdes;
X - encerramento da reunido.

Art. 26. A apresentagdo das teses consistird na leitura de seu titulo e do
nome de seu autor e das conclusdes.

Art. 27. Apés a apresentagdo de cada tese, o Presidente da reunido Plendria
Indagard dos presentes se hd pedido de destaque para alguma das conclusdes.

Art. 28. Formulado o pedido de destaque, aquele que o houver solicitado proce-
Jdeid A leitura de sua emenda a conclusio destacada, entregando-a a Presidéncia.
§ 1° Se houver mais de um pedido de destaque, cada interessado lerd sua
p q
emenda.
§ 2° Se houver requerimento, o autor da tese podera sustentd-la oralmente,
q p
pelo prazo maximo de trés minutos.
§ 3° Em seguida serd votada a conclusdo destacada.

Art. 29. O Presidente colocard em votagdo a tese e as conclusdes ndo desta-
cadas para aprovagio ou rejei¢ao em bloco.

Art. 30. A emenda apresentada em Plendrio serd votada depois da votagdo
Jn conclusdo aprovada pela Comissdo Técnica e destacada.

Pardgrafo tnico. Aprovada a conclusio destacada serdo consideradas rejeita-
Jus as emendas.

Capitulo XII
DA APRESENTACAO E VOTACAO DE MOCOES

Art. 31. O Plendrio podera apreciar mogdes, desde que subscritas por, pelo
menos, dez dos sécios da AMMP.

Pardgrafo unico. As mogdes serio lidas pelo Presidente, aplicando-se, quan-
1o A sua votagdo, o disposto no Capitulo anterior.



Capitulo Xl
DOS PARTICIPANTES
Art. 32. Poderio participar do II Congresso Estadual do Ministério Piblico:
I — todos os associados da AMMP que se inscreverem;
II — convidados especiais;

III — convidados de honra.

Art. 33. Os participantes referidos no inciso I do artigo anterior deverao pre-
encher o formuldrio de inscri¢lo, entregando-o ou remetendo-o 4 sede da AMMP.

Art. 34. A Presidéncia Executiva e a Presidéncia de Honra do Congresso Es-
tadual escolherdo os convidados de honra.

Capitulo XIV
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 35. Os participantes do Congresso Estadual receberio este Regimento.
Art. 36. Este Regimento entrard em vigor na data de sua aprovagao.
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A CADEIA PUBLICA NO CUMPRIMENTO DA PENA*

GILVAN ALVES FRANCO

“S6 me lembro deveras que em todos aqueles anos, os dias eram pareci-
dos uns com os outros, deles emanando tédio e desgosto. Parece-me que
aqueles dias tdo longos e mondtonos mais ndo foram sendo pingos
d’dgua escorrendo de um beiral em época de chuva”. **

Sumario

I. Consideragdes gerais. 2. Da atual situagdo do sistema penitencidrio do Estado de
Minas Gerais. 3. Do cumprimento de pena na regido de origem do condenado. 4.
Da viabilizagdo do cumprimento de pena na cadeia publica local. 5. Conclusao.
6. Referéncias bibliogrificas.

1 CONSIDERACOES GERAIS

Sabemos do atual caos em que se encontra o Pais no que tange ao elevado
indice de criminalidade e, em conseqiiéncia, a inseguranga a que chegou a socieda-
de. Isso nos leva a infeliz conclusio de que todo o sistema voltado para o combate
ao crime se encontra falido, carecendo de urgentes solugdes para que se dé um basta
a essa cadtica situagdo. A policia funciona mal, a Justica € morosa. o interesse poli-

* Tese aprovada com emendas aditivas e supressdo da proposta, que foi transformada em
conclusdo — item 7
** DOSTOIEVSKI (1821-1881). Recordagdes da casa dos mortos, v. 2. p. 9.



tico é quase que nenhum e aqueles que sdo alcangados pela condenagido nio cum-
prem pena ou, quando o fazem, é de forma desumana e degradante.

Cabe-nos indagar, detectar e diagnosticar para uma possivel solugdo que, a
curto e médio prazo, venha a minorar essa situagdo. Primeiramente buscando as
fontes geradoras da criminalidade; descobrindo, ainda, quais os valores mais atin-
gidos, molestados e violentados. para, em etapa derradeira, buscar os remédios que
todos esperam que sejam ministrados pelo Estado, especialmente pelo Ministério
Publico, que €, entre outras indelegaveis funcdes, defensor da ordem juridica, do re-
gime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
caput, CF).

Aqueles de s@ consciéncia sabem que a grave crise econdmico-social pela
qual atravessa o Pais, com enormes disparidades na distribui¢iio da renda, € uma
das causas da violéncia que grassa em nosso meio. E a vontade de ganhar, e sempre
mais, através do menor esforco. sejam ld quais os meios utilizados. Isso se confirma
quando verificamos que 80% dos crimes sio voltados para o patriménio. E o furto,
o roubo. a extorgdo mediante seqiiestro, o estelionato e o trafico de entorpecentes.

Diante deste quadro, parecido com aquele descrito por Dante Alighiere na
Divina Comédia, acreditamos que a punigdo eficaz € um dos meios de se evitar a
violéncia. Somente fazendo com que cumpram as suas penas aqueles que violenta-
ram a sociedade € que se obterdo resultados positivos com relagiio a potenciais e
propensos criminosos. A certeza da punic¢iio age como um freio. como profilaxia do
crime, como medida pedagdgica. “Quanto mais o castigo for rdpido e proximo do
delido cometito, tanto mais serd justo e util”.!

Falar em cumprimento de pena diante do atual sistema penitencidrio € quase
como nada dizer, vez que a sua estrutura € extremamente precdria, € o nimero de
vagas ofertadas estd hd décadas aquém da demanda e das necessidades.

Todos os estabelecimentos penais do Pais e do Estado de Minas Gerais estdo
repletos de condenados e, o que € ainda pior, as condigdes em muitas cadeias publi-
cas sdo desumanas, verdadeiras masmorras, indignas para aqueles que ali vivem
como que empilhados e langados a promiscuidade. “Inconscientemente todos os
detentos sofrem quando em promiscuidade, bem mais do que sozinhos com seus de-
vaneios ilimitados™.?

Qual a solugdo para esse quadro, diante da escassez de recursos para cons-
truir mais presidios e investir em projetos penitencidrios de porte, visando a uma
politica de ressocializag@o e de recuperaciio do delinqiiente? A curto e médio prazo
acreditamos que outra ndo existe sendo investir na constru¢do, ampliacdo e
melhoria das cadeias publicas ja existentes nas comarcas, onde o condenado, prin-

1 BECCARIA. Cesdrio. Dos delitos e das penas, v. 27.

2 Sdo as primeiras impressdes do escrito russo Fiodoc Dostoievski quando comegou a
cumprir pcna de trabalhos for¢ados na Sibéria (Recordagées da casa dos mortos. Trad.
de José Geraldo Vieira, v. 1).
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cipalmente o menos perigoso e filho de sua regido, possa cumprir a sua pena, evi-
tando-se, assim, o seu deslocamento para regido distante, longe do seu meio, de
seus amigos e familiares.

Paralelo a isso, visando a uma a¢do a médio e longo prazo, o Estado ndo se
descuidaria na construgiio de penitencidrias, colénias agricolas e industriais e casas
de albergados para atenderem, principalmente, aos condenados mais perigosos, de
penas mais elevadas e oriundos dos grandes centros urbanos.

2 DA ATUAL SITUACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

A capacidade do sistema penitencidrio de Minas Gerais, incluidos os hospi-
tais de Toxicomanos e o Psiquidtrico e Judicidrio “Jorge Vaz”, ndo passa de 3.500
vagas.® Enquanto isso as cadeias publicas e distritos policiais estdo superlotados,
principalmente nas grandes cidades e na regido metropolitana de Belo Horizante,
afora a existéncia de milhares de mandados de prisdo a serem cumpridos pela poli-
cia.

A superlotagdo e as péssimas condigdes naquelas cadeias, acrescidas de uma
md estrutura e de uma deficiente administragdo das grandes penitencidrias, t€ém
propiciado fugas em massa e freqiientes rebelides, provocando pénico e causando
enormes prejuizos para o Estado. A cada rebelido e destruicdo sdo milhdes de cru-
seiros gastos em reformas, cujos valores poderiam ser utilizados em outras
melhorias do sistema. Isso demonstra a inutilidade em insistir e continuar com a
atual politica penitencidria.

Hd de se salientar que tudo isso € o resultado de mais de meio século de des-
caso para com uma drea de grande sensibilidade e hoje de enorme gravidade, que é

3 Centro de Reeducagdo de Juiz de Fora (183).
Centro de Reeducacdo do Jovem Adulto (70).
Centro de Reeducagdo de T. Otoni (160).
Centro de Reeducagdo de Contagem (1.020).
Centro de Reeducagio de Neves (604).
Casa do Albergado de Juiz de Fora (60).
Casa do Albergado P. Jodo Pessoa (Belo Horizonte — 54).
Penitencidria Industrial Estevao Pinto (Belo Horizonte — 72).
Hospital de Toxicomanos (Juiz de Fora — 98)
Hospital Psiquidtrico e Judicidrio (Barbacena (250).
Penitencidria Industrial de Unaf (500).
Penitencidria de Ipaba (350)
Fonte: Mapa da capacidade carcerdria, populacdo e disponibilidade de vagas — Diretoria
de Controle Penitencidrio — Superintendéncia de Organiza¢io Penitencidria — Secretaria
de Estado da Justiga — 1991.



a seguranga de todos com relagdo ao crime. O Centro de Reeducagio de Neves foi
inaugurado em 1937 e de 14 para cd foram construidos apenas cinco outros estabe-
lecimentos penais com capacidade acima de 100 internos: o Centro de Reeducagdo
de Contagem (1.020 vagas), nunca totalmente ocupado; a Penitencidria Industrial
de Unai (500 vagas), ainda sem ocupacio; a Penitencidria de Ipaba (350 vagas); o
Centro de Reeducagdo de Juiz de Fora (183 vagas); e o Centro de Reeducacio de
Teéfilo Otoni (160 vagas). Assim comprova-se que, em média, construiu-se menos
de um estabelecimento penal por década.

A retomada desse processo demanda tempo, vultosas somas e, sobretu o,
vontade politica. Nao se esquecendo de contar com a enorme mé vontade da sodie-
dade que repudia a construgdo de presidios proximos a sua regido. “N@o ha peniten-
cidria no Norte, no Tridngulo Mineiro, no Sul nem no Oeste (...). A construgd¢ de
penitencidria € obra onerosa e lenta. Em Minas Gerais o prazo de construgdo chega

a ultrapassar os trés anos™.*

3 DO CUMPRIMENTO DE PENA NA REGIAO DE ORIGEM DO
CONDENADO

Devido a enorme dimensao territorial do Estado de Minas Gerais, o que
mais tem ocorrido é que o condenado. ao ser matriculado em algum dos estabeleci-
mentos penais, desloca-se de sua cidade ou regido para uma outra distante, ficando
longe de seus entes queridos. Fato que, além de dificultar sobremaneira a sua rein-
tegragio social, leva a desagregagio familiar. E freqiiente a familia também se des-
locar para ficar pr6xima do condenado, provocando nos grandes centros a formagdo
de verdadeiros bolsdes de miséria, como ocorreu nas proximidades do Centro de
Reeducagag de Neves, o mais antigo.

Outro entrave que se debita a esse distanciamento é que o Juiz e o Promotor
da comarca da condenacdo, pela atual legislaciio estadual também competentes para
a execugdo da pena, ndo ttém como acompanhar o condenado no presidio, muitas
vezes nem sequer o conhecendo.

O ideal seria que cada um cumprisse a pena em sua propria comarca, com o
acompanhamento da sociedade, do conselho da comunidade, sem que se perdesse
os elos de ligagdo com o seu mundo. Infelizmente o que hoje existe em cada
comarca é a cadeia publica, abrigando em todo o Estado mais de 50% dos presos ji
condenados. Hd uma desproporg¢do gritante entre o nimero de sentenciados e o es-
casso conjunto de vagas oferecidas pelo sistema penitencidrio, ao qual talvez nunca
terdo acesso. “E oportuno lembrar que. em Minas Gerais, os condenados de baixa

4 MINAS GERAIS. Secretaria de Estado da Justica. Os dbices do sistema penitencidrio
mineiro. A realidade atual e propostas para o seu aperfeicoamento.
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periculosidade sempre cumpriram sua pena em cadeia piblica, ficando a peniten-
Jérln, sulvo excegio, para os de alta periculosidade.”

Apesar dessa realidade, a cadeia publica destina-se tao-somente aos presos
provisérios, conforme estatuido pelo art. 102 da Lei de Execugdo Criminal
(n. 7,210, 11/7/84).

Trata-se de uma lei de Primeiro Mundo, voltada para o futuro, gestada por
longo tempo, a qual, apesar das criticas que vem sofrendo por parte da sociedade e
de alguns juristas, merece elogios. Como € dever do legislador, ele tratou e definiu,
inteligentemente, um sistema ideal, despojado de uma visdo miope e imediatista.
O Brasildispde de legislagdo avangada, fundada na realidade e fiel as normas e
recomendagdes internacionais, sobretudo no ambito da Organizagdo das Nacdes
Unidas - ONU.®

Como conciliar o ideal da lei a uma realidade adversa, cujo sistema peniten-
cidrio se encontra prestes a explodir e trazer terriveis conseqiiéncias para o Pais?

A situaciio é quase que a mesma em todos os Estados. Existem mais conde-
uma reversao.

Mesmo se vencido o impeditivo legal, o art. 102 da Lei n. 7.210/84, outros «
existem de ordem material para que as cadeias se destinem ao cumprimento de
pena. [ necessdria a reformulagio, a ampliagdo e a reestruturagio das mesmas.

Elas serviriam aqueles condenados cujas penas ndio sdo altas e de menor
periculosidade. Haveria celas separadas para mulheres, presos provisorios,
condenados em regime fechado, semi-aberto e aberto, respeitando, assim, o
principio constitucional da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI e XLVIII, CF).

Ensina Julio Fabbrini Mirabete que “as prisdes devem propiciar a separagao
dos presos em grupos homogéneos nio sé por diversidade do titulo da prisdo, como
também para facilitar o tratamento penitencidrio e as medidas de vigilancia do
estabelecimento penal™.’

Os condenados do regime fechado exerceriam trabalho, mediante escolta, «
em obras ptblicas ou dentro da cadeia. Esta passaria a ser dotada de atividades
laborativas tais como marcenaria, alfaiataria, artesanato e oficinas em geral (art.
34 art. 36 da Lei n. 7.210/84). Aqueles do regime semi-aberto trabalhariam t
extremamente, fora da cadeia, jd podendo, inclusive, freqiientar cursos supletivos
profissionalizantes, de instru¢cdo de segundo grau ou superior (art. 35, CP).
Enquanto que os albergados obrigatoriamente deverdo ter aptiddo para o trabalho
e comprovar a oferta de emprego. Estes retornariam as suas celas somente a
noite, aos finais de semanas e feriados. Ndao hd ninguém que tenha divida da
importancia

8. MINAS GERAIS. Secretaria de Estado da Justica. Os dbices do sistema penitencicdrio mi-
neiro — A realidade atual e propostas para seu aperfeicoamento.

. MINAS GERAIS. Academia de Policia Civil. Sistema penitencidrio e a policia civil.

7. MIRABETE. Julio Fabbrini. Comentdrio a Lei n. 7.210. de 11/7/84.



do trabalho para o condenado. “O trabalho penal deve ser concebido como sendo
por si mesmo uma maquinaria que transforma o prisioneiro violento, agitado, irre-
fletido em uma pega que desempenha seu papel com perfeita regularidade™.®

Evidentemente que, para a implantagdo desse sistema, a par da estrutu
material exigida, faz-se necessdrio o aperfeicoamento e aquisi¢do de recursos hu-
manos indispensdveis ao correto gerenciamento das cadeias publicas. Haveria uma
pequena estrutura administrativa, parecida com aquela existente nas penitencidrias,
com guardas e monitores, defensor piiblico, etc. Nao se esquecendo, também, da fi-
gura do assistente social, do psicélogo, do crimindlogo e do psiquiatra, profissio-
nais indispensdveis para a composicao da Comissdao Técnica de Classificagio
(CTC) e para a realizagdo do Exame Criminolégico, ambos exigidos pela Lei de
Execugdo Criminal (arts. 7°, 8°, 96 e 112). Esses técnicos poderiam ser recrutados
na prépria regido e atenderiam a mais de uma comarca, tudo a depender do niimero
de condenados ali existentes.

Tudo isso ndo vale, € claro, para as grandes cidades e regides metropolitanas
onde € enorme a populagio carcerdria e intensa a sua rotatividade. Dai a importan-
cia da construgiio de penitencidrias que, por sua vez, acudiriam aqueles condenados
oriundos dos grandes centros urbanos, mais perigosos e com penas mais elevadas.

Na verdade, trata-se de uma regionalizagdo do sistema penitencidrio, como
ja vem ocorrendo, com sucesso, no Rio Grande do Sul. *“A criagdo de presidios mu-
nicipais € uma iniciativa das mais interessantes, pois permite ao apenado nio peri-
goso cumprir sua pena sem a ruptura dos seus lagos sociais e afetivos e ainda facili-
ta o aproveitamento da mao-de-obra penitencidria de forma mais completa e varia-

da”’?

4 DA VIABILIZACAO DO CUMPRIMENTO DE PENA NA CADEIA
PUBLICA LOCAL

O primeiro entrave advém da prépria Lei de Execucado Criminal que em seu
art. 102 afirma que a cadeia piblica destina-se ao recolhimento de presos provisé-
rios.

A Lei de Execugao Penal deste Estado (n. 11.404, de 25/1/94), ja sensivel ao
problema, mas ferindo frontalmente a legislagdo federal, dispds, em seu art. 80 e
81,8 I

“Art. 80. O presidio e a cadeia publica, estabelecimentos de regime fe-
chado, destinam-se a custédia do preso provisério e a execugio da pena
privativa de liberdade para o preso residente e domiciliado na comarca.

8 FOCAULT. Michel. Vigiar e punir — Histéria da voléncia nas prisdes. p. 216.
9 RIO GRANDE DO SUL. Secretdria de Estado da Justiga. Relatorio da viagem de estu-
dos ao Rio grande do Sul. 1991, p. 17.
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§ 1° O sentenciado poderd cumprir, na cadeia local, pena em regime fe-
chado ou semi-aberto, caso a penitencidria se localize em drea distante
da residéncia de sua familia.”

Sem que haja uma alteragio da lei federal, especificamente o art. 102 da Lei
n 7 210/84, ndo se poderd propugnar que a cadeia piblica, com as devidas refor-
mas ¢ ampliagdes, se destine, também, ao cumprimento de pena privativa de liber-
dade

Outra indagagdo a ser feita diz respeito a origem dos recursos financeiros
necessarios a essas reformas,uma vez que sabemos de sua escassez para esse tipo
obra sem retorno politico e econdmico.

EE bom lembrar que em Minas Gerais foi sancionada a Lei n. 11.402, de 14/
1194, que criou o Fundo Penitencidrio Estadual, destinado a propiciar condigdes fi-
nunceiras e de administragao de recursos destinados ao sistema penitenciario do Es-
tndo (art. 1°), cujos beneficidrios sdo a Secretaria de Estado ca Justiga e a Secretaria
ile listado da Segurancga Publica (art. 2°).

Diante disto pode-se afirmar que os recursos jd estio chegando com o reto-
llmmento de significativos valores referentes as penas de multas aplicadas nas sen-
tengas condenatdrias. E para melhor efetivagdo destes recursos, recente aviso foi
publicado pela Corregedoria-Geral do Ministério Piblico, recomendando aos Pro-
motores de Justica com atribuigdes junto a execugdo criminal fiscalizar esse reco-
Ilumento, informando os seus valores e, se necessario, procedendo a execugio da
pena de multa, tudo conforme manda o art. 164 da Lei de Execugdo Criminal.

Entdo é chegado o momento da unido de esforgos para a reformulagdo das
cadeias, transformando-as em minipresidios. Para isso, contando, também, com o
apoio da sociedade local. como jd ocorreu em outras comarcas, como, a titulo de
cxemplo, a de Paracatu-MG, que hoje possui, gragas aos esfor¢cos do Promotor de
lustica, do Juiz de Direito e da comunidade, um estabelecimento que pode abrigar,
com dignidade, 110 presos, que ali poderao exercer atividades as mais diversas.

s

5 CONCLUSAO

I. O atual sistema penitencidrio nacional se encontra falido e sem perspecti-
vas de recuperagdo a curto e médio prazo.

2. Por falta de vagas nesse sistema, mais de 50% dos condenados a pena pri-
vativa de liberdade estdao precariamente abrigados em cadeias publicas ou distritos
policiais.

3. O cumprimento de pena em sua regido de origem é um dos fatores
determinantes para a reinser¢do social e manutengdo dos vinculos familiares do

condenado.



4. A regionalizagdo do cumprimento de pena deve ser muito mais do que
uma relocagdo de presos: € necessdria uma mudanga de visdo. O paternalismo do
Estado deve ceder a uma visdo empresarial de auto-sufici€ncia das cadeias
regionalizadas, através do trabalho dos presos em atividades agropecudria e indus-
trial.

5. Com a criagdo do Fundo Penitencidrio (Lei n. 11.402 de 14/1/94) e o re-
colhimento das multas fixadas nas sentengas condenatérias, haverd recursos sufici-
entes para a construgio, reforma e ampliagdo das cadeias piblicas.

6. O art. 102 da LEP passara a ter a seguinte redagao:

“Art. 102. A cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos provi-
sérios e, excepcionalmente, ao cumprimento da pena.”
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( ONTROLE EXTERNO DO MINISTERIO PUBLICO E JUDICIARIO: UM
ENGODO POLITICO NO QUADRO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO *

FERNANDO RODRIGUES MARTINS

Sumdrio

I Infrodugdo. 2. A defini¢do de controle externo. 3. Mecanismos de freios e
contrapesos . 4. A revisdo constitucional e a proposta de Jobim. 5. Conclusio.

I INTRODUCAO

O art. 3° do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, inserto na
novel Carta Magna, garantiu aos cidaddos o poder de revisdo da Constituigao
Federal apés cinco anos de sua promulgagao.

Naturalmente, o poder constituinte origindrio, aquela época, ja previa certas
dificuldades de governabilidade do Estado brasileiro ante uma Constituigio, sobre-
nlo, voltada ao “inchamento” da mdquina estatal — causadora, entdo, de um imen-
te déficit piiblico.

Dai, nesse periodo de revisdo constitucional, lastreado desde o final do ano
passado, inimeras propostas de emendas foram indicadas no sentido de salvar (ou,
até, prejudicar) a recente Carta Politica.

Dentre esse sem-nimero de propostas, restou ao forte Ministério Piblico,
hem como ao Poder Judicidrio — instituicoes que ndo tangenciam no cumprimento
de seus deveres—, a pecha de poderes incontroldveis externamente.

* ‘Tese aprovada por maioria, com emenda aditiva.



Tal assertiva, a nosso sentir, € equivocada. O pensamento parte daqueles que
confundem os *chavdes” de morosidade da mdquina burocrdtica jurisdicional (ou
excesso de atribuigdes) com o verdadeiro espirito de harmonia e independéncia en-
tre os trés Poderes constitucionais. Vejamos.

2 A DEFINICAO DE CONTROLE EXTERNO

Definir controle externo em nivel constitucional, confessamos, ndo € atribui-
¢do tao simples. Exige conhecimento daqueles que se propdem a esclarecer a dificil
matéria.

No entanto, a despeito de nenhum doutrinador se arriscar nesta seara, a pré-
pria Constituigdo Federal nos empresta a valiosa resposta.

Tome o exemplo do art. 71 da Carta Magna, o qual atribui como fungao do
Congresso Nacional o controle externo das contas da Unido. Ainda, na mesma li-
nha exemplificativa, o § 1° do art. 31 do mesmo diploma legal estabelece o controle
externo por parte da Camara Municipal quanto as contas do Municipio.

Em outra esteira de raciocinio, observe-se que o Legislativo é competente
para julgar o Presidente da Reptiblica por crime de responsabilidade: esta é umna
fungdo basicamente jurisdicional. Ao Legislativo também cabe aprovar a indicagao
de determinados titulares de cargos publicos: fungdo executiva. E da competéncia
do Executivo, expedir medidas provisérias ou iniciar processo legislativo: atividade
legiferante. Ja o Judicidrio pode iniciar processo legislativo de determinadas maté-
rias e ainda nomear magistrados de carreira: fungoes legislativas e executivas, res-
pectivamente, também atinent.es ao Ministério Publico.

Ora, quer-nos parecer, entdo, que o alcunhado controle externo € a atribui-
¢ao conferida pela Constituigao Federal a cada um dos Poderes no sentido de fisca-
lizarem-se, policiarem-se, harmdnica e mutuamente.

Portanto, ndo ha mais falar-se em separagao rigida de Poderes — como na
proposta inicial de Montesquien —, eis que a independéncia entre os Poderes € rela-
tiva, jamais absoluta, tendo em vista o modo de atuagao flexivel de cada ente, que é
a caracteristica indiscutivel do Estado contemporineo.

3 MECANISMOS DE FREIOS E CONTRAPESOS

Volvendo a premissa anterior, enfatizamos que o principio da separagdo en-
tre os Poderes nao é mais revestido daquela rigidez absoluta, onde um ente ndo in-
tervém nas fungdes e prerrogativas de outro. J4, no direito hodierno, ndo servem
mais as teorias enquadradas de Aristételes, Locke e Rousseau.

Hoje, como no dizer de José Afonso da Silva, é preferivel quedar-se pela
chamada “colaboragao entre os poderes’”™ do que falar-se em separagao de Poderes,
haja vista que as formas de relacionamento sao flexiveis.
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I¢ justamente neste diapasdo € que surgem os mecanismos de freios e contra-
pesos (checks and balances).

Os freios e contrapesos estdo espalhados em nossa Constituigdo Federal e
legislagdo ordindria e, exatamente, se consubstanciam no controle externo de
cadaw os Poderes, reciprocamente.

Como em linhas passadas registramos, os Poderes se arvoram em fungdes
atipicas as de origem a fim de equilibrar, sopesar todas as prerrogativas,
outorgan-ilo nos cidadidos a idéia basica e fundamental da democracia — marca
insofismdvel Ju nova Carta Magna.

Assim, quando o Procurador-Geral de Justica nomeia certo cidadio, apds
nprovado em certame publico, como Promotor de Justiga, estd se arvorando na rou-
pagem de Chefe do Executivo do Estado, sendo essa uma fung¢do atipica lhe
conferida por lei. Da mesma forma, quando o Chefe do Executivo de determinado
Estado inicia processo legiferante, estd incidindo nas atribuicdes da Assembléia
Legislativa.

Tais intervengdes nada mais sdo que o proprio controle externo,
consubstanciadas nos mecanismos de freios e contrapesos, jd que um Poder se
imiscui em outro.

Certamente, o critico que afirma nao coexistir o controle externo no Ministério
Piblico e no Poder Judicidrio, em nosso modesto entendimento, desconhece a
propria Constituigao.

Exemplo cléssico destas intervengdes estd na recente Lei Organica do
Ministério Piblico.

Vejamos.

O § 2° do art. 9° da Lei 8.625/93, em consonancia com o § 4° do art. 128 da
CF, admite a hipétese de destituigdio do Chefe maior da Instituicdo ministerial,
desde que haja autorizagdo da Assembléia Legislativa, ou seja, o impeachment.
Ora, neste caso hd a intervengdo do Poder Legislativo nas fileiras do Ministério
Piblico. Portanto, o controle externo € visivel a olho nu.

Nao obstante, o inciso II do art. 52 da Constitui¢do Federal delega ao Senado
Federal a competéncia para processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal
l'ederal, o Procurador-Geral da Repiiblica e o Advogado-Geral da Unido, nos
crimes de responsabilidade, oportunidade em que, mais uma vez, pode ocorrer
o impeachment de um dos ocupantes destes cargos. Ora, ndo hd controle externo?

Correto dizer que os mecanismos de freios e contrapesos se revestem do
cariterde controle externo, tendo em vista a interferéncia mitua dos Poderes entre si.
Passadas essas dguas turvas, recordamos ainda que a Constituicio Federal
determina o controle interno por parte dos Poderes e entes federados. Nesse t6pico é
de se cogitar que os controles internos feitos pelo Ministério Publico e Poder Judi-
cidrio sdo dos mais rigorosos. Prova desta assertiva sdo as Corregedorias-Gerais
cxistentes, as quais, notadamente, velam pela probidade dos membros
institucionais, punindo-os sempre quando hd evidéncias féticas.



Dificil € buscar 6rgdos de controle interno dentro dos Municipios, Estados e
até da Unido, isto porque ndo existem.

Por fim, prova cabal da interferéncia de outros Poderes em nosso Ministério
¢ por demais realcada pelo § 2° do art. 4° da Lei 8.625/93, o qual determina, in
verbis:

“§ 2° A fiscalizacdao contdbil, financeira, or¢camentdria, operacional e
patrimonial do Ministério Piblico, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicagdo de dotagdes e recursos proprios e rentincia de
receitas, serd exercida pelo Poder Legislativo, mediante controle exter-
no e pelo sistema de controle interno estabelecido na Lei Orgdnica.”
(grifo nosso).

Entendemos, com esta demonstracio, estar provada a existéncia do controle
externo (e interno) no que respeita ao Ministério Piblico e ao Poder Judicidrio, isto
constitucionalmente.

Nio existe controle externo? Quid juris?

4 A REVISAO CONSTITUCIONAL E A PROPOSTA DE JOBIM

Ao argumento de que o Estado brasileiro ndo é governdvel, diversos interes-
sados — certamente, jd processados e julgados — espargiram a idéia de que o Minis-
tério Piblico e o Judicidrio sdo poderes sem controle e, portanto, livres de qualquer
admoestagdo. A resposta a esse fato é simples, porque € politica. Vejamos.

Em final do ano de 1992, o entdo Presidente da. Reptiblica, Fernando Collor
de Mello, tev€ seu mandato cassado. Em meados do ano passado, alguns membros
do Congresso Nacional estiveram envoltos em um mar de lama diante da Comissdo
Parlamentar de Inquérito que apurava irregularidades no Orgamento da Unido.

Os dois Poderes da Reptiblica foram maculados e, publicamente, ultrajados —
tanto é verdade que hoje o proprio Congresso Nacional ndo consegue sequer ela-
borar uma agenda minima para a revisdo constitucional. Dai o engodo politico:
arrastar as idiossincrasias administrativas, sob o argumento da moralidade, aos
intocdveis Ministério Piblico e Poder Judicidrio. Afinal — tentamos, nds, justificar
o raciocinio dos “controladores” —, néio seriam somente o Legislativo e Executivo
passiveis do reptdio da opinido piblica. Havia a necessidade de macular as demais
institui¢des. Eis o nascedouro da estulticia do controle externo — que jd existe.

A revisdo nasceu morta, podemos despreocupar. Mas a idéia ainda resiste
motivo de meditagio.

Entre a proposta do Deputado Nelson Jobim e a atual sistemdtica a que Pro-
motores, Procuradores de Justiga e Juizes se submetem, ficamos com a Constitui¢do
Federal.
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Em primeiro plano cabe uma critica imediata a proposta guerreada. A
nomeagdo do Procurador-Geral da Repiiblica seria feita através do Presidente da
Reptiblica apdés lista triplice “rascunhada” pelo Supremo Tribunal Federal. E a
independéncia e a autonomia funcional, insertas nos §§ 1 ®© e 2° do art. 127 da
Constitui¢ao Federal?

‘Inis principios foram bandeiras carregadas durante anos pela Instituicio
ministerial e, apés bravamente conquistados em lutas drduas, querem retira-los, devol-
v ndo aos tribunais o poder de imiscuir no Parquet.

Ora, a proposta do ilustre Deputado-Relator se baseia justamente no contra-
rio do que determina a Constituigdo Federal. Se o Ministério Piblico tem como
atribuicdo maior a defesa do regime democrdtico, estaria ele, o préprio defensor da
democracia, enfraquecido ja no nascedouro de suas fungdes, pois perderia sua auto-
nomia.

Outra estulticia € determinar que os membros do Ministério Piblico poderdo
ser até demitidos por um “Conselho Nacional”, que € um 6rgdo administrativo.
Nesse tépico a discussio € mais ampla. Se o 6rgdo “inquisitivo” € apenas
administrativo e ndo jurisdicional, a eficdcia de sua decisdo € relativa, tendo em
vista.que caberd ao interessado, expulso dos quadros ministeriais. 0 mandado de
seguranga Inos casos de infragdo de direito liquido e certo por parte daquele
sodalicio, isto porque ¢ cldusula pétrea (impassivel de revisdo) o principio da
inafastabilidade do Poder judicidrio.

Ndo obstante tal apontamento —e mesmo aceitando a hipétese desse Conselho -
. Jurfdica e constitucionalmente € impossivel aceitar que um ¢érgdo administrativo
possa demitir aquele que, por preceito constitucional, € revestido de vitaliciedade, pms
como diria o saudoso Hely Lopes Meirelles,

“para a demissd@o do vitalicio, o tinico meio € o processo judicial, geral-
mente o penal, pois a ‘perda do cargo, fungdo piblica ou mandato
eletivo’ € efeito da condenagdo, devendo ‘ser motivadamente declarado
na sentenga’, em que incorre o infrator, ‘condenado a pena privativa de
liberdade por crime cometido com abuso de poder ou violagad de dever
inerente a fungdo publica’ (...). Para a demissdo do estdvel, a Adminis-
tragiio ndo precisa recorrer a Justiga, ainda que o fato sujeito a punigdo
configure crime, uma vez que a Constituigdo permite fazé-lo mediante
processo administrativo disciplinar, em que assegure ampla defesa ao in-
frator”. **

A ligdo do mestre bem demonstra que se os membros do Ministério Piblico

gozassem apenas de estabilidade, a demissdo por parte do “Conselho” seria possivel
através do processo administrativo. De observar-se que como a prerrogativa € a vi-

®+ Direito administrativo brasileiro. 16. ed., Sdo Paulo: RT, p. 396.



taliciedade, o Unico remédio para a demissdo € a sentenga judicial, sob pena de ferir
o principio do Estado de Direito.

Aprofundando mais na idéia deste Conselho Nacional do Ministério Publico,
acreditamos, intimamente, ser ele inconstitucional. E que os Ministérios Publicos
Estaduais ndo podem curvar-se perante o Ministério Piblico Federal, representado
na figura do Procurador-Geral da Republica. Esta proposta até torna-se possivel em
termos da magistratura, mesmo porque o Supremo Tribunal Federal é o 6rgao ma-
ximo jurisdicional brasileiro. Contudo, o Ministério Piblico Federal nao € a ultima
instdncia do Parquet, porque as atribui¢des — bern como as leis orgdnicas — entre os
dois niveis ministeriais sdo adversas. Dai, a inconstitucionalidade da proposta
advém da hipdtese de supressdao da forma federativa do Estado, pois € principio
fundamental da Constituicao a nao-interveng@o entre os entes federados, ex vi do
inciso IV do art. 4° da CE.

Por fim, os itens que autorizam a demissdo por parte do Conselho Nacional
do Ministério Publico quanto aos seus tutelados € passivel de mais uma critica. Na
proposta de Jobim pode haver a expulsdo do Promotor de Justica que faltou com
decoro. Ora, essa circunstdncia é ampla e desafia um sem-nimero de interpreta-
¢oes, dado seu cardter subjetivo; isto porque o que se torna falta de decoro para de-
terminada pessoa nao o € para outra.

Quanto a magistratura, o Conselho Nacional também tem aspectos de in-
constitucionalidade, ainda mais no que respeita a hipétese de o Supremo Tribunal
Federal poder avocar processos de seu interesse. Principio badsico da Constitui¢ao
Federal € o devido processo legal, o qual € revestido de trés elementos: observancia
das formalidades legais, ampla defesa e juiz natural. No caso da avocatdria, o Su-
premo Tribunal Federal estaria suprimindo o juiz natural do julgamento da parte, o
que €, frontalmente, inconstitucional.

<

5 CONCLUSAO

Atualmente, ja existe controle externo do Ministério Publico e do Poder Ju-
dicidrio.
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O Procurador-Geral de Justica e o Procurador-Geral Adjunto de Justica
serdo investidos nos seus cargos pelo Colégio de Procuradores de Justica,
e escolhidos através de eleigdo majoritdria pelos integrantes da carreira
que estejam no exercicio de suas fungdes, para mandato de 2 (dois) anos,
permitida uma recondugao.

Para a destituigdo do Procurador-Geral Adjunto de Justiga aplica-se a
mesma disposi¢ao prevista para a de Procurador-Geral de Justiga.

* Tese aprovada por unanimidade.



O Procurador-Geral Adjunto de Justiga € o substituto natural do Procura-
dor-Geral de Justica e deve exercer além das atribuigdes que lhe sdo
conferidas, as de orientagdo, coordenacdo e chefia de setores especificos
da administracdo do Ministério Publico.

1 EVOLUCAO HISTORICA - O MINISTERIO PUBLICO E O CARGO DE
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

No final do século XVIII, o mais importante dos pensadores e escritores po-
liticos que influenciou a célebre revolugao francesa, idealizador e criador do princi-
pio da cldssica e famosa separagdo de Poderes, Montesquieu, em sua frase lapidar
que ecoa nos quadrantes do universo, conceituou o Ministério Piblico como a Ma-
gistratura de Pé.

Para a maioria dos leigos, essa Instituicdo democrdtica € o dltimo refiigio da
liberdade humana, principalmente nas “horas sombrias, mais dsperas e mais pesa-
das”.

No seu espléndido trabalho Teoria e Prdtica da Promotoria Publica,
Roberto Lira, um dos mais brilhantes expoentes do Ministério Piblico brasileiro,
faz um apelo a todos os Promotores Publicos, “para que o auxiliem no desenvolvi-
mento de sua obra que, deseja, venha a ser uma sintese dos esforgos e dos ideais” da
nobre classe ministerial.

Na década de 40, Pimenta Bueno foi peremptdrio ao afirmar que “O Minis-
tério Publico é uma grande e ttil Institui¢do, € o brago direito da sociedade...”.

Excetuando-se a Constituicdo em vigor, nas demais, o cargo de Procurador-
Geral de Justiga era de livre nomeagdo do Chefe do Poder Executivo; com o passar
dos anos, par forga de lei, essas nomeagdes passaram a recair sobre integrantes da
carreira.

Entretanto, o merecido destaque para o cargo de Procurador-Geral de Justi-
¢a s6 veio a ser materializado com a promulgaga@o da Carta Politica de 5 de outubro
de 1988. Conforme a seguir demonstraremos, a disposi¢a@o constitucional que trata
do assunto comporta uma inova¢do, um avango, para que o chefe supremo do Mi-
nistério Publico n@o tenha mais nenhum tipo de dependéncia do Executivo, a exem-
plo do que ocorre com os demais dirigentes das instituigdes independentes e demo-
créticas.

O nivelamento do cargo de Procurador-Geral de Justica aos que lhe sdo
correlatos, “pela complexidade de suas atribuigdes, dia a dia mais alargadas”, €
uma imposi¢ao dos tempos atuais e uma exigéncia da sociedade moderna.

A dimensdo juridica, social e politica que o sempre lembrado filésofo
Montesquieu, o grande criador da obra O Espirito das Leis, deu no passado ao Mi-
nistério Publico; no presente, no Brasil, atracou no porto seguro da Constituig@o de
1988, exalando brisas que desenham e anunciam uma nova fase da histéria contem-
poranea da sociedade republicana e de nossa Instituigdo.
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2 O PROCEDIMENTO VIGENTE - LISTA TRiPLICE - NOMEACAO PELO
EXECUTIVO

Estabelece o § 3° do art. 128 da Constitui¢do Federal:

“()s Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal e Territfirios
lotmardo lista triplice dentre integrantes da carreira, na forma da lei res-
pectiva, para a escolha de seu Procurador-Geral, que serd nomggdo pelo
Chefe do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma

reconducdo”.

A escolha do comando do Ministério Publico, através dos votos dos seus in-
tegrantes, constitui uma conquista de expressdo alcangada e proporcionada com
a promulgagdo da atual Carta Magna.

Com a edigdo da citada Lei Maior, todos sonhdvamos com um novo Brasil,
com um outro Ministério Piblico; idealizamos a nossa Instituicdo independente
e esplendorosa em todos os aspectos.

Com o passar dos meses, t ranscorrer dos anos, constatamos que as injugdes
politicas partiddrias que tanto nos subjugavam sé foram rompidas parcialmente .

Antes de 1988, a nomeagdo do chefe do Ministério Piblico era de livre
escolha do Governador do Estado que, inclusive, podia exonera-lo ex-oficio. As
promogdes dos Promotores de Justica passavam, necessariamente, pelo crivo
politico administrativo dos Poderes Legislativo e Executivo.

Com o gradativo aumento da conscientizagdo da sociedade politica, as amar-
ras primitivas foram rompidas, fazendo incluir na Constituigdo brasileira a
seguinte norma:

“Ao Ministério Publico € assegurada autonomia funcional e administrati-
va, podendo, observado o disposto no art. 169, propor a8 Poder
Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, pro-
vendo-os por concurso piblico de provas e de provas e titulos; a lei dis-
pora sobre sua organizagdo e funcionamento.” (art. 127, § 2°).

No dizer do art. 3° e incisos, da Lei Federal n. 8.625, de 12 de fevereiro de
1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico), cabe-lhe, especialmente:

“III — elaborar suas folhas de pagamento e expedir os competentes de-
monstrativos.”

“V — propor ao Poder Legislativo a criag@o e a extin¢do de seus cargos,
bem como a fixagao e o reajuste dos vencimentos de seus membros;”



“VI — propor ao Poder Legislativo a criag¢@o e extingio dos cargos de seus
servicos auxiliares, bem como a fixagdo e o reajuste dos vencimentos dos
seus servidores,”

“VII — prover os cargos iniciais da carreira e dos servicos auxiliares, bem
como nos casos de remogdo, promogao e demais formas de provimente
derivado;”

“VIII — editar atos de aposentadoria, exonerag@o e outros que importem
em vacéncia de cargos da carreira e dos servigos auxiliares, bem como o4
servideres.”™

3 DESATRELAMENTO DEFINITIVO DO PODER EXECUTIVO

A mentalidade politica e juridica, sempre dindmica, evoluiu; o patrulha
mento as regras democrdticas e empenho para a correta aplicagido da Le
ganha a cada momento, mais importincia, mais atenc¢io e dedicagdo por
parte do Ministério Publico.

A midia Nacional, visivelmente motivada, defende diuturnamente a pratica,
pela Administragdo Piblica, de principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e da publicidade. Essa pregagao transforma o Ministério Publico no
principal veiculo catalisador desse esperado processo de transformagao.

Tudo isso nos faz meditar, presumir que o procedimento de escolha do Pro-
curador-Geral de Justica necessita ser, mais do que nunca, revisto, para o seu
desvinculamento definitivo do Poder Executivo.

A escolha do Procurador-Geral da Justiga, responsdvel primeiro pela gestio
do Parguet, precisa recair sobre aquele integrante do Ministério Piblico que detiver
a preferéncia dos Promotores e Procuradores de Justica, através de elei¢io majoritd-
ria, a exemplo do que prevé a legislagdo para os que concorrem, na drea do Execu-
tivo, Legislativo e Judicidrio, a cargos assemelhados. E preciso revigorar a nossa
Instituicdo; € mister a observancia desse novo balizamento para a investidura no
cargo maior do Orgdo Ministerial.

4 AUTONOMIA POLITICA PLENA - PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA -
ELEICAO E INVESTIDURA

Para o mestre Afonso Arinos de Melo Franco as instituigdes governativas de
um Estado sio, no fundo, um mecanismo por meio do qual se manifesta e atua uma
certa espécie de poder, que € o poder politico. E acrescenta o respeitado professor:

24

1) _poder politico é portanto, também, um fendmeno histérico. Neste
sentide, cle corresponde ao disciplinamento das forgas sociais, no quadro

de Estade, tendo por finalidade o bem comum. E é neste aspecto de fend-
neno tustdrico que o poder politico interessa ao jurista.”

Ne nesse entender, a autonomia politica consiste na adogdo plena e consci-
ente da tinba de ¢onduta que norteia as instituigdes auténomas e democrdticas, a do
peve em gerail, no que diz respeito ao Ministério Piblico, essa independéncia ainda
nde finceu Ancoras no texto constitucional.

Apesar de haver sido inserida nele a sua autonomia funcional, administrati-
va financeira, dando-lhe, inclusive, o privilégio legal de que “Os recursos corres-
pondentes as dotagdes orcamentdrias, compreendidos os créditos suplementares e
especiais estinados aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judicidrio e do Ministé-
tério Pibuco, ser-lhe-do entregues até o dia 20 de cada més, na forma da lei comple-
mentar a que sc¢ refere o art. 165, § 9°” (art. 168 da CF), nao alcangou ainda a

peenitude e sua autonomia politica.
lul dispositivo foi reproduzido nas Constituicdes Estaduais e leis ordindrias.

o sentido disciplinou a Lei Federal 8.625/93:

“Art. 4° O Ministério Piblico elaborard sua proposta orcamentdria dentro
dos limites estabelecidos na Lei de Diretrizes Orgamentdrias, encami-
nhando-a diretamente ao Governador do Estado, que a submeterd ao Po-
der Legislativo.”

*§ 1° Os recursos correspondentes as suas dotagdes or¢amentdrias propri-
as e globais, compreendidos os créditos suplementares e especiais, ser-
Ihe-do entregues até o dia vinte de cada més, sem vinculagdo a qualquer
tipo de despesa.”

Apesar de tudo isso, e ainda considerando-se que, de acordo com o art. 85
i da Contituicdo Federal em andlise, “sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Repiblica que atentem contra a Constituicdo Federal e,
especialmente, contra: | — a existéncia da Unido; II — o livre exercicio do Poder
Legislativo, do Poder ludicidrio, do Ministério Piiblico e dos Poderes
constitucionais das unidades da Federagdo™, ndo hd razdo l6gica e nem juridica
para que o Ministério Piblico imtinue preso pelo corddo umbilical ao Poder
Executivo, o que, data venia, ndo élu Interesse da sociedade, a qual, tendo o
mesmo como seu legitimo representante, em )ufzo, nas relagdes processuais, nao
pode mais permitir a sobrevivéncia dessa excrecéncia —a nomeagdo do chefe do
Ministério Publico pelo Governador do Estado!

Portanto, o cargo de Procurador-Geral de Justica deve recair sobre o inte-
grante do Ministério Publico que consiga obter maior nimero de votos da sua
categoria, quando da respectiva elei¢do, consagrando efetivamente a fungédo
da representabilidade na Institui¢do enquanto democrdtica.



5 O CARGO DE PROCURADOR-GERAL ADJUNTO DE JUSTICA

Com o surgimento da democracia liberal, a partir de 1791, a teoria demo-
cratica vinculou-se, de modo insepardvel, ao principio eleitoral. Hoje, para a esco-
lha dos seus governantes, a maioria dos paises e instituicdes democraticas adotam o
sufragio universal. Os primeiros bocejos do voto na vida piiblica nasceram na glo-
riosa Roma; evoluiram na Idade Média com os esporddicos pleitos municipais.

No descortinar do século XXI o sufrdgio universal é tido como o “direito de
voto conferido ao eleitorado com independéncia de restrigdes derivadas da fortuna,
capacidade ou heranga. E uma tendéncia inerente 3 moderna organizagdo constitu-
cional do Estado Democratico, pois, se uma das pilastras basicas onde se assenta o
principio democrdtico € a dominagdo das maiorias, porque evidente se induz que o
poder politico deve ser controlado pelo préprio Povo, na mais ampla extensio e la-
titude do direito eleitoral”, conforme os sdbios ensinamentos do culto Pinto Ferrei-
ra.

Compulsando a nossa Constituicio Republicana e a Carta mineira, encontra-

mos os seguintes artigos que guardam estreita semelhan¢a com o tema ora enfoca-
do:

“Art. 77. A elei¢do do Presidente e do Vice-Presidente da Repiiblica rea-
lizar-se-a, simultaneamente, noventa dias antes do término do mandato
presidencial vigente.

§ I° A eleigdo do Presidente da Repiiblica importard a do Vice-Presiden-
te com ele registrado.

§ 2° Serd considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por
partido politico, obtiver a maioria absoluta de votos, ndo computados os
em branco e nulos.o

“Art. 7°. Substituird o Presidente, no caso de impedimento, e suceder-
lhe-d, no de vaga, o Vice-Presidente.

Pardgrafo tnico. O Vice-Presidente da Republica, além de outras atribui-
¢coes que lhe forem conferidas por lei complementar, auxiliard o Presi-
dente, sempre que por ele for convocado para missdes especiais.o

“Art. 84 — A eleicdo do Governador e do Vice-Governador do Estado,
para mandato de quatro anos, se realizard noventa dias antes do término
do mandato de seus antecessores, e a posse ocorrerd no dia primeiro de
janeiro do ano subseqiiente, observado, quanto ao mais, o disposto no art.
77 da Constituigao da Repiiblica.”

“Art. 85. A eleigdo do Governador do Estado importard, para mandato
correspondente, a do Vice-Governador com ele registrado.
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§ 1° O Vice-Governador substituirda o Governador do Estado, no caso de
impedimento, e lhe sucederd, no de vaga.

§ 2° O Vice-Governador, além de outras atribui¢des que lhe forem
conferidas por lei complementar, auxiliard o Governador do Estado,
sempre que por ele convocado para missdes especiais.o

“Art. 174. O Prefeito e o Vice-Prefeito serao eleitos até noventa fiias an-
tes do término do mandato daqueles a que devam suceder, em pleito dire-
1o e simultdneo, realizado em todo o Estado, para mandato de quatro

anos.”

A histéria dos povos atesta que as [nstituicdes constituidas sob a égide da
democracia, compostas pelo Executivo, Legislativo e Judicidrio, Poderes
da Repiblica assemelhados ao Ministério Publico de hoje, norteiam-se e
guiam-se, via de regra, pelo consagrado sistema de escolha de seus che-
fes e substitutos imediatos, observando-se a simultaneidade e a
vinculagio de escolha, ou seja, o voto dado ao “cabeca de chapa™ € auto-
maticamente transferido para o seu substituto. com ele registrado.

Nas Casas Legislativas o procedimento de escolha da mesa diretora é pareci-
do:

“A elei¢do da mesa diretora da Camara € ato politico-administrativo do
Plendrio, realizado pelos vereadores regularmente empossados e em
exercicio. Por elei¢do, por voto a descoberto e nominal, e representagio
proporcional, se constitui o érgdo diretor da Camara, que é a mesa. A
elei¢do abrange o Presidente, o Vice-Presidente, o Secretdrio e demais
membros...” (Hely Lopes de Meirelles).

A Lei 7.655. de 21 de dezembro de 1979 (Organizagdo Judicidria de Minas
Gerais), estabeleceu:

“Art. 20. O Tribunal terd um Presidente € um Vice-Presidente. . '
§ 1° O Presidente € 0 Vice-Presidente terdo mandato Qe 2 (dons) anos;
proibida a reeleigdo, e serdo eleitos dentre os Juizes mais antigos do Tri-

bunal.”

“Art. 21. O Presidente e o Vice-Presidente nao integrardo as Camaras.

“Art. 23. Sem prejuizo de outras competéncias e atribuigdes estabelecidas
no Regimento Interno, a competéncia e atribuigdes jurisdicionais e admi-



nistrativas do Presidente e do Vice-Presidente do Tribunal de Justiga sdo
estabelecidas neste artigo™.

Registre-se que a Lei Estadual n. 9.548/88 criou, no ambito do referido Tri-
bunal,a segunda Vice-Presidéncia.

Dos Poderes da nossa Repiiblica o que mais se assemelha com o Ministério
Publico €, sem diivida, o Poder Judicidrio; neste, no nosso Estado, o seu primeiro
Vice-Presidente, além de substituir o Presidente e desempenhar delegacdo que este
lhe fizer, é o superintendente judicidrio do Tribunal de Justica e diretor da revista
Jurisprudéncia Mineira; o segundo Vice-Presidente exerce a presidéncia no
processamento dos recursos especiais e extraordindrios, sendo, ainda, diretor da Es-
cola Judicial e superintendente administrativo do Tribunal. Tudo isto evidencia que
a descentralizagdo administrativa ordenada do poder central é também um dos im-
perativos do processo democratico.

A titulo de ilustrag@o, para que nao pairem dividas sobre a argiiida seme-
lhanga entre a Magistratura e a nossa Classe, invocamos as seguintes normas conti-
das na Lei Federal n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993:

“Art. 41. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Piblico,
no exercicio de sua fungdo, além de outras previstas na Lei Orgdnica: |
— receber o mesmo tratamento juridico e protocolar dispensado aos
membros do Poder Judicidrio junto aos quais oficiem;”

“Art. 43. Sao deveres dos membros do Ministério Piblico, além de outros
previstos em lei:

I = indi L
o m;il[c;ar os fundamentos jurtdicos de seus pronunciamentos proces-
ats, elaborando relatério em sua manifestacdo final ou recursal.”

(3

Art. a ini
obsé 48.‘A remungrasao dos. membros do Ministério Publico dos Estados
rvara, como limite maximo, os valores percebidos como remunera-

¢do, em espécie, a i
local.” P qualquer titulo, pelos membros do Poder Judicidrio

“Art. 49. Os vencimentos do Procurador-Geral de Justiga, em cada Esta-
do, para efeito do disposto no § 1° do art. 39 da Constituigdo Federal,
guardardo equivaléncia com os vencimentos dos Desembargadores dos

Tribunais de Justi¢a.”

Consolidado nos dias atuais o procedimento de eleigdo simultdnea e vincu-
luda envolvendo os cargos antes referidos e diante das prerrogativas constitucionais
conferidas ao Ministério Piblico, quase idénticas as dos Poderes da Repiiblica, que-
1emos crer que ndo mais se justifica que o substituto legal do Chefe do Orgio Mi-
msterial, o Procurador-Geral Adjunto de Justiga, continue sendo, em alguns Esta-
dos, cargo de exclusiva confianga do Procurador-Geral de Justiga e ndo da classe,
como € o l6gico. Nem mesmo a justificativa de que o processo de nomeagdo aqui
combatido possa prevalecer, desde que ocorra a prévia aprovagao do nome escolhi-
Jo para ocupé-lo, por parte da Camara de Procuradores de Justica, a mesma nao
procede, considerando-se a inexisténcia do seu mandato e a indiscutivel
vulnerabilidade e um certo imobilismo que a auséncia da certeza da permanéncia
no cargo proporciona. Somente quando a sua escolha ocorrer pelo voto de todos,
terd 0 mesmo a representatividade necessdria para o pleno exercicio de suas nobres
fungoes.

Além do mais, até mesmo por uma questdo de coeréncia e diante da magni-
tude das atribui¢Ges que lhe sdo inerentes, ndo vemos como abdicar do critério ora
defendido para criagdo, em nivel constitucional, do cargo de Procurador-Geral Ad-
Junto de Justiga.

Em Minas, a figura do Procurador-Geral Adjunto de Justiga surgiu com a
edigdo da Lei Complementar n. 18, de 22 de dezembro de 1988:

“O Procurador-Geral de Justi¢a, em seus impedimentos e auséncias tem-
pordrias, bem como em caso de vacancia, até o provimento, serd substi-
tuido, automaticamente, pelo Procurador-Geral Adjunto de Justica, es-
colhido na forma legal, dentre os Procuradores de Justica, que terd, ain-
da, as seguintes incumbéncias:...”(§ 3° do art. 7°).

Data venia, a criagao do cargo de Procurador-Geral Adjunto de Justica nos
moldes desta tese, reflete, antes de tudo, um melhor desempenho da administragao
superior do Ministério Publico.

O critério preferencial aqui consignado, para a escolha, investidura e
eventual destituigdo do Procurador-Geral Adjunto de Justiga e do Procu-
rador-Geral, busca também proporcionar aos seus ocupantes a estabilida-
de e independéncia decorrentes da natureza do exercicio de suas relevan-
tes fungdes e se constitui, inegavelmente, num decisivo passo para a con-
solidagdo e aperfeigoamento definitivo do Ministério Piblico.

6 CARGO DE CONFIANCA — INADEQUACAO

Reporto-me, ainda, ao saudoso jurista Hely Lopes Meirelles e trago o seu
sempre abalizado conceito do que vem a ser cargo em comissd@o:



“€ 0 que s6 admite provimento em carater provisdrio. Destina-se as fun-
¢oes de confianga dos superiores hierdrquicos. A instituigdo de tais car-
gos € permanente, mas 0 seu provimento é sempre precdrio, pois quem 0
exerce nao adquire direito a continuidade na fungao™.

No nosso Estado, o cargo de Procurador-Geral Adjunto de Justiga € de livre
nomeagao e exoneragao do Procurador-Geral.

Nao podemos, concessa venia, admitir que o cargo de Procurador-Geral
Adjunto de Justiga seja enquadrado na categoria daqueles de confianga do che-
fe da Instituigdo, que, conforme demonstramos, pode inclusive, ser demitido
ad nutum.

A imediata substituicdo desse proceder, antes relatado, contribuird, de
modo decisivo, para a descentralizagao do poder do Procurador-Geral, visto que
a legitimidade daquele que exerce o honrado cargo de Procurador-Geral-Adjunto
se dard, sobretudo, pela soberana e livre manifestacao dos votos que lhe forem
conferidos. A sua integrag@o e participagdo na administragdo ministerial serdo mais
abalizadas, consistentes e produtivas, abrindo horizontes, guardadas as peculiarida-
des regionais, para que a legislagao ordindria lhe confira atribuicées especificas,
em vdrios setores de vital importdncia para a comunidade, tais como, a coordena-
¢do, orientacdo e chefia das seguintes dreas de atuagdo de nossa Instituigdo:
a) Procuradorias de Justica; b) Direitos difusos; ¢) Direitos da crianga ¢ do adoles-
cente; &) Direitos humanos; que nos tempos atuais, vém sendo acometidos de fla-
grante distorgdo, principalmente, no que diz respeito aos direitos e deveres do pre-
sididrio, do encarcerado.: Estas dreas precisam, urgentemente, de uma atengdo
prioritdria.

Dentro dessa nova perspectiva que se avizinha, ou seja, a eleigao e previsao
de mandato para o colega que ocupe e/ou venha a ocupar o referido posto, e a possi-
bilidade concreta da previsdao em lei de outras atribui¢cdes inerentes a0 mesmo, sem
prejuizo das que lhe forem delegadas por ato administrativo, registramos com eufo-
ria a posi¢do assumida pela Comissao do Ministério Piblico das Gerais, encarrega-
da da elaboragdo do nosso projeto de Lei Organica, encaminhado ao Legislativo e
publicado no Orgdo Oficial do Estado de 6/8/1993, que ja prevé, no seu art. 89, V,
atribuigdao que lhe é privativa: “exercer a chefia da assessoria especial da Procu-
radoria-Geral de Justi¢a”.

E inadmissivel, pois, aceitar-se o superado raciocinio de que um cargo de ta-
manha expressdo e envergadura em nivel institucional e geral, o segundo de nossa
hierarquia administrativa, continue equiparado aqueles tratados com menor impor-
tancia pela legislagdo em vigor (parte final do inciso II, do art. 37, da CF), retiran-
do-se, por conseguinte, do seu ocupante a tranqiiilidade necessaria para desempe-
nhd-lo com as garantias antes preconizadas.

7 DESTITUICOES

Estabelece o art. 128, § 2°, da Lei Maior:

“A destitui¢do do Procurador-Geral da chtiblica,.por.iniciativz.l dg P:)esn-
dente da Republica, devera ser precedida de autorizagao da maioria abso-

Juta do Senado Federal.”

Sobre a matéria em discussdo prevé a Lei Organica Nacional do Ministério
Pablico (Lei n. 8.625/93):

“A destituigao do Procurador-Geral de Justi¢a, por .inia;attva do Colé-
gio de Procuradores, deverd ser precedida de autorizagao de um tergo

da Assembléia Legislativa” (§ 2° do art. 9°).

A participagdo do Legislativo na eventual dcslituiqﬁp do_ Procurador—(?erzﬂ;
nio deixa de ser um mecanismo de controle externo da Instituicao, que entgn eg:/o
i i sentantes do povo,
i - e os Deputados Estaduais, repre
conveniente, considerando-se qu : o
Jetém, através da legitimidade que Ihes confere o voto popular, a autoridade nec
iri i a cedimento em estudo.
sdria para a intervengao no pro 1 estu ' _
Essa norma de controle da nossa Instituicao, em face de tudo (;ue fGOI e);p:‘sj
10, aplica-se, com propriedade, para o ocupante do cargo de Procurfj or- Z::S e
junto de Justica. Essa posigdo guarda estreita coeréncia com o.conu 0 nos '. dé
lI. S1. 1 e 52, II, todos da Constituigdo Federal. Para o mator rewgoram;nt onm
no;sa Instituigdo, devemos unir todos os nossos esforgos para puscar, conlz~ e ,:inis
nagdo, essa nova realidade que pretendemos implantar no mais alto escalao
’

terial.

8 CONCLUSAO

1. O Ministério Publico tem por Chefe o ProcuradoT—GeraI de JUS['IQ'Z’ eleztz
dentre os integrantes da carreira, para mandato de dois anos, permitida um

recondug@o. . ‘ )
ZQ Ser4 considerado eleito Procurador-Geral de Justi¢a 0 candidato que obti

ver maioria de votos. o ) .
3. A eleigdo do Procurador-Geral de Justiga importara na do Procurador-Ge

. ) = o
ral Adjunto de Justica com ele registrado, permitida uma recondugdo, observado

mesmo procedimento. . ]
4p A investidura nos cargos de Procurador-Geral de Justiga e de Procurador

Geral Adjunto de Justiga se dara perante o Colégio de Procuradores de Justica, no
prazo de até 15 (quinze) dias ap6s a eleig@o.
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5. O Procurador-Geral de Justiga e o Procurador-Geral Adjunto de Justica
poderao ser destituidos por iniciativa do Colégio de Procuradores de Justiga, prece-
dida de autorizagdo de um tergo dos integrantes da Assembléia Legislativa.

6. Substituird o Procurador-Geral de Justica no caso de afastamento, ausén-
cia e impedimento tempordrio, e suceder-lhe-4, no de vaga, o Procurador-Geral Ad-
junto de Justiga.

7. O Procurador-Geral Adjunto de Justiga, além de outras atribui¢des que lhe
forem conferidas por lei e/ou delegagao, auxiliard o Procurador-Geral de Justiga,
sempre que for por ele convocado para tarefas especiais.

8. Atos das disposigcdes constitucionais transitorias:

Os Estados adaptarao a organizagdo de seu Ministério Piblico aos preceitos
desta Constituigao, no prazo de cento e vinte dias, a contar de sua publicagao.
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O QUE E “TAXA” DE ILUMINACAO PUBLICA? *

MARIO ANTONIO CONCEICAO

1 SINOPSE

A taxa de iluminagao publica € inconstitucional pela auséncia dos requisitos
autorizativos constitucionais. O servigo de iluminagao publica nao € especifico nem
divisivel. O Ministério Piblico enquanto defensor da ordem juridica tem legitimi-
dade para ajuizar agao para impedir a cobranga da “taxa”.

O art. 145 da Constituicao Federal dispde:

“A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao insti-
tuir os seguintes tributos:

I
IT - raxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, presta-
dos ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao”.

Vislumbra-se existirem em nosso sistema tributdrio duas espécies de taxas:
a) taxa de policia e b) taxa de servigo.

A taxa de policia refere-se ao exercicio do poder de policia. A taxa de servi-
¢o € o tipo de tributo que tem por hipétese de incidéncia uma prestagao de servigo
publico diretamente referida a alguém.

Aliomar Baleeiro (1986), em sua festejada obra Direito Tributdrio Brasileiro
ensina que “Taxa € o tributo cobrado de alguém que se utiliza de servigo piblico
especial e divisivel, de cardter administrativo ou jurisdicional, ou tem & sua disposi-

* Tese aprovada por unanimidade, com emendas aditivas.



¢do, e ainda quando provoca em seu beneficio, ou por ato seu, despesa especial dos
cofres publicos”.

A Constituigdo de 1891 ja previa nos arts. 7° e 9° expressamente a definigdo
de taxas, e as Constituigdes de 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988 mantiveram a
tradicao.

Bilac Pinto, lembrado pelo mestre Baleeiro (1986), ja defendia que *‘o carac-
teristico fundamental da taxa € o de constituir contraprestagdo de servigos especiais
prestados ou postos a disposigiio do contribuinte”. Lembra ainda que o beneficio es-
pecial objetivo, mensurdvel, é condi¢do essencial para que o tributo seja conceitua-
do como taxa. Nesse mesmo sentido temos Jéze, Trotabas, Seligman, Adolfo
Wagner, Francisco Nitti e Giannini.

Souza Franco, citado por Aliomar Baleeiro (1986), diz que taxa é uma pres-
tacdo tributdria (ou tributo) que pressupde (ou dd origem) uma contraprestacao es-
pecifica, resultante de uma relagio concreta (que pode ser ou ndo de beneficio) en-
tre o contribuinte e um bem ou servigo ptiblico. Isto é: trata-se de uma receita publi-
ca, ligada a relagdes normalmente de utilidade, entre quem € obrigado a pagd-la e
um servigo ou um bem piblico.

Celso Ribeiro Bastos (1992), ao falar sobre as taxas,as define como a moda-
lidade escolhida pelo Constituinte para permitir a cobranga, pelo Estado, de valores
por ele dispendidos em fung@o de uma atividade sua. Considera que a matéria €, do
ponto de vista normativo, de uma clareza a ndo comportar qualquer divida entre-
tanto sabemos que a realidade é um pouco diferente. Ainda hd dividas acerca de
seu significado, apesar da Carta Politica vigente prever no seu art. 145, I, a defini-
¢dao das taxas.

Roque Carraza (1993) define taxas dizendo serem tributos que tém por hiz
pétese de incidéncia uma atuagio estatal, diretamente referida ao contribuinte.

Oportuno neste momento considerarmos o alcance da expressdo Servigo Pu-
blico.

O moderno entendimento acerca da abrangéncia do termo é dado por Celso
Antonio Bandeira de Mello. citado por Carraza, que diz que servico publico é a
prestagdo de utilidade material, fruivel, individualmente, sob regime de direito pi-
blico.

O servigo publico pode ser prestado de forma geral ou especifica. Se a pres-
tacao do servigo tiver como destinatdrio a comunidade como um todo ou mesmo um
grupo de pessoas indeterminadas ou pelo menos indetermindvel, estaremos diante
de um servigo classificado pela doutrina como geral, universal ou ‘uti universi’. E
o caso, por exemplo, dos servigos de iluminagdo piiblica, de seguranga piblica, de

diplomacia, de defesa externa do Pais, etc. Ao contrdrio, se o servico prestado tiver
como destinatdrio uma pessoa ou um nuimero determinado ou pelo menos
determindvel de pessoas, serd classificado como especifico, singular ou ‘uti
singuli’. Sao exemplos de servigos desta natureza os servigos de telefone, de trans-
porte coletivo, de fornecimento domiciliar de dgua potdvel, de gds, de coleta de lixo
€ muitos outros.
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Para tributar-se, via de taxa, o servigo publico prestado deve possuir certas
particularidades, ou seja, ndo é qualquer tipo de servigo publico que enseja a
incidéncia Ja taxa de servi¢o, mas tdo-somente aquele servigo que seja especifico e
divisivel, conforme comando expresso da 2° parte do art. 145 da Constituigdo
Federal ¢ 1988.

Podemos de imediato concluir que somente um servigo que seja prestado de
forma especifica ou singular enseja e autoriza a tributagao via de taxa.

A devida nogdo do significado juridico do vocdbulo especifico ja temos, ou

'Ju, servigo especifico é aquele suscetivel de utilizagio individual pelo contribuin-
conforme ligao de Rui Barbosa (1988).

Baleeiro (1986) ensina no mesmo sentido: o servico € especifico quando
pode ser separado em unidades autdnomas de intervengdo da autoridade, ou de sua
utilidade, ou de necessidade publica, que o justificou;por exemplo, a existéncia do

corpo de bombeiros para o risco potencial do fogo.

Celso Ribeiro Bastos (1992) diz que especificos sdo os servigos que podem
'ser destacados em unidades autdnomas de intervengao, de utilizagdo ou de necessi-
Jdades publicas.

Roque Carraza (1993) em seu magistério esclarece que os servigos publicos
especificos, também chamados singulares, sdo os prestados uti singuli. Referem-se
wina pessoa ou a um nimero determinado de pessoas. Sdo de utilizagio individual

v mensurdvel (g.n).

Necessdrio agora analisarmos o sentido do termo divisivel, requisito impres-
cindivel, assim como a especificidade, para a ocorréncia da tributagdo mediante
institui¢do de taxa.

Devemos entender por divisivel a possibilidade de avaliar-se a utilizagao efe-
tiva ou potencial, individualmente, considerada no servigo prestado.

Aliomar Baleeiro novamente esclarece que € divisivel (o servigo) quando
pussa funcionar em condigdes tais que se apure a utilizagdo individual pelo usudrio,
por exemplo, a expedigdo de certiddes, a concessdo de porte de armas, etc.

Celso Bastos (1992) define que o servigo piiblico € divisivel quando passivel
de utilizagdo separadamente por parte de cada um dos usudrios. Exemplifica o ser-
vigo de dgua como servigo publico divisivel.

Carraza (1993), de maneira objetiva, finaliza ensinando que divisibilidade é
a possibilidade de avaliar-se a utilizagdo efetiva ou potencial, individualmente con-
siderada.

Naio hd possibilidade, por exemplo, de separar, e destacar o servigo de ilumi-
nagdo publica em unidades autdnomas de intervengdo. O motivo € de tacil compre-
ensdo. Veja o exemplo: os moradores de uma praga usufruem do servigo de ilumina-
¢ilo publica prestado da mesma forma que os cidadios residentes em outro bairro,

mas que por ali transitam diariamente.

Podemos elencar, como exemplos de servigos especificos e divisiveis, os ser-
vigos de telefone, de transporte coletivo, de fornecimento de dgua potdvel, de gds.
de coleta de lixo, que nos permitem avaliar a utilizagdo do servigo pelo destinatdrio,



ou seja, € possivel através de uma f4cil constatagdo apurar-se quem estd utilizando-
se do servigo ou ainda quem tem a possibilidade de usutruir daquele servigo posto a
sua disposi¢ao (potencial).

A diferenga entre a especificidade e divisibilidade chega a ser ténue, pois
enquanto a especificidade diz respeito a possibilidade de determinado servigo publi-
co ser utilizado por uma pessoa determinada ou grupo determindvel, a divisibilida-
de diz respeito a possibilidade de avaliar-se tal utilizagdo, individualmente conside-
rada. A divisibilidade é consectdrio da especificidade do servigo.

Cumpre agora, finalmente, analisarmos a questdo da possibilidade de insti-
tuigdo de “taxa” na prestagao do servigo de iluminagdo piblica (taxa de servigo).

Para a instituigdo da “taxa” de iluminagdo publica, devemos preliminarmen-
te verificar se a natureza do servigo em tela possui 0s requisitos especificos e divisf-
veis exigidos pela Carta Politica vigente.

De imediato verificamos que o servigo de iluminagao publica é um ser-
vico de natureza uti universi ou geral. E prestado a um grupo indeterminado
de pessoas.

Considere a situagdo de uma movimentada avenida no centro de uma grande
cidade. Quem serdo os beneficidrios daquela iluminagao? Com certeza um ndmero
indeterminado de pessoas que por ali transitam; logo infere-se que o requisito da
especificidade estard ausente nesta hipétese, pois ndo € possivel identificar-se os be-
neficidrios de tal servigo. Nesse caso o servigo de iluminagao € prestado a um ni-
mero indeterminado de pessoas, mostrando ser universal.

Analisemos agora a questdo da divisibilidade na prestagiao de servigo de ilu-
minagdo. O primeiro obstdculo surge com a dificuldade de aferir-se o quantum de
iluminagdo utilizado por cada pessoa que passa por uma rua iluminada ou mesmo o
quantum que cada morador de uma residéncia utiliza da luz emitida pelos postes de
iluminagdo. Impossivel tal apuragio!

Niao hd possibilidade de avaliar o quantum individualmente utilizado
por cada morador, dada a inexisténcia da divisibilidade do servigo, que é um
dos requisitos autorizadores e necessdrios a instituicdo da taxa em servigo pu-
blico de iluminagdo, pois a utilizagao do servigo € feito por um nimero inde-
terminado de pessoas.

O servigo de iluminagao piblica nao € passivel de ser prestado uti singuli ou
de forma especifica, pois nao ha possibilidade de avaliar-se a sua utilizagdo efetiva
ou potencial tendo em vista sua natureza intrinseca de ser um servigo prestado uti
universi em geral.

Chegamos a conclusao de que o servigo de iluminag@o publica ndo pode ser
objeto de tributagdo via de taxa, por auséncia dos requisitos da especificidade e
divisibilidade.

O servico de iluminagdo publica, assim como os demais servigos publicos
prestados uri universi ou gerais, devem ser custeados pelos impostos de competén-
cia do municipio como, por exemplo, o ISS, IPTU, etc.
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A questio € pacifica nos tribunais do Estado de Sao Paulo,. ha\"cn.d(_) até mes-
mo julgados do STF que reconhecem a inconstitucionalidade da instituigao da taxa
de iluminagdo publica. . '

A Jurisprudéncia inclusive ja manifestou-se acerca do assunto:

“Taxa — Iluminagdo publica - Inconstitucionalidade - H-ip‘o’tcse em que
ndo se cuida de servigo especitico e divisivel prestado mdlv:‘dgalmen’te. ao
contribuinte ou individualmente por ele usufruido — Bgnefmo genérico,
suportado por toda a comunidade, integrante dos Servigos gerais que O
Estado proporciona ou poe a disposi¢ao dp povo — Atividade que, portan-
to, deve ser custeada por impostos — Aplicagdo dos arts. 145, I1, da_CF e
79 do CTN — Representagio interventiva procedente — Declaragdo de

voto.**

“A iluminagdo publica beneficia toda a coletividafic e ndo o proprletérlo dol
imével lindeiro ao logradouro publico iluminado.‘Nz'aio h4, no caso, servico especia
e mensurdvel (g.n.) prestado a determinado contribuinte ou .pc.)sto a sua dlsp?ilq‘z:i(;,
como exigido pelo art. 145, I, da CF, para que a taxa seja lidimamente cons l,,:lad(;
Tal servigo é genérico, e nao especifico e divisivel. Assim sendo, deve ser sup @
por toda a comunidade e, pois, pelos impostqs, como mtegl:f.mte dos servnqols ger |t
que o Estado proporciona ou pde a disposigdo (10 povo”(Repr. Interv. Inconst.
9.318-0, TP, j. em 15/2/89, Rel.: Des. Marino Falgao). y -

Vale ainda lembrar que na verdade as entidades politicas tentam de varias
formas captar riquezas dos contribuintes para c,tustez.lrem suas despesa;;, er}treé(z;rrlr:(())
algumas vezes 0s meios escolhidos por elas sdo l!ega?s e fltg mconstnucnzpfms, omo
no presente caso. Chegam até a criar certa especie tnbuFarla com notnel iferen e
tentativa de enganarem os contribuintes. Expedler}te antigo e reprovdvel, porem
caz, vem sendo utilizado através dos chamados roml_os. i

Normalmente cria-se certo tributo que possui natureza, por exemplo, de im
posto, porém para fugir da rigidez dos impostos 0 leglslador nome:a-o comc:) [;:::
e, assim, passa a cobrar um imposto como se taxa "tosse. Qual a vanta(,;;em. Sem
didvida, o regime juridico. E mais comodo e, c0n§equentemente. menos esgasl !
para o fisco tributar via de taxa do que mediante impostos, mesmo porque‘q o t iz
impostos € taxativo, enquanto 0s das taxas, apesar c!e serem duas em esgec'I:tsefvz; @
de servigo e de policia), propiciam uma abrangencm maior no campo de 1 ven

¢do estatal desde, € claro, que atendidos sejam seus requisitos autorizativos co
tUC'O“aIqui-l verdade nenhuma importdncia tem o nome da espécie t.ributzina criada. o
que identifica um tributo de outro é 0 seu aspecto intrinseco. ou ainda os elementos
que integram a norma juridica tributdria.

*+ TISP, RT 642/102.



A doutring, preocupada com o expediente supramencionado, adverte que um
Wibnto nflo sepue o sorte do nome que se queira dar. Ndo serd taxa tdo-somente por-
que ussim se o denominou, do mesmo modo que, reciprocamente, como imposto
também nfio hi de ser, apenas porque assim batizado.

No mesmo sentido, Geraldo Ataliba (1991) ensina que de nada adianta o
lepislador dar nome diverso as entidades que cria. Os problemas da dogmatica ndo
¢ resolvem pela taxinomia, advertiu Agostinho Alvim. Prossegue o mestre baiano
dizendo que a designagdo ndo confere entidade ao tributo. “A circunstincia de o
legislador té-lo batizado de taxa ndo tem a virtude de lhe atribuir tal natureza”
(g.n).

A “taxa” de iluminagdo piblica, freqlientemente criada e existente nos di-
versos municipios brasileiros, na verdade atenta contra a Constituigdo Federal e di-
retamente lesa o contribuinte, que paga por algo que nio deveria pagar. Isto ocorre
na maioria das vezes pelo absoluto desconhecimento dos requisitos constitucionais
autorizativos de sua instituigao.

O que na verdade acontece com a “‘taxa” de iluminagdo é que a mesma assu-
me feigdes de verdadeiro imposto!! Imposto este que teria a hipdtese de incidéncia
“ser proprietirio de imével que seja servido por iluminagdo piblica” e, ainda o
mais grave, “que venha servir-se do servigo de iluminagio”. E manifesta violagdo 2
ordem juridica, pois impde aos contribuintes o dever de pagarem aquilo a que nio
estdo obrigados.

O Estado possui o poder de imperium, que significa o poder de impor unila-
teralmente aos seus jurisdicionados um sacrificio patrimonial a fim de que todos
compartilhem com custeio das despesas publicas advindas da realiza¢do de obras e
servigos publicos. Isto ndao se discute. O que se ressalta é que esse poder de
imperium nao € ilimitado. Encontra-se limitado pela ordem juridica materializada
pela sua lei mdxima, a Constitui¢do de uma nagdo. Uma vez extravasado estes limi-
tes pelo fisco, deve ser restabelecida a ordem juridica violada.

Independente de outras consideragdes acerca do regime juridico submetido
os servigcos publicos prestados pelo Estado, entendemos estar o Ministério Piblico
legitimado a intervir, a restabelecer o statu quo violado pela a¢do fiscal em exigir
dos contribuintes tributo em desacordo com as normas constitucionais, pois a mes-
ma Carta Politica que elenca quais os requisitos autorizadores para a tributagdo das
taxas também atribui ao Ministério Puiblico, no art. 127, a defesa da ordem juridica
e interesses sociais e indisponiveis.

Podemos afirmar que a instituicdo e a cobranga de tributo sdo de interesse
publico, e sendo assim podemos concluir, conforme escreveu Teori Albino Zavascki
(1994), que “interesse puiblico como consta no Cédigo de Processo Civil e ‘interes-
ses sociais’. na dicg¢lo constitucional, sdo expressdes de significado equivalente.
Detfine o autor serem “interesse cuja tutela, no ambito de um determinado
ordenamento juridico, € julgada como oportuna para o progresso material e moral
da sociedade a cujo ordenamento juridico corresponde como fez J. J. Calmo de
Passos, referindo-se a interesses publicos.”
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Ora, a sociedade considera e exige ser tributada somente naquilo que for le
gal. Qualquer agdo fora da lei praticada pelo fisco, ainda que provoque prejulzos
aos contribuintes, deve ser questionada pela instituiciio responsavel em fiscalizar ¢
garantir a ordem juridica e os interesses sociais e indisponiveis ou publico, pois,
antes do prejuizo causado a coletividade, hd o aspecto da violagdo da ordem juridi-
ca.

Diferencia-se uma espécie tributdria de outra pelo exame de sua hipétese de
incidéncia.

Vejamos entdo a hipétese de incidéncia da referida “taxa”, tomando por
exemplo a lei municipal de certo municipio do Estado de Minas Gerais, que assim
dispoe:

“Art 1° Fica instituida a taxa de iluminagdo publica, sobre o imovel situ-
ado em logradouro jd servido de iluminagdo piiblica ou que dela venha
servir-se, a ser aplicado a partir do exercicio de 1991 (g.n)”

O imposto chamado de também tributo ndo vinculado por Geraldo Ataliba
(1991) caracteriza-se pela descri¢io de um fato qualquer, ndo consistente numa
atuagio estatal. E tributo nio vinculado, porque nio vincula-se a uma atuagio esta-
tal.

Ora, na espécie temos que basta a existéncia de um imdvel ser servido ou
ndo de iluminagdo para que ocorra a incidéncia da referida taxa. Indaga-se neste
momento: qual a contraprestagdo estatal? Em tese, o servigo de iluminagio. Veja-
mos se esta contraprestacdo estatal enquadra-se nos requisitos autorizativos das ta-
xas. Conforme exaustivamente vimos, a especificidade e a divisibilidade sdo im-
prescindiveis a existéncia das taxas. Entdo, por aqueles argumentos mencionados
concluimos ndo ser a “taxa” de iluminagdo publica verdadeira taxa. Portanto, o ser-
vigo de iluminagdo deve ser custeado pelas receitas advindas dos impostos, apesar
da existéncia de uma contraprestagio estatal, que € o servigo de iluminagio presta-
do a toda a coletividade, uti universi.

Merece ainda considerarmos que nao estd impedido o municipio de tributar
o contribuinte mediante instituicio da contribui¢do de melhoria, que possui regime
juridico préprio, desde que presentes a atuagdo estatal através da realizagdo de obra
publica. Por exemplo, instalagdo de postes de iluminagdo publica nas ruas de um
bairro, e a valorizagdo imobilidria dos imdveis beneficiados por tal obra.

Rogue Carraza (1993) sustenta com razio que, em tese, qualquer obra publi-
ca que provoca valorizagdo imobilidria autoriza a tributagcdo por meio de contribui-
¢do de melhoria.

O sentido de obra publica deve ser entendido como sendo ndo s¢ construgio,
cdificago, reparagdo, ampliagdo ou manutengdo de um bem imdvel, como assevera
Celso Anténio Bandeira de Mello, mas também as obras que, interligadas a servi-
¢os, proporcionam um melhoramento nas condigdes de vida dos cidadios, tendo
sempre como requisito a valorizagdo do imdvel beneficiado. Parece-me intuitivo
que a iluminag@o das ruas de um bairro, além de provocar um melhoramento das



condi¢des de vida do bairro, provoca, sem divida, uma valorizagdo imobilidria
advinda da execugiio de uma obra publica.

E importante deixar consignado que as taxas, assim como a contribuigdo de
melhoria, siio espécies de tributo e, sendo assim, estdo sujeitas aos principios cons-
tituctonais-tributdrios que atingem aos impostos.

2 CONCLUSAO

1. A “taxa” de iluminagdo publica € inconstitucional por auséncia dos requi-
sitos constitucionais autorizativos de especificidade e divisibilidade, apesar da exis-
&ncia de contraprestagdo estatal.

2. O servico de iluminagdo publica € prestado a titulo universal, geral ou uti
universi.

3. O servigo de iluminagdo publica deve ser custeado através das receitas
advindas dos impostos municipais, por tratar-se de atuagdo estatal ndo vinculada.

4. O municipio pode instituir contribui¢io de melhoria quando da realizagdo
de obra publica, observando-se o seu regime juridico.

5. A instalag@o dos servigos de iluminagéo publica é uma espécie de obra pu-
blica que proporciona melhoramento das condi¢des de vida a populagio, bem como
provoca a valorizagdo imobilidria dos iméveis beneficiados pela execugdo da obra.

6. A taxa, assim como a contribui¢do de melhoria, estdo sujeitas, como 0s
impostos ao principio da anterioridade.

7. O Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar agdo civil publica por
cobranga ilegal de “taxa” de iluminagdo em defesa dos interesses dos contribuintes.
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A SEARA DOS INCORRUPTIVEIS — INTELIGENCIA DOS
ARTIGOS 317 E 333 DO CODIGO PENAL *

FABIO TAVARES

O renomado Dr. Nagib Slaibi Filho, quando de um Congresso promovido
prelo Instituto de Estudos Juridicos (novembro de 1990, Rio de Janeiro), fez mengéo
n nm pais no qual os crimes de corrupgdo ativa e passiva praticamente inexistem,
lnzendo parecer que qualquer disposi¢do legal acerca do assunto ndo passa de letra
morta, pela inocorréncia de condutas tipicas no campo prético.

Decerto nenhuma pessoa que se paute pelo realismo e pela honestidade ou-
~urd afirmar que tal pais se chama Brasil, terra onde, infelizmente, a realidade é
nuito outra, como também asseverou o ilustre constitu¢ionalista.

Ja de longa data o problema da interpretacdo dos arts. 317 e 333 do Cdédigo
I'enal vem nos sobressaltando o espirito e se mostrando um tépico sobre o qual de-
vemos nos debrugar com mais atengdo. Divida ndo resta tratarem-se as condutas
lescritas nos artigos supracitados de crimes formais, posto verificar-se a consuma-
¢ilo jd com a mera solicitagdo de vantagem indevida (corrupgiio passiva),ou com
sua efetiva promessa ou oferecimento (corrupgdo ativa). Sendo, vejamos:

“Art. 317. Solicitar ou receber para si ou para outrem, direta ou indireta-
mente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razio

dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.”

“Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publi-
co para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.”

* Tese aprovada com emenda aditiva.



Vem ocorrendo. no entanto, um problema de ordem pratica que inviabiliza
um maior nimero de agdes por crimes dessa espécie. Uma corrente majoritdria en-
tende que existe maior dificuldade de ver-se consumado um crime de corrupgio ati-
va do que a que realmente se verifica. Surge a impressio, até, de que as duas con-
dutas seriam faces da mesma moeda, tal qual coisa julgada formal e material; com
se penalistas do porte de Damdsio E. de Jesus nunca tivessem afirmado que “pode?
ria haver um sé delito para corruptor e corrupto. O legislador brasileiro, entretanto,
para que uma infragio nio fique na dependéncia da outra, podendo punir separada-
mente os dois sujeitos, ou um sd, descreveu dois delitos de corrupgao...”

Tome-se a hipétese de um funciondrio publico que solicite, em raziio de sua
fungido, vantagem indevida, e o particular solicitado acede, pagando o que lhe € pe-
dido. Cristalinamente consumado o crime de corrupgdo passiva, nio temos € nem
pomos dividas. Quanto a uma consumagio de crime de corrupgao ativa, bem, isso
ndo nos parece vidvel, gragas ao que antes jd se encontrava no art. 1° do Cédigo
Penal (principio da reserva legal) e hoje, mercé de Deus, estd erigido & categoria
constitucional.

Em nosso ordenamento juridico, o principio da reserva legal é uma rea-
lidade sempre presente e que nido deve ser deslembrada. Ao analisar as nor-
mas, o intérprete ndo pode nunca descuidar-se dos principios basilares. Em
suma, ndo se nos apresenta como tipico o comportamento daquele que paga
ante solicitagdo, nos termos do art. 317. De onde terd surgido.a idéia que vaga
por. faculdades e gabinetes de que pagar, dar, dare, possa ser entendida como
ensejadora de consumagdo de um tipo que s6 apresenta os nucleos oferecer e
prometer? Trata-se, evidentemente, de uma analogia in malam partem, proibi-
da pelo referido principio da legalidade.

Na esteira dos ensinamentos de Delmanto,* oferecer € por a disposigdo; pro-
meter € obrigar-se, garantir dar alguma coisa. Quem garante dar ndo deu, quem pde
a disposigdo € porque pode fazé-lo e sé o pode quem tem (quem ainda ndo deu, en-
fim). Nao hd, dessa forma, qualquer elementar do art. 330 que aluda a conduta de
pagar, ainda que seja em atendimento a solicitagiio de corruptor passivo. Como ja
frisamos, a despeito de sua aparéncia, a corrupgiio ativa nada tem a ver com a pas-
siva. Sdo coisas absolutamente distintas, tipos autdnomos de crimes ndo bilaterais
em sua generalidade. Em termos mais diddticos: um crime ndo pressupde o outro
necessariamente. Nao sdo eles antonimos de coexisténcia necessdria, como norte e
sul.

A auséncia quase absoluta de jurisprudéncia ndo condiz com a seriedade do
tema, tdo ocorrente na prdtica de um Brasil onde muitas reparti¢des publicas sdo
transformadas numa via crucis para os dotados de algum escripulo. Tal ndo justifi-

1 Direito penal. 2. ed.. 1990, v. 4, p. 199.(Grifo nosso)
2 Cddigo Penal comentado. 3. ed., 1991, p. 505.
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ca, rorém, coonestar a condenagio de uma pessoa por fato atipico. Felizmente
vem de Sdo Paulo o sopro de uma maior lucidez nesse sentido:

“Corrupgio passiva — Solicitagiio de recebimento de vantagem indevida —
Renovagdo de pedido revisional fundado na falta de tipificagido do crime
— Inexisténcia de documentos diversos dos ja apresentados — Ndo conhe-
cimento do pedido nos termos do art. 622 do Cédigo de Processo Penal.
No crime de corrupgiao podem concorrer duas modalidades ativa e passi-
va, ou apresentar-se somente uma delas, pois o art. 333 do Cddigo Penal
s6 pune quem corrompe oferecendo ou prometendo e ndo quem apenas se
limita a ceder ante solicitagdo de funciondrio piblico.”

Nio obstante o acérdao datar de 1968, mais de vinte anos portanto, nenhum
empecilho hd ao seguimento de suas orientagdes, vez que em nada mudou o tipo em
discussdo desde entdo, tratando-se de entendimento jurisprudencial embasado em
boa (c, a nosso ver, correta) doutrina. Alids, o voto do ilustre Desembargador
‘Acdcio Rebougas, nesse mesmo julgado, afastou com invejdvel maestria qualquer
perplexidade que pudesse surgir para o critico menos cauteloso. Atestou, in fine,
que sé existe uma corrupgdo (ativa) quando o particular oferece ou promete e o fun-
ciondrio repele, e também sé uma (passiva), quando o funciondrio solicita e o parti-
cular cede: “neste caso o particular ndo corrompe, mas é vitima da corrupgdo
alheia™.

Ora, ndo € outra a mens legis sendo a de ndo incriminar quem paga a funcio-
ndrio publico quantia solicitada em razdo de sua fungdo, embora indevida. O parti-t
cular nesse caso ndo tomou qualquer iniciativa, nio ofereceu, ndo prometeu, niao
teve a vontade de corromper e muito menos a de lesar a Administragdo (quanto a
ndo corromper ou ndo ter a vontade de corromper, lembre-se da mdxima “ninguém
pode corromper quem ja estd corrompido™).

O particular que € solicitado em tais situagdes vé-se na contingéncia de ce-
der, mal menor do que aquele que poderd advir de sua recusa, ou seja, ele § corrom-
pido. E aquele que se deixa corromper tem como juiz os ditames da consciéncia; o
que estard em discussdo serd moral e nio direito. E por tais situagdes que tanto
ocorrem agora e tanto ocorriam na época da entrada em vigor do Cédigo Penal, que
o lcgislador preferiu adotar uma “excegio pluralista ao principio unitdrio que
norteia o concurso de agentes”, nas palavras de Damdsio,* e ndo por qualquer des-
cuido ou falta de técnica.

E fato notdrio que nem todos os funciondrios piiblicos sio pessoas probas ¢
que muitos valem-se de suas fungdes para solicitar vantagens indevidas, geralmente
linanceiras, de particulares (entre os quais se incluem os advogados). Estes, especi-

3 TISP, Revisdao Criminal n. 94.375, Rel.: Des. Mendes Franga. RITISP, v. 7.
4 Op. cit., loc. cit. p. 199.



ficamente, ficam entre a cruz e a espada. A espada, de langarem-se numa batalha
pela moralizagdo dos servigos publicos, com o preco de prejudicarem seus clientes,
pela insatisfagdo que terdo criado no espirito daquele que €, de fato, o intermediario
entre a parte e o juiz; e a cruz, de deixarem-se imolar em suas convicgdes em prol
do que ha de mais sagrado para o profissional ad vocare, o leal patrocinio dos inte-
resses alheios, sublime missao a qual o préprio texto constitucional se curvou. Per-
gunta-se: é o advogado que, nessas condi¢des, cede a uma solicitagdo indevida, um
criminoso? O direito diz, através do art. 333, que ndo; a moral, através da conscién-
cia, dird a cada um, individual e particularmente, o que ela pensa.

A tnica verdade € apenas esta: enquanto perdurar essa visdo ampliativa e
inconstitucional do texto legal, perdurard a indesejavel situagcdo na qual somente
em rarissimos casos terdo os magistrados a oportunidade de tocar em autos que di-
gam respeito a crime de corrupgdo passiva. Isto porque o particular que pagou van-
tagem indevidamente solicitada por funciondrio publico niio se sente estimulado a
noticiar tal fato, pelo contrdrio, ante o risco de ver-se processado, ndo obstante nao
ter praticado conduta tipica.

Além de atipica a conduta de quem apenas cede a uma solicitagdo indevida
de funciondrio piblico, representa verdadeiro contra-senso a puni¢do de quem foi
corrompido a ponto de pagar o que nio devia a quem estava proibido de receber.
Ora, condenar o corrompido é semelhante a incriminar o extorquido ou o furtado.
Tenha-se em mente que, se por um lado a Administragdo Piblica é vitima no caso
do art. 317 do Estatuto Penal, assim também o é o particular, enquanto “vitima da
corrupgio alheia, quando néo oferece nem promete”.’

Por tudo quanto foi exposto e pelo muito mais que se poderia acrescentar
com mais demorado estudo da matéria, conclui-se que a mera submissdo do parti-
cular a pedidos indevidos de funciondrio piblico ndo sujeita quem quer que seja as
penas do art. 333 do Cédigo Penal.

CONCLUSAO

E atipica, portanto, a conduta de particular que somente paga ou fornece
qualquer vantagem indevidamente solicitada por funciondrio piblico nos termos do
art. 317 do Cédigo Penal, vez que o art. 333 do mesmo diploma ndo abrange o as-
sentimento aquela solicitagao.

S Voto citado do Des. Acdcio Rebougas. Julgado citado.
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DESTINACAO DA COISA ALHEIA MOVEL DEPOSITADA EM JUIZO:
FORMALIDADES PROCESSUAIS E ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO *

EPAMINONDAS DA COSTA

A questao que aqui se coloca diz respeito, principalmente, a eventual apro-
vacdo pelo Ministério Publico de doagdao de coisas apreendidas em poder de
criminosos, cuja posse e/ou dominio pertencam ao lesado ou terceiro de boa-fé,
quer se saiba o nome da vitima, quer ndo se saiba o seu nome.

Para isto, a Secretaria Criminal do Juizo inventariou todos esses bens, ao
cabo de certo lapso de tempo, sendo que uma parcela deles carece de correlagdo
processual, e a outra parcela possui os nomes das possiveis vitimas; em seguida, hd
« promog@o do expediente ao Juiz de Direito titular da Vara, o qual vem formular
consulta a Corregedoria de Justiga, consulta esta desnecessaria, como se verd a
diante-

Em resposta a indagagao do magistrado, quanto a possibilidade de doagdo a
entidade filantrépica, aquele 6rgao acaba por condicionar tal ato a aprovagdo do

Dr Promotor de Justica”.

De fato, a diretriz geral e normativa capaz de dirimir quaisquer dividas, por
parte do intérprete do Direito, quanto aos casos concretos em que deva intervir
sempre o 6rgao do Parquet, no juizo criminal, pena de nulidade da decisao, acha-se
positivada no art. 257 do Cédigo de Processo Penal, assim expressa: “O Ministério
iblico promoverd e fiscalizard a execugdo da lei”.

Dai determinar, peremptoriamente, o art. 564, III, d, do precitado diploma

legal, que ocorrerd a nulidade do ato judicial, por exemplo, por falta de “... inter-
vengdo do Ministério Publico em todos os termos da agao por ele intentada e nos da
intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de agdo publica”.

* Tese aprovada por unanimidade, com acréscimo do item 6 da conclusio.



Essa andlise se impde, para indicar a nossa necessidade, como custos legis,
de preconizar pela incidéncia de certas normas processuais, sem as quais estaria
violado o devido processo legal, por ocasidao da doagao pura e simples da res furtiva
a instituigdes da comunidade local.

Alids, por isto mesmo chegamos a afirmar, em parecer de nossa lavra, que o
eventual descumprimento das diretrizes normativas, por parte do magistrado, cons-
tituiria em expropriagdo ilegitima pelo Poder Judicidrio de bens de lesados ou de
terceiros de boa-fé.

Ora, como todos nés sabemos, vitimas de furtos, por exemplo, em sua quase
maioria — ao contrdrio do que muitos pensam —, sdo pessoas pobres, de baixo nivel
de escolaridade e socioecondmico. Esta condigao os impede de reivindicar o préprio
direito, até porque em geral tém muito temor para com a Policia e o Poder Judicia-
rio.

Por outro lado, dentre os direitos e garantias fundamentais béasicos da Repu-
blica Federativa do Brasil, inclui-se aquele, segundo o qual “ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV, sem desta-
ques no original).

Deste modo, ndo serd a pretexto de omissdo das vitimas, em requerer que
lhes seja restituida a coisa produto de crimes, possa haver a sua doagao pura e sim-
ples a outrem, sem o cumprimento das formalidades processuais pertinentes.

Noutras palavras, os bens cuja posse e dominio possam ser deliberados pelo
ente estatal, em detrimento do particular, sdo aqueles enumerados no art. 91 do C6-
digo Penal, mesmo assim ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé.
Sdo eles: os instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienagio, uso, porte ou detengdo constitua fato ilicito; e o produto do crime ou de
qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prdtica do
fato criminoso.

Pois bem, ao tratar da arrecadagao das denominadas coisas vagas, o legisla-
dor processual civil estabelece condigdes juridicas, capazes de legitimar o ato final
do magistrado.

Curiosamente, este mesmo legislador assevera:

“Havendo fundada suspeita de que a coisa foi criminosamente subtrai-
da, a autoridade policial converterd a arrecadagd@o em inquérito; caso
em que competird ao juiz criminal mandar entregar a coisa a quem
provar que é o dono ou legitimo possuidor” (art. 1.176, do CPC - os
grifos sao nossos).

Assim, restando por demais evidenciado e, em certos casos, comprovado que
as coisas devidamente enumeradas no respectivo documento da Secretaria do Juizo
sdo da parte lesada, pela agdo delituosa de criminosos, incumbe ao magistrado man-
dar entregd-las a quem provar que é o seu dono ou legitimo possuidor, nos termos
do supra-referido artigo de lei, que aqui se aplica de maneira indiscutivel. A prova
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dessa circunstdncia pode ser obtida no préprio processo-crime pertinente, ou através
de designagao de audiéncia para tal fim, ja que nenhuma lesdo de direito pode

ser subtraida a apreciagdo do Poder Judicidrio, mediante a franquia da ampla defesa e
o contraditdrio.

Deste modo, s6 apés a tentativa concreta. mas frustrada, de devolugéo da res
furtiva ao legitimo dono ou possuidor, e com o cumprimento das formalidades
prévias da arrecadagdo, discutir-se-d4 a possibilidade juridica ou ndo da pretensa
doagdo a entidade filantrépica.

O mesmo procedimento serd adotado em caso de relagdo de bens onde ndo
scja possivel identificar as eventuais vitimas, isto €, cumpre ao magistrado determi-nar
a lavratura do auto de arrecadagio de tais bens, dele constando, nos termos da les a
sua descri¢do e demais informagGes, mediante as quais o lesado ou terceiro de hoa

fé possa reclamar a sua posse e/ou dominio, tais como a descrigdao completa da
‘coisa depositada em juizo, o nimero do feito se existente, data do delito, local,

hordrio, nome do(s) réu(s), nomes de outras vitimas do processo, local e enderego
completo onde se achem os aludidos bens. Tudo de acordo com o disposto nos arts.
1170 e 1.171, do Cédigo de Processo Civil, por forga do disposto no art. 3°do Cédigo
de Processo Penal, combinado com o disposto no art. 4° da Lei de Introdugao ao
Cadigo Civil (Decreto-Lei n. 4.657/42).

Em seguida, publica-se o edital, e isto por duas vezes, no 6rgao oficial, com
intervalo de dez dias, a fim de que o dono ou legitimo possuidor a reclame (art. |.
171, CPC). Mas se a coisa for de pequeno valor. o edital serd apenas afixado no
atrio do edificio do Férum (§ 2°,do art. 1.171).

Demais disso, estabelece a lei que, “comparecendo o dono ou o legitimo pos-
mdor dentro do prazo do edital e provando o seu direito, o juiz, ouvido o 6rgao do
Atinistério Piiblico e o representante da Fazenda Piiblica, mandard entregar-lhe a
cosa” (art. 1.172).

Com efeito, essa iniciativa se traduz, em termos praticos, no fortalecimento da
credibilidade do jurisdicionado em relagdo a Justica, ao lhe ser restituido o bem
pertencente a seu patrimonio, e do qual fora ele desapossado injustamente, conformet
asseverou, certa vez, o meu ilustre colega, Valdir Dias, Promotor de Justiga da | Vara
Civel da Comarca de Araguari-MG, em situag@o andloga a presente, colocada a sua
manifestagdao. Além disso, ele chegou a defender, com muito acerto e hom senso, a
divulgagdo da lista de tais bens, através da imprensa escrita e falada local, e, em seu
dizer, muitas foram as pessoas que apareceram perante o Poder Judicidrio
reclamando e demonstrando a legitimidade de sua pretensdao, com o conse-juente
fortalecimento da confianga delas na Justiga.

Finalmente, vem determinado pelo legislador que, ndo havendo reclamagao i
coisa vaga, esta serd avaliada e alienada em hasta publica, cujo saldo liquido
(wrtencerd, na forma da lei, a Unido, ao Estado ou ao Distrito Federal.

Portanto, invidvel se nos afigura, em principio. a pretensa doagdao de bem
maével objeto do crime, em situagdo equivalente a da coisa vaga, haja vista que ela,

omo patrimonio da Unido Federal, do Estado ou do Distrito Federal, ndao poderd



ser livremente disposta pelo Poder Judicidrio, sem que exista norma legal expressa
a permiti-lo.

Todavia, se se mostrar antiecondmica a alienagdo em hasta piblica, diante
das despesas a serem realizadas para tal fim, bem como o estado geral dos bens, e
havendo manifestagao favordvel do representante da Fazenda Publica, ai, sim, tole-
rar-se-ia a invocada doagao.

CONCLUSAO

1. A coisa objeto de crime, pertencente ao lesado ou a terceiro de boa-fé, nao
reclamada por ele junto ao juizo onde se ache depositada, se equipara a coisa vaga
consoante terminologia do legislador processual civil.

2. Deste modo, a destinagdo final a lhe ser dada, seguird as normas contidas
nos arts. 1.170 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, por forga do disposto no
art. 3° da Cédigo de Processo Penal, combinado com o disposto no art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Cdédigo Civil — Decreto-Lei n. 4.657/42.

3. A arrecadagdo em causa requer, de modo obrigatdrio, na sua fase final, a
intervengdo do Ministério Publico e das Fazendas Piblicas Federal e Estadual.

4. Tais bens, constitutivos da res furtiva, nao podem ser doados, ainda que a
entidades filantrépicas, por falta de amparo legal, até porque eles pertencerio a
Unido Federal, ao Estado ou ao Distrito Federal, na forma da lei, nio podendo o
Poder Judicidrio deles dispor.

S. Entretanto, se se mostrar antiecondmica a alienagdo, em hasta publica, da
parcela de bens remanescentes, e havendo manifestagdo favordvel da Fazenda Pi-
blica, tolerar-se-d a sua doagao a entidade filantrépica.

6. Em se tratando de coisas facilmente deteriordveis, estas serdo imediata-
mente avaliadas e levadas a leildo piiblico, com o produto da venda depositado em
conta remunerada a disposi¢ao do juizo, até que seja discutida a destinagdo do pro-
duto da venda (art. 120, § 5°, do CPP).
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O PRINCIPIO DA IGUALDADE DIANTE DO REQUISITO IDADE
PARA O CASAMENTO *

MARIO ANTONIO CONCEICAO

Com a entrada em vigor da Carta Republicana de 1988, todo o ordenamento
juridico que ndo era incompativel com a nova Constituicdo passou a existir sob
novo fundamento de validade. A doutrina explica o fendmeno afirmando que nao
hd necessidade de nova produgdo legislativa infraconstitucional.!

A Constituigdo nova recebe a ordem normativa que surgiu sob o império de
Constituigdes anteriores, se com ela forem compativeis. E o fendmeno da recepgio,
(ue se destina a dar continuidade as relagdes sociais sem necessidade de nova, cus-
tosa, dificil e quase impossivel manifestagio ordindria.?

A Constituigdo Federal foi promulgada hd mais de cinco anos e continua
provocando alteragdes na legislagdo infraconstitucional.

E sabido que uma das inovagdes introduzidas pela Carta Politica foi o voto
tacultativo aos maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos. Na verdade, o
legislador constituinte ao estender este direito aos adolescentes, nessa faixa etdria,
reconheceu que eles estdo aptos a escolherem seus representantes e assim exerce-
rem a cidadania.

O legislador constituinte adotou expressamente a idade de dezesseis anos
para que uma certa parcela da cidadania comecasse a ser exercida conforme dispde
oart. 14, § 1°,1I, ¢, da CF/88.

Oportuno analisarmos o conceito de direitos politicos no qual se inclui a no-
¢do de cidadania.

¢ Tese aprovada com emenda aditiva. . ) )
1 TEME[;{. Michel. Elementos do direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1992.

2 TEMER, Michel. Op. cit.



Celso Bastos® ensina, invocando Pimenta Bueno, que por direitos politicos
entende-se como sendo “as prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de inter-
vengao dos cidadaos ativos no governo de seu pais, intervengao direta ou indireta,
mais ou menos ampla, segundo a intensidade do gozo desses direitos”.

José Afonso* nos fornece um conceito mais complexo e objetivo ao afirmar
que “os direitos politicos positivos consistem no conjunto de normas que asseguram
o direito subjetivo de participag@ao no processo politico e nos 6rgaos governamen-
tais. Eles garantem a participagiao do povo no poder de dominagao politica por meio
das diversas modalidades de direito de sufrdgio: direito de voto nas eleigées, direito
de elegibilidade (direito de ser votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos,
assim como por outros direitos de participagao popular: o direito de iniciativa po-
pular, o direito de propor agao popular e direito de organizar e participar de parti-
dos politicos” (g.n).

Prossegue o constitucionalista escrevendo que a cidadania qualifica os parti-
cipantes da vida no Estado; € o atributo das pessoas integradas na sociedade estatal,
atributo politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser ouvi-
do pela representagao politica. Ainda considera o cidad@o como sendo o individuo
que seja titular dos direitos politicos de votar e de ser votado e suas conseqii€ncias.

Analisando o alcance dos conceitos acima mencionados verificamos que € de
profunda relevancia o direito piiblico subjetivo de natureza politica conferido pelo
constituinte aos maiores de dezesseis anos consistentes no direito de sufrdgio, pois
aos jovens maiores de dezesseis anos de idade € dada a possibilidade de participa-
rem nos destinos da coisa piblica, de fiscalizarem a atuagdo estatal, de externarem
suas opinides, enfim, de serem ouvidos e respeitados acerca de suas idéias. Este di-
reito decorre diretamente do principio de que todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de seus representantes eleitos. O constituinte reconhece os jovens
na idade de dezesseis anos como cidadaos e lhes outorga o direito de exercerem
uma parcela do poder estatal.

Podemos de imediato concluir que aos adolescentes maiores de dezesseis
anos o Estado reconheceu maturidade o suficiente para iniciar o dificil exercicio
dos direitos politicos. [sto é muito importante, porque, na medida em que o adoles-
cente torna-se cidaddo, ao alistar-se, decorrem iniimeras conseqii€éncias como, por
exemplo, adquire legitimidade para ajuizar agdo popular (art. 5° LXXIIl da CF/
88), que € uma das mais importantes garantias constitucionais colocadas a disposi-
¢ao do cidadao, com o fim de buscar-se a anulagdo de atos praticados pelo Poder
Publico que sejam lesivos ao patrim6nio do Estado, dentre outras. Em suma, a
Constituigao nao cingiu-se 2 fiscalizagao do patrimdnio piblico por meio de repre-
sentantes populares; quis fosse exercida também pelo cidadao brasileiro. Erigiu as-

3 BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1991
4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 188 et seq.
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win cada um dos cidaddos brasileiros, mormente os jovens com dezesseis anos de
wlide. em defensores do patrimdnio publico.

Assim, tanto o homem como a mulher podem tornar-se cidaddos a partir dos

e sesseis anos de idade e usufruirem as conseqiiéncias de tal status.

Analisando o preambulo da Constituigao Federal, vemos que o constituinte
adotou a igualdade como valor supremo de uma sociedade ao lado de outros, ao

dispor:

“Nés, representantes do povo braisleiro, reunidos em Assembléia Nacio-
nal Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais e individuais [...] a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade...”.

A Constituigao cidada dispde no Titulo 1 — Dos Principios Fundamentais —
Art.3°, os objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil que abragam
os principios de organizagiao da sociedade brasileira, dispondo de forma explicita e
peremptdria no inciso IV ser um dos objetivos fundamentais *“‘promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas de
discriminagao”.

Jd no Titulo II a Constituigao dispde acerca dos Direitos e Garantias Funda-
mentais e no Capitulo [ apresenta os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos co-
megando pelo art. 5° que diz:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ...".

Prossegue a Carta Republicana dispondo no inciso 1 q'ue-“l-ro’r'nens e mulheres
o iguais em direitos e obrigagdes, nos rermos desta Constitui¢ao’. .
E nitida a presenga do principio da igualdade em nosso ordenamento consti-
muional vigente. Como hd pouco dissemos, este principio, além ser um valqr l.dc.zal
o constituinte de 1988, conforme vontade expressa no preambulo dq Const:tunqao,
{m previsto também explicitamente como direito fundamental e individual no art.

[ ante a lei.
50 ao assegurar a igualdade per . i ' ‘
Oportuno tecermos algumas consideragdes acerca da igualdade prevista na

(‘unstituigdo. . _
Alguns doutrinadores diferenciam a igualdade no sentido s'ubstancml e no

nhdo formal. A primeira estaria relacionada a um tratamento unlfor.me d_c todos
homens. Esta igualdade, como bem ensina Celso Bastos, diz respeito nao a um
nalamento igual perante o direito, mas a uma igualdade real e efetiva perante 0s

8 Op. cit.



bens da vida. A igualdade no sentido formal é a encontrada em quase todas as
Constituigdes ocidentais, e consiste no direito de todo cidadao nao ser desigualado
pela lei sendo em consondncia com os critérios albergados ou ao menos ndo veda-
dos pelo ordenamento constitucional.

A igualdade de homens e mulheres j4 estd implicita na idéia de igualdade
perante a lei; entretanto o constituinte decidiu destacar, em um inciso especifico
(art. 5°% ), que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituigao”.

José Afonso da Silva® é enfitico ao afirmar que ndo se trata de mera
isonomia formal, ou seja, igualdade perante a lei, mas de igualdade em direitos e
deveres. Significa que existem dois termos concretos de comparagao: homens de um
lado e mulheres de outro. Onde houver um homem e uma mulher e qualquer trata-
mento desigual entre eles, a propésito de situagdes pertinentes a ambos os sexos,
constituird uma infringéncia constitucional.

) A igualdade entre homens e mulheres ndo é absoluta. A prépria Constituigdo
preve certas situagGes a que a regra supramencionada ndo se aplica. Ndo hd qual-
quer contradig@o nisto, pelo contrério, é técnica constitucional adotar-se tal meca-
nismo.

Em suma, as discrimina¢des sdo admitidas desde que feitas pela prépria
Constituigdo. Vejamos, por exemplo, a aposentadoria da mulher com menor tempo
de servigo e de idade que o homem (art. 40, 11, e 202, I a III, da CF/88). Essa dis-
criminag@o encontra amparo na prépria Constituigdo. Ela excepciona a si mesma.
Além disso o constituinte entendeu existirem fundamentos fiticos para o
descrimen, pois afinal 2 mulher incumbe as tarefas bésicas da casa, pouco ajudada
pelo marido, tendo assim uma sobrecarga de servigos maior que os homens. E justo,
pois, que seja compensada pela aposentadoria com menor tempo de servigo e de
idade.

A legislagdo infraconstitucional é diretamente afetada, derrogada e até ab-
rogada por essas nogdes, apesar de muito pouco se falar do alcance e das conse-
quéncias dos principios constitucionais diante daquela.

Vejamos a aplicagéo do principio da igualdade diante do requisito idade para
o casamento previsto no Cédigo Civil.

O Cédigo Civil estabelece, no art. 183, XII, a idade minima de dezoito anos
para os homens e dezesseis anos para as mutheres para a realizagio do casamento.

O Caddigo Civil foi elaborado em 1916, tendo entrado em vigor somente em
1917. A sociedade modificou-se depois disso. Novos padrdes morais surgiram. No-
vos valores foram adotados. O Estado brasileiro ndo é mais o mesmo desde aquela
épo(c;a. pois afinal tivemos quase sete Constituigdes depois da promulgagao do Cédi-
go Civil.

6 Op. cit.
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O Estado sob o qual foi elaborado o Cédigo Civil ndao mais existe; assim o
fundamento de validade do Cédigo Civil, conseqiientemente, passou a ser outro
conforme escrevemos no primeiro pardgrafo. Devemos compreender a legislagdo
infraconstitucional, e aqui inclui-se o estatuto civilista a luz dos valores adotados
pela Cart a Magna, bem como dos principios juridicos nela vigentes, que, em tltima
andlise. externa a vontade de um povo de um novo Estado.

A legislagdo infraconstitucional foi recepcionada, mas sob novo fundamento.
Entretanto, o dispositivo civilista supramencionado ndo encontrou guarida na nova
ordem constitucional.

Viola o art. 5° I, da Carta Magna, como veremos adiante, o dispositivo pre-
+visto no art. 183, XII, do Cédigo Civil. Assim deve-se entender que o dispositivo
é invdlido em parte, e aqui vale ressaltar que ndo estamos falando de
inconstitucionalidade do dispositivo, como sustentam alguns, quando ocorrem
situagdes semelhantes

Na verdade, a inconstitucionalidade de uma lei pressupde que a mesma te-
nha sido introduzida no ordenamento juridico mediante processo legislativo, ou
‘sia. que a norma tenha inovado a ordem juridica. Jd a invalidade de uma norma

diz respeito a sua absoluta inexisténcia, ou seja, € uma norma que nio produz efeitos
no ordenamento constitucional novo, ndo porque contraria a norma Superior, mas
porque nao foi recepcionada pela ordem constitucional e, sendo assim, sequer existe
no ordenamento juridico vigente. E indiferente. E letra morta. Isto ocorre,
basicamente, quando a Constituicdo nao recepciona por ser ela incompativel com a
legislacao infraconstitucional vigente sob a égide da antiga Carta.

A Constituigao veda qualquer tipo de discriminagdo quanto a sexo. N@o po-
demos nos olvidar de que esta vedagdo pressupde que tanto os homens quanto as
mulheres estejam diante de uma situagdo pertinente, por exemplo, a igualdade no
lar e na familia. Diante disso nao hd razao para discriminagdo. Vejamos, entretan-
I umma situag@o em que o homem e a mulher estejam ante um fato que nao seja

pertinente a ambos, por exemplo, concurso publico para provimento de cargo

decreira em penitencidria feminina. Ha discriminagao entre homens e mulheres

* situag@o? Sim. Essa discriminacdo € autorizada? Nessa hip6tese hd um nexo
Inpico e fatico para o discrimen, porque hd uma finalidade para a discriminagio,
il seja, as carcereiras exercerao fungdes pertinentes as mulheres, tais como: bus-
n pessoal, revista intima, inspe¢des em mulheres criminosas. Nessa hip6tese o ho-
mem e a mulher ndo se encontram na mesma situag@o, por isso € razodvel a norma
vmeriminatéria quanto ao sexo.

Celso Bastos,” de forma aguda, escreve que s6 tem por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontre a servico de uma

finalidade acolhida pelo Direito. Apesar de a prépria lei ter excepcionado a idade
e sexo como elementos discriminatérios para fins de realizagdo do casamento, veri-

7 Op. cit.



ficamos que essas diferencas sdo tidas como irrelevantes diante da ordem
constitucional, Afere-se a constitucionalidade de uma discriminagdo analisando-se a
finalidade da norma e o elemento discriminador. Assim, se a finalidade niao estiver de
acordo c¢om as finalidades implicitas ou explicitas da Carta Magna, serd
inconstitucional. A andlise do discrimen por si s6 ndo € suficiente para reconhecer-
se invalidade ou validade da norma.

José Afonso® esclarece que quando se diz que o legislador nao pode distinguir
isso ndo significa que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento
igual ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas q sio iguais
sob aspectos tomados em consideragdo pela norma, o que implica que iguais podem
diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados irrelevantes pelo
legislador. Outrora, realmente o legislador ordindrio e o Estado consideravam
relevante a idade e o sexo para arealiza¢do do casamento.

Atualmente, em face da evolugio da sociedade e dos principios
constitucionais implicitos e explicitos, ndo mais justifica-se a discriminagdo entre o
homem a mulher no que diz respeito a idade para fins de casamento. Basta verificar
que Constitui¢do de 1988 facultou aos adolescentes maiores de dezesseis anos de
idade, seja de que sexo forem, a tornarem-se cidaddos e a exercerem os direitos
politico que sdo tidos como os mais importantes que a pessoa tem diante do Estado.

Ora, se a Carta Politica fixou como limite a idade de dezesseis anos para
inicio do exercicio da cidadania que demanda, maturidade da pessoa, forgoso é
concluir que para o exercicio dos demais atos da vida privada também estd a pessoa
seja ela homem ou mulher, apta a praticar outros atos, sejam da natureza que forem,
tais como o de contrair casamento com a idade de dezesseis anos, na forma d lei.

E oportuno inclusive considerarmos que o legislador ordinrio, ao dispor
sobre a protegdo integral a crianga e ao adolescente no art. 1 ° da Lei n. 8.069/90,
definiu juridicamente no art. 2° que “Considera-se crianga, para os efeitos desta lei,
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade’.

Verificamos que a prépria legislagiio infraconstitucional reconhece a maturi
dade do jovem de dezesseis anos. Voltando a andlise de ECA. basta olharmos a Segao
III, que dispde acerca Da Autorizagdo para Viajar, e vermos no art. 83 quao
importante direito o legislador outorgou aos adolescentes, ou seja. permitiu que o
mesmos viajassem por todo o territério nacional sem mais a necessidade de
antorizagdo de seus pais e muito menos judicial. Por que o legislador assim o fez? Por
entender que esses jovens ja detém discernimento e maturidade suficientes par
exercerem o direito constitucional de locomogao.

As limitagdes anteriormente impostas acerca da idade e do sexo tinham
fundamento na medida em que o legislador entendia que o homem e a mulher eram

8 Op. cit.
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diferentes no que tange a maturidade e a consciéncia, mas hoje, em face dos principios
constitucionais da igualdade, seja na lei ou perante a lei, expressos na Constitui¢do
ndo mais se justifica a discriminagao contida no art. 183, XIII, do Cdédigo Civil, que
exige idades diferenciadas para o homem e para a mulher contrairem matrimonio.

A regra contida no Cédigo Civil deve ser interpretada consoante o principio da
igualdade; assim, podemos concluir que tanto a mulher como o homem podem casar-
se com a idade minima de dezesseis anos. O art. 183, XII, acha-se revogado
parcialmente na parte que exige a idade de dezoito anos para o homem se casar.

(ONCLUSAO

1.A legislacdo infraconstitucional deve ser interpretada a luz da Constitui-
yfo ¢ nela buscar seu fundamento de validade.

2.0 Estado reconheceu aos adolescentes, maiores de dezesseis anos de idade,
maturidade para tornarem-se cidadios e assim exercerem uma parcela dos direitos
politicos elencados na Constituigdo.

3.Invalidade e inconstitucionalidade sao conceitos distintos que devem ser
analisados a partir da idéia de inovagao da ordem juridica.

4.A Constituigdo ndo veda discriminagio entre o homem e a mulher, desde yjue
exista nexo de pertinéncia l6gica e fatico para o discrimen;

5.0 dispositivo previsto no art. 183, XII, do Cédigo Civil ndo foi
iecepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, na parte que dispde acerca da
idade minima do homem para o casamento.

6.A idade minima para o casamento prevista no Cddigo Civil diante do
principio da igualdade deve ser entendido como a idade de dezesseis anos, seja
homem ou mulher.

Referéncias bibliograficas

BANDEIRA DE MELLOQO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 1994.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1991.
CODIGO Civil. Sio Paulo: Malheiros, 1993.
CONSTITUICAO Federal de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
SILVA. José Afonso da. Direito constitucional positivo.5.ed., Sdo Paulo: RT,

1989.
TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1992.



42

O TIPO DE CULPABILIDADE E A DOSIMETRIA DA PENA *

FERNANDO ANTONIO NOGUEIRA GALVAO DA ROCHA

SUMARIO

[. Introdugdo. 2. A culpabilidade no ordenamento repressivo nacional. 3. A medida
da culpabiloidade. 4. O tipo de culpabilidade. 5. Tipo de culpabilidade e dosimetria
da pena. 6. Conclusio

I INTRODUCAO

Segundo os doutrinadores mais autorizados, o Direito Penal brasileiro adotou
o principio da culpabilidade como fundamento essencial e limite para a aplicagio a
pena. Conforme leciona Francisco de Assis Toledo, ' com as mudangas
introduzidas pela reforma de 1984, nosso ordenamento repressivo passou a
modernidade sob a égide de um Direito Penal do fato, o que significa dizer que o
individuo somente deve receber a censura penal em virtude dos atos que
efetivamente praticou. Esta consagracido do principio da culpabilidade reconhece ao
individuo sua qualidade de pessoa capaz de conduzir-se racionalmente no ambiente
social. Estabelecendo nitida distincdo de tratamento entre a culpabilidade ¢ a

* ‘Tese aprovada com emendas aditivas.
I 'TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 72. No mesmo sen-

tido: ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito penal e criagdo judicial, p. 42-45.



periculosidade, a nova Parte Geral do Cédigo Penal vincula a pena a culpabilidade
do agente, reservando a medida de seguranga apenas ao agente tido como perigoso.

A adog@o plena do principio da culpabilidade como fundamento para a apli-
cacdo da pena possui como vantagens a ocorréncia de uma maior despenalizagdo,
com a exclusdo da punibilidade de fatos tipicos, quando ndo for possivel censurar-
lhe o autor, e o estabelecimento de uma dosimetria mdxima pela culpabilidade des-
te.

Nilo Batista® observa que o debate mais atual acerca do tema da culpabilida-
de se dirige ao encontro de uma nogao de ‘“co-culpabilidade”, em que ao mesmo
tempo se considere a motivagdo pessoal do autor de fato punivel e a sua concreta
experiéncia social, as oportunidades que lhe foram oferecidas e a assisténcia que
lhe foi prestada. Nesse sentido, a reprovacdo do individuo autor de fato punivel de-
verd se apresentar mais justa, na medida em que se reconhega que a prépria socie-
dade também contribuiu para a ocorréncia do fato anti-social. Muitoz Conde,? nesse
sentido, chega a afirmar que *ndo hd culpabilidade em si, mas sim uma culpabili-
dade corn referéncia aos demais. A culpabilidade nio é um fendmeno individual,
mas social. Ndo é uma qualidade da agdo, mas uma caracteristica que se lhe atribui
para poder imputd-la a alguém como seu autor e fazé-lo responder por ela. E, pois,
a sociedade, ou melhor, seu Estado representante, produto da correlagao de forgas
sociais existentes em um determinado momento histdrico, quem define os limites
do culpavel e do inculpavel, da liberdade e da nao liberdade. Dai decorre que o con-
ceito de culpabilidade tem um fundamento social, antes que psicolégico.”

O exame da culpabilidade, sob o enfoque da teoria de finalista, materializa
uma reprovagdo baseada na valoragao que incide sobre a evitabilidade da determi-
na¢io de uma vontade contrdria ao Direito. Welzel* percebeu o conteido da censura
da culpabilidade, essencialmente, no descumprimento de deveres juridicos através
de um ato de vontade. O fundamento da reprovagao pessoal da culpabilidade reside,
assim, no fato de que o individuo permitiu a configuragdo de uma vontade ilicita,
quando lhe era possivel motivar-se de acordo com a norma juridica. O juizo de re-
provagdo da culpabilidade pressupde que o individuo detinha o poder de conter-se
diante dos impulsos determinantes da pratica do ilicito e ndo o fez. Esclarece o
renomado professor da Universidade de Bonn que “culpabilidad es

2 BATISTA. Nilo. /ntrodugdo critica do direito penal brasileiro, p. 105.

3 CONDE, Francisco Muiioz. Teoria geral do delito, p. 128, VELO, Jol Tennyson. O juizo
de censura penal, p. 65 e 91.
Este autor posiciona-se no sentido de que a fundamentagdo do juizo da culpabilidade no
“poder-agir-de-outro-modo” € inadequado, ji que todos os individuos imputdveis possui-
riam este poder.

4 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 197-198.
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reprochabilidad’ de la configuracion de la voluntad. Toda culpabilidad es segtin
ryto ‘culpabilidad de voluntad’”.

No entanto, WelzeF entendeu ser possivel um juizo de censura da culpabili-
dade diante do reconhecimento de uma estrutura defeituosa do estrato da personali-
Jade do delingiiente. Para essa hipétese, vislumbrou o “delinqiiente por tendéncia™,
manifestamente referindo-se ao individuo que apresenta uma degeneragdo de cara-
ter. Tal posicionamento representa uma porta aberta a concepgao da “culpabilidade
Je cardter”, e ao retorno do, jd ultrapassado, positivismo lombrosiano. Neste parti-
cular, a doutrina de Welzel foi merecedora de inimeras criticas, pois o Direito Penal
maderno percebe que o homem deve ser punido pelo que concretamente realizou,
nilo pelo que é.5

O Professor Juarez Tavares’ adverte, no entanto, que a grande aceitagdo que
v finalismo obteve na atualidade ndo significa que o Direito Penal brasileiro acatou
todas as teses welzelianas. No que diz respeito ao exame da culpabilidade, visando
impedir uma reprovagao baseada na conduta de vida ou no cardter, os juristas na-
«wonais ndo concordaram com a teoria alienigena do injusto pessoal. Optaram por
realizar um juizo de valor normativo que materializasse uma reprovagao sobre o in-
dividuo que pratica um injusto penal, tendo a capacidade genérica de querer e en-
tender, podendo, diante das circunstincias em que se encontrava, compreender a
ilicitude de seu comportamento e, ainda, sendo-lhe exigivel um comportamento
tompativel com a ordem juridica. Temos, assim, a apuragdo da culpabilidade atra-
ves de um exame objetivo estabelecido pelos elementos gerais da imputabilidade, do
potencial conhecimento da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa.

Aprofundar as discussdes sobre o tema da culpabilidade ¢ de suma importan-
«1a para o Direito Penal, posto que somente através da perfeita dogmatizagio da no-
yio de culpabilidade serd possivel identificar a pena justa que concretamente deve
ser aplicada aos autores de cada fato punivel. Visando alcangar a melhor compreen-
{0 do conceito de culpabilidade que € adotada pelo nosso ordenamento repressivo,
hem como dos fundamentos tedricos que de maneira mais adequada possam orien-
tar o estabelecimento da “medida da culpabilidade” que fundamenta a dosimetria
Ja pena, nas pdginas que se seguem, pretende-se realcar a necessidade de encontrar
um contetido material para a culpabilidade, de forma a propiciar uma maior justi¢a
quando da aplicagdo das normas juridico-penais.

§ WELZEL, Hans. Op. cit., p. 212.

i TOLEDO. Francisco de Assis. Op. cit. p. 235-236: DIAS, Jorge Figueiredo. Liberdade,
culpa e direito penal. Coimbra: Biblioteca Juridica Coimbra, 1983, p. 253-254. Assevera
este autor que “num Estado de Direito, o individuo hi-de em principio responder juridi-
co-penalmente pelo facto que praticou, ndo pelo caréter que possui.

7 TAVARES, Juarcz. Teorias do delito — Variagdes e tendéncias, p. 108 e 115.



2 A CULPABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

O primeiro contato com o tema evidencia que o Cddigo Penal brasileiro nao
determina um conceito para a culpabilidade, mas indica, no art. 59, que a culpabili-
dade é um dos critérios orientadores da tarefa de individualizagdo da pena. Consul-
tando-se o art. 29, percebe-se, ainda, que a culpabilidade é um juizo de valor que
admite graduagdo, jd que, em havendo concurso de pessoas no fato punivel, cada
uma destas deva receber uma reprovagao distinta, tendo em vista a “medida de sua
culpabilidade”.

A nogdo substancial de crime se consolidou na doutrina, através da
estratificagiio analitica tripartida, definitivamente, como uma agdo tipica, ilicita e
culpdvel.

No que diz respeito a culpabilidade, a teoria normativa, proposta por Frank
e majoritariamente aceita entre os juristas nacionais, percebeu que a esséncia da
culpabilidade é a “censurabilidade da formagao da vontade, portanto, na valoragdo
normativa de uma relagdo de fato psiquica.”® Essa relagdo de fato, conforme o
ordenamento juridico em vigor, € percebida através do exame da imputabilidade
(capacidade de culpa), que admite uma culpabilidade diminuida nos termos
preestabelecidos do pardgrafo tinico do art. 26; do exame do potencial conhecimen-
to da ilicitude do fato, que, em caso de erro, também admite uma reprovabilidade
diminuida nos termos preestabelecidos pelo art. 21; e da exigibilidade de conduta
diversa que, nos casos de coagio moral irresistivel e obediéncia hierdrquica, confor-
me os arts. 22 e 65, III, ¢, podem excluir totalmente a reprovagdo, ou permitir uma
atenuagdo, resguardados os limites estabelecidos pela cominagio do tipo.

Note-se que, conforme o disposto no art. 68, a constatagdo de uma menor
exigibilidade de conduta diversa, quando o fato ocorra sob coagio resistivel ou or-
dem de superior hierdrquico, ndo manifestamente ilegal, caracteriza uma atenuante
genérica, que somente poderd ser considerada no segundo momento de aplicag¢do da
pena. Da mesma forma, a situagdo de semi-imputabilidade e a ocorréncia de erro
evitdvel, quanto 2 ilicitude do fato, caracterizam causas de diminuigdes obrigatori-
as, que nao incidem no momento de fixagdo da pena base, mas somente no terceiro
momento da tarefa de aplicagdo da pena. Tais aspectos adquirem relevéncia, na me-
dida em que as atenuantes genéricas ndao podem reduzir a pena de forma que esta se
concretize em termos inferiores aos estabelecidos pela cominagdo do tipo. Quando
se trata de causa de diminuigdo, no entanto, tal redugéo ja se apresenta possivel.

Nos termos do ordenamento juridico em vigor, pode-se representar os ele-
mentos da culpabilidade e os efeitos da exculpagdo diminuida, conforme o quadro a
seguir.

8 WESSELS, J. Direito penal — Parte geral, p. 86.
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Elementos Exculpantes Censura diminuida Efeitos da censura
diminuida
inputabilidade  Inimputabilidade Semi-imputabilidacde [Causa de diminuigao
art. 26 doCPe — art. 26, paragrafo  |obrigatdria, prevista
art. 19 da Lei tnico, do CP, e art. na Parte Especial.
n. 6.368/76 19, paragrafo Gnico, |Pode reduzir a pena
da Lei n. 6.368/76.  |para aquém do
limite minimo
I'otencial Erro de proibigao Erro de proibigao Causa de diminuigao
tonhecimento inevitivel —art. 21 evitavel - art. 21 obrigatdria, prevista
da ilicitude do CP do CP na Parte Geral. Pode
reduzir a pena para
aquém do limite
minimo
I xigibilidade Coagao moral Coagao moral Atenuante genérica,
de conduta irresistivel ou resistivel ou que nao pode
hiversa obediéncia obediéncia reduzir a pena para
hierarquica a hierdrquica a aquém do limite
ordem nao ordem minimo.
manifestamente manifestamente ilegal
ilegal - art. 22 do CP -art. 65, 1ll, ¢, do CP

3} A MEDIDA DA CULPABILIDADE

A individualizag¢do da pena é um direito constitucionalmente reconhecido e
ileve encontrar no exame da culpabilidade do agente os elementos necessdrios a jus-
tificagdo da pena que é concretamente aplicada. Se os juizos de tipicidade e
ilicitude servem apenas para caracterizar a conduta como punivel, é o exame
valorativo da culpabilidade do agente que fard determinar o quantum de pena a ser .
aplicada.

O art. 59 do Cddigo Penal dispde que, para a fixagdao da pena-base a ser
aplicada no caso concreto, o juiz deverd atender “d culpabilidade do agente, aos
motivos. as circunstincias e conseqiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima”. Desta forma, o legislador especificou os critérios
orientadores para atividade jurisdicional de individualizagdo da reprimenda penal
e, entre estes critérios, consta a culpabilidade do agente. Como a culpabilidade
ndo se apresenta como o Gnico critério para a fixagdo da pena, a primeira idéia que
se apresenta é no sentido de que o homem € reprovado pela pritica de um ato
determinado, mas a pena que lhe € dirigida serd graduada em conformidade com a
avaliagdo que o juiz fizer sobre vdrios outros aspectos, inclusive exteriores ao fato
punivel, como os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, que, na
verdade dizem respeito ao seu modo-de-vida.



O art. 29 do Cédigo Penal, no entanto, ao tratar do concurso de pessoas, dis-
poe que a incidéncia nas penas cominadas a determinado crime estd vinculada a
“medida da culpabilidade” de cada agente. A comparagdo desses dois dispositivos
produz a seguinte diivida: se a culpabilidade ndo € a tinica circunstincia Judicial, é
pp§sivel que a pena seja fixada em um quantum superior ao estabelecido pela culpa-
bilidade do agente no fato concreto?

. Juan Cérdoba Roda®, dissertando sobre o ponto duvidoso, leciona que o cri-
tério da culpabilidade é o regulador essencial da tarefa de individualizagdo da pena
e deve' impedir que a medida da pena ultrapasse o marco que por ele é estabelecido
€omo justo para censurar o autor de fato punivel. Afirma o festejado professor espa-
nhol que o principio da culpabilidade nio permite que sejam tomadas em conside-
ragao pressupostos distintos da agdo culpével para efeitos de criar ou agravar a res-
ponsabilidade penal.

Na Alemanha, o Tribunal Supremo Federal consolidou o entendimento,
advindo da “teoria do dmbito de aplica¢io” ou do “marco penal”, no sentido de que
a pena nao deve ultrapassar o limite estabelecido pela culpabilidade do agente.' Tal
postura pretende evitar, primordialmente, que elementos vinculados a0 modo de ser
do agente possam agravar a reprimenda penal. Nesse sentido, Claus Roxin,
alertando para o fato de que a culpabilidade é inadequada para, unicamente, funda-

mentar a aplicagdo da pena, percebe, no entanto, que esta presta-se a limitar o po-
der estatal:

“O fim da prevengao geral da punigao apenas se pode conseguir na culpa
individual. Se se vai mais além e, portanto, se pretende que o autor expie
as tendéncias criminosas de outros, atenta-se realmente contra a dignida-
de humana. A eficicia protetora deste conceito consiste precisamente em
que o particular é para a ordem juridica a medida de todas as coisas, en-
quanto tem de responder com a sua pessoa por aquilo em que
conceptualmente é culpado. Com o futuro comportamento de terceiros,
ele nada tem a ver; se for punido devido a tais comportamentos isso equi-
valerd, por mais dura que a comparagdo possa parecer, a responsabilida-
de pelo acaso ou pela estirpe.”"!

Jescheck, um dos maiores juristas da atualidade, percebe que “do principio
da culpabilidade se desprende, em primeiro lugar, que toda pena supde culpabilida-
de, de modo que ndo pode ser castigado quem atue sem culpabilidade (exclusdo da
responsabilidade pelo resultado) e, em segundo lugar, que a pena nao pode
sobrepassar a medida da culpabilidade (medigdo da pena dentro do marco maximo

9 RODA, Juan Cérdoba. Culpabilidad y pena, p. 20-21.
10 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 355.
11 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal, p. 37-38.
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& culpabilidade).” Assevera Jescheck que “o principio da culpabilidade serve, an-
tes Jde tudo, a necessdria prote¢cdo do deliqiiente frente a toda a extralimitagao do
Estado que exerga uma agdo repressiva™'?, e “constitui o ponto de referéncia e limite
superior da determinagio da pena, porque representa o fundamento de toda a
pena publica. Em nenhum caso pode admitir-se, nem por razdes ressocializadoras,
nem de protegdo da sociedade frente ao deligiiente perigoso, uma pena superior ao
que permite a culpabilidade.™?

Os pensamentos de Roxin e Jescheck encontram ressondncia em Portugal,
nos cnsinamentos de Jorge Figueiredo Dias, ao lecionar que “todo o direito penal
ha de ser um ‘direito penal de culpa’, no sentido de que esta constitui, se nao ne-

vssariamente o pressuposto e o fundamento, ao menos o limite da pena e de sua
medida.™"

Entre n6s, Alberto Silva Franco' afirma que a aplicacdo concreta da pena
ndo podera transcender os limites tragados pela culpabilidade do agente, “e sab esta
Gtica, a culpabilidade protege o delinqiiente, impedindo que, por razdes puramente

preventivas, se limite a sua liberdade pessoal mais do que corresponda a sua culpa-
bilidade™.

Por outro lado, continua Roxin', se a pena estatal encontra limites na culpabilidade
do agente, “‘é admissivel aplicar uma pena inferior a culpa.” Uma conduta culpdvel
somente justifica a aplicagdio de sangdes juridico-penais quando estas se
apresentem necessdrias por motivos de prevengio geral e especial. Tal postura, para
« toncepgao retributiva, seria totalmente invidvel, posto que representaria uma re-
nincia de parte do sofrimento penal compensatério. Contudo, se o Direito Penal
realmente possui um cariter de subsidiariedade quanto a protegdo de bens
juridicos, na tarefa de individualizagdo da pena, o principio da prevengdo geral
deve ser entendido em consondncia com o da prevengdo especial, o que faz com
que o limite maximo da pena esteja fixado pela culpabilidade do agente e o limite
minimo seja estabelecido pelas particularidades pessoais deste individuo que
receberd a sangao penal. Desta forma, conserva-se o principio da prevengdo geral,
reduzindo-o, entretanto, as exigéncias do Estado de Direito, sempre complementado
com as peculiaridades proprias ao individuo do caso concreto, como quer o
principio da prevengao especial, reconhecidas na sentenga.
Assim, a correta interpretagdo dos dispositivos 29 e 59 do Cédigo Penal brasileiro
parece apresentar-se no sentido de que a “medida da culpabilidade™ do agente
estabe lece o limite maximo para a fixagdao da pena. Os antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstincias e as conseqiiéncias

12 JESCHECK, H. H. Tratado de derecho penal, v. 1, p. 30-31.

1} JESCHECK. H. H. Op. cit., v. 2, p. 1.197

14 DIAS. ). Figueiredo. Liberdade, culpa e direito penal, p. 17.

IS FRANCO, A. Silva. Cédigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial, p. 272.
16 ROXIN, C. Op. cit. p. 39.



do crime, bem como o comportamento da vitima, se apresentam como circunstanci-
as que, no caso concreto, podem acarretar a fixagdo de uma pena inferior aquela
estipulada pela culpabilidade do agente. Tal interpretagdo decorre, ainda. do fato de
que, ao contrdrio do que ocorreu quando da vigéncia da Parte Geral de 1940, o le-
gislador da reforma penal de 1984, ao elaborar o art. 59, tomou posigdo explicita no
sentido de que a pena deva ser necessdria e suficiente para a reprovagdo e preven-
¢do do crime, conciliando, assim, a reprovagdo pela culpabilidade com os anseios
de prevencio geral e especial.

No entanto, a culpabilidade apresenta-se como um dos critérios orientadores
da fixagiio da pena-base e, conforme o art. 68 do Cddigo Penal, sobre a pena-base
ainda incidirdo as consideragdes que o julgador devera fazer sobre as circunstincias
atenuantes e agravantes, bem como sobre as causas de aumento e de diminuigio.
Resta, assim, outra duvida: as agravantes e as causas de aumento poderdo elevar a
pena além do limite estabelecido pela culpabilidade do agente no fato concreto?
Esta indagagdo faz com que a retlexdo estabelega, agora, uma comparagdo entre os
arts. 29, 59 e 68 do Cdédigo Penal.

Cabe perceber que o art. 29 estd inserido no titulo referente ao concurso de
pessoas. O principio da individualizagdo da pena, fundado na culpabilidade do
agente, corretamente aplicado. deve acarretar na distingdo das penas a serem apli-
cadas aos diversos participantes de um mesmo fato crime. Esta distingdo que se
apresenta na medida das penas que sdo aplicadas aos diversos individuos guarda
relagido com a culpabilidade de cada qual, que, por ser um juizo de reprovagio pes-
soal, € varidvel de pessoa para pessoa.

O art. 68 do Cédigo Penal, por sua vez. dispde expressamente que “a pena-
base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serdo
consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por (ltimo, as causas de di-
minui¢iio e de aumento.”™ A leitura deste dispositivo faz acreditar que € unicamente
a pena-base que estd vinculada a culpabilidade do agente do fato punivel, jd que a
culpabilidade é um dos critérios orientadores da taretfa de aplicagdo da pena,
elencados no art. 59. Conforme esse entendimento, jd que sobre a pena-base deveri
incidir o resultado das consideragdes judiciais sobre as agravantes e causas de au-
mento, a pena concretamente aplicada poderia se apresentar acima dos limites esta-
belecidos pela culpabilidade do agente.

Entretanto, ndo se pode olvidar que as hipdteses de culpabilidade diminuida
projetam seus efeitos por todas as trés fases da tarefa de aplicagdio da pena, e ndo,
unicamente, na fixagdo da pena-base. Assim, se a responsabilidade decorrente de
uma culpabilidade diminuida pode ser concretizada através de operagdes posterio-
res A fixagdo da pena-base, ndo hd obsticulo ao reconhecimento de que uma maior
culpabilidade também possa projetar seus efeitos nas operagdes que se seguem ao
momento da fixagio da pena-base.

A plena adogdo da culpabilidade. como principio de politica criminal, impli-
ca, entretanto, na exigéncia de que as agravantes e as causas de aumento previstas
em lei guardem estreita relagdo com o juizo de censura préprio ao exame da culpa-
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bilidade. Se uma agravante ou causa de aumento ndo representar um critério espe-
ufico para a aferi¢gdo de uma maior culpabilidade, poderemos concluir que a culpa-
twhdade ndo foi adotada como principio fundamentalmente determinante da gradu-
agao da censura penal, e o agente podera ser punido por sua conduta de vida ou
|wlo seu cardter.

Nesse aspecto, de todas as agravantes e causas de aumento previstas no
urdenamento juridico nacional, a que recebe maiores criticas € justamente a agra-
vante que se refere a reincidéncia. No sentido da impropriedade dessa hipé6tese de
npravagdo da reprimenda penal, alinha-se como principal argumento o entendimen-
1o de que a majoragdo decorrente da reincidéncia constituiria uma dupla punigio
pon fato anteriormente julgado, que retrata uma reprovagdo baseada na valoragdo da

onduta de vida do acusado. Contudo, sob um outro ponto de vista, pode-se dizer

yue ao individuo que foi anteriormente advertido sobre seu comportamento anti-so-
‘wl, através de condenagdo, se apresenta mais exigivel que, no futuro, tenha com-
portamentos compativeis com a ordem juridica."

As agravantes e as causas de aumento, podendo majorar a pena fixada em
um primeiro momento. devem ser entendidas como critérios estabelecidos pelo le-
#islador para graduar a culpabilidade e, por conseqiiéncia, a pena a ser aplicada ao
agente do caso concreto. No entanto, ndo seria leviano afirmar que, até o presente
momento. a doutrina juridico-penal ndo foi capaz de estabelecer uma dogmadtica ca-
(e de estabelecer, com precisdo, como encontrar a “medida da culpabilidade™.

4 O TIPO DE CULPABILIDADE

Considerando que a culpabilidade € um juizo de valpr que admite gradu~a-
\J0. ressalvada a mesma objegao apresentada a teoria finalista quanto a apuragao
Jdo desvalor do cardter, caracteristico de uma teoria do inquto pessoal, pode-se con-
luir que a teoria social da a¢do formula uma estrutura mais adeq.uf'nda pz}ra 0 exame
dit culpabilidade, com a utilizagdo do conceito de “tipo de culpabilidade.
Leciona Jescheck:"

“es objeto del juicio de culpabilidad el modo de formacién de la
voluntad que conduce al hecho, la cual se halla también determinada
por su resultado en forma de dolo o imprudencia, como formas de
culpabilidad |...]. Al someter a prueba la culpabilidad se pregunta: de

17 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sz‘lp Paulo: Allas,. !993. v. 1‘, p-
285 Neslc sentido, Mirabete alirma cxistir um “indice maior de censurabilidade na con-
«luta do agente que reincide.”

I JESCHECK. H. H. Op. cit., v. 1, p. 327.



qué forma ;se ha producido la voluntad de la accion?, ;como se halla
constituida? y ;puede fundarse en ella un reproche?”

Percebendo uma reprovagao pessoal diferenciada para os delitos dolosos e
culposos, a culpabilidade vislumbrada pela teoria social da agao apresenta duas for-
mas que decorrem de uma dupla valoragdo do elemento subjetivo do autor. Esclare-
ce Wessels" que “como injusto e culpabilidade se correspondem um ao outro, sub-
siste uma relag@o de trocas entre a forma de conduta e a forma de culpabilidade do
acontecimento punivel. A realizagdo dolosa ou negligente do tipo do injusto consti-
tui, como forma de conduta, o correlato para a forma de culpabilidade estampada
pelas ponderagdes da censurabilidade (= estdgios da culpabilidade); a forma de co-
missao dolosa ou negligente corresponde o tipo de culpabilidade dolosa ou negli-
gente.”

O nosso ordenamento juridico-repressivo de 1940, sob as influéncias da teo-
ria causal-naturalista, estabeleceu que a culpabilidade possuiria a possibilidade de
graduacio, em decorréncia do elemento subjetivo do autor, que se apresentava
dimensionado através da verificagdo da intensidade do dolo e do grau de culpa. O
pensamento welzeliano, muito embora reconhega que a tarefa de individualizagao
da pena deva considerar tanto os aspectos objetivos como os subjetivos do fato," ao
realizar a transferéncia do dolo e da culpa stricto sensu para o exame da tipicidade,
influenciou o ordenamento juridico nacional a nde fazer as devidas consideragdes
acerca das repercussdes do dolo e da culpa no momento do exame da culpabilidade.

No entanto, as colocagOes de Wessels e Jescheck quanto as repercussoes do
elemento subjetivo do injusto na culpabilidade sdao de grande valia para a perfeita
adequagdo da pena do autor de fato punivel. Ndo se trata, como adverte Jescheck®
de estabelecer a reprovagdo da culpabilidade pela simples imputagio subjetiva do
fato, mas de dosar essa reprovagdo em conformidade com os elementos especificos
de uma culpabilidade dolosa ou culposa. Para identificar o tipo de culpabilidade,
conforme leciona Jescheck,® somente importa considerar “os elementos adicionais

19 WESSELS, J. Op. cit., p. 89. DIAS, Jorge Figueiredo. Op. cit., p. 265/266. Este autor,
muito embora reconhega que *o dolo seja uma expressdo de uma atitude pessoal contrd-
ria ou indiferentc e a negligéncia expressao de uma atitude pessoal descuidada ou levia-
na perante o dever-ser juridico-penal; e. nesta parte, eles s3o elementos constitutivos,
respectivamente, do tipo-de-culpa doloso ¢ negligente”, observa que a dupla valoragdo
em verdade ocorre na realizagao de um exame para a ilicitude ¢ outro para a culpabilida-
de. sendo que estes, reunidos, concorrem para a modelagdo completa do dolo e da negli-
géncia.

20 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 354.

21 JESCHECK. H. H. Op. cit, v. 1, p. 646. O autor ressalta que ndo se pode desprezar a
distingdo entre o injusto e a culpabilidade, e este tltimo exame deve levar em conta ele-
mentos adicionais, que na oportunidade da identificagao tipica nio puderam trazer
quaisquer conseqiiéncias de graduagio.

22 JESCHECK, H. H. Op. cit., v. 1. p. 646-647.
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que caracterizam a culpabilidade de forma especifica e ndo como reflexo dos ele-
mentos do injusto.”

Por este raciocinio, a imputabilidade e a potencial consciéncia sobre a
ilicitude do fato nao pertence ao aspecto especifico de uma culpabilidade dolosa ou
culposa, mas unicamente possibilitam a imputagdo subjetiva do injusto
cometido. Esta consideragdo especifica de culpabilidade implica a utilizagdo de
critérios diversas para a apuragido da exigibilidade de conduta diversa nos delitos
dolosos e ¢ulposos. Os elementos especificos de cada forma de culpabilidade,
assim, devem delimitar tanto o @mbito do punivel quanto a graduagdo desta punicao.

A apuragido da exigibilidade ou inexigibilidade de determinada conduta
diante das circunstincias do caso concreto nio se apresenta como tarefa facil. De ini-
cio, cabe notar que a exigibilidade de conduta diversa nao pode ser meramente um «
conceito juridico abstrato. E essencialmente importante que a exigibilidade de
conduta diversa, como elemento da culpabilidade, seja identificada por uma nogao
material, que possa vincular a atividade de dosimetria da pena a critérios objetivos.

Por outro lado, a inexigibilidade de conduta diversa € entendida pela doutri-
na majoritaria como um principio de Direito Penal, intimamente ligado ao proble-
ma da responsabilidade pessoal, que prescinde de previsdo legal expressa.** Como
ubserva Tennyson Velo, *a inexigibilidade de conduta diversa apresenta um aspec-
to Ja consciéncia social. E um principio geral, guia do ordenamento juridico-penal.
A ordem juridico-penal foi possivel reproduzir positivamente algumas situagdes,
onde ndo estd autorizada a punig@o exatamente em respeito a este espirito do siste-
ma Nio existe, porém, uma norma positiva geral, suficiente para compreender
todas as hipdtese onde a ‘inexigibilidade’ deverd ser operante. Como
consignou Baratra, as normas positivas ndo conseguem satisfazer todo o
contetido deontoldgico dos principios gerais.”

Assim, a jurisprudéncia incumbe o importante papel de compatibilizar as
deficiéncias normativas, quando no trato desta causa de exculpagdo, com as peculi-
aridades do individuo envolvido no caso concreto. Nesse sentido, o Superior Tribu-
nal de Justi¢a, por sua 5* Turma, em acérdao da lavra do eminente Ministro Assis
loledo, ja decidiu que € possivel defender a tese da ocorréncia de inexigibilidade de .
conduta diversa, em crime de homicidio doloso, desde que na apresentagao dos que-

sitos ao jiri estes se refiram a fatos e circunstincias determinadas, e ndo a mero
cenceito juridico. »

Sobre a questdo, o préoprio Welzel** fornece exemplos bastante significativos
para a compreensdo da necessidade de estabelecer critérios objetivos para gradu-
acao da censura penal, ao afirmar que um delito culposo de transito deve ser mais

2} TOLEDO. Francisco de Assis. Op. cit, p. 328.

24 VELO. Joe Tennyson. Op. cit., p. 72.

25 TOLEDO. Francisco de Assis. Op. cit., p. 329. REsp. n. 2.492-RS.
2 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 354.



severamente apenado quando o trifego se apresenta mais intenso. Nessa hipétese, a
atenciio ao dever objetivo de cuidado se apresenta mais exigivel do que quando
ocorre a circunstdncia de transito menos intenso.

No que diz respeito ao delito doloso, o renomado protfessor da Universidade
de Bonn percebe que este raciocinio diferenciado também € vdlido para identificar
uma menor culpabilidade de um autor de fato punivel quando este se verifica em
um periodo de crescimento estatistico da pratica de um determinado delito, consi-
derando o perigo e o poder de influéncia da imitagido de determinadas condutas hu-
manas, ao serem percebidas pelos individuos pertencentes ao mesmo grupo social
em que elas se verificam.

A culpabilidade, como nos esclarece Muiioz Conde,*” deve ser analisada sob
um prisma dialético, na medida em que ndo pode materializar uma reprovagdo ba-
seada em critérios puramente abstratos, desvinculados de uma consideragdo concre-
ta sobre a agdo punivel e sua relagio com o momento histérico no qual se apresen-
tou como violadora dos interesses sociais predominantes.

O fundamento material da culpabilidade, assim, deve ser reconhecido na ca-
pacidade de motivagao do individuo de acordo com as exigéncias normativas. Nes-
sa consideragdo, a valoragio do juizo de censura da culpabilidade deve se apresen-
tar varidvel em decorréncia das peculiaridades do agente do caso concreto em suas
relagdes com um injusto doloso ou culposo que tenha cometido. Como adverte
Pierangelli®* no exame da culpabilidade ndo se verifica a existéncia de um estado
animico determinado, mas realiza-se uma valorag¢do sobre uma atitude do autor, an-
terior a pratica delitiva, que evidencia a possibilidade de uma disposigado interna de
acordo com a norma juridica.

A verificagdo pradtica da variabilidade da censura penal, em razdo da
exigibilidade de conduta diversa, caracteristica do exame da culpabilidade, tradu:
um dos problemas mais sérios que o Direito Penal moderno deve enfrentar. Jorge
Figueiredo Dias.® acompanhando o posicionamento de Muijioz Conde sobre a
inadequagdo das teorias que fundamentam a censura da culpabilidade em uma no-
¢do abstrata de *“‘poder-agir-de-outro-modo™, leciona que “o ‘poder de agir de outra
maneira’ em que se traduz a liberdade consubstancial ao conceito de culpa, hi-de
ser comprovdvel, nio apenas na perspectiva ‘teorética’ geral de saber se um tal po-
der se dd, mas também na perspectiva prdtica de saber quando e em que medida se
depara com ele, como capacidade real de uma pessoa concreta, na situagdo. Pois st

27 CONDE, Francisco Mufoz. Op. cit., p. 128. Com base nesse raciocinio, Mufioz Conde
apresenta seu conceito material de culpabilidade, que admite o estabelecimento de um
tipo de culpabilidade, como nas proposigdes de Jescheck e Wessels.

28 PIERANGELLI. José Henrique. Escritos juridico-penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1992. p. 116.

29 DIAS. J. Figueiredo. Op. cit.. p. 245-246. No mesmo sentido: CONDE. Francisco
Muiioz. Op. cit., p. 128.
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assim se obterd um critério exeqiiivel, e a esta luz indispensdvel, para distinguir
acoes culposas de agbes ndo culposas, agcdes mais culposas de agdes menos
culposas. E hoje porém reconhecido, por parte de circulos cada vez mais amplos,
que este caminho niio pode ser perseguido com éxito. A afirmagdo de uma concreta
capacidade de escolha na situagdo — quando ndo seja contraditéria com a prépria
idéia de liberdade — é absolutamente inverificavel e por ninguém podera ser avan-
cada de forma responsdvel.”

Reconhece o renomado professor que a sistemdtica doutrindria da culpa
vivencia uma nova fase de crise generalizada,® em que sérias dificuldades se
apresentam para conciliar um conceito substancial de culpa aos principios
politico-criminais que, com base nas premissas de um Estado Democrdtico de Direito,
pretende a0 mesmo tempo atender aos anseios de prevengdo do crime e protecio da
liberdade individual. Note-se que em respeito a liberdade e a dignidade humanas
impde-se (ue a culpabilidade possa justificar, de forma plena, a pena que
concretamente fm aplicada. Nesse sentido, Figueiredo Dias percebe que as

teorizagdes atualmente em discussdo sugerem que a solugéo para as questoes depen—
‘derd da possibilidade, ou nido. de se considerar a liberdade do homem em um

plano diverso do plano da vontade do conseqiiente poder de agir de outro modo.

Entendendo que as teorias psicolégica e normativa da culpabilidade ndo pu-
deram definir com precisio o contetido da censura penal, Figueiredo Dias" defende
que o contetido material da culpabilidade € um juizo de desvalor que incide sobre a
personalidade do agente do fato punivel, é “o ter que responder pela personalidade
que fundamenta um ilicito-tipico.” Escreve o protessor portugués sobre um “tipo de
personalidade”, que representa a expressdo da decisio do homem sobre si mesmo,
pressupondo a sua distingio em relagdo a nogdo naturalista de personalidade, e que
ainda nio poderia ser confundida com o cardter.

A personalidade a que se refere Figueiredo Dias possui um substrato ético

que contém o cardter, mas seria ainda algo mais. E “o principio pessoal que perpassa
todo o concreto humano e lhe confere sentido.” O juizo de censura da culpabilidade
proposto por este autor seria, assim, delimitado pela “medida da desconformagdo
entre o valor da personalidade documentada no facto e a esséncia de valor da

W DIAS, J. Figueiredo. Op. cit., p. 233-55. Este autor assinala que. no momento atual. a
politica criminal alcangou e estabeleceu novas relagdes com a dogmatica e o sistema ju-
ridico-penal. Se no contexto tradicional as exigéncias politico-criminais deveriam amol-
dar-se aos requisitos conceituais-sistemdticos da nogio de crime, hodiernamente. a poli-
tica criminal se apresenta com autonomia ¢ transcendéncia em relagio a dogmdtica ¢ ao
sistema juridico penal. sendo competente para demarcar os limites tltimos da punibili-
dade.

DIAS, Jorge Figueiredo. Op. cit.. p. 261-262. Este autor trabalha com a conceituagio de
Guardini, para quem a personalidade ¢ *a forma viva fundamental do individuo humano
por oposi¢do a todos os outros”. No mesmo sentido. VELO. Joc Tennyson. Op. cit.. p.
93



personalidade suposta pela ordem juridico-penal”, de modo que a comprovagio da
culpabilidade dependeria sempre de um processo “analdgico”, em que o agente real
seria comparado a uma construgdo pressuposta.

Na verdade, uma avaliagdo da personalidade de outrem, assim proposta, so-
mente poderd considerar os dados obtidos através da interpretagio das manifesta-
¢oes exteriores de uma personalidade que, afinal, ndo se poderd conhecer precisa-
mente os contornos. O processo analégico sugerido pressupde que as manifestagdes
exteriores do acusado sejam comparadas as manifestacdes exteriores reconhecidas a
um “tipo de personalidade” que, sendo estabelecido pelo juiz do caso concreto, ten-
de a lhe ser semelhante.

A possibilidade da ocorréncia de uma interpretagdo errdnea das manifesta-
¢Oes exteriores analisadas € significativa, e a este problema se acrescenta os relati-
vos ao juizo de confronto que se realizard em relagdo a “personalidade ideal”.

Por outro lado, esta sistematizagdo tedrica sempre apresentard o perigo de
servir de lastro aos interesses das ideologias estatais autoritdrias, que, através do
desvirtuamento do Direito, alcangam legitimar suas atuagdes repressivas.

Embora ndo aceitando as teorias do “direito penal da atitude interior”, a
principal solugdo encontrada pelos doutrinadores nacionais situa-se na utilizagdo de
uma consideragiio ‘“‘abstrata” da exigibilidade de conduta diversa, em que o indivi-
duo alvo das atengdes seja comparado & compreensao que se possa ter sobre um
“tipo ideal” de homem que se lhe assemelhe, ou, ainda, a um tipo de “homem mé-
dio”, cuja nogao seria objetivamente preconcebida, para analisar o poder de escolha
que do agente concreto poderia esperar-se ou exigir-se.* A comparagio que se pre-
tende estabelecer € entre o “poder-de-agir-de-outro-modo™ do agente do caso con-
creto com o “poder-de-agir-de-outro-modo’ de um “homem médio”.

Tal solugao é manifestamente insatisfatdria, posto que, de mesma forma que
a proposigao de Figueiredo Dias, a amplitude do *“poder-de-agir-de-outro-modo™ do
agente real é de dificil, sendo impossivel, demonstragdao. A puni¢do do individuo
também se apresenta vinculada ao resultado obtido por processos analégicos que
admitem uma grande possibilidade de erro e fazem com que o julgador transforma-
se em verdadeiro legislador, ao conferir-lhe poderes para estabelecer os parametros
do “tipo de homem médio” que lhe servira de lastro para as suas conclusdes.

Diante da complexidade do problema, o tipo de culpabilidade vislumbrado
pela teoria social da agdo se apresenta como um elemento capaz de estabelecer um
referencial seguro para o inicio de um desenvolvimento tedrico que vise alcangar
uma nogdo material para a culpabilidade, qual seja, o injusto. Considerar o fato
como punivel a titulo de dolo ou culpa € o passo inicial para identificar os critérios
delimitadores de um maior ou menor juizo de censura penal, diante das circunstan-
cias do caso concreto.

32 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 327-328.

49

|

A apuragdo do contetido material da culpabilidade implica o .reco_nhecimenm
o valor maior de garantia da dignidade humana, na tarefa de‘aphcagao dq pena.
t'ahe perceber, com Muitoz Conde?® que “o fundamento matenallda cquabxhc}ad?
leve ser buscado na fungdo motivadora da norma penz‘ll [...]; 0 importante nao €
yue o individuo possa escolher entre vérias agoes possiveis: 0 importante € q:{e a
norma penal o motive, com seus mandamentos e proibigdes, a abster-se de realizar
wna dessas vérias agoes possiveis, que € precisamente 0 que a norma proibe com a
mneaca de uma pena.” . L
Como a personalidade individual e o “poder-de—ag|r-de-outro-modq nao po-
Jem ser absolutamente compreendidos e analisados, somente suas mamfgst‘aqoes
wteriores podem ser percebidas e interpretadas de forma a possibilitar um juizo d‘e
ensura penal. Nesse sentido, a finalidade do ageflte, que emerge dos atos que pratl-
ou e fundamenta inicialmente o juizo de tipicidade, defw.: também ser apalxsada
wmo uma gradudvel disposigao violadora dgs valontes ju.ndlc.amente.p.rotegldos, em
nma perspectiva que considere suas peculiandade‘s llnd|V|dua|s e_socnals. para a rea-
lisngio do juizo de censura da culpabilidade. A tnica comparagao que se apresenta
possivel realizar € aquela que se estabelece entre a finalidade do agt‘:kntet agora em
Wi perspectiva que considere as motivaqégs advindas de suas experiéncias sociats,
a finalidade protetiva da norma juridica violada.

5 O TIPO DE CULPABILIDADE E A DOSIMETRIA DA PENA

Jescheck™ leciona que a figura do delito (Deliktstypus) é uma representagio
yjuc compreende todos os elementos necessarios a punigiio de um individuo, tendo
em vista os atos que cometeu. A figura do delito materializa uma relagao existente
entrc um tipo de injusto e um tipo de culpabilidade, sendo que no primeiro se en-
vontram reunidos os elementos que expressam o sentido de proibigdo da norma ju-
1ihca, e no segundo os fatores que possibilitam realizar uma censurabilidade do in-
thvfduo por sua atitude interna diante do mandamento legal.

A disting@o entre a forma de culpabilidade dolosa e culposa resulta da ado-
yX0 de um conceito material de culpabilidade, que nao se esgota na mera enumera-
yllo das causas que autorizam a imputagdo subjetiva do fato, mas sim na realizagao
de um juizo de valor sobre a atitude do individuo em face da ordem juridica.

Wessels® esclarece que, da mesma forma que a realizag@o do fato tipico
constitui um indicio da ocorréncia de um injusto, o dolo do tipo se apresenta
mdicidrio de uma culpabilidade dolosa. A realizagio culposa do tipo, por sua vez,
e apresenta como um indicio de uma culpabilidade culposa. Na verdade, a adogao

A1 CONDE. Francisco Muiioz. Op. cit., p. 130.
V4 JESCHECK, H. H. Op. cit.. v. 1, p. 645/647.
\S WESSELS. J. Op. cit., p. 90.



do principto da culpa implica que a culpabilidade do autor deva estar intimamente
ligada ao fato injusto concreto que cometeu.

A concepgdo social da agdo, em sua peculiar nogao de tipo de culpabili-
dade, possibilita o estabelecimento de critérios seguros para a graduagio da
censura penal, na medida em que vincula o juizo de reprovagao da culpabilida-
de do agente ao mandamento legal determinado pelo tipo de injusto que come-
teu.

Admitindo-se a impossibilidade de comprovagio, ou demonstragao, do *‘po-
der-de-agir-de-outro-modo” e da “personalidade” do agent€ no caso concreto, 0
Juizo de censura da culpabilidade somente se apresentard vidvel na medida em que
trabalhe com os dados de uma realidade perceptivel através das manifestagdes
exteriorizadas pelo agente. Os atos praticados pelo agente do caso concreto, ao se-
rem analisados pelo julgador, fazem inferir a finalidade que os motivou e possibili-
tam a realizagdo do juizo de tipicidade. Essa mesma finalidade, agora submetida a
uma valoragio que considere as peculiaridades do individuo e de suas relagdes soci-
ais, pode servir de instrumento para o juizo de culpabilidade, ao ser contraposta &
finalidade protetiva da norma juridico-penal violada.

A consideragdo valorativa da finalidade que se realiza no exame da culpabi-
lidade deve ser mais ampla do que aquela que se realiza no exame da tipicidade,
justamente porque implicard em uma graduagio da censura que se expressa através
da pena.

~ As peculiaridades do individuo e de suas relagdes sociais sdo tatores
determinantes na configuracido de sua vontade delitiva, por isso devem influir na
graduagdo da reprovagdo que lhe serd dirigida. Assim, conteido material da culpa-
bilidade deve ser apurado do confronto entre a finalidade do agente, sob uma pers-
pectiva social, e a finalidade protetiva da norma juridica inobservada.

Considerando a forma de culpabilidade, dolosa ou culposa, prépria ao fato
punivel em andlise, € possivel estabelecer critérios, de natureza objetiva ou subjeti-
va, que possam orientar o julgador na tarefa de individualizagdo da pena, identifi-
cando as situagdes em que se apresente mais, ou menos, exigivel ao individuo um
comportamento compativel com a ordem juridica. Note-se que as modernas doutri-
nas penais desvincularam a aplicaciio da pena aos critérios de natureza meramente
retributiva, para buscar alcangar uma relagdo equilibrada entre a retribui¢io da cul-
pabilidade, a prevencio geral e a prevengdo especial.

Nessa linha de raciocinio, podemos entender por que as agravantes
alencadas no art. 61 do Cddigo Penal, com excegdo da reincidéncia, somente po-
dem ser aplicadas aos delitos dolosos. Nessas hipdteses, o legislador entendeu ser
mais exigivel ao individuo que tivesse se contido diante dos impulsos tendentes a
prdtica delitiva. Da mesma forma considerando os delitos negligentes, a
inobservéncia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, retrata uma maior
censurabilidade, tendo em vista que, nesses casos. ocorre uma maior exigibilidade
de um comportamento cuidadoso.
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No entanto, como alertou Tennyson Velo® a ordem juridica penal
reproduziu positivamente apenas algumas situagdes, em que se coloca claramente a
questdo da c¢xigibilidade de conduta diversa, sendo certo que ndo existe uma norma
positiva geral sobre o tema. Nada impede, portanto, que o julgador perceba no caso
concreto outras situagdes que, embora ndo previstas de forma expressa no
ordenamento juridico, possam aferir a ocorréncia de uma maior ou menor
exigibilidade de realizacao v uma conduta diversa.

No exame da culpabilidade pertinente aos injustos dolosos, virias circuns-
tancias, de natureza objetiva ou subjetiva, podem estabelecer parametros que s
viabilizem uma graduagio da censura penal, diante da verificagdo de uma determi-
nada motivagdo pessoal do agente para contrariar o ordenamento juridico e violar o
bem juridica que por ele € protegido. Tenha-se como exemplo a boa situagdo finan-

ceira de um individuo acusado da pradtica de um delito patrimonial. Na culpabilida-

de pertinente aos injustos culposos, de mesma forma, diversas sdo as circunstincias
que podem evidenciar uma maior ou menor exigibilidade de atengio aos deveres
objetivos de cuidado. Note-se que nos crimes culposos, em especial, a fundamenta-
¢do necessdria a graduagao da censura penal se apresenta com maior complexidade, e
a melhor visualizagdo da questdo depende da perfeita ligacio que o julgador
estabelece entre as nogdes de exigibilidade de conduta diversa e inobservéncia de
um determinado dever de cuidado. A pouca luminosidade em uma rodovia onde
ocorre um sinistro, por exemplo, antes de eximir de culpa o agente, deve
demonstrar uma mnaor exigéncia de cuidado para a condugio de veiculos.

Sendo a inexigibilidade de conduta diversa um principio geral do Direito Pe-
nal, guia do ordenamento juridico, o julgador, para graduar a censura penal, deve
realizar um juizo valorativo sobre o confronto existente entre a finalidade do agen-
te, demonstrada no fato que cometeu, considerando-se suas peculiaridades
individuais e experiéncias sociais, e a finalidade protetiva da norma juridica
violada, para concluir por uma maior ou menor exigibilidade de um
comportamento  diverso. E somente a graduagio dessa exigibilidade que,
fundamentando um conceito substancial de culpabilidade, poderd identificar a justa
“medida da pena”.

Considerando as questdes abordadas, pode-se concluir que o tema da culpa-

hilidade, apesar da grande importincia que lhe € reservada pelos estudiosos da teo-
ria do crime, ndo se apresenta lastreado por uma sistematizagao doutrindria perfeita
e acabada. Nesse sentido, Tennyson Velo chega a afirmar que “o finalismo nio teria
proposto uma dogmadtica perfeita. Nova evolugdo seria necessdria, mas agora forte-
mente influenciada por visdes politico-criminais.”™’

No entanto, o “tipo de culpabilidade™, formulado pela teoria social da agao,
pade contribuir de maneira significativa para desenvolver uma conceituagdo mate-

V6 VELO, Joe Tennyson. Op. cit.. p. 72.
V7 VELO, lJoe Tennyson. Op. cit., p. 18.



rial para a culpabilidade que, conforme os anseios de Figueiredo Dias,* apresente
uma fundamentagdo axioldgica compativel com uma sistematizagdo dogmatica ade-
quada a atender as exigéncias de politica criminal.

O conceito analitico de crime adotado pelo ordenamento juridico guarda es-
treita relagdo com a atividade de individualiza¢do da pena, no sentido de que a me-
dida desta serd sempre determinada pelos contornos do conceito de culpabilidade.
A adogdo do tipo de culpabilidade, elaborado pela teoria social da agdo, e de um
critério comparativo baseado na finalidade social da agdo, presta-se a impedir a
preponderancia da utilizagdo de critérios meramente subjetivos, baseados na perso-
nalidade ou no poder individual, desvinculados dos critérios objetivos de dever so-
cial, para o estabelecimento da responsabilizagdo penal. Afinal, a tarefa de
individualizagdo da pena somente podera se apresentar com justica na medida em
que o julgador do fato punivel concreto aproxime o texto frio da lei aos contornos
dindmicos da realidade social, de modo que a aplicagdo da pena respeite as peculia-
ridades do individuo, e de sua vivéncia social, em sua relagdo com os valores prote-
gidos pela ordem juridica.

6 CONCLUSAO

. 1. O principio do direito constitucional de individualizagdo da pena pressu-
pde que o julgador considere as particularidades individuais do condenado em sua
relagdo com um mandamento legal determinado. Nesse sentido, a justa aplicagdo da
pena depende da exeqiiibilidade de um conceito material de culpabilidade, em que a
exigibilidade de conduta diversa se apresenta como elemento ainda carente de mai-
or compreensao.

2. O tipo de culpabilidade representa uma evolugdo na teoria do delito que
possibilita realizar a tarefa de dosimetria da pena de forma mais justa, na medida
em que o exercicio da atividade valorativa prépria ao exame da culpabilidade se ve-
rifica em relagdio a um mandamento normativo determinado pelo tipo legal, bem
como que, considerando esse mandamento, as particularidades do individuo sdo
melhor analisadas para determinar se lhe era possivel exigir um comportamento di-
verso e, ainda, qual a graduagdo dessa exigéncia.

3. Considerando insuficientes as teorias que fundamentam o conteido mate-
rial da culpabilidade na personalidade ou no poder individual de agir de outro
modo, somente se apresenta possivel estabelecer uma comparagio entre a finalidade
do agente, sob o prisma de uma consideragdo social, e a finalidade protetiva da nor-
ma juridica por este violada, para estabelecer o grau de exigibilidade de um com-
portamento diverso e a medida da pena a ser aplicada.

38. DIAS, Jorge Figueiredo. Op. cit., p. 238.
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4. Nas agOes penais condenatdrias em que a pretensdo punitiva € satisfeita, o
Munistério Publico possui legitimidade para recorrer visando ao aumento da pena e
yuando ndo importe em classificagio tipica, os elementos da exigibilidade de con-
Juta diversa poderao fornecer subsidios para sustentar uma maior censurabilidade.
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I ESCORCO HISTORICO

Surgido, pela primeira vez, no direito francés, como procurador do rei (les
rgens du roi), o Ministério Publico, em uma visdo histérica, passou da posigao de
simples apéndice do Poder Executivo, sempre na defesa do interesse estatal, para
auténtico representante da lei, corporificando os valores mais fundamentais ou
iranscendentais da sociedade, atuando “‘como 6rgdo do interesse publico, tomado
esse termo em sua acepgdo mais lata e impessoal.” E, assim, como diz Chiovenda
L 'organo dell’ interesse pubblico a ll’ attuazione della legge”, como anota Edson

¢ Tese aprovada por unanimidade, com emendas aditivas.



Prata,' ou no dizer de Enrico Tullio Liebman,? “6rgio instituido para promover a
atuagdo jurisdicional das normas de ordem piblica,” esse promover tdo essencial
que obriga a prépria atividade ministerial. O certo é que, com o passar dos anos. o
Parquet afastou-se do ponto inicial, estando hoje erigido. em nosso ordenamento
juridico, pelo préprio legislador constituinte, & condigdo de Instituigdo permanente
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juri
dica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127, da CF/88).

2 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 1973

No processo civil, o Ministério Publico age como parte (CPC, art. 81) quan-
do legitimado por um texto legal, v.g., acdo de nulidade de casamento (art. 208, pa-
ragrafo tinico do CC), propositura de agao rescisoria (art. 487, III, do CPC), abertu
ra de inventdrio (art. 988, VIII, do CPC) e outros, ou como fiscal da lei (CPC, art.
82), sempre em defesa do interesse publico, promovendo a aplicagio da lei, atuagao
explicitada, em sintese admirdvel, nas palavras de um jurista francés do século pas-
sado — Alglave —, lembrado pelo Ministro Cordeiro Guerra em aula proferida na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em 19/11/79, promogio das
Associagdes dos Procuradores da Repiiblica e dos Juizes Federais, verbis:

“Se mission est d’éclairer les juges, de faire entendre aprés les
plaidoiries contradictoires des parties adverses une voix impartiale et
désintéressés. 1l examine les circonstances de la cause ainsi que les
questions de droit que s’y trouvent engagées, et donne son avis, ses
conclusions, em faveur de celle des parties dont les prétentions lui
paraissent fondées. On pourrait done, dans ce cas, comparer le
Ministére Public a une autorité consultarive et son réquisitoire a un
rapport.**

Essa é a fungdo mais comum no foro e vem discriminada em trés incisos do
art. 82, do Cédigo de Processo Civil:
[ o e P . . . .
Compete ao Ministério Publico intervir:

1 CHIOVENDA. Institui¢des de direito processual civil. Apud PRATA, Edson. Comentdri-
os ao CPC. Rio de Janciro: Forense, 1987, t. 1, p. 272.

2 Manual de direito processual civil. Trad. de Candido de Rangel Dinamarco. 2. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1985, v. |, p. 135

3 RASSAT. Michelle Laure. Le Ministere public entre son passé et son avenir. Paris,
1967, p. 3. RF 268/273.
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I — nas causas em que hd interesse de incapazes;

II — nas causas concernentes ao estado das pessoas, patrio poder. tutela.
curatela, interdigdao, casamento, declaragdao de auséncia e disposicdo de
ultima vontade;

1T — em todas as demais causas em que hd interesse publico, evidenciado
pela natureza da lide ou qualidade da parte.”

A enumeragdo é meramente enunciativa, podendo surgir outros casos de in-
ttervengdo em leis especiais, v.g., mandado de seguranca. agdo popular, faléncia,
concordata, habilitagdo para casamento, agdes acidentdrias e outras.

Os dois primeiros incisos estdo ligados a situagdes especiais: incapacidade
do interessado para manifestar livremente sua vontade e questdes de familia (estado
da pessoa, pdtrio poder, tutela, curatela, interdigdo, casamento, declaragdo de au-

séncia e disposigdo de tltima vontade). O ultimo € mais abrangente e suscita maio-
res controvérsias. Muito se tem discutido em que consiste o interesse publico
que justifique a intervengdo ministerial.

Observa Frederico Marques que este “‘é evidenciado pela natureza da lide
em causas em que a aplicagdo do direito objetivo ndo pode ficar circunscrita as
questdes levantadas pelos litigantes, mas, ao contrdrio, devem alcangar valores

imais relevantes que tenham primado na resolugio processual do litigio™*
Em tais casos deve o Parquet atuar, em nome proprio, na defesa de interes-

sses (jue o Estado deve tutelar nos conflitos litigiosos, velando pela correta
aplicagdo da lei no caso concreto, pugnando por uma sentenga justa em defesa da

ordemjurfdlcl]
Com efeito, a atuagdo deverd ser essencialmente dindmica, participando da

produgdo das provas, juntando documentos, requerendo diligéncias necessdrias ao
descabrimento

das decisdes, sempre propugnando em favor de quem tem a seu lado o interesse
publico ou assumindo posicio contrdria a ambos os litigantes, impedindo os efeitos ik
acordos ou conchavos contrarios ao espirito da lei, enquanto “o juiz, normal-
mente permanece inerte e se coloca super partes, com o objetivo de fazer justica

wn isengdo de animo. Ja o Ministério Piblico atua dinamicamente, *“‘como
representante do interesse publico numa causa entre outros”, como escreveu
Chiovenda *

1 O MINISTERIO PUBLICO E O DIREITO DE RECORRER

Atuando como custos legis, resta-nos indagar se o 6rgao ministerial poderd
mterpor recursos naqueles casos em que o interesse publico ndo prevalece na entre-

| Manual de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 304.
§ Instituigoes de direito processual cwil. v. 2, p. 216. Apud PRATA, Edson. Op. cu., p. 273.



ga da prestagao jurisdicional. E ai adentramos em tema que tem suscitado acirrados
debates tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

3.1 O Cddigo de Processo Civil de 1939 - O Cédigo atual

O Co6digo de Processo Civil de 1939 s6 reconhecia ao Ministério Piiblico o
poder de recorrer “quando expresso em lei” (art. 814), isto €, nos casos em que atu-
ava como parte, 0 que provocou o surgimento de expressivas posigdes doutrindrias
ndo reconhecendo legitimagao e interesse ao recurso na intervengao como fiscal da
lei.

Mas, por razdes de conveniéncia, temperando o rigor da lei, “os Tribunais
construiram jurisprudéncia casuistica, autorizando o custos legis a recorrer, mesmo
na falta de previsao legal, desde que em causa certos direitos indisponiveis ou de-
terminadas questdes de ordem piiblica”, como leciona Barbosa Moreira.®

Com o advento da nova Lei Processual Civil, se dividas haviam, foram dis-
sipadas, de vez que o legislador foi expresso ao dizer que “O Ministério Piblico
tem legitimidade para recorrer assim no processo em que € parte, como naqueles
em que oficiou como fiscal da lei” (art. 499, § 2°, CPC). No iltimo caso, os recur-
sos sdo os mesmos de que dispdem as partes, com iguais poderes e Onus, isentos,
porém, do preparo, sendo vedado o uso do recurso adesivo, i luz dos dizeres do art.
500 do CPC.

- O texto faz referéncia a “legitimidade para recorrer’” e nio a legitimidade e
interesse, fato que, por si s6, tem, ainda, provocado divergéncias entre os intérpre-
tes da norma.

3.2 Posigdes doutrinarias e jurisprudenciais que distinguem
legitimidade e interesse de recorrer

Para alguns doutrinadores, a legitimidade estd expressa, mas o interesse
deve ser analisado em cada caso concreto.

Milton Flaks’ assevera que “ndo se afigura 16gico, contudo, que a convenién-
cia do MP possa se sobrepor ao interesse da prépria parte favorecida, se esta puder
e estiver disposta a transigir com direitos disponiveis™, ao final conclui pela legiti-
midade para recorrer em quaisquer processos nos quais atue como parte ou fiscal da
lei, mas s6 terd interesse:

“I — como parte, verificando-se a sucumbéncia, aferida em relagdo aos
interesses materiais que o MP defende no processo;

6 O juizo de admissibilidade no sistema de recursos civis, 1968, p. 67-68, nota 54.
7 Ministério Pdblico: interesse em recorrer no processo civil. RBDP 20/97.
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II - como fiscal da lei:

a) em beneficio do erdrio, de incapazes, dos ausentes, ou das disposi¢des
do testador, quando em causa direitos indisponiveis;

b) para impedir a colusao das partes, objetivando prejudicar interesses de
terceiros ou fraudar a lei, hipétese que autoriza o MP, inclusive, a propor
acao resciséria (CPC, art. 487, 111, b);

c) em favor da integridade da norma de direito positivo, ptiblico ou pri-
vado, desde que inderrogdvel pela autonomia de vontade do requerente
ou dos litigantes;

d) demonstrando o interesse publico, acaso vulnerado pela sentenga pro-
ferida em processo no qual interveio em atengao ‘a natureza da lide ou

EE1)

qualidade das partes’”’.

Nesse sentido, Theoténio Negrdo® colaciona os seguintes arestos:

“A legitimidade ndo se confunde com o interesse. O MP pode ter legiti-
midade, mas ndo ter interesse para recorrer no caso concreto.’

“O MP nao € parte legitima para recorrer em mandado de seguranga
quando vise a protegdo de direito de natureza privada™'®

E mais recentemente decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, negan-
o provimento a agravo de instrumento interposto pelo Ministério Publico de deci-
v que nido recebeu apelagdo ministerial, em mandado de seguranga em que oficiou
como custos legis, ao argumento de “faltar-lhe o pressuposto do interesse, seja por-
e ndo € representante da parte sucumbida, seja porque ndo se apresenta como
ubstituto processual do impetrante vencido na seguranga™. prosseguiu o relator di-
endo que, “como fiscal, nao lhe cabe tomar posigao favordvel ou contrdria a qual-
uer das partes, mas apenas velar pelo interesse publico. Néo foi vencido. nao € in-
(eressado, muito menos prejudicado. Funcionando como fiscal, o Ministério Piblico
imparcial. Derradeiramente, no caso, nenhum interesse publico quer resguardar,
porque na causa se discutiu e decidiu apenas interesse individual™."

3.3 Doutrina e jurisprudéncia que nao fazem distingao entre
legitimidade e interesse em recorrer

Em sentido contrdrio, porém, sem analisar sobre o preenchimento dos pres-
supostos objetivos e subjetivos do recurso ministerial, ha respeitdveis posigdes dou-
tindrias.

8 Cddigo de Processo Civil. 25. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 373, 1.115.
Y RSTJ 18/429.
10 RITJESP 113/268.
11 Al 16.301/4, Comarca de Belo Horizonte. 3 Cim. Civ., unianime, Rel.: Des. Licio Urba-
no, j. em 28/10/93.



Para Humberto Theodoro Jinior, O novo Cédigo, como se vé, eliminou a
controvérsia quanto a admissibilidade do recurso do Ministério Piblico também nos
casos em que funciona como cusfos legis”."

Edson Prata assevera que “ainda quando funcionando como fiscal da lei,
tem legitimidade para recorrer (art. 499, § 2°), assim como a tem quando funciona
como parte.”?

Em idéntico sentido, confira-se, ainda, o magistério de Amaral Sanros."

O Professor Jacy de Assis, em brilhante trabalho publicado no Digesto de
Processo," assevera que “Intervindo na agdo, como fiscal, pode ele realizar todos os
atos destinados a fiscalizagio da exata aplicagao da lei. Claro que, em qualquer das
hipéteses, tem ele o direito de recorrer”.'¢

Alcides de Mendonga Lima nao discrepa ao dizer que. *... cortando contro-
vérsias no Cédigo revogado, o art. 499, § 2°, do atual, autorizou, expressamente,
que o MP pode interpor qualquer recurso, sem nenhuma ressalva, ao contrdrio do
diploma italiano, no seu art. 397"."7

Noutro giro, Ulderico Pires dos Santos aduz que, “nao tendo por fungao de-
fender o.direito de qualquer das partes, tem, contudo, irrestrita liberdade para re-
correr, arrazoar e contra-arrazoar os recursos previstos na lei.”'*

Acorde com essa doutrina, mas, ainda, sem estabelecer diferenga entre a le-
gitimidade e o interesse do Parquet em recorrer, ha expressivos julgados dos Tribu-
nais Estaduais. Sendo vejamos:

*“... Desde que a lei ndo sé permite, como, mais que isso, obriga o Minis-
tério Publico a participar de determinado tipo de agdo, como € no caso,
conversio de separagdo em divdrcio, sua participagdo haverd de ser inte-
gral, isto €, com plenos poderes para agir, neles incluindo o direito de
recorrer daquelas decisdes que entender em desacordo com a lei.””"

12 Processo de conhecimento. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense. 1981. v. 2, p. 709.

13 Op. cit., p. 279.

14 Primeiras linhas do processo civil. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva. 1984, v. 3, p. 84-85.

15 Rio de Janeiro: Forense, 1985. v. 8, p. 489.

16 Em amparo 2 sua tese traz os seguintes posicionamentos: Jacy de Assis (Minas Forense
36/38. nota 13, p. 10-15); Rewista Juridica 47/5; RT 296/12; Despacho saneador, p. 79,
81. Revista do Conselho Penitencidrio. DF. 12/112; Marcos de Afonso Borges (Comen-
tdrios, v. 1, n. 2, p. 87); Joao de Oliveira Filho (RF 193/457); RT 217/316. 228/427,
270/381, 285/403 e 349.

17 Atividades do Ministério Piblico no processo civil. RF 257/263.

18 O mandado de seguranga na doutrina e na jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
1973, p. 239.

19 Do ac. Un. da 3* Cam. do TJSP, de 28/4/87, agravo 84.643, Rel.: Des. Penteado
Manente. RJTJSP 108/354.
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... A regra do § 2° do art. 499 do CPC prescinde de outra interpretagiao
que ndo a que literalmente expressa a legitimidade do Ministério Piblico
para recorrer nao somente no processo em que € parte, como naqueles em
que oficiou custos legis.”™

“O Ministério Publico, atuando como fiscal da lei, nem por isso falece-
lhe o direito de interpor os recursos cabiveis no curso da lide. Nao se
compreende uma fiscalizagdo que se exercite pela metade, exaurindo-se
com a prépria sentenga de primeira instincia.”

Darcy Arruda Miranda e outros? relacionam julgado cuja ementa tem o teor
seguinte:

“E de ser recebido o recurso que o Ministério Publico manifeste, mesmo
quando oficia ele como fiscal da lei (CPC, art. 499, § 2°), ndo cabendo
indagar o grau de interesse publico de sua intervengdo.”?

“O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo
em que € parte como naqueles em que oficiou como fiscal da lei (art.
499, § 2°, do CPC)."*

3.4 Opinides doutrinarias sobre o interesse do Ministério Piblico em
recorrer como fiscal da lei - A posicao de Barbosa Moreira

Ja outros doutrinadores, em comentdrios ao tema, discorreram sobre o interesse
do Ministério Piiblico em recorrer.
Para Pontes de Miranda “... o art. 499, § 2°, foi bastante explicito, de modo
que* afastou as dividas que exsurgiam sob o Cédigo de 1939, antes da Lei n. 4.717,
«de 29 de junho de 1965, art. 19, § 2°. Os recursos interponiveis sdo os comuns. No
processo, cabendo-lhe os mesmos poderes que as partes (art. 81), mas hd regras ju-
ridicas especiais, como a do art. 511, relativa a dispensa do preparo. 8. Interesse de
intervir para reconhecer — o interesse para recorrer supde a legagdo a relagao juridi-

30 Do ac. un. da 3* Cam. do TJRJ, de 21/8/84, Agravo 7.988, Rel.: Des. ugenio Siguard.

41 Do ac. un. da 2* Cam. do TJRJ. de 16/4/85, no Agravo 8.861, Rel.: Des. Felisberto Ri-
heiro (apud PAULA, Alexandre de. O processo civil a luz da jurisprudéncia. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1989. v. 7, itens 28.748- A, p. 437. 28.738, p. 435; 28.741, p. 435, respec-
tivamente). Confiram-se, ainda, as transcrigdes nos itens 28.732, 28.736. 28.744, e
28 745, todas de sentido idéntico.

22 ( PC nos tribunais. 2. ed., Sao Paulo: Brasilicnse, p. 2.526.

3 Ac. do TJRJ, de 26/9/78, Rel.: Des. Vivalde Couto, Al 1.350, 6* Camara, RT 529/200.

31 RE 91.677-PR, Rel.: Min. Cordeiro Guerra, 2* T., STF, undnime, j. em 14/2/80, RTJ 93/

1 339.



ca que estd em causa e pode ser vantajosa para o terceiro provimento do recurso.
Quanto ao Ministério Piblico, art. 499, § 2°."%

Sérgio Bermudes diz que o custos legis terd interesse se “oficia no processo
por determinagdo legal™.*

Ja para Cldvis Paulo da Rocha, o interesse estd presente “para a observincia
de normas de ordem piblica”.?

José Fernando da Silva Lopes entende existir o interesse sempre que o Mi-
nistério Publico “demonstre, tdo-s6, a conveniéncia de reapreciagdo do decisério
impugnado™.®®

Othon Sidou, ao analisar a interveng@o ministerial no mandado de seguran-
¢a, sustenta que “Quando oficia em mandado de seguranga — orienta a jurisprudén-
cia — o Ministério Piblico nao defende interesse do coator nem do impetrante e sim
os altos ditames da Justica. Ao coator é que compete fazer a defesa da legalidade de
seu ato, se ndo entender reforma-lo”, e quanto a liberdade de recorrer da sentenga
transcreve trecho de julgado do TJPA,® no seguinte sentido:

“da decisdo concessiva, além do recurso ex officio, pode recorrer o repre-
sentante judicial da entidade publica em causa. Sem prejuizo desses re-
cursos, também pode recorrer o Ministério Publico, em defesa do seu pa-
recer” 3"

Contudo, quem melhor elucida o tema, ao discorrer sobre o interesse do ter-
ceiro em recorrer, é, sem divida, o Professor Barbosa Moreira,*' ao dizer que o in-
teresse em recorrer é.fundado no bindmio utilidade + necessidade: utilidade da pro-
vidéncia pleiteada, necessidade da via eleita. Prossegue, aduzindo que “o interesse
em recorrer, assim, resulta da conjugagao de dois fatores: de um lado, é preciso que
o recorrente possa esperar, da interposigdo do recurso, a consecugdo de um resulta-
do a que corresponda situag@o mais vantajosa, do ponto de vista prdtico, do que a
emergente da decisdo recorrida; de outro lado, que lhe seja necessario usar o recur-
so para alcangar tal vantagem”(grifos do original).

Diz, ainda, o aludido mestre, mais & frente, que na literatura processual, o
primeiro fator € sempre ligado a idéia de ter sido vencido o recorrente, ou em outras
palavras, a sucumbéncia, ao gravame, ao prejuizo que lhe da a decisdo. Critica esse

25 Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1975, t. 7. p. 71-72
26 Comentdrios ao CPC, 1977, v. 7, p. 62.

27 O MP como 6rgdo agente e como 6rgdo interveniente do processo civil. RDMPGB 17/14.
28 O Ministério Puiblico e o processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p. 82.

29 1* Cam. Civ., Al 2, de 25/2/58, Rel.: Des. Isaias Bevildqua, RT 276/708.

30 Do mandado de seguranga. 3. ed., Sao Paulo: RT. 1969, p. 376, 378.

31 Comentdrios ao CPC. 5. ed., Rio de Janeiro: Forense. 1985, v. 5, p. 290-291.

posicionamento, asseverando que “todas as férmulas habituais t€ém o defeito de en-
carar o problema ao dngulo exclusivo da parte, como se sé em relagdo a esta se
houvesse de cogitar do requsito do interesse”.

Adere, entdo, ao conceito unitdrio do interesse em recorrer que adota visao
mais prospectiva que retrospectiva: a €nfase incidird mais sobre o que é possivel ao
recorrente esperar que se decida, no novo julgamento, do que sobre o teor do que
foi decidido na sentenga.

Finaliza afirmando que “‘essa maneira de considerar a questao permite uni-
formizar-lhe os termos, quer se trate de recurso da parte, quer de terceiro prejudica-
do, quer do Ministério Publico enquanto fiscal da lei. £ evidente que na terceira
hipétese, hd de entender-se a utilidade ou proveito nao como vantagem destinada
a beneficiar individualmente o érgdo do Ministério Piiblico que interponha o re-
curso, mas como a possivel satisfa¢do do interesse (na observancia do direito obje-
tivo) por ele sustentado no processo, mercé do pronunciamento do érgéo ad quem”
(grifamos).

Adotam esse conceito unitdrio de interesse em recorrer respeitaveis doutri-
nadores estrangeiros, citados em nota de rodapé por Barbosa Moreira, verbis:
MORTARA. Verbete: Appello civile. In: Dig. ital., v. llI, parte II, p. 506;
DELOGU. Contributo..., p. 85; LEONE. Sistema delle impugnazioni penali, p.
301; VANINI. Manuale di diritto processuale penale italiano, p. 222; PETRELLA.
Le impug. nel proc. pena., v. 1, p. 41, 221-222, 229, 235: A. D. GIANNINI. Verbe-
te: Interesse in giudizio. In: Diz. Prat. di Dir. Priv., de V. Scialoja, V. 111, parte 1, p.
737; GIUDICEANDREA. Verbete: Impugnazioni (diritto processuale civile). /i:
Noviss. dig. ital., v. VIII, p. 395; ALOISI. Verbete: Impugnazioni nel processo
penale. In Nuovo dig. ital., v. V1, p. 856; CUCHE. Précis de procédure civile et
commerciale, p. 377; além da doutrina nacional FAGUNDES, Seabra. Dos rec. ord.
em mat. civ., p. 31; BARROS, Hamilton de Moraes. A Rev. no sit. do CPC, p.
31

3.5 Sintese do autor

Bem de ver que o interesse do Ministério Publico em recorrer estara eviden-
ciado na necessidade de observincia do direito objetivo, ou seja. a correta aplicagdo
da lei ao caso concreto — a sentenga justa.

O proveito que espera o Parquet obter com 0 novo julgamento € o respeito a
lei, a ordem juridica, dever constitucional da prépria Institui¢do.

Resta claro que o interesse ministerial em recorrer atuando como fiscal da
lei nao se confunde com vantagem individual destinada a beneficiar o 6rgao, nem
com o interesse da prépria parte. nao se diga, ainda, que o Ministério Publico esta-
ria atuando como substituto processual, ao contrdrio, o interesse em recorrer estd

32 Morcira, Barbosa. Op. cit., p. 290.



evidenciado na observincia do direito obj
pronunciamento do 6rgio ad quen.

[rrelevante, portanto, o fato de a parte nao manejar o recurso voluntario. E
que o interesse publico estd sempre superposto ao meramente individual.

Nao se pode, outrossim, admitir como verdadeiro o argumento de que o art.
499, § 2°, do CPC faz mengdo apenas a “legitimidade para recorrer”, deixando o
pressuposto do Interesse para anilise do Jjuiz em cada caso.

Nio é bem assim. E regra de hermenéutica que a lei ndo deve conter pala-
vras initeis (verba cum effectu, sunt accipienda) e seria de total inutilidade o acrés-
cimo da expressio interesse, porquanto ndo € este pressuposto de admissibilidade
de recurso do Ministério Publico, Jd que o interesse ¢
legislador confere legitimidade para inter\engo.

Caso assim ndo se entenda, admitida como verdadeira a interpretagio
restritiva que nega o interesse em recorrer, € de se perguntar: qual é o papel do Mi-
nistério Piblico atuando como custos legis? Seria mero auxiliar do Juizo na emis-
sdo de pareceres? S6 poderia utilizar dos recursos dis
riasse os interesses do Estado?

Ora, ndo foi esse o intuito do legislador, pois inécua seria a
fiscalizadora do Ministério Piblico, Ja que a intervengio se daria pela metade, ape-
nas perante o 6rgdo a quo, porquanto tolhido o uso dos recursos cabiveis, em mani-
festo prejuizo da defesa da ordem juridica.

Ressalte-se, ainda, que sendo o Ministério Pdblico instituicdo permanente,
essencial a fungio Jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juri-
dica do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.

127, da Constituigio Federal de 1988), induvidoso seu direito em recorrer em tais
casos.

etivo sustentado no processo, mercé do

presumido quando o préprio

poniveis caso a decisdo contra-

atividade

3.6 A Samula 99 do Superior Tribunal de Justica

O tema aqui exposto, como nio poderia deixar de ser, mereceu anilise do
Superior Tribunal de Justiga, dltimo grau de interpretagdo da lei federal, através de
diversos recursos especiais interpostos de decisdes que deixaram de receber recursos
do Ministério Publico, ao argumento de auséncia de interesse, diante da inércia da
parte.

Os julgados, em grande maioria, admitiram a possibilidade do recurso mi-
nisterial, nas hipéteses em que a intervengido se deu custos legis, a ponto de editar a
Simula 99 que pde uma pd de cal no dissenso, ainda existente nos Tribunais infe-
riores.

Dispde o enunciado da Simula referida que “
midade para recorrer no processo em que oficiou ¢
haja recurso da parte.”

Contudo, poder-se-ia,
de Justiga ndo trouxe nada de

0 Ministério Piblico tem legiti-
omo fiscal da lei, ainda que nio

ainda, argumentar que a Simula do Superior Tribunal
novo na exegese do dispositivo em comento, jdquesé
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mento, por conclusdo, até de légica juridica, destacada a sua

essencialidade na defesa dos interesses sociais e individuais indisporti-
veis (art. 127, CF), inafastdvel a legitimidade do Ministério Publico para
recorrer, enfim, seja como parte interessada no acertamento do mérito,

quer oficiando como fiscal da lei” (art. 499, § 2°, CPC).

No julgamento do Recurso Especial n. 5.620-SP, 2* T., j. em12/5/93,% em
situagdo idéntica a anterior, 0 mesmo Tribunal nao conheceu de apelagdo, por care-
cer o Ministério Piblico de legitimidade para o recurso, diante da inércia da parte,
entendimento ndo acolhido pelo Relator, Ministro Hélio Mosimann, ao ressaltar
que houve negativa de vigéncia ao § 2°, do art. 499, do Cadigo de Processo Civil
“uma vez que ali estd expressa a legitimidade do MP para recorrer, quer como
parte, quer como fiscal da lei. Nenhwma ressalta existe no particular”.

Ja no Recurso Especial n. 5.333-SP, 3* T, j. em 22/10/91,* em acdo de in-
vestigagdo de paternidade com pedido de alimentos, promovida por mae represen-
tando filho imptbere, o autor requereu a desisténcia da agdo, homologada pelo juiz.
Da sentenga, o Promotor de Justiga apelou, mas o recurso ndo foi conhecido pelo
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, ao fundamento que, atuando como custos legis e
jamais como parte, na a¢do de investigacdo de paternidade, falta legitimidade ao
Ministério Publico para recorrer, em nome ou na defesa do menor investigante. O
Ministro Nilson Naves, Relator do aresto, observou que *“quanto & legitimidade,
tem-na, sempre, o Ministério Piblico, como parte ou como fiscal da lei, pela ex-
pressdo, e prépria, do texto processual em causa. E quanto ao interesse para recor-
rer? Tem-no, desde que legitimada a sua atuagdo. Legitimidade e interesse se con-
fundem, admitindo-se,-em casos que tais, a plena func¢io, no processo, do Ministé-
rio Piiblico, como parte (6rgao agente) ou como fiscal da lei (6rgio interveniente).”

Citem-se, outrossim, mais duas ementas de julgados referidos como suporte
da Sumula 99, do Superior Tribunal de Justiga, em sentido idéntico:

“Tem o Ministério Piblico legitimidade e interesse em recorrer, seja
como parte ou fiscal da lei (art. 499, § 2°, CPC), de todas as decisdes
proferidas contra a parte sob sua protegio.”™"

“O Ministério Piblico tem legitimidade para recorrer, seja como parte ou
fiscal da lei. Os recursos sao os mesmos de que dispdem as partes. A tni-
ca ressalva decorre do art. 500 do CPC, quanto ao recurso adesivo.™*

35 RSTJ 48/134.

36 RSTJ 27/329.

37 REsp. n. 6.459, Rel.: Min. José de Jesus Filho. DJU de 7/10/91.

38 REsp. n. 6.795. Rel.: Min. Vicente Cernicchiaro, DJU de 4/3/91, p. 1981.

£ induvidoso que, para o intérprete maior da lei federal, agindo como liscal
da ler tem o Ministério Publico legitimidade e interesse para recorrer, independen
te do recurso da parte.

4 ¢ ONCLUSAO

I. o interesse do Ministério Pablico em recorrer, quando atua como fiscal da
le, estd na observdncia do direito objetivo sustentado no processo, mercé do
pronuncamento do drgdo ad quem, ndo se confundindo, pois, com vantagem
individual destinada a beneficiar o drgdao, nem com o interesse da prépria
parte, sendo rrelevante que esta ndo tenha manejado o recurso voluntdrio, pois o
interesse publco estd sempre superposto ao meramente individual.

2. o interesse ndo é pressuposto de admissibilidade de recurso do Parquet. ja que
estd presumido quando o préprio legislador confere legitimidade para intervencio
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A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NA ACAO POPULAR
VICTOR CORREA DE OLIVEIRA

“Eam popularem actionem dicimus quae suum ius populi tuertur.”
(Direito romano)
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1| INTRODUCAO

Segundo José Afonso da Silva,' as agdes populares tém origem na histdria do
Iireito Romano, perdendo-se no tempo, sendo que o préprio nome *‘agdo popular
vem do fato de atribuir-se ao povo, a parte dele, ou qualquer individuo dele

integrante, a possibilidade legitima para pleitear em juizo a tutela jurisdicional de
um nteresse ndo exclusivamente seu, mas de toda a coletividade a que pertence.

| Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., Sio Paulo: Malheiros, p. 403.



Assim, agird o “autor popular” quando usa do instrumento da agdo popular ndo na
busca do reconhecimento e validade de um interesse s6 seu, mas de toda a comuni-
dade a qual integra.

No entanto, nio basta a simples condi¢ido de integrante do grupo social para
ter legitimo interesse para pleitear em juizo, ou que qualquer interesse coletivo,
bastando a ele esta qualidade, possa ser defendido pela agdo popular. Nosso
ordenamento juridico determinou que o individuo seja cidadio e o interesse a ser
defendido seja publico e, nesta condigdo, indisponivel.

A Lei n. 4.717, de 29/6/65. com as posteriores leis que a modificou. discipli-
nou e positivou os preceitos da agdo popular. os quais se tornaram constitucionais
com o advento da Constituigdo de outubro de 1988, pois que passou expressamente
a constar de seu texto firmando a questiio da legitimidade e interesse tutelado. Diz a
atual Constitui¢do em seu art. 5°, LXXIII, colocando a agiio popular entre os direi-
tos e garantias fundamentais:

“Qualquer cidaddo € parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimo-
nio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé. isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.”

Assim € que a Constitui¢do nio sé estabeleceu constitucionalmente os requi-
sitos da acdio popular, mas como tornou-a “um remédio constitucional pelo qual
qualquer cidadao fica investido de legitimidade para o exercicio de um poder de na-
tureza essencialmente politica. e constitui manifestaciio direta da soberania popular
consubstanciada no art. 1°, pardgrafo tinico, da Constitui¢do: ‘todo poder emana do

povo’, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou ‘diretamente’ .’
Ada Pellegrini Grinover, sob este mesmo prisma de andlise, concluiu:

‘e

A agdo popular garante, em tltima andlise, o direito democrdtico de
participagdo do cidaddo na vida publica, baseando-se no principio da le-
galidade dos atos administrativos e no conceito de que a coisa publica é

patrimdnio do povo.™

Hely Lopes Meirelles.* sob uma visdo administrativista. definiu:

“Agdo popular é o meio constitucional posto a disposi¢ido de ‘qualquer
cidadao’ para obter a invalidade de atos ou contratos administrativos -

2 SILVA. José Afonso da. Op. cit., p. 404.

3 A untela jurisdicional dos interesses difusos. RePro 14-15/38.

4 Mandado de seguranga, agcao popular, acao civil piiblica, mandado de injungo
‘habeas data’. 12, ed., Sdo Paulo: RT.

ou a estes equiparados — ‘ilegais’ e ‘lesivos’ do patrimdnio federal, esta-
dual e municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas
juridicas subvencionadas com dinheiros publicos.™

Entretanto, por sua abrangéncia e correlagio com o tema em pauta a ser de-
senvolvido neste trabalho, trago ainda a defini¢iio conclusiva de José Afonso da Sil-
va’

Agdo popular € o “instituto processual civil, outorgado a qualquer cidadio
como garantia politico-constitucional (ou remédio constitucional), para a defesa do
interesse da coletividade, mediante a provocagdo do controle jurisdicional corretivo
de atos lesivos do patrimdnio publico, da moralidade administrativa. do meio
ambiente e do patrimdnio histdrico e cultural™.

Isto posto, antes mesmo que se passe a perquirir em profundidade necessdria a
razdo e os fundamentos da intervengdo do Ministério Puiblico na agdo popular. €
possivel perceber que surge com fundamento no interesse piblico envolvido, o que
por si s¢ jd seria motivo suficiente a exigir tal participagiio. Porém, a prépria Lei n.

1 4.717/65 a tornou expressamente obrigatdria.

Portanto, a lei da agao popular ndo levou em conta a questio da necessidade
ou ndo da atuagiio ministerial em funcdo da presenga de direitos publicos indisponi-
veis por simplesmente tornd-la obrigatéria em letra da lei, pois que se nio o fizesse
esta atuagdo seria da mesma forma imprescindivel, mas justamente motivada pela
tutela de tais direitos.

Visto que a agdo popular € um instituto processual civil (a época da elabora-
¢do (e seu ordenamento vigia o Estatuto de Direito Processual de 1939). o qual, de
forma muito restrita, referiu-se ao Ministério Piblico, pouco lhe dedicando,
causando como conseqiiéncia dificuldades para a compreensdo do fundamento e da
extensao de suas fungdes e atribuigdes institucionais. Segundo Hely Lopes Meirelles.
esta lei foi resultado do Projeto Bilac Pinto, substitutivo ao Projeto n. 2.466. de
1952, e do anteprojeto de sua autoria, solicitado pelo ex-Ministro Seabra Fagundes,
incumbido pelo entdo Ministro da Justica Milton Campos de redigir o texto final.
Somente alguns anos mais tarde. em janeiro de 1973, foi instituido o novo Cédigo de
Processo Civil. nascido do Anteprojeto Buzaid, e que determinou, em seu art. 82. 111,
a interveng¢io do Ministério Piblico em todas as causas em que (d interesse publico,
evidenciado,pela natureza da lide ou qualidade da parte.

Dessa forma. se justifica que a lei se preocupasse em firmar a intervengdo da
Anstituigdo sem estabelecer maiores relagdes com os direitos indisponiveis, entao
nio «cterminados pelo estatuto processual vigente. Entretanto, a questdo se aclarou
com o advento da Lei n. 7.347. de 24/7/85, que instituiu a agdo civil publica e legi-
timou o Ministério Piblico a defender os mesmos bens tutelados pela lei da agao
popular visando a protegio do patrimdnio publico e social, o que foi finalmente

N Op it p. 405.



erigido a condi¢io de preceito constitucional pela atual Constituicio em seu art.
129, 111

Assim sendo. fundamental para a definigdo e compreensdao da intervengio
do Ministério Pdblica na agdo popular é primeiramente a prépria compreensao da
atuacdo ministerial no processo civil em geral e de certos aspectos constitutivos
dela mesma como pressuposto dessa questiio central.

2 A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO CIVIL E
GERAL

2.1 Breve historico

2.1.1 Geral

O Ministério Piblico é uma instituigdo reconhecida pelos povos em gerals
através dos tempos, como guardid dos interesses mais relevantes da sociedade e da
protec@o aos tracos, mesmo que em suas origens mais remotas fosse enca;r egado da
defesa judicial dos interesses do soberano, e, em nosso ordenamento juridico patrio
até recentemente, mais especificamente até o advento da atual Carta Magna, tinha

o inadequado encargo de representar os interesses do Poder Executivo em juizo.

Entretanto, jd em priscas eras é possivel identificar em determinadas fungdes
exercidas por certos individuos no contexto social atribui¢des tipicas da contempo-
ranea Instituigdo, demonstrando desde entdo a preocupacio e a orientagdo para a
protecdo aos direitos indisponiveis. Antonio Carlos de Araiijo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Céandido Rangel Dinamarco lecionam:

“Ainda que, como ensina a doutrina mais autorizada, a verdadeira ori-
gem da Instituicao seja na Franca, identificam-se nos ‘procuradores
Caesaris’ remotos precursores dos atuais promotores e curadores (embora
apenas com fungdes de defensores do patrimdnio do imperador). No Egi-to
de 4000 anos a.C. um corpo de funciondrios com atribuicdes que subs-
tancialmente se assemelhavam a do Ministério Piblico moderno era en-
carregado de: ‘I — ser a lingua e os olhos do rei do pais; Il — castigar os
rebeldes, reprimir os violentos, proteger os cidadaos pacificos; III —
acolher os pedidos do homem justo e verdadeiro, perseguindo o malvado

¢ mentiroso; IV — ser o marido da viiva e o pai do érfiao; V — tazer ouvir
as palavras da acusacdo. indicando as disposi¢cdes legais aplicdvers em

cada caso: VI — tomar parte nas instrugdes para des :obrir a verdade',”

6 Teoria geral do processo. 7. ed.. Sdo Paulo: RT. p. 187.
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Comenta também a respeito da Instituicio Fldvio Queiroz de Moraes Junior
que “seu comego perde-se nas noites dos tempos e se une as primeiras
manifestagdes da estrutura juridica da sociedade. Tem uma histéria, a qual rolou

pelos seculos sobre os ombros de uma massa andnima. cujas individualidades
se perderam no anonimato do tempo. Tem também os seus Herdis que garantiram
um lugar ao sol da notoriedade, gragas a proje¢do que conseguiram em atividades
especificamente juridicas ou correlatas a esta™.

2.1.2 No Brasil

Neste breve histdrico sobre o Ministério Pdblico, imprescindivel & compre-
ensdo da discussdo proposta, sob o aspecto de sua evolugiio no Brasil, a atengio
serd voltada apenas a era moderna e contemporinea, uma vez que suficiente.

Quando da proclamagio da Independéncia, a desvinculagdo politica com
Portugal niio significou a adogdo de normas juridicas préprias, pois que, como
entendem modernos historiadores. se a emancipagdo do Brasil ndo foi resultado

de um gesto herdico e isolado do principe regente, decorrente de vdrias condigdes
secondmicas, politicas e sociais que vinham se desenvolvendo ¢ preparando, sob

aspecto juridico ndo ocorreu o mesmo. havendo um despreparo no planejamento e
criaciio e uma legislaciio apropriada a nova realidade. Dessa forma, a conseqiién-

cia foi a continuidade do sistema portugués, firmado pelo decreto de 20 de outubro
de 1823 o qual assim determinava que fosse naquilo que nilo contrariasse a soberania
nacional e o regime brasileiro. O resultado é que o Pais, que buscava uma nova
ordem dotava por vias transversas um arcaico sistema de normas processuais
contidas nas Ordenagoes Filipinas e em leis extravagantes posteriores, pois que
estas, promuldas por por Felipe T em 1603, eram extensas codificagdes portuguesas,
que tiveram como precursoras as Ordenagdes Manoelinas (1521) e as Afonsinas

(1456), as quais tiveram como fontes principais o Direito Romano e o Candnico,
bem como leis de cunho geral outorgadas desde Afonso II, acordos realizados entre

os vdrios reinados ¢ a cipula do clero e normas de origem consuetudindria.

Em uma rdpida andlise. Araitjo Cintra-Ada Pellegrini-Candido Dinamarco®
discorreram que as Ordenagdes Filipinas. em seu Livro III. disciplinaram o
processo civil, o qual deveria necessariamente obedecer a caracteristicas rigidas,
ou seja, “*dominado pelo principio dispositivo e movimentado apenas pelo impulso
das partes, cujo procedimento. em forma escrita, se desenrolava através de fases
rigidamente distintas™. O “tenebroso”™ Livro V regia o processo penal e o préprio
Direito Penal que previa a adogio do tormento. a tortura. as mutilacdes, as marcas de
fogo. os agoites, o degredo e outras préticas completamente desumanas e nitidamente
irracionais, anacrdnicas com as idéias desenvolvidas por Cesare Beccaria ji hd tem-

esthistura filoséfica do Ministério Piblico. Justitia 123/25.
N, p. 96.



pos, e as que norteavam a realidade brasileira de entio, que culminara com a inde-
pendéncia.

Perante esse paradoxo fdtico que se instalara entre a realidade do Pais ¢ a
legislacao adotada, surgiu uma forte preocupaciio voltada a reforma do Direito Pe-
nal e Processual Penal, refletida na Constituicdo de 1824, que, além de abolir as
préticas cruéis e desumanas e proibir a prisio € a sua manutencio sem a culpa pre-
viamente formada, determinou, em seu art. 179, § 18, a urgente elaboragdo de “um
Cadigo Criminal, fundado nas sélidas bases da justica e da eqiiidade™. Assim sen-
do, o decreto de 16 de dezembro de 1830 sancionou o “Cdédigo Criminal do Impé-
rio”, que introduziu o principio da reserva legal.

Sofrendo o Direito Penal essa evolugdo, tornou-se inadidvel a criagiio de um
diploma legal que substituisse a esparsa legislaciio processual existente e acompa-
nhasse a inovagiio havida no direito positivo. E criado em 1832 o “Cédigo de Pro-
cesso Criminal”, que, tomando como base os modelos inglés e francés, substituiu
essa fragmentdria legislagdo e inovou, simplificou e atualizou o processo penal e
entdo. recebendo aprovagao geral.

Tal Cddigo ndo se conteve em estabelecer apenas disposi¢des de natureza
processual penal, mas, em Titulo dnico e 27 artigos, organizou a “disposi¢do provi-
soria acerca da administragdo da justica civil”, simplificando o procedimento, su-
primindo formalidades excessivas e inlteis, excluindo recursos desnecessirios € es-
tabelecendo as bases para um futuro Cédigo de Processo Civil.” Porém, logo se ope-
rou verdadeiro retrocesso politico e legislativo ao ser editada a Lei n. 261. de 3 de
dezembro de 1841, que alterou 0 Cédigo de Processo Criminal e modificou a dispo-
sigéo provisoria.

No entanto, o importante ¢ fundamental é que, de todas as inovagdes
introduzidas por esse estatuto processual criminal de 1832, ele foi o primeiro diplo-
ma legal em nosso pais a tratar de forma sistem:tica e abrangente o Ministério Pu-
blico, fazendo-o em sua Segio III do Capitulo 1II do Titulo I, o qual era exclusiva-
mente dedicado a essa finalidade, ou seja, estabelecer principios, normas e atrihui-
¢oes para a Instituicio. Em seu art. 36 estabelecia os requisitos para a investidura
na fungdo: individuos que tivessem as condigdes exigidas para exercer a fungdo te
jurados, mas de preferéncia que tivessem conhecimento juridico; selecionados eram

nomeados pelo Governo na prépria Corte ou pelos presidentes das provincias. =
O seguinte art. 37 dispunha sobre as atribuigdes a serem desempenhadase

denunciar os crimes publicos e policiais, os delitos de redugdo a escraviddao de ho-
mens livres. o cdrcere privado, o homicidio tentado ou consumado. lesdes corporais
qualificadas, roubos, calinias, injurias contra pessoas determinadas. patrocinar ai
acusagdo no juri, além de requerer a prisdo e punigao dos condenados. promovendo
a execucgiio das sentencas e dos mandados judicihis; tudo detinido e previsto no § 2°

o

O § 3 determinava que devia o Promotor cientificar as autoridades competentes

9 CINTRA-PELLEGRINI-DINAMARCO. Op. cit., p. 97.
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Idas negligéncias, omissdes e prevaricagdes dos empregados da administragao da
Justica. Por fim, o art, 38 admitia que fosse nomeado em carater interino outra pessoa
caso houvesse falta ou impedimento do titular da fung@o.

O Regulamento n. 120, de 31/1/1842. e m seu art. 217, determinou que o
Promotor cstava sujeito a ser demitido ad nutum pelo Imperador ou Presidente de
provincia, servindo enquanto fosse conveniente ao servigo publico. Foi criada a fi-
gura do Promotor Adjunto. para atender as faltas ou impedimentos, pelo art. [° do
Decreto n.4.824,de 22/11/1871. O Aviso de 20/10/1836 ampliou as atribuigdes
ministeriais, dispondo a visita mensal as cadeias, zalar pelo cumprimento correto
das penas e promover o desenvolvimento da agdo penal. Ji o Aviso de 31/10/1859
esta-li I rll l1Inpedimento a que os Promotores exercessem a advocacia em agdes
civeis, | prnlcnam ter desdobramento na esfera criminal.

I Noano del850 toi editado o Cidigo Comercial, e a 25 de novembro desse
ano o Regulamento n. 737, que funcionou como um seu complemento, visando em
seu art. 27 ~determinar a ordem do juizo no processo comercial*, deixando de lado
as causas civeis que desde a revogacao da “disposi¢ao provisdria®, em 1841 seguia
as formalidades e procedimentos das Ordenagdes Filipinas. Diante do distancia-
mento que se estabelecia entre o ordenamento juridico e o ramo civel e com a
evolugdo das relagdes juridicas no Pais, fruto da nova ordem politica e social, é
criada em 20/9/1871 a Lei n. 2.033, que, regulamentada pelo Decreto n. 4.824, de
22/10/1871, determinou que fosse organizada em um dnico diploma toda a legis-
lagao reterente ao processo civil e praticamente reeditando o disposto pelo Cadi-
go de Processos Criminal do Império, conforme abordado, em termos de orintagio

| Para a execugdo da empreitada legal foi nomeado o Cons. Antdnio Joaquim
Ribas que criou a Consolidagao das Leis do Processo Civil, a qual transtormou-se
em lei por resolugdo imperial de 28/12/1876 e, “na verdade, ndo se limitou a
compilar as disposi¢des processuais entdo vigentes. Foi além, reescrevendo-as
muitas vezes tais, como as interpretava: e, como fonte de virias disposic¢des de
sua Consolidagao, invocava a autoridade ndo s de textos romanos, como de
autores de nomeada, em lugar de regras legais constantes das Ordenagdes ou de
leis extravagantes*®

I Entretanto, segundo licio de Antdnio Cldudio da Costa Machado,! -se, do

ponto de vista do processo civil, grande foi a inovacao e o avango. da dtica da
instituicio do Ministério Piblico pouca coisa mudou ante as parcas e dispersas
disposigdes que a ela se referiam. O Parque/ continuava regido pelo Cadigo de
Processo Criminal de 1832 e legislagao especial®.

I A Proclamacgio da Repiblica em 15 de novembro de 1889, ao lado dos pro-
gressos politicos, provocou como uma das primeiras medidas juridicas a extensao.
de uma maneira geral, das determinagdes do Regulamento n. 737 as causas civis.

{0 ¢ INTRA-PELLEGRINI-DINAMARCO. Op. cit.. p. 98.

W Vaumervengdao do Minisiério Piiblico no processo civil brasileiro. Sio Paula: Saraiva,
1989, p. 18.



com poucas excegoes, pelo Decreto n. 763, de 16/9/1890. Em seguida, com o De-
creto n. 848, de 11/10/1890, organizou-se a Justiga Federal em nosso pais e as vigas
mestras para a criagdo do Ministério Piblico como instituigdo, escrito sob a pena
forte de Campos Sales, considerado o precursor da independéncia do Parguet no
Brasil.

Mesmo assim, a Constituigao Republicana de 1891 quedou-se silente, nao se
referindo a Instituicdo mas tao-somente ao Procurador-Geral da Republica no
Tiwlo referente ao Poder Judicidrio. A Constituigdo de 1934 representa uma
conquita. pois que firma muitos dos avangos institucionais, destacando-se a
estabilidade ¢ a regulamentagdo da forma do ingresso na carreira. Em 1937,
novamente se faz apenas referéncia ao Procurador-Geral da Repiblica como Chefe
do Ministério Publico Federal e institui o “quinto constitucional™ como forma de
composig¢ao dos tribunais.

A Constituigao de 1946, com a preocupagdo voltada a redemocratizagao do
Pais, traz em seu seio a independéncia da Instituigdo, vindo tratada em um Tilulo
especialmente dedicado ao Ministério Publico, desvinculado de qualquer dos
Poderes da Republica, instituindo os Ministérios Publicos federais e estaduais,
definindo sua estruturagdo e atribuicGes, a estabilidade funcional, o concurso de
ingresso por provas e titulos. a forma de promogdo e a remogio por representagao
devidamen«e motivada da Procuradoria-Geral.

Em 1967, subordina-se o Ministério Piblico ao Poder Judicidrio e regula-
menta o concurso de provas e titulos. A Emenda Constitucional de 1969 retira do
Ministério Publico a isonomia com a magistratura e o coloca no Capitulo que estru-
tura o Poder Executivo. Entretanto, a Emenda n. 7, de 1977, alterou o art. 96 da
Constituigdo e permitiu aos Ministérios Publicos estaduais se organizarem em
carreira: com isso surge a Lei Complementar n. 40, de 14/12/1981.

Finalmente, a atual Constituigao, de 5 de outubro de 1988, consagra e define
como instituigdo o Ministério Piblico e que por meio da nova lei orgénica, Lei Fe-
deral n. 8.025, de 12/2/93, a consolida definitivamente em termos modernos e de
acordo com seus altos misteres junto a nagao.

2.1.3 No processo civil moderno

Historicamente, os doutrinadores que pensaram sobre a fungdo ministerial
sob a égide do Cédigo de Processo Civil de 1939 tendiam a compreendé-la como
vinculada ao préprio interesse da justiga e ndo de Justiga (o interesse de justica tem
como coroldrio a razdo da intervengao como custos degis, pois que o fiel cumpri-
mento da lei adjetiva propicia a correta aplicagao do direito positivo). Pontes de
Miranda asseverou mesmo que o Parquet “é o 6rgao, ou conjunto de 6rgaos. pelo
qual se exerce o interesse piblico em que a Justi¢a funcione™.'* Moacyr Amaral

12 Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1973, 1. 2. p. 222

santos'* lecionou que o Ministério Piiblico é “6rgao de defesa de interesses do Fs-
tado e da sociedade”, sendo no civel o fiscal ““da boa execugdo das leis, na
protegiio da familia e dos interesses de incapazes e outros, aos quais ao Estado
cumpre proporcionar especial tutela”.

Entrementes, surgiram na Itdlia concepgdes modernas a respeito do processo

vcivil ¢ com relagdo a Instituigdo, que acabaram por influenciar toda sua
orientagao contempordnea. O cerne desse pensamento foi expresso pelo maior
processualista italiano de todos os tempos, Giuseppe Chiovenda, cujas idéias
foram trazidas ao Brasil pelo nao menos capaz Enrico Tullio Liebman. Dizia ele,
em sua fundamental obra /nstituicoes de Direito Processual Civil sob o subtitulo
“O Ministério Publico*

“Assim se lhe especificam em lei as atribuigdes: o Ministério Piblico
vela pela observincia das leis, pela pronta e regular administragdo da
justiga, pela tutela dos direitos do Estado, dos corpos morais e das pesso-
as destituidas de plena capacidade juridica, provocando, com esse fim,
nos casos de urgéncia, as provisdes conservativas que sejam necessarias;
promove a repressao dos crimes e faz executar os julgados (sentengas pe-
nais. e sentengas civeis desde que interessem a ordem publica); tem, da
mesma forma, agao direta para fazer executar e observar as leis de ordem
publica e que interessem aos direitos do Estado, sempre que tal agdo ndo
seja atribuida a outros agentes publicos.”

Mais adiante, acrescenta:

“Eis ai, portanto, fungdo que, se bem pertenca a ordem judicidria, é de
natureza administrativa e nao jurisdicional (excegao feita dos procedi
mentos penais com instrugdo sumdria, nos quais o Ministério Publico
realiza todos os atos que, nainstrugao formal, sdo de competéncia do juiz
instrutor, art. 391, Cédigo de Processo Penal — obs.: italiano, g.n.); fun-
¢a0 que nao prové, por si mesma, a atuagao da lei, mas procura obter do
tribunal quando e como o interesse publico o exige, e assim estd para a
autoridade judicidria ‘como o 6rgdo do interesse publico para a atuagio
da lei’. Com esse objetivo, é parte na causa quando procede por via de
acao; quando, ao contrdrio, procede por via de requisitéria ou parecer,
‘age, como escrevi nos Principios (3. ed., p. 460), ndo como parte em
causa, mas como representante do interesse piblico numa causa entre ou-
tras’. Do fato, porém, de que, no ultimo caso, ndo seja parte, nao decorre
que deva limitar-se a emitir simples opiniao sobre as provas produzidas

\V Primeiras linhas de direito processual civil. 1962. v. 1, p. 158-159.
Il Anotada por Enrico Tullio Liebman. Trad. de J. Guimariies Menegale. S@o Paulo: Sarai-
va, 1943, p. 123-124.



pelas partes e ndo possa influir, com elementos introduzidos por sua ini-
ciativa na causa, sobre a decisdo dela™."

Liebman sedimenta estes pensamentos:

“O Ministério Publico é, ele préprio, um 6rgiao do Estado. ao qual cabe
tutelar um especifico interesse publico (administrativo lato sensu), que
tem por objeto a atuagdo da lei por parte dos 6rgdos jurisdicionais nas
dreas e nos casos em que as normas juridicas sio ditadas por razdes de
utilidade geral ou social; trata-se de casos em que a concreta observancia
da lei é necessdria & seguranga e ao bem-estar da sociedade, ndo podendo
a tarefa de provocar a sua aplicagio pelos juizes ser deixada a iniciativa
dos particulares. (...) O Ministério Piblico pode ser definido, entdo.
como o ¢rgao instituido para promover a atuagio jurisdicional das nor-
mas de ordem publica.”'

o Egses conceitos oxigenaram de maneira vigorosa o enfoque dado ao Ministé-
ro Pdblico na sua atuagdo no processo civil, espelhados no Anteprojeto do C(S(ii(vo
d? Processo Civil de Alfredo Buzaid de 1964 e que mais tarde veio desaguar no Ccé~
.dlgo de Processo Civil de 1973 e, por conseqi€ncia, numa exegese mL)df:rna de sua
Intervengdo na agdo popular.

Na Exposi¢do de Motivos do Cddigo de Processo Civil atual. Lei n. S 869
de 11/1/73, 0 entio Ministro Alfredo Buzaid elucida que “o Ministério Piblico ¢
considerado em sua dupla fungdo de 6rgio agente e de 6rgdo interveniente”, signifi-
cando uma definigdo legal da atuagao da instituigdo no processo civil, h4 n;uit%) de-
Ise_,adz:J e reclamada, representando uma expressiva evolugio a norma'revogada, co-
b(:j;r; eo;.:a(:;;aa.llsura das codificagdes mais avangadas, especialmente as italiana,

Milton Sanseverino™ entende que essa evolugdo foi “um pouco mais longe
av'anqando um passo em relagdo ao estatuto que lhe serviu de figurino, pois ail:
pllqu c0fretan?enle a soma de poderes que eram. até entio, parcimoniosamente con-
gedldqs a Instituigao, como ainda sio, incompreensivelmente na Itdlia e com maior
Intensidade até, em outros paises. Haja vista, por exemplo para os casos de recu
sos e de agdo resciséria”, ‘ )

Desenvolvendo a andlise, chega a conclusio de que o estatuto processual de
1?73 expressa “o estdgio mais avangado das concepgdes em torno da nossa Institui-
¢do, guindando-a a uma posigio de merecido realce €, 0 que € mais importante,

1S Op. cit., p. 126.

16 M, irei ¢ ivi andi i
d l3(;l.mul de direito processual civil. Trad. de Candido Rangel Dinamarco. 1985, v. I, p.

17 COS:TA M{\CHADO. Antdnio Claudio. Op. cir., p. 131.
18 O Ministério Publico e o interesse publico no processo civil. RF 254/201 .

aparclhando-a adequadamente, do ponto de vista juridico, para o pleno exercicio de
suas relevantes fungdes’.
O que se pode concluir com segurangca é que na moderna concepgdo de Mi-
nistério Publico, com as novas feigdes que adquiriu e a moderna sistemdtica juridi-
ca reconheceu, a mdxima do grande mestre Francesco Carnelutti de que “o
processo penal € o reino do Ministério Piblico™ € coisa do passado, apenas um
paradigma lustérico, posto que ndao mais espelha a realidade de suas atribuigdes e o
reconhecimento de sua verdadeira fungo social.

2.2 Definicao da intervengao no processo civil

Estudado historicamente o desenvolvimento da Institui¢do e os fundamentos
luisicos de sua atuagdo no processo civil, hd ainda que se discutir e definir essa
Muagdo em fungio das posigdes que assume o Parquet no processo.

Numa andlise critica do pensamento doutrindrio sobre as fungdes do Minis-
tério Publico no processo civil, Candido Rangel Dinamarco™ entende que existe
uma velha tendéncia em segmentd-la, dividindo-a em: a) parte, quando detende
ce'rtas pessoas no processo (parte principal, parte adjunta) e b) fiscal da lei, quando
oficia em nome do estrito cumprimento das normas juridicas, sendo essa a linha
adotada no Cddigo de Processo Civil, justificada na “Exposi¢do de Motivos do An-
1ieprojeto de Codigo de Processo Civil”, quando contrapde os conceitos de “parte” e
“liscal da lei” nos arts. 83 e 499, § 2° Porém, em seu entendimento. tal distingio
nada tem de cientifico. uma vez que fundamenta-se em critérios heterogéneos. ou
scja, ser parte nao implica ndo ser fiscal da lei e vice-versa.

A qualidade de parte é inerente ao conjunto dos deveres, dnus, poderes, fa-
culdades, de que sdo titulares os sujeitos na relagiio processual, 1sto €, “partes s3o os
suleitos do contraditdrio nstituido perante o juiz,” ou “os sujeitos ‘interessados’ da
relagdo processual (em confronto com o juiz, que é imparcial e desinteressado do
tesultado final da causa)”. Presente no processo, o 6rgao do Ministério Piiblico ad-
quire a titularidade dessas posigdes juridicos processuais estabelecidas pela forma-
¢io da relagdo juridico processual. tanto seja como fiscal da ler ou ndo, equiparando
0 Cddigo de Processo Civil os poderes atribuidos a essa fungdo aos dos sujertos pro-
cessuais propriamente ditos. A caracteristica fundamental da fun¢do de cusros legis
¢ que € totalmente andmala em relagdo ao conceito de parte pois que, apesar de
exercer todas as prerrogativas processuais das partes, ndo se prende a nenhum dos

mnteresses em discussdo na causa. nio se vinculando, em termos de direito positivo.
ao interesse de qualquer das partes; o objetivo é fazer valer o interesse maior do
Estado em ver cumprida e rigorosamente obedecida a ler e nesse sentido é que apa-
rentemente surge a contradi¢do imposta pela lei de que atue como parte, mas cuja

19 Sistema de derecho procesal civil. Buenos Aires. 1944, v. 2. p. 52.
20 Fundamentos do processo civil moderno. 2. ed.. Sao Paulo: RT. 1987, p. 327-328.



finalidade é lhe dar instrumentos para exercer plenamente, em igualdade de condi-
¢Oes, sua fungdo.
Disso decorre naturalmente que a intervengdo serd fruto da natureza do di-

a parte Ministério Piblico, um provimento que seja justo por expressar
cxatamente a vontade da lei substancial no caso concreto, um dos mais

reito indisponivel que a lei incumbe ao Ministério Publico tutelar, e a préprio
instrumentalidade do processo orientard a forma de atuagdo, quando, na oportuna
sistematizagio de Hugo Nigro Mazilli,*' sua posigdo assume as mais variadas for-
mas, podendo ser “‘autor”, “representante da parte’, “substituto processual”
“interveniente’ em razdo da natureza da lide ou da qualidade da parte.

Ao assumir a postura de parte, a atuagdo a luz da instrumentalidade do pro-
cesso ndo acarreta maiores dividas ou divergéncias, as quais nascem quando a in-
tervencdo € como fiscal da lei, pois que esta cientifica divisdo pode induzir a con-
cepgoes errdneas da agdo ministerial nessa instrumentalidade processual. O que
acontece, em realidade, é que, ultrapassado esse enfoque puramente cientifico, ou
seja, da ratio da intervencdo, desaparece a dicotomia na atuagdo. Concluindo este
tdpico. socorro-me mais uma vez das valiosas palavras do jovem mestre Costa Ma-
chado™ que em exatas palavras. nessa moderna linha conceitual, define:

“O Parguet. atuando como custos legis, embora nio tenha a posicio de
parte bem definida, porquanto ndo seja nem autor nem réu, é tdo parte
quanto estes. Fiscalizando a atuagdo das partes e a aplicagdo da lei pro-
cessual, promovendo o andamento do processo. propondo provas, reque-
rendo diligéncias, participando da instrugio. a Instituiciio é parte apenas
com a diferenga que busca ao final um provimento definitivo que seja
conforme a vontade da lei material e ndo conforme o interesse do autor
ou do réu. O Ministério Publico como fiscal da lei tem por metaa
prevaléncia do interesse geral contido nesta. A sua atuagio se baliza nesse
interesse. nio nos supostos direitos das partes, de sorte que o processo e a
qualidade de parte — condi¢do inerente do sujeito processual ndo ju-
risdicional — s@o os tnicos instrumentos de que dispde para a realizagdo
do seu desiderato institucional.

Em linhas finais cumpre salientar que o interesse publico (o interesse in-
disponivel que exige a perfeita aplicagiio da lei, a mais perfeita definigao
jurisdicional) estd para o Ministério Publico assim como o interesse su-
postamente tutelado pela lei estd para o autor ou para o réu. Estes que-
rem fazer prevalecer os seus ‘direitos’ materiais. Aquele, ‘o’ direito ma-
terial. A distin¢do entre eles reside apenas no objeto do interesse. Para as
partes, autor e réu, um provimento concessivo de certo bem da vida; para

21 Manual do promotor de justiga. 2. cd.. Sao Paulo: Saraiva, p. 199-200.
22 Op. cit., p. 101.

dignos bens juridicos que se pode conceber.”

A ACAO POPULAR
3.1 Introducao

Analisada a intervengdo do Ministério Piblico no processo civil como um dos
pressupostos & discussdo do tema deste trabalho, uma vez estabelecido no ini-
inicio «wmmn base em conceito de José Afonso da Silva, que a agdo popular é um
instituto  processual ‘civil, cumpre, também com natureza de pressuposto,
estabelecer alguns conceitos fundamentais do proprio instituto para a abordagem
final da questdo da questio proposta.

3.2 Sucinto histérico

Conforme abordado no inicio
Romano, perdendo-se no tempo, m
Instrumento eticaz de que dispunh

» @ acao popular tem suas origens no Direito
as 0 certo € que desde seus primérdios er

esc a um
a0 povo de seus direitos, enquanto socied

ade.
em face dos governantes.

Eam popularem actionem dicimus, quae suum ius populi tuertur a maxim

. . . .. . a
romana que exprimia o principio fundamental da agio popular.

segundo a cdtedra abalisada de Michel Temer, ** a Constituici ilei
S¢€ 0 a categ sac . s stitui¢do bras f
1824 ja previa o instituto da agdo popular, em seu art. f57. dispongto: brasileira de

“Por suborno, peita, peculato e concussdo, haverd contra eles a ‘agdo po-
pular® que podera ser intentada dentro de ano e dia pelo préprio queixoso
ou por qualquer do povo, guardada a ordem do processo estabelscido na

. e

lei.

Ainda buscando a ligdo de Temer, sabemos que a Constituigdo de 1891 sobre

s dlenciou. A Constituigiio de 1934 tratou do assunto em seu art. 113, § 38, bem

w1 Constituicao de 1846 no art. 141, § 38. Novamente a Constituicdo de 1937

Itow v 1gnorar o assunto. Em 1967, a Constituicio mais uma vez dispds sobre ela
em wen art. 150, § 31. A chamada Emenda Constitucional n. I a Constituigdo de
1967 determinou, no art. 153, § 21, que ““qualquer cidadao serd parte legitima para

I firmentos de direito constitucional. S. ed., Sdo Paulo: RT. 1989. p. 201.
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propor a¢do popular que vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades pt
blicas™.

Por fim, a Constituigdo de 1988, atualmente em vigor, colocou a a¢édo popu
lar entre os direitos e garantias fundamentais, no art. 5°, LXXIII, erigindo cada ci
dadao brasileiro em um defensor do patrimdnio publico, mas sobretudo dando-lhe a
garantia constitucional de exercer esse direito, pois que “qualquer cidadao é partc
legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publi-
co ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meia
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural...”

3.3 Requisitos

Trés sao os requisitos para o ajuizamento da a¢ao popular, os quais se consti-
tuem como pressupostos processuais para que se viabilize e se componha regular-
mente. Sdo eles: ser o autor cidaddo brasileiro; o ato a ser invalidado ser ilegal ou
ilegitimo; e que este ato seja lesivo ao patrimdnio publico.

O primeiro requisito, o de que o autor seja cidadio brasileiro, traduz a con-
di¢do do individuo em pleno gozo de seus direitos politicos e civicos, isto €, que
seja cleitor. Isto significa que somente a pessoa de posse de seu titulo de eleitor po-
derd ingressar em juizo com uma agao popular: caso contrdrio, devera ser julgado
carecedor.

Segundo jd decidiu o STF e deitou determinaciio por meio da Simula 365,
“Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor a¢do popular”. Além dessas, ndo
podem da mesma forma propor agdo popular os inalistiveis ou inalistados, os parti-
dos politicos e entidades de classe. Isto se funda no exato principio e da natureza da
agdo popular, que nada mais é que agiio a servico do povo para defender seus pré-
prios direitos.

Mais adiante serd analisado mais profundamente a condig¢do de cidadao do
autor para propor a agdo e sua abrangéncia sob o aspecto da legitimidade que lhe
dard a postura de parte.

Como segundo requisito da a¢fio popular temos a condi¢do de que o ato que
o autor pretenda atacar e invalidar seja revestido de ilegalidade ou ilegitimidade. o
que vale dizer, segundo a balisada cdtedra de Hely Lopes Meirelles,* “que o ato
seja contrdrio ao direito, por infringir as normas especificas que regem a sua prati-
ca ou por se desviar dos principios gerais que norteiam a Administragiio Publica”.

A Constituicdo de 1988 expressou que a finalidade da agdo popular é a
invalidagdo de atos lesivos ao patrimonio publico. a primeira vista parecendo se

preocupar pe as com atos lesivos desnecessdrio sejam ilegais. Porém, apesar de o
a n
texto constitucional ndo se referir diretamente a questio da ilegalidade, entende a

24 Op. cit., p. 88.
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loutrina que estard inevitavelmente presente nos atos lesivos ao patriménio pibh

c¢o. Poderd a ilicitude do ato ndo estar em sua formagdo, mas no seu objeto, mcom

peténcia do agente ptiblico em praticd-lo, vicio de forma, inexisténcia de motivos
piiblicos para sua prdtica ou desvio de finalidade. Todos os elementos que conligu

ram ilegalidade estdo conceitualmente consagrados pelo Direito Administrativo ¢
clencados pela Lei n. 4.717/65 em seu art. 2°, caput, e definidos em seu pardgrafo
(inico. Se o ato em sua origem € legal, ao se concretizar e causar efeitos lesivos vird
0 luz a realidade da ilegalidade destes elementos. E é exatamente o que a Constitui-
yilo pretende evitar

Para melhor esclarecer. socorro-me do exemplo de Michel Temer:

“Suponha-se uma desapropriacio levada a efeito por um Municipio. A
forma legal € perfeita, como, também, a autoridade praticante. Entretan-
to. o Prefeito Municipal teria tido — a titulo de exemplo — como razio
subjetiva o intento de, com a expropriagdo, deitar abaixo imdvel de um
seu desafeto politico. Teria havido, ai. desvio de finalidade, que é uma
vulneragio no sistema normativo. Em outras palavras: ilegalidade.”

O dltimo requisito é que o ato a ser impugnado tenha a lesividade ao patri-
ménio publico como efeito, isto €. “é todo ato ou omissdo administrativa que desfal-
a1 o erdrio ou prejudica a Administragao. assim como o que ofende bens ou valores
artiticos, civicos, cultutrais, ambientais ou historicos da comunidade™ No*Exemplo de
Michel Temer, ™ a oneragdo do paytrimonio publico com o desencaixe de verbas
necessdrias ao pagamento da expropriagiio importa lesdo por desvio ou finalidade”.

No entanto. ndo ¢ fundamental que a lesdo jd se tenha efetivado mas pode
ser também “legalmente presumida”, pois a lei da agdo popular, em seu art. 4° es-
ubelece as diversas situagdes em que existe a presungio de lesividade
independen-ivmente de que o ato venha a ser praticado e surta efeitos naquelas
condigdes para «ue possa ser considerado lesivo e nulo de pleno direito.
conforme jd decidiu o STE? Hd que se ressaltar ainda que apesar de as lesdes
atingirem mais cothumente a esfera pecunidria, a prote¢do constitucional visa
também ao patrimdénio moral. ao artistico, histérico e ao meio ambiente e cultural.

Por fim. sob este tépico. na andlise do ato pelo Judicidrio, este deve se ater &
iiscussdo e julgamento da existéncia de ilegalidade e lesividade, sendo vedado a
observincia de opgdes administrativas ou critérios técnicos, uma vez que estes sio
Iruto da conveniéncia e oportunidade. critérios exclusivos da Administragio.

35 Op. cir.. p. 204,
26 MEIRELLES. Hely Lopes. Op. cit., p. 89.
27 RT7103/683.



3.4 Finalidade e objeto

Pela licdo de Hely Lopes Meirelles,*® “na ampla acepgdo administrativa,
‘ato’ € a lei, o decreto, a resolugio, a portaria, o contrato e demais manifestagdes
gerais ou especiais, ‘de efeitos concretos’ do Poder Piblico e dos entes com fungdes
equiparadas ou delegadas. ‘Ato lesivo’, portanto, é toda manifestagdo de vontade da
Administragdo, danosa aos bens e interesses da comunidade. Esse dano pode ser
potencial ou efetivo. Assim sendo, ndo é necessdrio que se aguarde a conversdo do
ato em ‘fato administrativo’ lesivo para se intentar a agao”.

Portanto, a ag¢do popular tem como finalidade a prevengdo e a repressdo de
toda a atividade da Administragiio Publica ilegal e lesiva ao patrimdnio piblico,
sendo que em cardter preventivo serd proposta antes que o ato a ser impugnado pro-
duza os efeitos lesivos que se quer evitar e em cardter preventivo quando ji produ-
zido o ato, iniciado ou consumado seus efeitos e conseqiientemente dado inicio ou
consumada a lesdo. Isso se e€xtrai da andlise da letra constitucional que determina
que a agdo popular visa anular atos lesivos ao patrimonio piblico sem que estabele-
¢a condicio de efetividade.

De acordo com Paulo Barbosa de Campos Filho,” pode ainda ter a finalida-
de “corretiva da atividade administrativa” ou “supletiva da inatividade” do Poder
Piblico, quando este tem a obrigagdo legal de agir e ndo o faz e essa sua omissio
possa resultar em lesdo ao patrimdnio piblico, ndo se cingindo o cidaddo apenas i
possibilidade de corrigir a atividade “comissiva” da Administragao.

Como coroldrio da finalidade da agdo popular, temos que o seu objeto € o ato
ilegal e lesivo ao patrimonio publico em si. A Lei n. 4.717/65, agora obrigatoria-
mente entendida sob a orientagdo da Constituigdo de 1988, enumera quais os atos
administrativos passiveis da anulagdo por ilegalidade e lesividade nos seus arts. 1°e
4°. Porém, pelo disposto em seus arts. 2°, o qual conceitua atos lesivos possiveis de
anulagio, e 3°, que abre a possibilidade de todo ato administrativo que se enquadrar
nas especificagdes do art. 2° ser anulado, fica claro e certo que tal enumeragdo é
apenas exemplificativa e ndo taxativa.

Encerrando esse item, cabe destacar que ndo € possivel a acdo popular em
face de lei em tese,” mas é cabivel contra “lei de efeitos concretos”, isto €, aquela
que ndo tem um cunho de generalidade e impessoalidade e jd em si mesma determi-
na os efeitos, resultados e conseqiiéncias de sua agdo. Como exemplos, adotados por
Hely Lopes Meirelles, podemos citar a lei que desapropria bens. a que concede
isengdes, a que desmembra ou cria municipios, a que fixa limites territoriais e vdri-
as outras dessa mesma espécie.

28 Op. cit., p.92.

29 Acao popular constitucional. RDA 38/1.

30 TASP: RDA 38/256. 68/218/ RT 220/367, 310/509. TFR: RDA 144/91: TIDF: RDA 35/
48: TISP: RT 515/75.
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3.5 Partes

Tratando primeiramente do sujeito passivo da agdo popular, “o texto legal
ubjetivou alcancar todos os que, por qualquer forma, hajam participado do ato im-
pprnado™,* ou seja, deverd ser proposta contra as pessoas juridicas, piblicas ou
pvivadas, além das entidades referidas no art. 1° da Lei n. 4.717/65, bem como con-
na as autoridades, funciondrios ou administradores que houverem autorizado, apro-
vindo, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que em razdo de sua omissao ti-
serem dado oportunidade a pritica do ato e & ocorréncia da lesdo, e ainda contra os
hwneficidrios diretos do mesmo (art. 6° da lei). Complementa o § 2° do art. 6°, que

M atos ou contratos de operagdo bancdria ou de crédito real em que lesivamente o
valur real do bem dado em hipoteca ou penhor for inferior ao constante da avalia-
yao, devera ser citado também o avaliador e os beneficidrios dela, além das pessoas
publicas ou privadas e entidades referidas, podendo as demais serem dispensadas,
miv em virtude de apenas terem confiado na avaliagdo.

Quanto ao sujeito ativo, dispde a Lei n. 4.717/65 que qualquer cidaddo serd
patte legitima a propo-la. Hely Lopes Meirelles* mais uma vez orienta:

“O primeiro requisito para o ajuizamento da ‘agdo popular’ € o de que o
autor seja ‘cidaddo brasileiro’, isto é, pessoa humana no gozo de seus di-
reitos civicos e politicos, requisito esse que se traduz na sua qualidade de
‘eleitor’. Somente o individuo (pessoa fisica), munido de seu titulo elei-
toral, podera propor agdo popular, sem o que serd carecedor dela.”

José Afonso da Siva® se manifesta no mesmo sentido e amplia o conceito:
“Pode-se dizer, entdo, que a cidadania se adquire com a obteng¢do da qua-
lidade de eleitor, que documentalmente se manifesta na posse do ‘titulo
de eleitor’ vdlido. O ‘eleitor’ € cidadao, € titular da cidadania, embora

nem sempre possa exercer todos os direitos politicos.”

Portanto, sdo requisitos para o individuo propor a agio popular que seja “ci-

daddo™ e que esteja “no gozo de sua cidadania”, ou seja. de seus direitos civicos e
politicos, pois que ndo se pode admitir que um cidaddo queira exercer seus direitos
sem que cumpra com seus deveres. A posse do titulo de eleitor que lhe taz detentor
e dirertos e a sua validade lhe dé a capacidade de exercé-los; sé aquele que cumpre

com suas obriga¢des de cidaddo é que estd apto e pode exigir que possa exercitar
os flucitos inerentes a esta condigao.

V1 KRTJ 123/1.203.
\ Op cir, p.98.
W Op. cit, p. 307.



A forma de aferir se o cidadio é detentor dessa capacidade, por meio da vali-
dade de seu titulo, é a comprovacio de que o cidaddo votou nas tltimas elei¢des.
Nio basta a mera posse, essencial a validade.

Essa condi¢do decorre de que “tal agdo se funda essencialmente no direito
politico do cidadio, que, tendo o poder de escolher os governantes, deve ter, tam-
bém, a faculdade de lhes fiscalizar os atos de administragio, reconhecendo-se, as-
sim, que todo cidaddo tem “direito subjetivo ao governo honesto™.* Esse principio ¢
que estabelece a razdo de que o titulo de eleitor tem que necessariamente ser vdlido.
ndo bastando a sua posse. Entretanto, dele também se extrai outra condigdo: tenha o
autor participado do processo de votagido no nivel de competéncia e atribuigao do
sujeito passivo que praticou o ato a ser impugnado, o que se pode denominar de
“principio da relagdo eleitoral™.

Assim € que, por via de tal principio. qualquer cidadao brasileiro poderi
propor aciio popular em face da Administragdo federal: o eleitor de determina-
do Estado da Federagao podera propor em face da Administragiao desse Estado,
e o eleitor de determinado Municipio podera fazé-lo em face dos atos desse
Municipio. Portanto, é condi¢io légica que o *“autor popular” seja eleitor do
Municipio cujo ato dese)a fiscalizar, ou do Estado cujo ato administrativo pre-
tenda impugnar e, por fim. cidadao brasileiro para propor agdo popular em
face da Administragdo federal.

4 A INTERVENCAO ESPECIFICA DO MINISTERIO PUBLICO NA ACAO
POPULAR

4.1 Introducao

Tendo em vista o disposto na Lei n. 4.717/65. em seu art. 6° § 4°. que “O
Ministério Piblico acompanharad a agdo, cabendo-lhe apressar a produgdo da prova
e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-lhe
vedado, em qualquer hipdtese, assumir a defesa do ato impugnado ou de seus auto-
res”, poder-se-ia entender, conforme largamente entendeu a doutrina durante um
bom tempo.* que caberia o consércio processual do Ministério Piblico com o sujei-
to ativo, vinculando o Parquet ao autor popular, pela exegese simplista de que. por
ter sido a agdo proposta por intitulado “autor popular”. presume-se a existéncia de
interesse coletivo, e pois ptiblico, devendo cegamente o Ministério Piblico a ele se
associar. impedido de qualquer questionamento a respeito da legitimidade dos auto-

34 MEIRELLES. Hely Lopes. Op. cit., p. 88-93.
35 Cf. NORONHA, Itamar Dias. O Ministério Piblico intervenicnte na agdo popular; am-
pliagdo de sua atividade recursal. Justitia [16/134-135.

res ou do ato impugnado ou, de outro lado, como alguns poucos entenderam, estaiiii

o Mimstério Piblico alinhado com a Administragdo, por representante dos interes-

ses o Estado, mesmo que ndo defendendo diretamente o ato impugnado, mas ao
agilizar a lide atenderia ao interesse ptblico aparentemente envolvido (dito
aparente pela confusido entre interesse da administragdo e interesse ptiblico),
intervindo agdio pela natureza da lide ou da qualidade da parte.

Portanto, o que se pretende estudar € a real motivagio da intervengio do Mi-
nistério Publico na agdo popular, a luz do processo civil, sua razio, natureza, atr
buigbes interventivas e ndo interventivas em func¢do da instrumentalidade do pro-
eesso, pois, como se procurard demonstrar, o que move a intervengdo ministerial na
aciio popular ndo € o interesse da Administragdo Publica e nem o interesse pessoal
do autor popular, mas o interesse maior da sociedade. que precisa ter defendida a
ordem- publica e seus interesses indisponiveis, necessitando para tanto justamente
a equidistineia e isengdo do Ministério Piblico, fugindo da aplicagdo pura e
simples do art, 82. m. do Cédigo de Proeesso Civil..

4.2 A razao da intervengao ministerial

O cerne do esteio que sustenta a participagido do Ministério Piblico na agio
popular estd no § 4° do art. 6° da Lei n. 4.717 de 1965, conforme jd transcrito aci-
m-al’orém, outros dispositivos da mesma lei disciplinam a atuagdo ministerial nes
te caSo. O art. 7°, 1, a, determina que “Ao despachar a inicial, o juiz ordenari: além
«1tagdo dos réus, a intimagdo do representante do Ministério Piblico™. O § 1°
«te mesmo artigo diz que “O representante do Ministério Publico providenciari
ni que as requisi¢oes, a que se refere o inciso anterior, sejam atendidas dentro dos

¢+os fixados pelo juiz”, e o art. 19, § 2°, que “Das sentencas e decisGes proferidas
mira o autor da agdo e suscetiveis de recurso, poderd recorrer qualquer cidadio ¢
unhém o Ministério Publico”.

Além destes, temos ainda o art. 9°, que dispde que “Se o autor popular desistir
da agdo ou der motivo a absolvigio da instidncia, serdo publicados editais nos
prazos € condigdes previstos no art. 7° II, ficando assegurado a qualquer cidaddo,
bem-como ao representante do Ministério Piblico, dentro do prazo de noventa dias

da ultima publicagdo feita, promover o prosseguimento da a¢do™. e o art. 16 quc

casty decorridos sessenta dias da publicagdo da sentenca condenatdria de segunda

(4nci1a, sem que O autor ou terceiro promova a respectiva execugdo. o represen inte

do Ministério Piblico a promoverd nos trinta dias seguintes. sob pena de lalta
grave’.

Assim sendo, se infere da letra da lei que diferentes fungdes e vérias atribuigdes
sdo determinadas a Institui¢do. quais sejam: a) legitimidade especial para agireom-o
terceiro interveniente; b) legitimidade ativa ad causam origindria para propor agio
para promover a responsabilidade penal, agdo para promover a responsubilidade
eivil e promover a agdo de execugdo; c) legitimidade ativa ad causam superve-
niente para promover o prosseguimento da agdo caso o autor popular desistirou der
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motivo a absolvi¢do da instincia (regulada pelo art. 201 do anterior Cdigo de Pro-
cesso Civil e prevista no atual nos arts. 267, I, e 268, sob a forma da extingdo do
processo).

A Constituigdo Federal reconheceu ao Ministério Publico um papel que na
pratica hd muito a sociedade ja lhe havia reconhecido, ou seja. o de defensor dos
valores fundamentais do Estado e da sociedade. Assim, assume destaque a defesa
do meio ambiente, do consumidor, das vitimas em geral, do reclamante trabalhista,
do acidentado, da crianga e do adolescente. do hipossuficiente como um todo. Nesse
sentido, definiu a Constituicdo o Ministério Piblico como “instituicdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juri-
dica. do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(art. 127).

Comentando a respeito, Cintra-Grinover-Dinamarco®® assim se manifesta-
ram:

“Esses valores recebem a aten¢do dos membros do Parquet, seja quando
estes se encarregam da persecugdo penal, deduzindo em juizo a pretensao
punitiva do Estado e postulando a repressdo ao crime (pois este € um
atentado aos valores fundamentais da sociedade), seja quando, no juizo
civil, os curadores se ocupam da defesa de certas instituicdes (registros
publicos, fundagdes, familia), de certos bens e valores fundamentais
(meio ambiente, valores artisticos, estéticos, histdricos, paisagisticos) ou
de certas pessoas (consumidores, ausentes, incapazes, trabalhadores aci-
dentados no trabalho).

E que o Estado social de direito se caracteriza fundamentalmente pela
protecdo ao fraco (fraqueza que vem de diversas circunstincias, como a
idade, estado intelectual, inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir
ou compreender) e aos direitos e situagdes de abrangéncia comunitaria ¢
portanto transindividual, de dificil preservagio por iniciativa dos particu-
lares. O Estado contempordneo assume por missdo garantir ao homem,
como categoria universal e eterna, a preservagio de sua condigdo huma:
na, mediante o acesso aos bens necessarios a uma existéncia digna — ¢
um dos organismos de que dispde para realizar essa fungdo é o Ministé
rio Piblico, tradicionalmente apontado como instituicio de protegdo aos
fracos e que hoje desponta como agente estatal predisposto a tutela d
bens e interesses coletivos ou difusos.”

Portanto, a razdo da intervengdo do Ministério Publico na agdo popular € a
prépria razio que legitima o cidaddo a propositura dela, ou seja, a protegdo do pa-

trimdnio publico, definida pela lei em seu art. 1°, § 1°, como *“os bens e direitos de.

36. Op. cir., p. 186.
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valor econdmico;, artistico, histdrico ou turistico”, por meio da prevengdo ou anulagio
de atos lesivos a ele, controlando a Administragdo para que aja sempre dentro dos
padrdes de legalidade e moralidade, erigidos a condigdo de garantia constitucional.

Isto fica claro pela inovagdo da Constituicido de 1988 que, em sei
art. 129, 111, legitimou o Ministério Piiblico a defender diretamente tais bens através
da acdo civil piiblica. Assim, se esse interesse do Estado € tao forte que deu poderes
constitucionais a tnstituicdo para defendé-los em seu nome e tornou-se também um
direito constitucional do cidadao, certo € que justamente essa protecdo move a
atuagdo ministerial, fortalecendo a iniciativa do cidadao, sendo essa a razio de sua
intervengao.

Esse interesse, que, segundo Caio Tdcito, citado por Simdo Isaac Benjo,? ¢

v ‘resguardar a moralidade administrativa [...] de tutelar a coisa piiblica contra a
limule, a improbidade. o favoritismo, a aplicagio iniddnea de bens e dinheiros pu
hilcos ou outros atos ilegais da Administragdo que causem dano ao patrimdnio pu
Mlico™, transcende o interesse individual ou um simples interesse coletivo, pois sig-

flteir o interesse voltado para todo o grupo social, como povo, representado pelo
I stidlo, caracterizando-se, entdo, como interesse publico e dessa forma indisponi-

I Assim sendo, a “razdo” da intervengio do Ministério Piblico na acdo popular é
fesma que lhe dé legitimidade a propor agdo civil piblica, que € a tutela interes-
mdisponivel ameagado.

i Antonio Rg/)hael Silva Salvador® assevera que
gdo do Estf)do destinado a tutelar os direitos considera
da. I.lvre‘ @qusigéo dos particulares. Qualquer que
Minisstério Piblico a ocupar no processo civil,

“E o Ministério Publico 0 Or-
dqs indisponiveis, que fogem
S€ja a posi¢do que venha o
deverd estar presente essa defesa
dos interesses que o Estado entende como dispensiveis onde a tudo sobreleva 0

interesse piiblico.

Continuando, mais adiante, completa:

“Qualquer que seja a atividade desenvolvida pelo Ministério Piblico na
acdo popular, como parte principal em determinados casos. como substt-
tuto processual ou como fiscal da lei, ndo pode deixar de ter em vista o
interesse publico, o interesse da coletividade, que é o verdadeiramentc
definido na agdo popular...”

Concluindo, trago a perfeita conceituagio de Costa Machado,* a qual sinte-
lizu este ponto:

A7 O Ministério Plblico e a acdo popular. Justitia 82/248.

‘K O Ministério Piblico e sua posi¢iio na agiio popular. Justitia 85/321/324.
\e Op. cit, p. 457.



“De fato, a Unica razéio por que a Lei n. 4.717, de 1965, impde a partici-
pagdo do Ministério Publico no processo da agdo popular éa flagrante
indisponibilidade dos interesses em jogo. E que ao Estado, mais do que a
ninguém, importa diretamente a anulagdo ou o decreto de nulidade d¢
atos administrativos que lesam o patrimdnio publico, haja vista que a so-
brevivéncia e o equilibrio sociais dependem da manuten¢io do respeito )
legalidade e a moralidade no que concerne a atividade daqueles que
lidam com tal patrimdnio.

Em suma, interessam de forma tdo acentuada ao Estado e a sociedade a
prevengdo e a repressdo da atividade administrativa ilegal e lesiva, que a
ordem juridica passa a considerar tais interesses como indisponiveis, ou
seja, inaliendveis, irrenuncidveis, por quem quer que seja, e de realizagdo
obrigatdria, de sorte que a sua defesa em juizo. por estes motivos, ndo
pode ficar a mercé da livre iniciativa do particular, exigindo a lei que o
Ministério Publico se interponha na relagdo processual para velar pela
sua perfeita definigdo jurisdicional (intervindo), para dar prosseguimento ao
processo no caso de extingdo anormal (assumindo o pdlo ativo da
acdo) ou, ainda, para tomar a iniciativa da agcdo de execugio que se devu
seguir (promovendo agdo).”

4.3 Natureza da intervencio

Conforme ja abordado, pelo disposto no art. 6°, § 4°, qa Lei n. 4.717/65, no
qual é vedado ao Ministério Piblico assumir a defesa do ato lmpugnado ou dos auo
tores destes, bem como devendo apressar a produgao da prova, além de que o § 2
do art. 19 determina que em sentengas e decisdes proferid.as cc\mtrg o autor popular
e suscetiveis de recurso poderd recorrer o Ministério Publico, a prlm:,lra vista podc
parecer que intervém a Instituigio como “assistente’do autor po;zular » 0 que foi de:-
fendido por virios e renomados doutrinadores_. Porém, a condlc;a_o.pa’ra que interve
nha como assistente de uma das partes envolvidas no processo civil € que a atuaga:»
seja protetiva em fungao de alguma deficiéncia que apresente na relagdo processu;.
gerando um desequilibrio de natureza processual €, co.nseque‘ptime'ntf. do conlr~a |
tério, ou seja, esteja tal parte em uma situagio de “I]lpf)ssuflglenc1a em re:la(;z\oé
outra. E o que ocorre, por exemplo, com o réu revel citado fictamente, com 0 r 1{1
preso, com o acidentado do trabalho, com os incapazes de uma forma geral. Estarl
intervindo, entdo, pela qualidade da parte. o o

Nesses casos hé a presenca de interesse piblico e nldls.po‘m.bllldade com re
lagdo a eles, mas eles estdo ligados ndo a natureza Fia relagdo Ju.ndnca, mas a contd:i
¢do pessoal de uma das partes, como no gasq de 1{1teresse ’de. incapazes, al{senfc,.,
acidentado do trabalho. etc. O interesse € indisponivel e pulzhco pgla peculiar éd
ueza da parte pessoalmente considerada, gerando a obrigagdo e o interesse do Es
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tado em protegé-la como parte do equilibrio social refletido na relagdo juridica a ser
preservado.

Na agdo popular, ao analisarmos a condigdo pessoal do autor popular e o
interesse ptiblico envolvido, nitidamente se verifica que ndo existe liame entre
um e outro. isto €, o interesse € publico em relag@o a coletividade e ao Estado
que a representa, o que o torna indisponivel, conforme abordado. Nido existe
condi¢do ou situagdo de hipossuficiéncia do autor. e o que move a intervengdo
ministerial € a indisponibilidade do direito em si e ndo a pessoa do autor e seu interesse
proprio. Portanto. se a atuagdo do Parquet ndo tem como fundamento o
auxilio a parte, afastada fica a hipdtese de que a natureza juridica desta seja
de assistente.

De outro lado, a luz do art. 82, III, do Cédigo de Processo Civil, a presenga do
interesse publico evidenciado pela natureza da lide poderia levar ao entendimento,
como alguns o fazem, de que na defesa desse interesse deveria o Ministério
Publico se alinhar com o sujeito passivo e formar um consércio processual passivo
necessario mesmo que ndo assumindo diretamente a defesa, vedada pela lei, do
ato impugnado ou de seus autores. Entretanto, tal interpretagdo ¢ da mesma forma
também totalmente equivocada, uma vez que ndo se pode confundir interesse da
Administragdo ou de seus agentes com o interesse publico que é do Estado, pois
que a este interessa a prevengao, correcao ou anulagdo de atos administrativos ilegais e
lesivos ao patriménio publico e que sejam praticados atendendo aos principios da
moralidade administrativa, protegendo a coisa publica da fraude, da improbidade,
fovoritismo, desvios de finalidade e verbas.

Esse é o interesse publico indisponivel envolvido, como analisado no
item anterior, e a razdo da intervengiio ministerial e ndo o mero interesse da
Administragdo, o qual, este, sim, que visa a acdo popular controlar. Tanto
que o art, 6°, em seu § 3° da Lei n. 4.717/65, permite que a pessoa juridica
de direito publico ou privado, cujo ato seja objeto da impugnacdo, citada no
processo, abstenha-se de contestar o pedido ou atue ao lado do autor, desde
que isso ndo se afigure dtil ao inleresse piblico. Com isso fica
perfeitamente patenteado que ndo se confunde o interesse da Administragdo
com o do Estado, ao menos no caso do especifico direito indisponivel
tutelado pela acdo popular e a sua finalidade precipua.

Pois bem. o que se pode concluir é que a lei fixou uma equidistincia
com relagdo as partes envolvidas. atuando. assim. o Ministério Piblico ndo em
razdo delas. mas em fungiio exclusivamente do direito envolvido. agindo de
forma imparcial e na busca de existéncia e do prevalecimento desse direito
material indisponivel. Para que possa zelar pelo fiel cumprimento da lei
processual e atuard instrumentalmente da mesma maneira que as partes. regida
pelos principios que nortelam sua atuagdo no processo civil em geral, conforme farta

‘'mente ubordado em titulo anterior neste trabalho. Isto significa dizer que estari
intervindo o Ministério Publico como custos legis, posto que estas as
caracteristicas tipicas inerentes a esta fung@o.



José Frederico Marques* leciona:

“Na contenda entre as partes. os direitos conflitantes podem tomar lal re-
alce que os interesses supremos da ordem juridica acabem impercepti-
veis, por falta de um sujeito que por eles propugne. Certo € que o tem
0 Juiz o dever de aplicar os mandamentos da ordem juridica, fazendo
prevalecer os valores mais altos que, numa situagio concreta, o direito
objetivo assegura. Mas, ante a focalizagio enfilica e retumbante, pelas
partes, do que a cada uma interessa, deixando em plano secunddrio (ou
mesmo totalmente ausentes ou omissos) os imperativos do bem publico.
ou o juiz desceria a arena do litigio para dar a esses imperativos, na
formacao das quaestiones facti, o realce adequado, ou risco haveria de
continuarem eles na penumbra: na primeira hipétese, surgiria o perigo
de desvirtuar-se a imparcialidade do 6rgao jurisdicional; e na
segunda, o depericlitar o interesse publico. Essa a razao pela qual se
justifica, de modo geral, a atuagdo, no processo, de um fiscal da lei para
assegurar o respeito aos valores e bens na ordem juridica
predominantemente utelados, quando tenha esta de incidir para compor
um litigio em que aparega o interesse publico, ou direilos que meregam
amparo especial.”

José Fernando da Silva Lopes*' também acrescenta:

*O Ministério Piblico assim intervém no processo para velar pela correta
aplicagdo da lei de ordem publica e para realizar toda uma carga de ativi-
dades que as partes deveriam desenvolver mas, eventualmente, ndode-
senvolvem, para impedir que o juiz, podendo suprir a inércia ou desinte-
resse da parte, nio o faga, assegurando, efetivamente, sua neutralidade e
eqiiidistancia. Faz o Ministério Piblico, em suma, aquilo que a parte de-
veria fazer, mas ndo o fez, e. aquilo que o juiz poderia fazer. mas nao
deve, aparecendo no processo como verdadeiro érgdo de controle do inte-
resse pliblico, preocupado com a atuagdo da lei e com a relevante necessi-
dade de garantir a mais estrita neutralidade do organismo
jurisdicicional. Este, o duplo fundamento da intervengao.”

Assim sendo, fica perfeitamente definida e delineada a natureza juridica
da intervengdo do Ministério Piblico na agdo popular: € ela de custos legis, pois
que ao exercer a atribuicdo que lhe é prépria. em razdao do direito e nio das
pessoas das partes, “‘estard o Ministério Piblico assegurando o descobrimento
da verdade e a perfeita definigdo jurisdicional do interesse indisponivel™#

40 Manual de direito processual civil. 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1976, v. I, p. 292-241
O Ministério Piblico e o processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p. 47.
42 COSTA MACHADO. Op. cit, p. 463.
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4.4 Limites a funcao de custos legis

(Como definido que a natureza da interveng@ao ministerial na agio popular é de
custos legis em razao do direito piblico indisponivel envolvido, toda a atividade
ministerial deverd ser desenvolvida segundo a instrumentalidade da fungao de
acordo com o disposto no processo civil, ou seja, terd todas as prerrogativas e
direito subjetivo das partes, fiscalizando a atuagdo destas, a aplicagdo da lei
processual, promoverd o andamento do processo, propord provas quando e se
achar necessdrias, da mesma forma com relagdo ao requerimento de diligéncias,
participard da instrugdo.

(‘om relag@o aos prazos referentes ao Ministério Publico, definida a natureza
juridica da atuagdo ministerial e que € um instituto de processo civil, clara fica
a aplicacdo do art. 188 do Cédigo de Processo Civil, mesmo porque os arts. 7° e
22 da prépria Lei n. 4.717/65 assim jd o determinaram, dispondo o primeiro
que a agdo obedecerd ao procedimento ordindrio, previsto no Cédigo de Processo
Civil, e o segundo que aplicam-se a agdo popular as regras do Cédigo de Processo
Civil. Nesse exato sentido decidiu a jurisprudéncia:

“O Ministério Piblico a qualquer titulo com que exerga seu munus faz
jus ao prazo recursal em dobro.”™?

“O art. 188 se aplica ao MP, tanto quando € parte, como quando funciona
como fiscal da lei.”*

I 114 ainda que se ressaltar que deve o Ministério Piblico atuar em todas as
fases da agdo popular, sob pena de nulidade, sendo elas bem distintas: a) a
fase cautelar prevista pelo § 4°, do art. 5°, da Lei n. 4.77/65 b) a fase de
conhecimento: e c) a fase de execugdo que concreliza o titulo executivo judicial, a
sentenga da fase de conhecimento.

Apesar da amplitude da fungdo interventiva do Ministério Piblico na agao
popular, inerente a sua natureza como custos legis pois que o art. 19 da Lei
n. 4717/65 em seu § 2° dltima parte, impde um limite a capacidade e legitimidade
recursal da Instituigdo, determinando que sé poderd fazé-lo das decisdes e sentengas
proferidas contra o autor popular, limitagao esta que jd levou vdrios aulores a
interpretagao do alinhamento do Parquet a este com natureza assistencial.

A doutrina, entretanto, tem entendido que a limitagao parece bastante l6gica posto
que, contrario sensu, se a agao foi julgada procedente é que no mérito reconheceu a
sentenga que o ato impugnado € lesivo ao patrimdnio publico: como € defeso ao
Ministério Publico defender o ato impugnado ou seus autores pela prépria

11, 3* T., REsp. 2.065-RJ, Rel.: Min Waldemar Zveiter, j. em 8/5/90, DJU de 28/5/90,
1732
11, RTJ 106/1.936; RT 474/87, 578/253; RITIESP 36/59, 40/37, 82/196.



defesa do interesse publico indisponivel, ndo seria cabivel que pudesse recorrer em
tal sentido, pois que estaria indo contra o interesse envolvido que, como analisado
anteriormente, ndo se confunde com o interesse da Administragdo que praticou o
ato. Na interpretagdo de Hely Lopes Meirelles,**‘Os Procuradores da Republica ou

os Promotores Piblicos atuam sempre em defesa dos interesses da comunidade, em
favor da qual € intentada a agao popular. Dai por que a Lei proibiu esses agentes
publicos de recorrer em prol dos réus chamados na agdo™.

No entanto, uma aparente contradi¢do surgiu com o advento do atual Cédugo
de Processo Civil, promulgado em dezembro de 1973, o qual dispde em seu art;. 499,
§ 2°, que 'O Ministério Piblico tem legitimidade para recorrer assim no processo em
que € parte, como naqueles em que oficiou como fiscal da lei™.

Ora, como ja abordado no inicio, a lei da agdo popular foi elaborada a luz do
estatuto de direito processual civil de 1939, com sua correlata doutrina e jurispru-
déncia, que dava uma abardagem muito timida a atuagdo ministerial, provocando
dificuldades para a compreensdo da extensdo e fundamento de suas atribuigdes, de-
monstrando que filosoficamente ainda carecia de definigao, estando procurando ru-
mos e identidade préprios, especialmente no que tange ao processo civil.

E isto s6 comega a clarear e proporcionar novos horizontes com Chiovendal
cujas 1déias inovadoras influenciaram decisivamente o Cédigo de 1973, ampiando
“corretamente a soma de poderes que eram, até entdo, parcimoniosamente concedi-
dos a Institui¢do™,* ou seja, qualquer diploma processual civil vigente, mesmo que
promulgado anteriormente ao atual Cédigo, hd que ser interpretado & luz dos novos
conceitos por ele langados, numa exegese moderna e em consondncia com 0 novo
enfoque dado ao Ministério Publico.

Portanto, se determinou o estatuto de 1973 que o Ministério Piblico tem le-
gitimidade para recorrer tanto no processo em que € parte como naqueles em que
oficiou como fiscal da lei, conclui-se que a Lei. n. 4.717/65 foi derrogada com a
tacita revogacdo da dltima parte do § 2° do art. 19, podendo o 6rgdo institucional
recorrer mesmo quando a agdo tenha sido julgada procedente, isto €, em face do
autor popular. E isto é bastante coerente pois que, como visto, poderd na liase do
conhecimento opinar livremente levantando questdes processuais preliminares e se
convencendo livremente a respeito do mérito. Assim, se a manifestagio for contra-
ria a procedéncia da agdo e a sentenga ndo acatd-la. é perfeitamente 16gico que tenha
legitimidade ativa recursal com vistas & defesa de seu convencimento e que significa a
defesa do interesse piblico envolvido, base fundamental de sua intervengdo e
manifestagdo. O impedimento do recurso cerceia a livre e ampla defesa do interesse
publico, posto que ndo é o puro e simples ajuizamento da agdo populur ou o
julgamento favoravel de primeiro grau que lhe dd presuncdo de existéncia e
legitimidade ao autor em defendé-lo.

45 Op. cir.. p. 111.
46 SANSEVERINO. Op. cit.. p. 12.

Entretanto, é forgoso que se reconheca que a capacidade recursal do Ministé-
rio Piblico na ag@o popular, mesmo sob este entendimento, ndo € irrestrita, sofrendo
a idéntica limitagdo da fase de conhecimento, isto é, da mesma forma que ndo pode
praticar a defesa do ato impugnado, ndo podera recorrer em seu favor.

Se a decisdo for desfavordvel ao autor popular e caso nao recorra, nao fica o
Munsterio Piblico obrigado a propor o recurso, qualquer que seja ele; primeiro, que
a lei voloca a possibilidade na condicional, permitindo a disposigdo ministerial em
fiace la sentenga ou decisdo; segundo, que mesmo que lhe vede a lei a defesa do ato
impugnado ou de seus autores, ndao estard adstrito a sua impugnagio, podendo
opinar livremente, inclusive pela improcedéncia da agdo por falta de objeto,
conforme serd abordado no tdpico seguinte, portanto, sendo totalmente incoerente
se num casos desses, em que opinou pela improcedéncia em parecer fundamentado
e a sentenga acolheu o entendimento, que fosse obrigado a recorrer perante o
siléncio da parte ativa. Destaque-se que em casos assim, havendo recurso, o parecer
ministerial também sera livre e imparcial.

4.5 A vedagdo a defesa do ato impugnado ou de seus autores

A vedagao imposta pelo art. 6°, em seu § 4°, da Lei n. 4.717/65, a qual impe-
de ao Ministério Piblico assumir a defesa do ato impugnado ou dos autores dele,
representa também uma limitagdo a sua atividade interventiva; no entanto, dada a
importincia do dispositivo, pois que praticamente pode ser considerado como o
ponto de partida de toda essa atividade ministerial, serd abordado neste item préprios

Tragando um paralelo com a agao civil piblica, na qual é o Ministério Pibli-
co legiimado a tutelar os mesmos interesses publicos indisponiveis, busco a sempre
woportuna ligao de Hugo Nigro Mazzilli:"

*O dever de agir nao obriga, como se viu, a cega propositura da agao.

Sem quebra alguma do principio da obrigatoriedade, se o 6rgao do Mi-
nistério Piblico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da
inexisténcia de fundamento para a propositura da agdo civil, promovera o
arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pegas informativas, fa-
zendo-o fundamentadamente (Lei n. 7.347/85, art. 9°, Lei. n. 7.853/89,
art. 6°, § 1°).”

Ora, se tem a Institui¢do na agao civil piblica a disponibilidade de propé-la
ou nao, mediante seu convencimento, analisando as provas carreadas no inquérito
civil, verificando a existéncia do objeto e apreciando livremente a ocorréncia da hi-



pétese de agir, seria de todo uma incoeréncia se lhe fosse vedado tal apreciagdo na
acdo popular pelo simples fato de ter sido proposta por intitulado autor popular
presumindo-se a presenca dos pressupostos processuais e condi¢des da agdo e afias-
tando-a de manifestar-se quanto ao mérito, acorrentando o Ministério Publico a
pretensdo litigiosa ativa e ao autor.

O que evidentemente visou a lei no dispositivo em questdo ndo é o impedi-
mento de toda essa atividade processual a Instituicdo, caracteristica da fungdo
fiscalizatéria, mas sua omissdo poderia levar a uma exegese primdria e simplissta,
conforme ja abordado, de que, por ter sido o ato discutido praticado pela Adminis-
tracdo Publica por via de seus agentes-autores, objetivamente seria ele praticado em
nome do Estado e, assim, em razao do interesse ptiblico presente por esta presun-
¢ao, estaria a exigir sua tutela e a vinculagdo do Ministério Piblico ao sujeito passi-
vo. Portanto, procurou a lei evitar tal confusdo e que esta, ao invés de permitir a
preven¢do e anulagdo de atos ilegais e lesivos ao patrimdnio piblico, servisse a
acobert 4-los. Ao impedir que o Parquet pratique atos especificos de defesa do réu e
supra sua inércia processual, obriga a lei que este se mova na demonstragdo da le-
galidade e lisura de seu ato e nao fique no aguardo da protecao estatal.

Acrescente-se ainda que a lei pretendeu deixar clara essa interpretagdo, pois
que o § 3° do art. 6° permite que a pessoa juridica de direito piblico ou privado,
cujo ato esteja sendo impugnado, “abstenha-se de contestar o pedido, ou poderd atu-
ar ao lado do autor”, dissociando expressamente interesse piblico de interesse du
Administragdo ou de seus agentes.

H4 também que se destacar que, além dessa finalidade, o dispositivo ora dis-
cutido, § 4° do art. 6° ressaltou a natureza interventiva do Parquet como custos
legis, posto que atos especificos de defesa ndo devem e ndao podem ser praticados
nessa fungdo. Costa Machado,®® comentando a respeito, afirma:

“Dizendo a lei que ao Parquet é vedado assumir a defesa do ato impug-
nado, nada mais estd ela fazendo do que explicitar o que, na verdade, ne
nhum 6rgdo do Ministério Piiblico pode realizar quando funcione num
processo como custos legis: avocar-se a condi¢do de defensor de uma das
partes, tornar-se parcial ou vinculado subjetivamente. Assim, o que, de
fato, se dessume da redag@o do § 4° do art. 6° é que a Lei n. 4.717 quis
inserir o Ministério Piblico no processo da agdo popular para exercer
fungdo tipicamente fiscalizatdria, o que, alids, € a tnica atribuigdo que s¢
adapta ao interesse ptiblico envolvido nessa demanda.”

Apés esta abordagem sob um questionamento mais tedrico, impde-se uma
andlise da repercussdo do dispositivo na préitica da interveng¢do ministerial sob o

48 Op. cit., p. 464.
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angulo da instrumentalidade do processo. Pode o Ministério Piblico argiiir a falta
de pressupostos processuais ou condigdes da agao? Pode formular objegdes ou no
mérito manifestar-se contrariamente ao autor? Pode, enfim, manifestar-se pela im-
procedéncia da ag@o, tanto por questdes preliminares como pelo mérito?

As respostas sdo logicamente positivas, cabendo ao Ministério Publico, desde
logo, levantar questdes processuais preliminares, por exemplo, quanto a legitimi-
dade o autor, zelar pelo desenvolvimento correto do procedimento e se convencer
livremente a respeito do mérito a luz das provas produzidas. Nada disto significa
que estard o Parquet assumindo a defesa do ato impugnado ou de seus autores,
ao contrdrio, estard zelando pela correta aplicagdo da lei e a prevaléncia do
direito indisponfvel envolvido.

Abordando o tema, Anténio Raphael Silva Salvador® opina:

“Portanto, ndo é certo que o art. 6°, § 4°, vincule a manifestagao do Mi-
nistério Piblico ao autor da agdo popular, impedindo de opinar, em casos
de apurada improcedéncia do pedido, a favor do ato impugnado ou de
seus autores. O que fica vedado ao Ministério Piblico, e s6 isso, é que
assuma a defesa do ato impugnado ou de seus autores.”

No mesmo diapasdo, /tamar Dias Noronha® entende que incumbe ao Minis-
tério I"dblico “auxiliar o autor, até esgotada a fase probatéria, para, s6 entdo, pro-
nunciar-se, como lhe parecer, mesmo contra a procedéncia da demanda...”.

José Afonso da Silva® comenta a respeito:

“Como fiscal da aplicagdo da lei € seu dever argiiir toda conduta ilegal
que se verifique no desenrolar da agdo popular, ainda que isso beneficie o
réu. Nesse caso, ndo estard defendendo os autores do ato impugnado,
mas a legalidade, a boa aplicagao da lei. E essa fungdo de fiscal da lei é
que estd na base de toda a sua atividade no processo da agdo popular.”

Sepultando a questdo, mais uma vez fago minhas as palavras de Anténio
t ldudio da Costa Machado:

“De tudo o que foi dito acerca da norma contida no § 4° do art. 6° da Lei
n. 4.717, de 1965, podemos, afinal, concluir: trata-se de regra disciplinar
da intervengdo do Ministério Publico-fiscal da lei, que impde limitagdo a
atividade probatdria do 6rgao oficiante no que concerne aos fundamentos

W Op. cit., Justitia 85/326.

M) O Ministério Publico interveniene na agdio popular; ampliagdo de sua atividade recursal.
Justitia 116/138.

%1 O Ministério Publico nos processos oriundos do exercfcio da agdo popular. Justitia 123/67.



de fato apresentados pelo sujeito passivo, mas que ndo representa qual-
quer ébice a argiiicdo de obje¢des nem a manifestagdo de mérito contrdria
ao autor popular. Quanto a este dltimo aspecto, lembramos que € inerente
a fung¢do do custos legis o opinar com liberdade total a respeito da
solucdo meritdria a ser dada a pretensdo deduzida pelo autor popular, o
que, em hipétese alguma, pode ser confundido com a defesa do ato im-
pugnado, mas que, pelo contrdrio, representa a mais lidima expressao de
defesa da ordem piblica e dos interesses indisponiveis da sociedade”.

4.6 Outras atribuicdes do Ministério Piblico

Além das atribuigdes inerentes a fungdo interventiva do Ministério Piblico
tipicamente consideradas, a lei que regulamenta o procedimento da agdo popular Ihe
reserva outras que nao podem ser consideradas interventivas propriamente ditas, por
ndo se referirem a acdo em si, considerando-se enquanto tal o processo de
conhecimento, posto que nessa fase é que se discute o direito indisponivel envolvi-
do, ou por adentrar a acdo ndo mais por via de intervengdo, mas por legitimagdo
ativa extraordindria superveniente a composigdo da lide, ocorrendo uma mutagio na
natureza de sua atuagao.

O art. 6°, § 4°, dispds que cabe ao Ministério Piblico “promover a responsa-
bilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem...”. Aqui surge a primeira hip6-
tese de atuagdo ndo interventiva: a promogao da agdo de responsabilizagdo civil
pela pritica do ato impugnado; esta legitimagdo ad causam, que € extraordindriu e
concorrente com o atingido pelo ato, € de fundamentdl importancia que tenha sido
outorgada pela lei em virtude da exigéncia do art. 81 do Cédigo de Processo Civil
que determina: “O Ministério Piiblico exercera o direito de a¢ao nos casos previstos
em lei, cabendo-lhe, no processo, 0s mesmos poderes € 6nus que as partes”.

Previu também este dispositivo legal que deverd o Ministério Puiblico promo-
ver a responsabilizagdo penal, o que € totalmente desnecessario, pois que o
ordenamento juridico adjetivo penal ja lhe d4 a incumbéncia (art. 24 do Cédigo de
Processo Penal), e o direito objetivo prevé sancdo a sua inércia diante da hipélese
concreta (art. 319 do Cédigo Penal), tornando-se uma redundéncia tal previsio; as-
sim, o que se conclui é que pretende a lei chamar a atengdo de que, se julgada pro-
cedente a agdo, podera também possuir os reflexos na esfera criminal, confirmando
este entendimento o art. 15 que textualmente diz que ‘Se, no curso da agdo, ficar
provada a infringéncia da lei penal...”.

O art. 9° determinou, prevendo outra atribuigdo a institui¢do, que “se o autor
desistir da agdo ou der motivo a absolvigdo da instdncia, serdao publicados editais

52 Op. cit., p.466-467.
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prazos e condigdes previstos no art. 7°, inciso II, ficando assegurado a qualquer
cidaddo, hem como ao Ministério Piblico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da
dltima publicagdo feita, promover o prosseguimento da a¢do™. Nesse caso ocorre
novamente a legitimagdo ativa extraordindria e concorrente, s6 que dessa vez com
qualquer cidadao.

I'orém, dois fendmenos ocorrem: primeiro, € superveniente e dependente

de condigdo resolutiva, ou seja, que o autor desista da agdo ou dé causa a ab-
solvigdo da instancia; segundo, deixa o Ministério Publico a postura de custos
legis para ncupar a de sujeito ativo na relagao processual, mudando a natureza
juridica de sua atuacdo de interveniente para parte, perdendo o autor popular
original esta qualidade.

No entanto, € preciso se ressaltar que esta previsdo do art. 9° ndo obriga ao
Parguet, permanecendo sua disposi¢do em fazé-lo somente se entender presentes
0s requisilos ¢ motivos que permitam o prosseguimento da acao.

Por fim, o art. 16 atribuiu a possibilidade de “Caso decorridos 60 (sessenta)
dias de publicagdo da sentenga condenatdria de segunda instincia, sem que o autor
ou leiceiro promova a respectiva execugio, o representante do Ministério Piiblico
a promoverd nos 30 (trinta) seguintes, sob pena de falta grave”. E também caso de
legitimacdo ativa extraordindria, porém nao concorrente, pois que a legitimacio do
Parquet 56 surge apds cessadas a do autor ou de terceiros; é também superviniente,
Ipois que depende da condigdo resolutiva de que o autor ou terceiro nao a promova

como determinado no artigo, s6 surgindo a legitimagdo do Ministério Piblico com
flais inerias processuais.

No ambito deste art. 16 pode surgir uma divida, pois ele se refere a execu-
¢do fundada em sentenga condenatéria de segunda instancia, omitindo-se com rela-
¢do h sentenga condenatdria de primeira instancia em face da qual ndo tenha havido
do recurso. A divida se dissipa com base no simples principio de “quem pode o
mais pode o menos”, posto que ndo teria a menor procedéncia légica que fossem
dados poderes a executar acérdaos e se vedasse com relagdo a sentencas; portanto, a
possibilidade estd implicita no poder maior concedido que absorve o menor.
Especialmente em fungdo do interesse tutelado, publico e indisponivel, ndo seria
concebfvel que por uma filigrana legal, diante da inércia do autor e de terceiros,
ficasse. entdo, o Ministério Publico impedido de realizar a sentenga e atingir a
finalidade da aga@o popular.

Dessa forma, comparando o disposto neste art. 16 com o art. 6°, § 4°, verifica-se
com certeza que o primeiro — art. 16 — também trata de propositura de agido civil,
sendo essa a natureza da execugdo a que € legitimado o Ministério Piblico pot
esse dispositivo, assim sendo, considerando-se a pressuposicao da primeira parte
do art. 81 do Cédigo de Processo Civil e aplicando-se, a luz da instrumentalidade do
processo, o determinado em sua segunda parte.



5 CONCLUSAO

A agdo popular € um instituto de direito processual civil regulamentado
pela Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965, e regido supletivamente pelos prin-
cipios gerais estabelecidos pelo C6digo de Processo Civil e elevado a categora
de direito e garantia fundamental do cidaddo pela Constituigdo Federal de 5 de
outubro de 1988, em seu art. 5°, LXXIII, e que tem por finalidade a prevengao,
corregdo ou anulagdo de atos ilegais e lesivos ao patriménio publico, compre-
endidos estes como os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
histérico ou turistico, bem como da moralidade administrativa, do meio amb:-
ente e do patrimdnio histérico e cultural, sendo pois legitimado a propd-la o
individuo integrante da sociedade no pleno gozo de seus direitos civicos e pali-
ticos, expressado pela posse do titulo de eleitor vélido, fazendo-o nao para am-
parar direito seu individual, mas de toda a comunidade pois que o povo como
um todo faz jus ao direito subjetivo de ter um governo honesto, que €, assim,
publico e indisponivel.

Em razio do envolvimento desse direito publico e indisponivel, qu faz

nascer o interesse do Estado, como representante da sociedade e de seus inte-
resses, em garantir a tutela jurisdicional e prevaléncia desse direito, surge a
necessidade da intervengdao do Ministério Piblico como instituicdo voltada a
defesa justamente dos interesses publicos indisponiveis, devendo para tanto
manter-se eqiiidistante das partes, no pélo ativo, o autor popular, e, no passivo
a Administragao Piblica. Dessa forma caracteriza-se a natureza juridica de sua
intervengdo como sendo de custos legis, garantindo o levantamento da verdade
e a mais correta tutela jurisdicional desse interesse envolvido, fiscalizando a
atuagdo das partes e a aplicagdo da lei processual, promovendo o andamento
do processo, propondo provas, requerendo diligéncias, participando da instru-
¢do, podendo e devendo levantar questdes processuais preliminares e se con-
vencer livremente a respeito do mérito a luz das provas produzidas, mesmo
pela improcedéncia da agao, sendo-lhe apenas vedado que assuma a defesa do
ato impugnado ou de seus autores. Pode, no entanto, recorrer mesmo quando
julgada procedente a agdo. Possui, ainda, na defesa da ordem piiblica e dos -
teresses indisponiveis da sociedade, expressa na agao popular, outras atribu-
¢Oes ndo interventivas, mas que visam permitir a concretizagdo dessas final-
dades, quais sejam: a promogado das responsabilidades penal e civil pela prética
do ato impugnado; promover o prosseguimento da agdo no caso de o autor de-
sistir da agao ou der causa a absolvigdo da instincia; promover a execugdo da
sentenga ou acérdao definitivo, caso o autor ou terceiro se mantenham inertes
e n3o o fagam.
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ARQUIVAMENTO DE INQUERITO POLICIAL,
REJEICAO DA DENUNCIA E EXTINCAO DO PROCESSO
EM RAZAO DA FALTA DE INTERESSE DE AGIR
LEVANDO-SE EM CONSIDERACAO A PENA EM PERSPECTIVA*

ROGERIO GRECO

sumdrio

| Do pedido de arquivamento feito pelo Ministério Piblico. 2. Da rejei¢do da
dentdncia pelo juiz, com base no inciso III do art. 43 do CPP. 3. Extingdo do
processo durante o curso da agdo penal. 4. Conclusdo. Referéncias bibliogréficas

E do conhecimento de todos que milhares de processos se avolumam nas
prateleiras dos cartérios judiciais a espera de julgamento.

Os juizes reclamam da precdria estrutura do Poder Judicidrio, onde existe a
falta de material humano, desde os mais simples serventudrios aos préprios magis-
trados, e do sistema arcaico de formagao dos processos.

A informdtica, para muitos, ainda é coisa do futuro.

Com raras excegdes vemos os feitos serem julgados dentro dos prazos deter-
minados pela legislagdo processual, seja ela civil ou penal.

No que diz respeito a seara penal, a demora comega desde a elaboragdio do
inquérito policial, onde delegacias de policia funcionam, pelo menos no Estado de
Minas Gerais, com pessoal deslocado de outros &rgdos ptblicos, cedidos
temporariamente para que a nossa “seguranga’” nio fique de todo afastada.

Excepcionalmente encontramos inquéritos policiais que foram encerrados
nos prazos determinados pela legislagdo processual penal. A situagdo niio se¢ modi-

* ‘Tese aprovada na Comissao Tematica.



fica até mesmo no caso de indiciados presos. E preciso que a Justica permanega em
constante vigilia, a fim de que indiciados tidos como perigosos ndo passem a des-
frutar de nosso convivio social em virtude da demora das conclusdes das investiga-
¢oes policiais.

Dentro desse quadro decepcionante, encontramos uma situagao bastante cor-
riqueira, qual seja, a remessa dos autos de inquérito policial ao Juizo Criminal pres-
tes a ocorrer a chamada prescri¢io da pretensdo punitiva do Estado.

Vozes abalizadas no Ministério Piblico mineiro entendem que nesses casos
em que a mencionada causa extintiva da punibilidade ndo tiver ocorrido, levando-se
em consideragdo a pena encontrada em abstrato da lei penal, deve o Promotor de
Justica que receber o referido inquérito policial, obrigatoriamente, oferecer dentin-
cia.

Isto porque, segundo entendem, ndo pode o representante do Parquet solici-
tar o arquivamento do inquérito policial ou das pecas de informacdo se ndo tiver
ocorrido, efetivamente, a prescrigdo da pretensdo punitiva, calculada pelo maximo
da pena aplicada ao delito.

Esquecem-se, contudo, que a Justica caminha a passos de tartaruga, enquanto
os delingiientes habituais correm com pernas de lebre.

Como foi dito linhas acima, inimeros processos aguardam sua sorte nas pra-
teleiras empoeiradas de um cartdrio criminal.

A grande maioria é composta de pequenas infragdes, que, normalmente,
prescrevem em dois anos.

Essas breves elucubragdes visam, principalmente, tentar dinamizar a Justica
Penal, fazendo com que ela se preocupe em solucionar processos relevantes para a
comunidade, e nao com aquelas infragdes penais conhecidas como “‘crimes de baga-
tela”, que dao ensejo ao chamado principio da insignificincia, brilhantemente de-
fendido pelo eminente Ministro Francisco de Assis Toledo.'

O nosso objetivo, neste estudo, € analisar a possibilidade de se oferecer de-
nincia quando a prescri¢do da pretensdao punitiva, embora iminente, nao tiver ocor-
rido levando-se em consideragdo o tempo mdximo da pena aplicada em abstrato
para determinado delito.

E o0 que faremos a seguir.

Em trabalho recente, o ilustre Promotor de Justica e Professor de Direito Pe-
nal e Processo Penal da UNESP, Dr. Marco Anténio Ribeiro Lopes,* analisa com
profundidade e singular brilhantismo o tema que ora nos propomos a enfrentar,
onde enfatiza a impossibilidade de oferecimento da dentincia nos casos em que a
mesma certamente, no futuro, redundard em desperdicio dos atos processuais, haja

1 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraivy,
1987, p. 112.

2 LLOPES. Marcos Antdnio Ribeiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo
Revista dos Tribunais. n. 3, jul./set.. 1993.
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vista que o julgador, diante de situagdes concretas, ndo poderd aplicar o mdximo da
pena prevista na legislagdo penal somente para poder fugir a decretagio da
extingdo da punibilidade.
Como bem asseverou Jescheck,® “‘la fijacion de la pena, dentro de los
liimites que impone el marco penal, es un acto discrecional del juez. Esta
discrecionalidad no es, sin embargo, libre, como la discrecionalidad de las autori-
dades administrativas que eligen entre varias decisiones juridicamente equivalen-
tes solo conforme a criterios de utilidad, sino que se trata, sin excepcion, de una
wmdiscrecionalidad juridicamente vinculada

Iixemplificando, para melhor compreensao da hipétese: suponhamos que de-
terminada pessoa tenha praticado, no dia 9 de margo de 1991, um delito de lesdo
corporal de natureza leve, onde a pena méaxima prevista, segundo o art. 129, caput,
do estatuto repressivo, € de um ano de detengdo. Tal agente € primdrio e de bons
antecedentes, nada tendo que desabone sua conduta social. O fato aconteceu em cir-
cunstincias excepcionais. O Promotor de Justiga, no dia 13 de margo de 1993, rece-
be os autos de inquérito policial. Verifica que ja decorreu periodo superior a dois
anos desde a data do fato até a remessa do feito a Justiga Criminal. Indaga-se: teria
o representante do Parquet que oferecer obrigatoriamente a deniincia, mesmo sa-
bendo, de antemio, que a futura agio penal ndo alcangaria seu desiderato? Ou ain-
da seria til tal expediente, isto €, dar inicio a uma agdo penal de iniciativa piblica x
st jd soubesse, antes mesmo de sua propositura, que seria detonada em vdo a md-
quina judicidria do Estado, desde a simples autuagdo e registro, até os atos mais
formais, como a citagdo do acusado, seu interrogatdrio, intimagao de testemunhas,
alegagdes finais e sentenca? Nao seria razodvel, nesta situagao, deixar de lado este
ato que de nada valeria, permitindo que outros processos relevantes fossem efetiva-
mente julgados?

A resposta a essas perguntas encontramos na andlise das condi¢des necessd-
rio ao exercicio do direito de agio.

Para que se possa propor uma agido faz-se mister a presenga de todas as suas
condicdes, vale dizer, a legitimidade ad causam, a possibilidade juridica do pedido,
o interesse de agir e, como quarta condigdo, seguindo os ensinamentos dos insigne

professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Dr. Afranio Silva Jardim,
estaria a chamada justa causa.

In casu, verificamos que no exemplo apontado faltaria a terceira condigdo da
acao, isto €, o interesse de agir.

Com a clareza que lhe € peculiar, Celso Agricola Barbi,* comentando o art.
3°do Cadigo de Processo Civil, diz que o interesse de agir resume-se na necessida-
de do uso da via judicial, ou a utilidade que disto advém.

‘.,{‘ﬁ%b&ﬁcfi)g*ﬂ #'].Tf'gf‘.’do de derecho penal. Parte general, volumen scgundo. Barcelo-

| BARBI. Celso Agricola. Comentdrios ao Cdadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Fo-
1ense. 1986. v. 1.



Obrigatoriamente, para que o réu se veja compelido a cumprir uma penali-
dade qualquer, faz-se mister seja o mesmo devidamente processado, respeitando-se
os principios do contraditério e da ampla defesa. A necessidade da via judicial para
que o Estado possa exercer o seu jus puniendi é, portanto, patente. Nao ha falar em
sangdo penal sem que o acusado tenha se valido do devido processo legal.

Contudo, no que diz respeito & utilidade da medida, relembrando o exemplo
acima apontado, verificamos que o Promotor de Justiga ndo poderia oferecer dentn-
cia, naquelas condigdes, por lhe faltar interesse de agir. Para que se pudesse aplicar
a pena prevista no direito penal positivo, a agdo penal seria necessaria ou, mais pre-
cisamente, haveria imperiosa necessidade de se recorrer ao Poder Judicidrio para
que o mesmo, analisando com imparcialidade a causa, decidisse o destino do réu.
Entretanto, a medida judicial seria de uma inutilidade total, haja vista que ao fial,
quando fosse entregue a prestagdo jurisdicional, esta de nada valeria, pois, fatal-
mente, encontrada a pena em concreto, esta teria o conddo de fazer com que fosse
declarada a extin¢do da punibilidade, em face da ocorréncia da prescri¢do da pre-
tensdo da punitiva do Estado.

Ada Pellegrini Grinover,’ com indiscutivel exatiddo, disserta sobre o tema
em estudo, assim prelecionando:

“O primeiro requisito do interesse de agir € a necessidade ou utilidade do
uso das vias judiciais; o segundo € a adequagdo do provimento e do pro-
cedimento. Nessa colocagdo, o interesse de agir € uma imposigdo do
principio da economia processual, significando, na pratica, que o Estado
se nega a desempenhar a atividade jurisdicional quando o processo, no
caso concreto, ndo é necessdrio e quando o provimento pedido ndo é ade-
quado para atingir o escopo de atuagio da vontade da lei.”

“No processo penal, o interesse-necessidade € implicito em toda acusa-
¢do, uma vez que a aplicagdo da pena ndo pode fazer-se sendo através do
processo. Ja o interesse-adequagio se coloca na agdo penal condenatdria,
em que o pedido deve necessariamente ser a aplicagdo da sangdo penal,
sob pena de caracterizar-se a auséncia da condi¢do.”

“Pode-se também falar no interesse-utilidade, compreendendo a idéia de
que o provimento pedido deve ser eficaz: de modo que faltara interesse
de agir quando se verifique que o provimento condenatdrio ndo podera
ser aplicado (como, por exemplo, no caso de a deniincia ou queixa ser
oferecida na iminéncia de consumar-se a prescri¢do da pretensdo puniti-
va. Sem aguardar-se a consumacgio desta, ja se constata a falta de interes-
se de agir).”

S GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. Sao Paulo: Malheiro
1992, p. 54-55.
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Outra’ corrente aduz que o indiciado teria interesse subjetivo em ver-se julga
do e absolvido, pois esta absolvigdo criminal importaria no trancamento das portas
do Juizo Civel, impedindo que a suposta vitima pleiteasse algum tipo de indeniza-

¢ao pelos danos sofridos.

(‘ontudo, nesse caso, deve ser observado que nem todas as sentengas
absolutérias impedem ‘o ingresso de uma outra agdo, no Juizo Civel, visando a
reparagao dos danos possivelmente experimentados pela vitima.

O art. 386 do Cédigo de Processo Penal enumera os casos em que o julgador
yue absolver o réu. Sdo eles: I — estar provada a inexisténcia do ato; II — nao
haver prova da existéncia do fato; III — ndo constituir o fato infracdo penal; IV
— ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal; V — existir
circunstincia que exclua o crime ou isente o réu de pena; VI — ndo existir prova
suficiente para a condenagao.

lourinho Filho,* comentando o artigo em questdo, diz, com mestria:

“Absolvido o réu com fundamento numa causa excludente de antijuridi-
cidade, tal decisdo exerce notdvel influéncia na jurisdi¢do civil, no cam-
po da satisfagdo do dano ex delicto, podendo até impedir a propositura
da acao civil tal como previsto no art. 65 do CPP, salvo as excegdes esta-
belecidas nos arts. 1.519, 1.520, 1.540 do CC. Se o juiz absolver o réu,
alegando a inexisténcia do fato, a agdo civel ndo pode ser proposta (CPP,
art. 66). Diga-se o mesmo se o Juiz penal reconhecer, categoricamente,
ndo ter sido ele o autor do fato criminoso. A propositura da agdo civil
encontra empecilho no art. 1.525 do CC.”

Afora essas situagdes referidas pelo douto professor de Bauru, podera a viti-
ma propor agao civel em face do autor do delito, buscando, outrossim, sua condena-
do no Juizo Civil.

Por outro lado, uma vez condenado o réu, a sentencga criminal, apGs o transi-
to em julgado, teria forga de titulo executivo judicial, nos termos do art. 584, II, do
t wligo de Processo Civil.

Nao podemos esquecer, a fim de arrostar o raciocinio acima expressado, que
€ vopnitiva a agdo penal que visa cominar uma san¢io ao acusado, pertencendo,
jois, ao processo de conhecimento, da mesma forma que seria aquela agdo civel
proposta pela vitima com a finalidade de ver-se ressarcida dos danos por ela sofri-
dos, causados pelo autor do delito.

Além disso, o Estado ndo se presta a advogar causas de interesses dispon(
vets, como seria o caso da indenizagdo relativa aos danos sofridos pela vitima de
utn crime.

(0 'I"Ol(J)RINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1989, v, 4,
p. 209



Excegdo a essa regra encontramos no art. 68 do Cédigo de Processo Penal,
que legitima o 6rgdo do Ministério Piblico a propor a execugdo da sentenga penal
condenatdria ou a agdo civil de conhecimento quando o titular do direito & reparagio
for pobre, desde que por ele tenha sido feito tal requerimento.

O Estado, conforme salientamos, ndo deve ingressar em Juizo com uma agio
penal com o objetivo tnico de conseguir para a vitima do delito um titulo executivo de
natureza judicial.

Isto porque o fim colimado no processo penal é a apuragdo dos fatos tidos
como crimonosos, bem como a punigio daqueles que descumpriram as normas penais
incriminadoras, impondo pena aos infratores imputdveis, bem como medida de
seguranga aos inimputdveis e aos semi-imputdveis, quando for o caso (art. 98 do CP).

Naio é, portanto, meta do Estado formalizar um titulo executivo para o part-
cular lesado. Este titulo advém tao-somente como conseqii€éncia de uma condenagio
imposta.

1DO PEDIDO DE ARQUIVAMENTO FEITO PELO MINISTERIO PUBLICO

Eeitas essas anotagoes preliminares, convém analisar, neste tempo, o pedido
de.arqunfament.o formulado pelo representante do Ministério Publico ao receber
autos de inquérito policial, bem como as eventuais pegas de informacao.

A Constitui¢do Federal, em seu inciso I do art. 129, diz ser fungdo institucis
onal do Ministério_ Piblico promover, privativamente, a agdo penal piblica, na fc ™2
da lei.

O Ministério Piblico, portanto, no que diz respeito a agdo penal de iniciativa
publica, € o verdadeiro e unico dominus litis. Pode, contudo, o particular, atento
também a outro dispositivo constitucional, por inércia do representante do Parquel
apos decorrido o prazo para oferecimento da dentincia, apresentar queixa-crine
(agdo penal de iniciativa privada subsididria da pablica —art. 5°, LIX, da CF).

Na qualidade de titular da agdo penal piiblica, e em obediéncia ao principio da
indisponibilidade, deve o Ministério Piblico, no exercicio de seu mister, oferecer
dentincia nos casos e previsdes legais.

Contudo, tal imposi¢do ndo impede que o Ministério Publico aprecie os fatos
que foram trazidos a seu crivo para entdo, s6 apds, deflagrar o processo penal.

Primeiramente, deve o Promotor de Justiga (e aqui também nos referinios aos
Procuradores de Justica que atuam na segunda instancia) observar os casos em que
pode ser rejeitada a dentincia, previstos no art. 43 do diploma processual penal, Caso
o fato narrado nos autos de inquérito policial ndo se constitua em crime, se ja estiver
extinta a punibilidade, em qualquer das hipéteses elencadas no art. 107 do Cddigo
Penal que tiverem pertinéncia com a natureza da agdo penal colocada a cargo do
Ministério Publico, ou se ndo concorrerem todas as condigdes da agdo, deve ser
solicitado ao juiz competente o arquivamento das investigacdes policiais, pos, se
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ndo agir desta forma, certamente o magistrado terd o dever de rejeitar a pega
inaupural de acusagio.

Quando o inciso 111 do art. 43 do Cédigo de Processo Penal menciona a ne-
cessidade de estarem presentes, ab initio, as chamadas condigdes necessdrias para
o exercicio regular do direito de agdo, obviamente que entre elas inclui-se aquela
ligada ao interesse de agir.

No exemplo acima formulado, recebendo o Promotor de Justi¢ca os autos de
inquérito policial, deverd observar, em cada caso, a real possibilidade de, em haven-
do propositura da agdo penal, ocorrer a causa extintiva da punibilidade prevista no 1
art. 107, IV, 1° figura, do estatuto repressivo.

Na hipétese figurada, no caso de lesdes corporais leves, sendo o indiciado
primdrio, de bons antecedentes, bem como ndo lhe sendo de todo desfavordveis as
crcunstdncias judiciais previstas no art. 59 do Cddigo Penal, o magistrado, caso
venha a ser provado que aquele praticara um fato tipico, antijuridico e culpdvel,
certanente, segundo orientacdo doutrindria e jurisprudencial dominante, ndo
pode-aplicar a pena muito acima do minimo legal.

Nestes termos, jd tendo decorrido periodo superior a dois anos, qual seria a
utlidade da medida se o indiciado, caso fosse processado criminalmente, obtivesse a
condenagio, mas que, em decorréncia da prescricio da pretensdo punitiva do
Estado, teria que ser declarada a extingdo da punibilidade? A agao penal seria de todo

inécua,_. . . .. L
Teria se perdido um tempo enorme com a prdtica de atos totalmente intiteis.

Deve ser frisado, neste momento. que estamos falando de pedido de
arquivamento de inquérito policial formulado pelo 6rgdo do Ministério Piblico. O
pedido serd tdo-somente o de arquivamento com base na falta de interesse de agir. O
Promotor de Justica ndo solicitard ao magistrado a decretagdo da extingdo da
punibilidade, pois esta ainda ndo teria ocorrido, considerando-se a pena mdxima
aplicada ao delito em questdo. O art. 61 do Cédigo de Processo Penal diz que “em
qualquer lase do processo” o juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera
declard-lo de olicio. Ora, enquanto ndo recebida a denincia, ndo ha falar-se em
processo, razdo pela qual ndo poderd o magistrado reconhecé-la na fase
pré-processual. Terd, sim, € que determinar o arquivamento dos autos de inquérito
policial.

Podemos figurar outro exemplo, de cunho elucidativo. Suponhamos que de-
termnado agente tenha praticado um delito de furto simples. E primdrio, tem bons
antccedentes e ao que tudo indica ndo tornard a delinqiiir. Praticou o crime por
inlantilidade. O Promotor de Justiga, ao receber o inquérito policial, verifica que
desde a data do fato até a remessa dos autos ao Juizo Criminal ja decorreu periodo

de uatro anos. . _ . 3 . .
Sabendo que o julgador ndo poderia condend-lo a uma pena superior a dois

nnos, pois todas as circunstancias lhe eram favordveis, o Promotor de Justiga requer
w arquivamento dos autos. Justifica seu pedido na falta de interesse de agir, provan-
ilo a inutilidade de uma eventual propositura de agdo penal. O Juiz, atendendo a
solicitagdo do Parquet, simplesmente acolhe sua fundamentagao e determina o ar-



quivamento do inquérito. Observem que ndo foi extinta a punibilidade. Tempos
mais tarde, a douta autoridade policial descobre que o indiciado ndo praticara um
delito de furto simples, mas sim em companhia de outro agente. Nessa situagdo,
com base nesses novos dados, poderd o Ministério Piblico solicitar o desarquiva-
mento e promover a denidncia dos agentes, agora pelo crime de furto qualificado
pelo concurso de pessoas? Entendemos que sim.

Na situagdo original, faltava interesse de agir por parte do representante do
Ministério Piblico, uma vez que a pena que seria infligida ao acusado nd@o poderia
ser muito superior ao minimo legal, que era de um ano de reclusdo. Agora, com
esta nova situagio, o delito passa a ser qualificado pelo concurso de pessoas, ondc a
pena minima prevista no § 4° do art. 155 do diploma penal é de dois anos de reclu-
sdo.

A prescrigdo talvez possa até ocorrer, mas nao com tanta certeza quanto no
primeiro caso.

Conforme nos ensina Afrdnio Silva Jardim,” em suas conclusbes ao artigo
intitulado Arguivamento e Desarquivamento do Inquérito Policial, ““a decisdo de
arquivamento tem a natureza administrativa, ndo se podendo falar em coisa julgada
sem que haja jurisdi¢io e processo”.

Assim, com base na falta de interesse de agir, em determinadas situagdes
pode e deve o Ministério Publico pugnar pelo arquivamento do inquérito policial,
caso a propositura de uma agdo penal seja totalmente indtil.

2 DA REJEICAO DA DENUNCIA PELO JUIZ, COM BASE NO INCISO 1l
DO ART. 43 DO CPP

Observando os arts. 41 e 43 do Cédigo de Processo Penal, verificamos as si-
tuacdes em que o magistrado poderd rejeitar a dentincia.

Se a pega inaugural de acusagdo deixa de conter a exposi¢do do fato crimi-
noso, obviamente o réu terd cerceado seu direito de defesa, haja vista que n@o sabe-
ra exatamente daquilo de que estd sendo acusado. Se ndo contiver, ainda. a qualifi-
cacdo do sujeito passivo da relagdo processual penal, ou pelo menos esclarecimen-
tos pelos quais se possa identificd-lo, serd impossivel prosseguir-se no feito.

No art. 43 do diploma processual observamos que se o fato narrado na de-
niincia evidentemente ndo constituir crime, o réu sofrerd um constrangimento ile-
gal ao ver-se as barras de um Tribunal por mero capricho do érgio acusador, ferindo
frontalmente o art. 1° do Cddigo Penal, bem como o inciso XXXIX do art. 5° da
Constituigdo da Reptiblica, que prevéem o chamado principio da reserva legal.

7 SILVA JARDIM, Afranio. Direito processual penal — Estudos e pareceres. Rio de Janei-
ro: Forense, 1990, p. 265.
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Se ja tiver ocorrido a extingdo da punibilidade, o Estado terd perdido o seu
direito de punir o agente que supostamente teria cometido uma infrag@o penal.
Ainda, quando houver evidente ilegitimidade de parte, seja ela ativa ou pas-
siva deverd o juiz rejeitar a dentincia.

A parte final do inciso III do artigo da lei processual penal menciona,
também, n auséncia de condigdo exigida pela lei para o exercicio da agdo penal.

Jilio Fabbrini Mirabete,® ao comentar o referido inciso, aduz com precisio:

“Diante da norma geral do art. 43, III, segunda parte, que exige para o
recebimento da dentincia ou queixa condi¢do exigida pela lei para o
exercicio da a¢d@o penal, deve-se ter por obrigatdria a existéncia de con-
dicdes genéricas e de condig¢des especiais para o exercicio desse direito,
inclusive no campo penal.”

Ora, em um caso concreto, percebendo o julgador que o indiciado, apds a
inauguragdo do processo penal, certamente serd beneficiado pela ocorréncia da
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, quando for encontrada a pena a.ser
aplicada concretamente, poderd ele rejeitar a peca vestibular sob o argumento
da auséncia de uma das condig¢des para o exercicio regular do direito de agdo, vale
dizer, o interesse de agir.

O interesse de agir, conforme concluimos acima, deverd ser analisado sob a
6tica da utilidade da medida.

Nesse sentido, ja decidiu a 4* Camara do Tribunal de Algada Criminal
do Estado de S@o Paulo:

“As disposigdes dos arts. 41 e 43 do CPP nao limitam sob exclusividade
o exame da pega introdutdria da agdo penal. O universo juridico presente
a atividade do juiz em tal momento leva-o ao exame de todos os pressu-
postos processuais e condi¢des de exercicio da agdo.”

“E no exame do interesse de agir ndo se pode arredar a veriftcagdo da
utilidade do provimento jurisdicional. Se iniitil este, ainda que proceden-
te a agdo, de se reconhecer a auséncia daquele.”

“Assim, pode o juiz rejeitar a dentincia arrimado na inutilidade de uma
condenacgdo jd de antemao alcangada pela prescrigdo da agdo penal, con
siderada pela pena em perspectiva.”

Deve ser reforgado que, em um determinado caso concreto, se, além da
primariedade e dos bons antecedentes, todas as demais circunstancias, ou pelo me-

8 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo penal. Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 103.
9 RT 668/289.



nos algumas delas, forem favoraveis ao indiciado, certamente que o juiz, quando da
aplicagdo da pena, ndo poderd se afastar do minimo legal encontrado para o crime
A guisa de ilustragdo, trazemos a colagdo a seguinte ementa relativa a Ap.

Crim. 292.011.921, proferida pela 4* Camara do Tribunal de Al¢ada Criminal do
Rio Grande do Sul:

“Fixagdo da pena. Sendo favordveis ao acusado as moduladoras do art.
59 do CP e ndo havendo circunstancias outras, operativas ou modificali-
vas a considerar, deve a pena aproximar-se do minimo legal.™®

Portanto, deve o julgador, verificando a possibilidade de ser caracterizada,
no futuro, quando da aplicagiio da pena, a prescri¢do da pretensdo punitiva do Esta-
do, rejeitar a dentincia oferecida pelo representante do Ministério Publico, ao argu-
mento de ser o mesmo carecedor de agdo, por faltar-lhe uma de suas condigdes ne-
cessdrias ao seu regular exercicio, qual seja, o interesse de agir (interesse-utilidi-
de).

3 EXTINCAO DO PROCESSO DURANTE O CURSO DA ACAO PENAL

Outra questdo que deve ser apreciada diz respeito a extingdo do processo,
por falta de interesse de agir, ainda durante a instrugdo processual, levando-se em
consideracio a provdvel pena a ser aplicada (pena em perspectiva).

Merecem exame dois julgados proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, através de sua 2° Camara Criminal, cujas ementas valem a trans-
cri¢ao:

“Extin¢do da punibilidade — Prescri¢do retroativa — Pena em perspectiva
Inadmissivel a extin¢do da punibilidade pelo reconhecimento da prescri-
¢do da pretensdo punitiva, com base na pena hipotética ou em perspecti-
va, ja que se trata de um verdadeiro julgamento antecipado da lide penal,
ndo previsto em lei e realizado sem a garantia do contraditério (Recurso
em Sentido Estrito n. 6.750/2, publicado dia 16/12/92).”

“Extingdo da punibilidade — Reconhecimento da prescrigdo da pretensao
punitiva — Aplicagdo no curso da instrugdo. E inadmissivel a extingdo da
punibilidade pelo reconhecimento da prescricdo da pretensido punitiva
com base na pena hipotética ou em perspectiva, ja que se trata de um ver-
dadeiro julgamento antecipado da lide penal, ndo previsto em lei, e reali-
zado sem a garantia do contraditdrio, infringindo os arts. 109, 110 e seus

10 RT 681/390.

paragrafos, e 112, [, do Cédigo Penal, e até o art. 5°, LVII, da Constitus
¢do Federal de 1988, uma vez que, enquanto ndo ocorrer a prescrigiio
da pena em abstrato, tem o réu direito a sentenga de mérito, visando
a sua absolvi¢do (Recurso em Sentido Estrito n. 6.812/2, publicado em
5/5193).”

Conforme se dessume da leitura das ementas acima, o Tribunal mineiro rejeila
a hipétese de ser reconhecida a prescrigio da pretensao punitiva do Estado, em razao
da pena em perspectiva, durante a instrugiio processual.

Contudo, ousamos discordar do entendimento da Corte Maior de Minas Gerais
nma vez que, nos casos apontados, podemos aplicar o mesmo raciocinio espo-
sado para o pedido de arquivamento do inquérito policial, bem como para o da
rejei¢do dadentincia por parte do julgador.

Deve-se ter em mente que, embora estivessem presentes, no inicio da agio
penal, todas as condigdes necessdrias ao seu regular exercicio, uma delas, ainda du-
rante it instrucio do feito, podera ter desaparecido, dando ensejo, assim, a extingdo o
Processo. o o . o
Nessa hipétese, deve o Juiz julgar extinto o processo, tal como no direito
processual civil, dando-se o autor como carecedor do direito de agéo.

Mais uma vez nos valemos do magistério da renomada Procuradoria do Estado
de Sido Paulo, Ada Pellegrini Grinover,' que, analisando o tema ora em debate assim
preleciona:

“0O Cédigo de Processo Civil faz referéncias expressas a caréncia da
acdo, ditando o indeferimento liminar da petig¢do inicial (art. 295, II-I1I e
pardgrafo dnico ) ou a posterior extingdo do processo em virtude dela
(art. 267, VI, c/c art. 329). Tais conceitos aplicam-se da mesma maneira
ao processo trabalhista e ao penal, ndo obstante a falta da mesma clareza
dos textos legislativos a respeito. E dever do juiz a verificagdo da presen-
¢a das condigdes da agiio o mais cedo possivel no procedimento, e,de ofi-
cio, para evitar que o processo caminhe inutilmente, com dispéndio de
tempo e recursos, quando jd se pode antever a inadmissibilidade do jul-
gamento do mérito.”

Com o reforgo fornecido pela ilustre professora, sentimo-nos muito & vonta- de
para defender a possibilidade de se encerrar a agdo penal antes de esgotadaos todos os
atos processuais, fundamentando-se a decisdo no fato de que o interesse de agir
(interesse-utilidade), inicialmente existente, na fase processual em que se encontra o
feito jd ndo mais se faz presente.

11 GRINOVER. Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p.
219.



O Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sao Paulo, inclusive, em deci-
sdo proferida em habeas corpus levado ao crivo da sua 4* Camara, assim entendeu:

“De nenhum efeito a persecugdo penal, com dispéndio de tempo e des-
gaste do prestigio da Justiga Piblica, se, considerando-se a pena em pers-
pectiva, diante das circunstdncias do caso concreto, se antevé o reconhe-
cimento da prescrig@o retroativa na eventualidade de futura condenagao.
Falta, na hipétese, o interesse teleoldgico de agir, a justificar a concessao
ex officio de habeas corpus para trancar a agdo penal.™?

4 CONCLUSAO

1. Deve o Promotor de Justi¢a (ou Procurador de Justiga) solicitar o arquivn-
mentg do inquérito policial ou das pegas de informagao quando, diante de um de-
terminado caso concreto, verificar que a futura pena a ser possivelmente aplicadn
ao indiciado dard ensejo ao reconhecimento da prescrigdo da pretensdo punitiva do
Estado. No caso, o Ministério Publico solicitard somente o arquivamento, e ndo o
reconhecimento da causa extintiva da punibilidade. O seu requerimento serd fundn-
mentado pela auséncia de uma das condigGes para o regular exercicio do direito de
agio, qual seja, o interesse de agir, haja vista que a medida, embora necessdria, se-
ria de uma total inutilidade.

2. O Juiz, a seu turno, havendo oferecimento de deniincia, devera observar
se estdo presentes todas as condigdes necessdrias ao regular exercicio do direito de
acdo, principalmente no que diz respeito ao interesse de agir (interesse-utilidade), e
se percebendo que, em virtude do lapso de tempo decorrido desde a data do fato até
apresentagdo da peca inicial de acusacdo, ocorrerd, quando da aplicagao da penat
chamada prescri¢dao da pretensdo punitiva, deverd rejeiti-la, com base no inciso
III do art. 43 do Cédigo de Processo Penal, ao argumento de que o Estado, ouo
particular, no caso de agdo privada, é carecedor do direito de agao.

3. Da mesma forma, o Juiz, durante o curso da agdo, deverd extinguir o pro-
cesso se faltar uma das condigGes inicialmente existentes, haja vista que as mesmns
devem estar presentes durante toda a instrugdo processual, desde o oferecimento d
dentncia, até a sentenga, quando for entregue a prestagao jurisdicional.
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1. VISAO HISTORICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS
GERAIS

3 d Carta Politica de, 5_d bro de 1988 atribui
Q:ﬁ%’t‘gﬁ%‘;ﬁ"bi?c"o Sﬂ%ﬂ‘é‘? entr%:r cz)lutrgsl, 5cgon%|?;ﬁoedg 'ﬁgcarf)daecor?'eta g{,']ﬁ[ég_' ao

cdo «a lei; de agente piblico, também encarregado pela promogdo das
mudangas necessdrias e que visem a construgdo de uma sociedade mais justa,
mais soliddria, mais humana e menos sofrida; e a permanente e implacédvel
defesa do patrimdnio ptiblico e social.

A atuagdo processual do Promotor e Procurador de Justica merece destaque,
quando, cumprindo determinagdo de lei, persegue, busca com absoluta e
inflexivel determi nagdo a prolagdo, por parte do Poder Judicidrio, de uma
decisdo acima de tudo justa, afinada com a verdade dos fatos e com a

observancia dos ditames legais.
Historicamente a nossa Instituicdo firmou-se, ao longo dos anos, pela perse-

guigdo da constante ocupagdo de espagos que, via de regra, iniciavam-se com a
edicdo normas administrativas, sempre alinhavadas pelo bom senso e pela moral; e

lesc aprovada por unanimidade.



muitas dessas realizagdes foram por todos reconhecidas, transformadas, a
posteriori, em lei, em razdo do exercicio corajoso e dindmico desse louvavel e sin-
gular procedimento.

Essa bandeira de desbravador e conquistador empunhada pelos colegas que
nos antecederam e que também sdo responsdveis pela consolida¢do de nossa Insti-
tui¢do, nao pode, nem em sonho, tombar.

Nessa trilha daqueles que nos antecederam, repisam as nossas pegadas, en-
toam as nossas palavras, rabiscos de nossa pena.

Pelas veredas ministeriais, procuramos contribuir, com a Tese que se segue
para a constru¢@o de uma Institui¢do mais vigorosa e de uma sociedade mais demo-
crética.

Que os raios do agreste reflitam o seu calor nas verdejantes montanhas do
sul das Minas Gerais e inspirem, aque¢am e iluminem a todos nés!

Coincidéncia de prazos para o Ministério Publico na condi¢do de parte
e fiscal da lei; intervengdo obrigatéria do Promotor e Procurador de
Justica.

De acordo com a atual Constituigdo da Republica o Ministério Piblico é:

“Instituicdo permanente, essencial a fung@o jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis™ (art. 127).

2 ATUACAO/PRAZO

De conforminade com a legislagdo processual em vigor, o Ministério Publi-
co, na condigdo de fiscal da lei, ndo goza de nenhuma regalia no que concerne aos
prazos processuais, dos quais s6 se aproveitara quando for parte. £ essa a letra ex-
pressa da lei processual.

Entretanto, vemos que a preocupacdo de tribunais e doutrinadores com as
importantes atribuigdes do Ministério Publico como fiscal da lei, guardido constitu-
cional de sua correta aplicag@o, confere-lhe determinados privilégios.

Apesar de n3o serem pacificos os entendimentos da jurisprudéncia e da dou-
trina, a corrente majoritdria, inclusive do Supremo Tribunal Federal, entende que
“O artigo 188 se aplica ao Ministério Publico, tanto quando € parte, como quando
funciona como fiscal da lei”.!

Justifica-se tal posi¢do processual em raziao do comprometimento da Institui-
¢do ministerial com o interesse piblico, enquanto amplos interesses da sociedade.

1 STF, RTJ 106/217 e RITLESP 82/196.
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Assim, José Frederico Marques:

“Tantos sdo, porém, no novo Cédigo os poderes do fiscal da lei, que em
nada se distingue, praticamente, sua atua¢do processual daquela do Mi-
nistério Publico figurando como réu. Assim sendo, entendemos que sua
posigdo processual deve ser considerada como de auténtica parte, espé-
cie, as vezes, de assistente sui generis, que propugna em favor de quem
tem ao seu lado o interesse piblico, ou, em outros casos, como
interveniente também sui generis, que se coloca parcialmente contra am-
bos os litigantes, ou impede os efeitos de acordos ou conchavos contrari-
0s ao espirito da lei.”

Li preciso estimular, ainda mais, a atuagdo do Ministério Publico como cus-
tos legis.

Retirada da tese apresentada e aprovada por unalimidade, no VI Encontro
Regional de Juiz de Fora, em julho de I 980, de autoria de um dos maiores
processualista do nosso Estado, o Procurador de Justica Hélio Hortale Castelo
Branco, hoje aposentado, a posi¢do de que "ndo se pode deixar de decretar a
nulidade decorrente da falta de intimagdo do representante do Ministério Piblico
no juizo inferior, ao argumento de que estaria sanada com a atuagdo do seu agente
no segundo grau de jurisdigdo. A uma, porque a jurisprudéncia, que se formou -
note-se -ao tempo do estatuto processual caduco, somente admitia que a auséncia
do ¢6rgdo da primeira instincia fosse considerada suprida pela audiéncia do
Ministério Publico de segundo se este opinasse nesse sentido. A duas, porque, face
aos termos dos arts. 84 e 246, e paragrafo unico, do vigente Cédigo de Processo
Civil, ja n3o pode atribuir ao pronunciamento da Procuradoria da Justiga, mesmo
quando se manifeste em tal sentido aquela eficicia saneadora que a jurisprudéncia
admitia no regime do velho diploma conforme, alids, ja teve oportunidade de se
pronunciar o Supremo Tribunal Federal”.

E bem de ver que o verbo competir, no texto do caput do art. 82 do vigente
diploma adjetivo, que trata da competéncia funcional do Ministério Publico, atribui
a este 0 poder-dever de funcionar em todas as causas que seus Incisos enumeram,

arremata o brilhante jurista.
Iim socorro do judicioso entendimento encampado, manifesta-se o Ministro

Salvio de Figueiredo Teixeira, do Superior Tribunal de Justiga:

*“... O processo, como instrumento da jurisdi¢do, orienta-se sobretudo por
principios, dentre os quais os da finalidade e da auséncia de prejufzo. Em
nome da seguranga juridica, porém, o principio maior do due process of
law reclama observancia do procedimento regulado em lei, ndo sendo

) Munual de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 291.



dado ao Judicidrio tomar liberdades com ele inadmissiveis. Subverte o
sistema processual e sujeita-se a invalidade o procedimento judicial que
ndo enseja ao Parquet manifestar-se no momento previsto no § 1° do art
1.122 do Cédigo de Processo Civil, especialmente quando hd interesse
de incapazes.”™

Ninguém pode dizer que a coincidéncia de prazos aqui defendida cons-
titwr privilégio desnecessdrio ou em previsdo que cause desequilibrio na rela-
¢do processual, considerando-se o volume de servigos que os integrantes do
Ministério Piblico tém constantemente e que, sem sombra de qualquer
questionamento, é muitas e muitas vezes superior a de um particular, por muj-
to atarefado que seja.

A ndo prevaléncia deste argumento, na maioria dos casos, inviabilizari a
atuacgdo do Ministério Publico, eleito pela Lei Maior, para promover a efetiva defe-
sa e vigilancia dos interesses maiores da sociedade.

Refor¢a o raciocinio aqui desenvolvido, o contido no art. 499, § 2° do vi-
gente Estatuto Processual Civil que da legitimidade ao Ministério Publico para re-
correr nos feitos em que figura como parte e naqueles em que funciona como fiscal
da lei.

Muitas vezes a atuagdo do Ministério Piblico como custos legis é mais
importante do que a sua atuagdo como parte. As vezes, a sua participagio em
procedimento de interesse de incapaz envolve uma finalidade social mais am-
pla, um interesse maior do que o ajuizamento de uma agdo civil para reparagao
de dano, conforme previsdo inserida nos arts. 63 e seguintes do Cddigo de
Processo Penal.

A coincidéncia dos prazos em questdo, conforme demonstrado, se faz mister,
visto que  Ministério Piblico, agindo como parte ou fiscal da lei, persegue
sempre a prevaléncia do interesse piblico maior e/ou dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Registre-se que a auséncia de sua intimagdo, conforme antes ventilado, na
condigdo de parte elou custos legis, importa em nulidade do feito, conforme dis-
pdem os arts. 84 e 246, pardgrafo unico, do Cédigo de Processo Civil.

O dia-a-dia tem demonstrado, de modo incontestdvel, que o Ministério Pu-
blico na condigdo de fiscal da lei, assume, nos feitos em que oficia, dnus superiores
aos das préprias partes, visto que € ele o 6rgdo responsdvel, segundo a legislagao,
pela exatiddo e lisura do processo judicial, estando, inclusive, sujeito a arcar com a
responsabilidade civil, em razio do exercicio desta fungdo, conforme disposigao ex-
pressa contida no art. 85 da lei adjetiva.

3 REsp. n. 2.835, Rs. Reg. 90.0003630-6, Rel.: Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, 4*
ma, undnime, DJ de 1/10/1990.
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Inadmissivel, portanto, que, como fiscal da lei, tenha o Ministério Piblico
menos direitos do que quando atua como parte. Na pior das hipdteses, a igualdade
se impde, visto que, como dito, defende ele os interesses que a legislagao pditria,
privativamente, lhe confi a.

Doutrina o sempre festejado mestre Jacy de Assis que o interesse publico
serd assim um interesse impessoal e, mesmo quando o Ministério Piblico estiver
imbuido de tutelar interesses individuais ou pessoais, estd presente um comego de
interesse geral, inspirador da tutela especial, deferida ao 6rgdo piblico; que a atua-

¢do do Ministério Publico no Processo Civil hd de ser de imparcialidade entre as
‘pretensoes, mas também de parcialidade ao lado da lei, exclusivamente dela e
dos interesses por ela protegidos.

E realgando essa relevante atuagdo ministerial, o nosso Tribunal de Justiga
deu provimento a recurso de nossa autoria, a época no exercicio do Ministério Pu-
blico da comarca de Andrelandia, na a¢do de alienacdo de bens de incapaz,
'requcrida pelo curador; o Desembargador Ayrton Maia, assim votou:

“Acolho a preliminar de nulidade argiiida pela ilustrada Procuradoria-
Geral de Justiga, pela falta de intimagao do Promotor de Justiga, a ava-
liagdo requerida pelo apelado, e que serviu de base para o MM. Juiz a
quo autorizar a venda de bens da interditada. Impossibilitado de oferecer
assistente técnico e acompanhar a avaliagdo, o representante do Ministé-
rio Pablico ndo teve meios para fiscalizar a apuragio do valor das terras
e assim defender os interesses da curatelada. A omissdo, com a devida
venia, eivou o processo de nulidade que o torna imprestdvel a partir do
laudo de avaliagdo, razdo pela qual a preliminar deve ser acatada. Pro-
vendo o apelo para decretar a nulidade processual na forma referida, im-
ponho ao apelado as custas do recurso. O Desembargador Werneck Cor-
tes: data venia do eminente relator, estou de acordo com o Desembarga-
dor Revisor. Também acolho a argiiicdo de nulidade.”*

Ainda no mesmo sentido, outra respeitdvel decisdo do Egrégio Tribunal de
Justiga do Estado de Minas Gerais:

“Ora, a intervengdo do Ministério Piblico de Primeiro Grau € essencial-
mente dindmica e ndo estdtica, por isso deve participar da produgao de
prova, formular quesitos, reperguntar testemunhas e requerer o que en-
tender de direito para o esclarecimento da verdade. Como nao se deu ao
Doutor Promotor de Justica a oportunidade de formular quesitos, a evi-

4 Ap. Civ. n. 60.337, 2* Cam. Civ. do TIMG, j. em 29/3/1983



déncia padece o processo de nulidade absoluta, nos termos dos arts. 83,
1, 84 e 246, pardgrafo iinico do CPC.""

O caso em foco versava sobre a realizagdo de pericia médico-legal, sendo
necessdria a regular intimagdo do Doutor Promotor de Justica para indicar assisten-
te técnico e formular quesitos para a realizagdo da pericia psicopatoldgica, sob
pena de nulidade.

A luz do que foi dito, nada, absolutamente nada, esté a indicar que deve ha-
ver tratamento diferenciado quanto aos prazos processuais atinentes ao 6rgao mi-
nisterial. O que pretendemos € transformar em lei o tratamento reconhecido e dis-
pensado ao Ministério Puiblico pela doutrina e jurisprudéncia predominantes, con-
sagrando a incontestdvel wyportancia que a presenga fiscalizadora da Instituigao,
ao longo de sua histéria de lu\tas,\vcm procurando resguardar.

3 INTERVENCAO / OBRIGATORIEDADE

A medida que sio reeditadas as nossas leis especificas, o legislador confere
posigdo de vanguarda ao Ministério Publico, no que diz respeito a sua atuagao
no processo civil, fazendo dele um verdadeiro fiscal da lei. Comentando a Lei Fede-
ral 8.069, de 13/7/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), ensina-nos o consa-
grado colega do Ministério Piblico paulista, o Procurador de Justiga Hugo Nigro
Mazzilli:

“... Em todos os procedimentos da competéncia da Justica da Infancia e
da Juventude, se o Ministério Piblico ndo os propuser — e, portanto, des-
de entdo ja obrigado a companha-lo (v.g. 201, I, do ECA) -, neles devera
intervir, obrigatoriamente. Se o Ministério Publico promover qualquer
desses procedimentos, agird como 6rgdo do Estado, em defesa dos inte-
resses globais da coletividade, aqui identificados com a defesa das crian-
cas e dos adolescentes, merecedores de um tipo especial de atengdo e
protegdo. Apesar de sua posi¢gdo como parte (como sujeito ativo da rela-
¢do processual), nem por isso deixa o Ministério Publico de zelar pela or-
dem juridica, pela correta aplicagao da lei, pela defesa dos interesses in-
disponiveis que ali estdo em disputa. Nao € outra a intengdo do legisla-
dor, nesse dispositivo, do que garantir a presenga do Ministério Publico
em todo e qualquer procedimento da competéncia da Justiga da Infancia
e da Juventude, quer porque ja o tenha proposto, quer porque nao o tendo
ajuizado, nele, obrigatoriamente, deve intervir. Pode o Ministério Piblico

§ Do voto do Des. Relator Mdrcie Solero, no acérdao unanime da 2* Cam. Civ. do TIMG,
na Ap. Civ. n. 65.406, JM 91/242.
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e até mesmo deve, conforme o caso, requerer, aditar, propor pedido
conexo, conjunto, em separado, intervir, assumir, impugnar, concordar
ou recorrer, tudo para o mais amplo exercicio de seu munus publico...””

“... A propésito da disciplina das agdes e procedimentos referidos neste dis-
positivo, ver arts. 148, 149, 155, 164 e 169 do Estatuto e 1.194 do CPC...””, conclui
o jurista, quando comenta o art. 201 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Comentando o art. 202, do referido Estatuto, afirma o Procurador de Justica
do Ministério Puiblico de Sao Paulo, Dr. Anténio Araldo Ferraz Dal Pozo:

“... Em nosso modo de ver, o Ministério Piblico é sempre parte: parte
publica. Sempre que atua, o faz para provocar a maquina jurisdicional e
atingir o resultado que visa fazer valer o interesse publico. Parece-nos
muito feliz a observagao feita por Arruda Alvim a respeito das diferentes
formas de atuagdo do Parquet, afirmando que, basicamente, o Ministério
Piblico age em substituicdo a sociedade. Em ambos os casos trata-se de
legitimagado extraordindria imposta pelos elevados motivos sociais reco-
nhecidos pelo legislador, em razido de um dos titulares do direito em con-
flito ou do préprio objeto da causa (c6digo de Processo Civil comentado.
Sao Paulo: RT, 1976, v. 3, p. 384). E nesse sentido que se justifica a atua-
¢do processual e extraprocessual do Ministério Piblico, animada sempre
pela intengdo de fazer prevalecer o interesse publico e a defesa dos valo-
res fundamentais da sociedade, ..."®

O Ministério Piblico quando atua na drea criminal, na acusagdo de um po-
bre servente de pedreiro, abrigado pelo concreto de um movimentado viaduto, pai
de filhos menores, por ter o0 mesmo praticado um furto de pequeno valor econémi-
co e/ou quando denuncia de modo implacdvel um jovem favelado que, criado sem
amparo, sem um lar, é conduzido, € influenciado a percorrer as trilhas da
criminalidade, age em nome da sociedade, da defesa do interesse publico, sendo sua
manifestagdo, nos autos, obrigatdria (art. 129, I, da CF).

A mesma Instituicao quando funciona na esfera civel, na condigdo de fiscal
da correta aplicagdo da lei, num procedimento judicial em que um abastado e pode-
roso fazendeiro, apds engravidar sua humilde empregada, tendo com a mesma fi-
lhos gémeos, por falta de previsao legal, nao esta obrigada a atuar no feito (o CPC,
art. 84, prevé a obrigatoriedade apenas da sua regular intimagdo), ficando muitas
vezes os interesses dessas criancas desprotegidos; 0 menor excluido do direito a ali-
mentagdo, A um teto, a saide, a escola, projetando, na sombra da miséria’humana, o
bandido do amanha.

6 Estatuto da Crianga e do Adolescente; comentérios juridicos e sociais, 1992, p. 611,
63S.



As “massas sobrantes” da nossa sociedade precisam ser reintegradas ao seu
convivio, a fim de que no futuro nao se rebelem contra o ordenamento juridico e
contra a estrutura social prevalente.

Portanto, a nao atuagio politica de todos nés, na atualidade, representa uma
grave omissao profissional, um pecado cometido contra a sociedade.

A presenga do 6rgao ministerial se faz mister, também, para proporcionar o
equilibrio da relagao processual, visto que, presumivelmente, o alimentante dispoe
de condigdes privilegiadas, invejdveis, para contratar um advogado de alto gabarito
profissional a fim de promover a defesa dos seus interesses particulares. A
obrigatoriedade da intervengao referida também € salutar para evitar conchavos en-
tre as partes; o desprezo as presentes propostas faz continuar a existir o perigoso
precedente de o litigante mais fraco ser prejudicado na sua prova, por sua prépria
desidia. E dentro desses pardmetros ha de prevalecer o interesse ptiblico sobre o pri-
vado, a procura da verdade real, da verdadeira justi¢a que sobreleva a verdade for-
mal.

Ja dissemos antes, e repetimos agora, que os prazos rotulados de privi-
legiados aqui defendidos ndao sdo propriamente do Ministério Piblico, como a
sua intervengdo obrigatdria nas condigbes antes especificadas nao constitui
nenhum absurdo; € que tais prerrogativas sao exercidas em razdo da presenga
do interesse piiblico que envolve a matéria; essas prerrogativas sao, na verda-
de, da sociedade, do povo, que em Juizo se fazem representados pelo Ministé-
rio Piblico.

E a eventual e pouco provdvel omissdo dessa intervengdo ndo pode ser acei-
ta, visto que a sociedade, em razao da existéncia e sobrevivéncia do ordenamento
juridico global, nao pode ser prejudicada pela acidental auséncia da oportuna e re-
gular intervencgao do Promotor e Procurador de Justica na causa sub judice.

Daf a sugestdo, a imperiosa necessidade, para que também sejam implanta-
dos e observados mecanismos de controle do Ministério Publico na drea civel, a
exemplo do que ja existe de modo especifico, hd anos, no processo penal e de ma-
neira genérica na nossa atual lei orgdnica.

No caso em aprego buscamos também a aplicagao ao CPC do tratamento dis-
pensado pelo legislador pétrio a agdo popular: quando o legitimado para a sua pro-
positura, qualquer cidadao, (CF, art. 5°, LXXIII), ndo cumpre os prazos proces-
suais, abandonando, via de conseqiiéncia o litigio. Menciona a Lei Federal n.
4.717, de 29/6/1965, através do seu art. 9°, que cabe ao Ministério Piblico promo-
ver o seu regular prosseguimento, em substituicao ao autor omisso na demanda que
tem por objetivo a invalidagdo do ato ilegal e lesivo praticado contra o patrimdnio
publico em geral.

Na nossa obra Teoria e Prdtica da A¢do Civil Piblica, editada em 1987 pela
Saraiva, comentamos o § 1°, do art. 5°, da Lei n. 7.347, de 24/7/1985:

“O paragrafo em tela consagra a presenga obrigatéria do Ministério Pu
blico em todas e quaisquer agdes civis publicas. De fato, o Ministério Pu-
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blico ou intervém como parte, isto €, autor ou réu, ou atuard obrigatoria-
mente como fiscal da lei.”

Sobre o § 3° da mencionada lei federal consignamos:

“O pardgrafo em estudo outorga a titularidade ativa da agao civil publica
ao Ministério Piblico, sob dois fundamentos: desisténcia da agao pelo
autor e abandono da agao pelo autor.

A desisténcia da agao € um direito do autor, que se concretiza de imedia-
to, se ainda nao decorreu o prazo de contestagdo da agdao. Se, porém,
transcorreu o prazo ou se ela foi contestada (a agao), s6 se consuma a de-
sisténcia com o placet do réu. O abandono da agao se tipifica quando o
autor, por mais de 30 (trinta) dias, ndao promover os atos e diligéncias
que lhe competirem.

Em ambos os casos, a Lei n. 7.347 cortou o efeito do Cddigo de Processo
Civil, que seria a extingdo do processo, e outorgou ao Ministério Publi-
co a titularidade ativa da acdo, que terd seu tramite legal.”

Por outro lado, estabelece o art. 10 da Lei Federal n. 1.533 (mandado de se-
jguranga):

“Findo o prazo a que se refere o item I, do art. 7° e ouvido o representan-
te do Ministério Publico dentro em cinco dias, os autos serao conclusos
ao juiz, independente da solicitagdo da parte, para decisao.”

Sobre o citado artigo posiciona-se a jurisprudéncia: “E nula a sentenga pro-
ferida sem a prévia audiéncia do Ministério Publico no mandado de seguranga™.’

A atuagdo de nossa Institui¢do, no civel, a exemplo do criminal, ndo pode
ser de mero espectador, nao pode ser descartada por qualquer que seja a alegagdo; a
mesma deve ser uma imposigao legal.

Isso equivale a entendermos que € pertinente a transposi¢ao, por
assemelhagdao, das referidas regras procedimentais para a nossa lei adjetiva,
envol-vendo todas as situagcdes em que o Ministério Publico funciona como parte
e/ou fis-cal, ficando, assim, mais guarnecidos os interesses sociais e individuais
indisponi-veis, ante a intervengdo obrigatdria dos seus integrantes de ambas as
instancias, nos casos em andlise.

A recomendagdo da aplicagao analdgica, contida no art. 126 do CPC, que no
dizer de Carlos Maximiliano “consiste em aplicar a uma hipdtese ndo prevista em
lei a disposicdo relativa a um caso semelhante”, data maxima venia, ja constitui,
ante o aqui exposto, numa eloqiiente e porque nao dizer concreta sinalizagdo de que
as idéias ora registradas e defendidas estdo amparadas, de uma maneira genérica.
pelo arcabougo juridico brasileiro.

7 Boletim AASP n. 1.454/259. No mesmo sentido decidiu o STJ, 1* Turma, DJU de 6/8/
1990.



A modernizagdo do CPC, a fim de dinamizar a atuagao ministerial se impde,
sobretudo em razao do interesse indisponivel como antes exaustivamente relatado.

4 CONCLUSAO

1. A nova legislagao devera trazer, em linhas gerais, as seguintes modifica-
¢oes:

O Ministério Publico na condigao de fiscal da lei goza do mesmo prazo
que lhe é conferido quando funciona na qualidade de parte, sendo obri-
gatdria a sua intervengao no 1° e 2° graus.

2. O art. 246 do vigente Cédigo de Processo Civil passaria a ter a seguinte
redagao:

E nulo o processo em que nio haja a regular intimagdo e manifestacdo
do Ministério Publico, nos feitos em que deva intervir.
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A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NOS PROCESSOS LIGADOS A
DEFESA DO DIREITO DO CONSUMIDOR *

MARCIO FERNANDO SIMOES ETIENNE ARREGUY
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988 instituiu a agdo civil publica como instru-
mento de defesa dos direitos sociais e coletivos, criando uma nova correlagdo de
forcas no mundo juridico e no meio social, ao proporcionar os meios para a efetiva

garantia daqueles direitos_e interesses, de forma a_assegurar a plenitude da presta-
cdo jurisdicional, até entdo prejudicada pela inexisténcia de instrumentos aptos a

torna-la concreta e abrangente. ©~ .
Guindada ao patamar constitucional, e tendo seu campo de abrangéncia am-

pliado para possibilitar a defesa em juizo de qualquer direito difuso ou coletivo —
ligalos, por natureza, ao interesse geral da sociedade — a agdo civil piblica, com
seus contornos atuais, veio consolidar a cidadania como status legitimo e inviola-
vel.

O Ministério Piblico, nomeado pela Carta Magna “defensor da ordem juri-
dica e do regime democrdtico™, tendo na propositura da agdo civil piblica uma de
suas fungdes institucionais, experimentou um aumento significativo se suas atribui-

lese aprovada pela maioria.



¢oes, adquirindo um novo perfil, de importincia fundamental para o pleno exerci-
cio da cidadania, o respeito aos Poderes constituidos e a supremacia da Lei.

O Cddigo de Protegao e Defesa do Consumidor, em suas disposigdes finais,
regulamentou a Carta Magna, ao deixar explicito o aumento do campo de
abrangéncia da agao civil piblica, adaptando-a as regras do novo ordenamento juri-
dico estabelecido.

2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA

As origens do Direito do Consumidor remontam a decadéncia do liberalismo
cldssico, com o surgimento das doutrinas sociais.

O Estado passou a intervir em certas relagdes privadas individuais, que, por
sua natureza, estavam vinculadas ao interesse social — restringindo o principio da
autonomia da vontade, para impor certas cldusulas e condigdes.

No ambito legislativo pétrio tivemos a elaboragdo de leis esparsas e nao sis-
tematizadas, que vieram a regulamentar certos contratos de-cunho social como a
locagdo de iméveis e a usura.

A dindmica das relagdes sociais fez com que a intervengao do Estado se am-
pliasse, estabelecendo a tutela de certos direitos e interesses, cujo respeito extrapola
a situagdo das partes diretamente envolvidas, para convir a sociedade como um
todo.

A notdvel evolugdo cientifica e tecnoldgica verificada neste século, ja
advindo com as transformagdes causadas pela revolugdo industrial, criou uma gama
de produtos e servigos até pouco antes inimagindveis. A produgdo e o comércio se
multiplicaram, as economias se internacionalizaram.

O individuo passou a depender cada vez mais de seus semelhantes, como
conseqiiéncia da esbecializagéo de suas aptiddes, imposta pela profissionalizagdo, e
pela urbanizagdo — de tal sorte que o acesso a certos produtos e servigos passou a
depender sua prépria sobrevivéncia.

Criou-se um novo contexto nas relagdes ligadas ao fornecimento de bens e
servicos. A normalidade de sua prestag@o tornou-se objeto de interesse social, de
que passou a depender a prépria ordem piiblica.

Assim, o Estado interveio, elaborando o ainda recente Cédigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor, consolidando o direito do consumidor, e reconhecendo-o
como garantia da cidadania.

Houve notavel aprimoramento das relagdes sociais, a que visam o regime de-
mocrético e as institui¢des permanentes, pelo estabelecimento de um novo ponto de
equilibrio entre a situagdo de inferioridade material e processual do individuo di-
ante do mercado e pela viabilizagdo da tutela do interesse social identificado nas
relagdes de consumo.
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3 O PAPEL INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Sendo o Ministério Piblico incumbido da defesa dos interesses sociais e in-
disponiveis (CF, art. 127), sua participagao nos processos ligados a defesa em juizo
dos chamados direitos do consumidor é obrigatdria.

O CPDC, em seu art. 92, dispde que “O Ministério Piblico, se ndo ajuizar a
acao, atuard sempre como fiscal da lei.”

O texto legal ndo prima pela clareza. As expressdes “sempre” e “‘se ndao” re-
presentam situagdes incompativeis entre si, de forma que uma exclui a outra.

Parece razodvel a interpretagdo no sentido de que o Ministério Publico deva
atuar como fiscal da lei em todos os processos fundados em direitos estabelecidos
pelo novo Cédigo, sem prejuizo de sua legitimagdo para figurar no pélo ativo do
processo, na defesa de interesses sociais e indisponiveis.

Diante da norma que estabelece que “ninguém poderd pleitear direito alheio
em nome proprio, salvo as excegdes previstas em lei” (CPC, art. 6°), deve se enten-
der que a legitimidade ad causam do MP decorre do exercicio regular de sua fungdo
institucional consistente na propositura de agdo civil publica (CF, art. 129, III), ou
de disposigdo legal especial que lhe permita a postulagado.

O art. 51, § 4°, do CPDC dispde que “E facultado a qualquer consumidor ou
entidade que o represente requerer ao Ministério Piblico que ajuize a competente
acdo para ser declarada a nulidade de cldusula contratual que contrarie o disposto
neste C4digo ou de qualquer forma nédo assegure o justo equilibrio entre direitos e
obrigagdes das partes”.

O art. 100 autoriza o Ministério Piblico a promover a liquidagiao da indeni-
zagdo devida, se decorrido o prazo de um ano sem a habilitag@o de interessados, em
nimero compativel com a gravidade do dano. Ainda exemplificando, o art. 112 dis-
pde que, em havendo desisténcia infundada ou abandono de agdo civil publica por
associagao legitimada o Ministério Publico ou outro legitimado, assumird a
titularidade ativa.

A lei estabelece que a defesa do consumidor em juizo poder4 ser feita indivi-
dualmente ou a titulo coletivo.

Tratando-se de defesa individual, a regra geral € que a agdo seja promovida
pela vitima do ato lesivo. H4, porém, a mencionada excegao prevista pelo art. 51, §
4°, onde h4 a legitimagdo extraordindria do Ministério Piblico para a defesa do di-
reito individual.

Quanto a defesa coletiva, a lei estabelece que a mesma poderd ser exercida
quando se tratar de interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéne-
0s.

O Ministério Publico terd a titularidade da agdo coletiva quando o objetivo
do processo coincidir com o desempenho de suas fungdes institucionais.

A mera pluralidade de interessados nao € suficiente para justificar a atuagao
do Ministério Piblico como autor no processo; e nem sempre o interesse de deter-
minada coletividade de pessoas representard o interesse coletivo.



No que tange aos direitos difusos, eles estao ligados a coletividade como um
todo, e sua tutela é de manifesto interesse social, sendo feita, inclusive, por meio de
acdo civil publica.

Os direitos coletivos foram definidos pelo Cédigo como “os transindividuais
de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas,
ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagio juridica base”. Nao sdo os
mesmos “direitos coletivos™ a que se refere o art. 129, III, da Constituigdo Federal,
tidos como aqueles de que seja titular a coletividade em geral.

A postulagao dos primeiros pelo Ministério Publico sé serd legitima quando
o respeito a tais direitos for de interesse geral da sociedade.

E da mesma forma quanto aos direitos individuais homogéneos, tidos como
os decorrentes de origem comum.

A defesa de interesses de meros grupamentos s6 pode estar afeta ao Ministé-
rio Pdblico quando relacionada com o cumprimento de suas fungdes institucionais.
O exercicio de fungdes estabelecidas por legislagdo infraconstitucional deve respei-
tar a compatibilidade com a finalidade da Instituigao, conforme disposigdo expressa
contida no art. 129, IX, da Lei Maior.

Do contrdrio, teriamos o Ministério Publico postulando direitos privados e
disponiveis, extrapolando o regular exercicio de suas atribuigdes, em flagrante des-
respeito as disposigdes constitucionais que fixam as fungdes institucionais do
Parquet.

4 CONCLUSAO

E defeso ao Ministério Piblico a postulagio em nome de meros grupamentos
de pessoas em que ndo haja interesse social ou coletivq identificados, no ambito do
Direito do Consumidor, em que sua legitimagao estd condicionada a existéncia de
tais interesses, constitucionalmente cutelados, e, ipso facto, ao cabimento da
propositura de agdo civil publica.
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1 INTRODUCAO

Trata-se de tese concernente a aspecto relevante do processo politico-admi-
nistrativo, ligado a cassagdo de mandato eletivo de prefeito municipal.

Com efeito, cuida-se de procedimento desenvolvido no ambito do préprio
Poder Legislativo local, visando apurar a “responsabilidade politico-administrati-
va”, por parte do titular daquela fungdo publica. E, segundo o mestre Hely Lopes
Meirelles, “responsabilidade politico-administrativa é a que resulta da violagdo de
deveres éticos e funcionais de agentes politicos eleitos, que a lei especial indica e
sanciona com a cassagdo do mandato. Essa responsabilidade é independente de
qualquer outra e deriva de infragdes politico-administrativas apuradas e julgadas
pela corporagdo legislativa da entidade estatal a que pertence o acusado, na forma
procedimental e regimental estatuida para o colegiado julgador™.!

* Tese aprovada pela maioria, com emenda aditiva.
1 Direito municipal brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 580.
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mais, de lesar a dignidade humana, bem maior da coletividade. E mais. ambas as
agdes se traduzem em ato de forga do Estado em relagdo ao administrado, mediante
certas condigdes previstas em lei ou vislumbradas pela doutrina, de modo que a ga-
rantia do defensor, ainda quando haja a sua dispensa técita ou expressa pelo benefi-

o controle e 2 vigilancia constantes do exercicio desse po-

ci4rio, visa justamente a
der de império, por parte da Administragdo, em face de bens indisponiveis da cole-

tividade, tais como a liberdade, a honra, o trabalho, dentre outros.

Por outro lado, o processo administrativo regulado pelo Decreto-Lei n. 201/
67 —, que dispde sobre a responsabilidade dos prefeitos € vereadores, e dé outras
providéncias — ndo se confunde com O processo disciplinar propriamente dito, este,
destinado aos agentes administrativos, por ocasido da prética de transgressoes dis-
ciplinares previstas em Seu estatuto préprio. Diferem, ainda, um do outro, porque
naquele ndo hd relagdo de hierarquia e de subordinagdo, em que a posigao hierdr-

quica possa servir de pretexto para vingangas subjacentes a exigéncias imorais e/ou

ilegitimas.

E de se ver, ainda, que 0 embate processual, no processo politico—administra-
tivo, dd-se entre agentes estruturalmente iguais (prefeito/vereadores). como s6i
acontece no Processo Civil, onde ndo hd supremacia estrutural de umas das partes
litigantes. O mesmo inocorre nos Processos Penal e Disciplinar propriamente ditos,
em face da supremacia estrutural da Administragao € de sua imensa margem de
agdo, as vezes até de modo unilateral, buscando os elementos de sua convicgao ou
tomando decisoes.

Forgoso reconhecer, entdo, que, havendo equilibrio estrutural das partes liti-
gantes, nao hd o que ser corrigido pela intervengdo do defensor dativo, ausente O
defensor constituido @ sessao de julgamento. E o caso do processo de cassagdo de
mandato eletivo de prefeito municipal, pois inexiste hierarquia € subordinagao en-
tre agentes politicos, mas tao-somente delimitagao de competéncia ou de atribuigao.

Em decorréncia disso, pode-se concluir, seguramente, que 0 processo aqui
tratado mantém similitude ontolégica com o Processo Civil, onde a figura do defen-
sor dativo ou ex officio € desconhecida. Ou seja, a revelia do réu/denunciado ndo
induz a nomeagao de defensor constituido pelo julgador, como que 2 Se salvaguar-
dar a franquia constitucional da defesa.

A este propdsito, € por raciocinio juridico, leciona 0 saudoso professor

Orlando de Souza:

“Dispde 0 C6digo no § 1° do art. 453 que incumbe ao advogado provar 0
impedimento até 2 abertura da audiéncia; e, se o ndo fizer, 0 juiz proce-
deré 2 instrugdo; e, no § 2° do mesmo artigo, que pode ser dispensada
pelo juiz a produgdo das provas requeridas pela parte cujo advogado nao
compareceu a audiéncia.™?

2 Manual das audiéncias/civeis, criminais e rabalhistas. 12. ed. rev. € aum., Sdo Paulo:

Saraiva, 1987, p. 29.
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dar Como se nio b:fstasse esta colocagdo doutrindria do problema do defensor
ativo, socorre-nos a nés Hely Lopes Meirelles, asseverando:

“Por garantia de defesa deve-se entender ndo s6 a observancia do rito
adequado, como a cientificagdo do processo ao interessado, a oportunida-
de para contestar a acusagdo, produzir prova de seu interesse acompa-
nhar os atos da instrugdo e utilizar-se dos recursos cabiveis.’ ‘ P

Assim é que na hipétese em estudo, relativa a eventual auséncia do denun-
ciado e de seu procurador a sessdo de julgamento da Camara Municipal, mesmo
citados por edital, diante de seu paradeiro ignorado, nao se pode falar em cercea-
mento de defesa e, pois, na nulidade do ato de cassagdo do mandato eletivo, a min-
gua da nomeagao do defensor dativo.

3 Direito administrativo brasileiro.

RT. 1990 555 15. ed. atual. pela Constituigdo de 1988, Sio Paulo:
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Nesse diapasdo, manifestou-se recentemente o Supremo Tribunal Federal,
através de sua Segunda Turma, no sentido de que ndo hd cerceamento de defesa se,
por exemplo, o denunciado estava ciente da data do julgamento. Igualmente, e de
modo alternativo, preconiza o mesmo acérdao da lavra do eminente Relator, Minis-
tro Célio Borja, que ndo se pode cogitar de cerceamento de defesa se o denuncia-
do teve procurador constituido nos autos, nao lhe sendo negada a oportunidade de
ter vista dos mesmos, na reparti¢do piiblica. Entao nao seria caso, também, de no-
meagao de defensor dativo, especialmente na sessdo de julgamento.*

De fato, o inciso V do art. 5° do Decreto-Lei n. 201/67 tem por objeto tdo-
somente o disciplinamento do tempo de cada vereador na sessao de julgamento,
bem como o prazo a ser obrigatoriamente facultado ao denunciado para a sua defesa
oral, se quiser, uma vez que a lei tutela a liberdade pessoal. E o que acontece no
Processo Civil, por ocasido da audiéncia de instrugao e julgamento, em que deve ser
dada a palavra pelo juiz aos advogados das partes e ao 6rgao do Ministério Piblico,
quando este intervier no feito, pelo prazo de vinte minutos, cada um, pena de nuli-
dade da decisdo, inexistindo essa concessao (arts. 454 e 456 do CPC).

De mais a mais, quando o legislador quer exigir a nomeagdo de defensor
dativo fia-lo em todas as palavras, quer seja no passado, quer seja na atualidade, o
que demonstra que ele sempre esteve atento para com as peculiaridades de cada di-
reito material de que o processo é somente instrumento. O Estatuto dos Funciondri-
os Piblicos do Poder Executivo do Estado de Minas Gerais (Lei n. 869, de 5 de
julho de 1952), por exemplo, em seus arts. 226 e 234, pardgrafo unico, prevé ex-
pressamente a nomeagdo de defensor ex officio pela Comissdo Processante para a
defesa do indiciado revel. Também o fazem o Estatuto dos Funcionarios Piblicos
Civis da Unido (Lei n. 1.711, de 28 de outubro de 1952, art. 223) e o Novo Regime
Juridico dos Servidores Piblicos Civis da Unido (Lei n. 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, art. 164, § 2°).

Em contrapartida, a Resolugdo n. 63/64, de 6 de junho de 1984, que instituiu
o Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, salvaguar-
da a similitude existente entre o processo administrativo, para a puni¢gdo de magis-
trado (agente politico!), com o processo de cassagao de mandato eletivo de prefeito
municipal e, também, com o Processo Civil, como se pode inferir dos art. 171 e
seguintes.

Curiosamente, estabelece o § 2° do art. 171 da aludida Resolugao:

“Findo o prazo da defesa prévia, haja ou nao sido apresentada, o Presi-
dente colocard o expediente em mesa na primeira sessio ordindria, ou ex-
traordindria que convocar com esse fim, para que a Corte Superior deci-
da sobre a instauragao do processo” (os grifos sdo meus).

4 Agravo de Instrumento n. 120.492-3-ES, Ementdrio n. 1.500-5, do Servigo de Jurispru-
déncia daquela Corte de Justica. DJ de 6/5/1988.



Os artigos de lei seguintes, ao facultarem ao indiciado a apresentagdo de de-
fesa escrita e de alegagdes finais orais, deixaram de exigir, igualmente, a nomeagao
de defensor dativo, em caso de revelia do magistrado. Isto significa que a utilizagao
da defesa por ele é mera faculdade a ser-lhe regularmente franqueada sempre, pena
de nulidade da decisao.

Por esse motivo, deve-se proceder a intimagdo pessoal do denunciado e/ou
de seu procurador, ou, esgotadas as diligéncias para esta finalidade, deve-se langar
mao dos editais, no Didrio Oficial.

3 CONCLUSAO

1. O processo politico-administrativo de cassacdo de mandato eletivo nao
possui identidade ontolégica com os processos civil e penal, donde a existéncia de
normas distintas e de sistemdtica prépria, regulada nas leis orgadnicas municipais
ou, subsidiariamente, no Decreto-Lei n. 201/67.

2. A inércia do denunciado, neste processo, e tendo sido ele citado por
edital, ndao induz a obrigatoriedade de defensor dativo, principalmente se o defensor
constituido também tomou rumo ignorado, e se tinha ele ciéncia dos atos anteriores
do processo, com a possibilidade de produzir provas e de requerer o que fosse de
direito.

3. Todavia, se a lei organica municipal vier a prever, em carater obrigatério,
a nomeacgao de defensor dativo, ai, sim, tornar-se-ia nula a decisdo, jd que no Esta-
do de Minas Gerais a Constitui¢gdo local deferiu essa competéncia ao constituinte
municipal, no paragrafo unico do art. 178, além dos arts. 165, § 1°,e 171, 1.
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DO RITO PROCESSUAL DADO A ACAO DE INVESTIGACAO DE
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RENATO MAIA
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1 ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

A agdo de investigagdo de paternidade existe para proporcionar ao filho ile-
gitimo a oportunidade de se ver reconhecido pelo seu pai ou mesmo pela sua mae.

O crescimento constante das unides de pessoas a margem do casamento faz
também acentuadamente crescer o nimero de filiagdes ilegitimas.

Muito embora tenha a Constituigdo de 1988, em seu art. 227, § 6°, proibido
quaisquer designagoes discriminatdrias relativas a filiagdo, manteremos os concei-
tos existentes para fins de estudo.

Sao filhos legitimos os havidos na constancia do casamento e ilegitimos os
havidos fora do casamento, haja ou ndo impedimento matrimonial entre seus pais.

Os ilegitimos dividem-se em naturais e espurios. Sao raturais, quando nao
ha impedimento para o matrimdnio entre seus pais, e espiirios, quando seus pais
estao impedidos de se casarem a época de sua concepgao.

* Tese aprovada pela maioria. com emendas atitivas
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III — se existir declaragdo daquele a quem se atribui a paternidade, reco-
nhecendo-a expressamente”.

O inciso III pode ser considerado como uma forma de reconhecimento vo-
luntdrio, uma vez que o pretenso pai reconhece por si s6 a paternidade, através de
declaragao prépria, pela sua vontade prépria.

Dentro do reconhecimento judicial veio, recentemente, a Lei n. 8.560/92 au-
mentar a possibilidade de o filho havido fora do casamento ver sua paternidade
investigada, acrescentando que, além do reconhecimento ser feito:

I — noregistro de nascimento;

II - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em carté-
rio;

III - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado; passaria
também a ser feito;

IV —  por manifestagdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o re-
conhecimento ndo haja sido o objeto iinico e principal do ato que o
contém.

Determina a mencionada lei que, em registro de menor apenas com a mater-
nidade estabelecida, o oficial do Registro Civil remetera ao juiz certidao integral do
registro, 0 nome e prenome, profissdo, identidade e residéncia do suposto pai, a fim
de ser averiguada oficialmente a procedéncia da alegagdo, em juizo.

O juiz mandar4, em qualquer caso, notificar o suposto pai, independente de
seu estado civil, para que se manifeste sobre a paternidade que lhe € atribuida.

Uma vez notificado o suposto pai, tem este trés alternativas:

a) nao comparecer 2 audiéncia designada;
b) comparecer e reconhecer a paternidade pleiteada; e
c) comparecer e negar a paternidade pleiteada.

Em caso de ndo-comparecimento, subentende-se como negativa a pretensao.
Em caso de reconhecer a pretensdo e confirmar expressamente a paternidade, serd
lavrado termo de reconhecimento e remetida certidao ao oficial do Registro, para a
devida averbagao.

Sendo negada a alegada paternidade, o juiz remeterd os autos ao represen-
tante do Ministério Publico para que intente, havendo elementos suficientes, a agdo
de investigag¢ao de paternidade.

Com a lei em andlise, ganha o Ministério Publico mais uma atribuigiio para
a defesa dos interesses sociais, uma vez que a maioria das maes solteiras é de classe
mais baixa e, conseqiientemente, mais ignorantes e sem recursos para pleitcar seus

direitos.
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Nao pode ser aplicado, no caso, irrestritamente, o procedimento especial de
Jjurisdig@o voluntdria previsto no art. 1.103 e seguintes do CPC, visto que o art,
1.105 determina a citagdo de todos os interessados sob pena de nulidade, o que nao
se aplica no caso da averiguagao oficiosa, visto que a oitiva da miae do menor, que
evidentemente € interessada, sé serd efetivada se possivel.

Também nio se aplica o procedimento previsto no art. 109 da Lei de Regis-
tro Publicos, para as retificagdes, restauragdes e suprimentos de registro civil.

Outra questdo de alta indagagdo quanto ao procedimento de averiguagao
oficiosa € se cabe a oitiva de testemunhas, quer da mae do menor, quer do suposto
pai.

A oitiva de testemunhas ndo serviria ao juiz que, em caso de negativa por
parte do suposto pai, estd limitada a remessa dos autos de averiguagdo ao Ministé-
rio Publico. Entretanto, a oitiva de testemunhas poderd servir de elemento ao Mi-
nistério Publico, como legitimado extraordinariamente para intentar a agdo de in-
vestigagao de paternidade.

Portanto, e como tem a averiguagdo oficiosa como finalidade fornecer ele-
mentos ao Ministério Publico para que possa este intentar a agdo, ndo vemos incon-
veniente na oitiva de testemunhas. Dispensdvel, entretanto, serd tal oitiva quando o
6rgao do Ministério Piblico dispensar tais depoimentos, por entender que ja possui
elementos para intentar a agdo de investigacao de paternidade.

Se nessa fase a mae e o suposto pai requererem o exame de DNA, também
ndo vemos inconveniente em tal produgao de prova.

Ocorre que, em se consumando a necessidade do Ministério Piblico em ajui-
zar a agao de investigagdo de paternidade (art. 2°, § 4° da Lei n. 8.560/92), pelo
nao-comparecimento do suposto pai, apesar de notificado, a audiéncia designada ou
pela negativa deste a paternidade que lhe € atribuida, sendo o procedimento admi-
nistrativo, ensejaria o arquivamento do feito, com a conseqiiente remessa dos autos
ao Promotor de Justiga.

Com o ajuizamento da agdo, nova distribuigao seria feita e um processo seria
instaurado, este, sim, nos termos do Cédigo de Processo Civil, pelo procedimento
ordindrio, em contencioso, contra o suposto pai, 0 que poderia acarretar um proble-
ma de sustentagdo nas comarcas onde existem mais de uma Vara Civel, pois assim
poderia, pela distribuigdo, a agdo por um Promotor ajuizada ter que ser sustentada
por outro Promotor de Justiga, com atribui¢do daquela Vara para a qual foi a agdo
distribuida.

Embora seja o Ministério Piblico uno e indivisivel, geraria dificuldades, se-
ndo constrangimento, quando um Promotor entendesse falta de elementos para a
proposicao e sustentacdo diferentemente daquele que interpds a agado.

Entendemos que a Lei n. 8.560/92, teve como fim, dar as maes solteiras
mais uma chance e maior facilidade para ver o direito de seus filhos a uma paterni-
dade reconhecido e também a finalidade de reunir elementos para que, sendo neces-
sdrio, possa o Ministério Puiblico, em nome do investigante, assumir a iniciativa da
propositura da agao.



Uma vez que se destina a referida lei a subsidiar elementos para a propositu-
ra da agdo pelo Ministério Piblico, entendemos que deva o procedimento inicial
(averiguagao oficiosa), disposto por esta lei, fixar a competéncia por prevengao e
ter prosseguimento, continuando nos mesmos autos, obviamente que pelo rito ordi-
ndrio previsto pela lei adjetiva civil, apés a interposigao da ag@o pelo Parquet.

Nao s6 facilitaria o0 acompanhamento pelo Promotor de Justica que propds a
agao, como tornaria o processo mais célere, além de deixar o julgamento com o juiz
que tem maior conhecimento do caso especifico, visto que jd ouviu a mae e o supos-
to pai, estando, portanto, mais inteirado dos fatos.

3 CONCLUSAO

1. No procedimento de averiguagdo oficiosa regulada pela Lei n. 8.560/92,
impde-se a participagao efetiva do Ministério Piblico, o que compreende a possibi-
lidade de o Promotor de Justiga inquirir a mae e o suposto pai do investigante, bem
como produzir prova testemunhal e pericial.

2. A competéncia do juizo para a agdo de investigagao de paternidade de que
cuida a Lei n. 8.560/92 serd fixada pela distribuigao por prevengdo do expediente
vindo do Cartério do Registro Civil.
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Os Promotores de Justiga abaixo-assinados, com fulcro no art. 31 do Regi-
mento Interno do 2° Congresso Estadual do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais, tendo em vista a aprovagdo da Tese sobre a inconstitucionalidade da cobran-
¢a de “taxa” de iluminagio publica, freqiientemente exigida pela grande maioria
dos municipios mineiros e por ser atribui¢gdo exclusiva, no ambito ministerial, do
Procurador-Geral de Justica ajuizar agdo direta de inconstitucionalidade, vém
apresentar mogao no sentido de que seja expedido aviso aos Promotores de Justiga
do Estado a fim de que sejam enviadas cépias das leis instituidoras da referida
exagao, para ajuizamento da competente agdo direta.

Pogos de Caldas, 4 de junho de 1994.

2

Os membros do Ministério Piblico infra-assinados vém apresentar a Vossa
Exceléncia a seguinte mogao:

Decreto recente do Excelentissimo Senhor Doutor Hélio Garcia, DD. Gover-
nador do Estado de Minas Gerais, desapropriou imével na cidade de Belo Horizon
te para sede da Procuradoria-Geral de Justiga.

Diante desse fato, propomos que seja dado o nome do Doutor Castellar Mo
desto Guimaraes ao edificio que serd a “casa” do Ministério Piblico.

Essa homenagem se justifica tendo em vista que esse ilustre homem piblico
foi Presidente de nossa Associagdo, Deputado Estadual, autor da Lei n. 616, que
organizou pela primeira vez a Institui¢do em nosso Estado, e ainda Corregedor do
Ministério Piblico.

Belo Horizonte, 4 de junho de 1994,
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