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Erramos. No Boletim dos Procuradores N. 15 deixamos de publicar parte do Gltimo pardgrafo do texto da Dra. Maria Iranelde'Ohnda S'mtoro
Faccini, com o titulo: VISITA INTIMA: DIREITO DO PRESO? - pardgrafo este que reproduzimos a seguir: “De qualquer forma e em contraparnda, nao nos
esquecamos que estes beneficios auferidos pelos presos, podem redundar, o mais das vezes, em desvalias extra-muros: v.g: o incremento das doengas
sexualmente transmissiveis, especialmente daterrivel AIDS, ainda sem possibilidade de cura; o aumento da geragio de filhos sem pms quer dxzer, de
genitores ausentes, porque reclusos, contrariando o principio da paternidade responsavel, ou de filhos sem mde, - visualizemos aquelas que tem longa pena
a cumprir, por vezes sem qualquer direito & progressio de regime, gerando criangas e adolescentes desajustados, engrossando a ja absurd't fileira ex1stcnte
de milhares de menores infratores, tudo a exigir do Poder Pdblico, providéncias no sentido da plena e eficaz orlenhgao e prevencgio dos presos e p')rcmros
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A INDEPENDENCIA DA

_Independéncia: privilegio pro societatis

A nocio de poder judicidrio independente ndo era
conhecida na antigiiidade. Na Grécia, as assembléias
legislativas governavam e distribufam jistica, Em Roma,
essa atividade era realizada pelos pretores, mas o senado
julgava certos casos. Distribuir justica-era compartilhada
com o parlamento e o monarca. O juiz era um delegado
deste, que detinha o direito de avocagio régia. Mas a
experiéncia secular revelou a grande inconveniéncia do
actimulo de fungoes.

Ap6s a Revolugio Francesa, mola propulsora do
estado de direito, a organizagio da magistratura tomou
nova feig¢do, dando lugar a um poder judicidrio
autdnomo. E conhecida a passagem de Montesquieu (De
Pesprit des lois, 1748), segundo a qual “Néo hi liberdade
se o poder de julgar n4o for separado do poder legislativo
e do poder executivo,” Em face do grande volume de
interesses do poder politico, personificado no parlamento
€ no executivo, somente um poder auténomo em relagio
a sua prépria administragiio e independente em relagao
ao livre julgar, seria capaz de garantir as liberdades
individuais.

A independéncia é uma relacdo do juiz consigo
mesmo. Esse fendmeno, que nao significa isolamento
do juiz da sociedade na qual ele exerce o seu oficio,
mereceu fina observagéo do festejado jurista italiano, -
Piero Calamandrei: “Nao conhego qualquer oficio em
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que, mais do.que no juiz, se exija to grande nocio de
viril dignidade, esse sentimento que manda procurar na
prépria consciéncia, mais do que nas ordens alheias, a
justificagio do modo de proceder, assumindo as respec-
tivas responsabilidades.”

- “A independéncia dos juizes, — continua
Calamandrei — isto é, aquele principio institucional por
forca do qual, ao julgarem, se devem sentir desligados
de qualquer subordinagdo hierdrquica, € um privilégio
duro, que imp0e, a quem dele goza, a coragem de ficar
sO consigo mesmo, sem que se possa comodamente ar-
ranjar um esconderijo por detrds da ordem superior.”

O julgamento colegiado de segundo graunionega
essa assertiva, mas a aperfeicoa, pois “o juizo coletivo,
que se considera como uma garantia de justica para as
partes, foi inventada a favor dos juizes, a fim de lhes
permitir uma certa companhia na solicitude da sua
independéncia.” (“Eles, os Juizes, Vistos por Nés, os
Advogados”, pp. 167/168).

Os juizes provém de todos os segmentos sociais.
Grande niimero deles teve principio de vida dificil. Isso
assegura a magistratura, como um todo, a sensibilidade
do desnivel social, desde os dissabores da pobreza aos
sabores da opuléncia. A posi¢io respeitosa que ocupam
na sociedade decorre da expectativa do povo de poder
contar com as suas ordens, contra ou a favor, sem
injuncoes indevidas. O cidaddo espera que uma sentenga




seja uma imposigao resultante do livre convencimento
ditado pela lei e pelo direito, ainda que seja impossivel

descartar os reflexos da consciéncia do JUIZ e da fé no.

seu Deus,

Alguns predlcados dao ob]et1v1dade 2

independéncia, tais como, vitaliciedade, inamovibi-
lidade, 'irredutibilidade de vencimentos e juizo natural.
O escopo é a defesa da isencio dos juizes contra os
poderosos. Tais garantias, nio h4 ddvida, nio
representam vantagens devidas ao juiz, mas pertencem

a sociedade a quem interessa a eficicia da administracdo

da justiga e a tranqiilidade do cidadao. Um elemento

extremamente caro a mdependencm todav1a e a forma

de investidura. ;

Independéncia e procedlmentos de mvest1dura :

A judicatura estd sujeita as condlgoes da
investidura dos juizes. A delegacio do monarca, no an-
tigo regime, fazia dos operadores prepostos do rei. A
delegac@o era pressuposto de um exercicio da judicatu-
ra por consenso do governante. A coroa poderia confiar
aos seus juizes a satisfagdo dos seus capnchos. Isso'le-
vou o Parlamento inglés a adotar, em 1640, a cldusula
do good behaviour que conservava 0s cargos-benepla-
citos dos juizes enquanto eles bem servissem 2 fungao

Na Franga; maugurada ama glstratura eleitae pe-
riddica, a primeira elelgao em Paris fez julgadores de
primeiro grau dois gravadores, um escultor, um pintor,
dois caixeiros e um jardineiro. O exemplo mostra que a
eleicdo popular ndo garante o recrutamento de pessoas
com condi¢des técnicas e morais para o cargo. Por isso,
nos Estados Unidos como no resto do mundo, o'sistema
de elei¢ao ndo predomina e tende a ser abandonado e
substituido pelo sistema do mérito e da designagio.

O sistema do mérito para a magistratura singular,
mediante concurso de provas e titulos, é democrético e
competitivo. O sistema de designagio para a magistra-
tura superior, que nio pode ser confundido com o anti-
go regime da delega¢do mondrquica, tem a natureza de
mandato constitucional bem definido. Esses sistemas po-
dem ser aperfei¢oados.

Eleicdo de juizes e maturidade politica

O procedimento de investidura deve evitar que
se chegue de salto as dignidades supremas. A investidura
nfo deve resultar de a¢fo de padrinhos, mas de um re-
conhecimento apés um curso de honras (cursus
honororum), como acontecia na antlga Roma com res-
peito ao munus de consul.

A magistratura superior e suprema devem ser re-
servadas aqueles que efetivamente passaram, por perio-

do minimo razodvel, pela experiéncia da magistratura,
do debate académico ou magistério, da advocacia pri-
vada ou piblica e pelo planejamento administrativo da
justica enquanto politica ptiblica. = -

A revisdo do sistema do mérito para a maglstra-
tura singular deve discutir a idade minima € o curso de
formagéo eliminatdrio. Este deve incluir a ética e os pro-
blemas da administracio da justiga como disciplinas
aprovadas por 6rgao superior da magistratura.

Os critérios de designagdo devem ser também
revistos. E preciso evitar a pratica do apadrinhamento e
o desgaste indigno do ple1t0 para o candidato. Essa re-
visdo é mais complicad pOrque a falha do sistema é
compartllhada pelos trés poderes O}procedlmento de
motlvagao objetlva da escolha ta ez deva ser conside-
rado. Nio seria demais instituir a atnbulgao de notas
justificadas, em procedimento reservado na avaliagio
dos critérios do notdvel saber e da reputagio ilibada.
Tais requisitos devem ser trvad,kuzxdoks;, em qualificacio
minima avaliada por um poder e revisada por outro.

O critério eletivo nio contribuird para o aper-
feicoamento do 51stema ]udlCIa -Se adotado, confor-
me a praxe de Junsdlgoes ahemgenas somente seria
enderegado a maglstratura sing lar. Além das incon-
veniéncias ja citadas, o regime eria particularmente
1mpr0pr10 no Brasil que sabldam nte ndo conta com
um sistema eleitoral maduro. E voz corrente que o pais
precisa urgentemente de uma reforma eleitoral. Pro-
blemas existem nesse setor. Transportd-los para o po-
der judicidrio seria uma falta de sensatez, diante da
perspectiva de que nenhuma contribuigio trarla para 0
melhoramento da distribuigdo de justica.

Nio se deve negligenciar o fato de’ que 0s pro-
blemas do judicidrio sio em parte reflexos dos proble-
mas dos outros poderes. Desempregos emgualdades
social e regional e mal encammhamento do poder po-
litico e econdmico séo responsiveis pelo nivel de in-
satisfagdo entre os cidaddos, a qual atua como fator de
litigiosidade. Enquanto nio se reduzir a deSIgualdade
social, e as leis pouco informadas ndo deixarem de re-
fletir uma politica pouco compreendida do poder, a
sociedade brasileira nio terd um judicidrio razoavel-
mente eficaz. O desempenho dos tribunais, todavia, ndo
deve ficar fora do escopo da discussdo politica. E fun-
damental que essa discussdo seja entretida por proce-
dimentos e 6rgdos proprios. O sentido dessa discussao
nio é afrontar a magistratura, mas‘*as‘s’é’g’u ar que o
seus membro nao se transformem,
1ncontrolavels

d‘éspotas
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No dmbito do Direito Internacnonal pllbllCO tra-
vou-se importante polémica acerca da relagao exis-
tente entre o ordenamento internacional e o
ordenamento interno dos Estados questio que, longe :
de consistir mera discussio acad‘emlcay, refletir-se-4
na esfera cotidiana das pessoas, na medida que é cada
vez maior a intera¢ao entre ambas as ordens, especi-
almente se considerarmos que a evolugao tecnologlca
dos meios de comunicagiio faz com que as informa-
coes circulem em tempo real por todo o planeta, oca-
sionando maior rapidez na tomada de decisoes pelos
Estados, Organizacoes Internacionais e outros agen-
tes, seja. em matéria de politica, economia ou violaciao
dos direitos humanos.

Conforme leciona Marotta Rangel ha duas esco-
las a respeito do tema, a dualista e a monista, sendo que a
primeira consagra a cisao rigorosa entre a ordem juridica
interna e a internacional, a tal ponto que chega a negar a
possibilidade de conflitos entre ambas as ordens. Jd a es-
cola monista defende a existéncia de um tnico sistema
juridico, que compreende o direito internacional piiblico
e o direito interno. No que tange a opg¢ao por uma ordem
ou por outra, dividem-se os monistas, entre 0 monismo
com primazia do direito interno ¢ o monismo com
primazia do direito internacional.

No dmbito da polémica entre monismo e dualismo,
desconsiderando-se os direitos humanos, impende notar
que ha um pluralismo juridico, de modo que a ordem in-
ternacional e a interna se interpenetram, ora o direito in-
terno aplicando o Direito Internacional Piblico, ora este
tltimo levando aquele em consideragio em questdes como
a nacionalidade e a ratificagio imperfeita do tratado . No
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_entanto, em matéria de direitos humanos, d4-se um inter-
relacionamento muito mais estreito entre a ordem interna
‘e ainternacional e, em alguns casos, poder-se-ia chegar 4

fusdo total, conforme aduzido por Comparato .

No que tange aos conflitos entre um ordenamento
e outro, a 'syolkugao depende do sistema adotado. Para a
escola dualista, que via de regra requer a transformacio
da norma internacional em norma de direito interno, o
conflito ird resolver-se pelo principio “lex posterior
derrogat priori”, se se admitir como de igual hierarquia a
norma de direito internacional e a norma de direito inter-
no. E certo que tal soluciio is vezes acaba por gerar um
conflito ainda maior, pois admite a possibilidade de ha-
ver norma interna vélida, ainda que de contetido contra-
rio ao de tratado internacional, o que podera levar i
responsabilizacdo do Estado no plano internacional. J4
para a escola monista, em que os ordenamentos formari-
am um sistema tinico, o problema do conflito ird resol-
ver-se pelo critério hierarquico adotado: primado do di-
reito internacional ou primado do direito interno, medi-
ante a aplicac@o do principio “lex superior derrogat
inferiori”.

Se tais solugdes se apresentam, por vezes,
insatisfatorias para a solucéo de conflitos em geral, como
no caso mencionado, em que um Estado podera vir a le-
gislar internamente de modo contrario a tratado por ele
ratificado e incorporado ao seu direito interno, em maté-
ria de direitos humanos esse problema se agrava, uma
vez que a solucdo dos conflitos nfo adota os métodos
classicos acima descritos,

Existe uma tendéncia constitucional internacional
de se dispensar um tratamento especial aos tratados in-




ternacionais celebrados em matéria de direitos humanos,
sendo sintoma de uma escala de valores na qual o ser
humano passa a ocupar posu;ao central, como bem nota
Cangado Trindade , 0 que ressalta cada vez mais que os
fundamentos dltimos da protegao dos dlreltos humanos
transcendem o direito estatal.

- Impende observar, assim, que em matéria de di-
reitos humanos, prevalece hoje um consenso generahza-' ‘

do em torno da necessidade de internacjonalizagfo de sua

protecdo, juridicamente viabilizada pela coincidéncia de

objetivos entre o direito internacional e o direito in-
terno quanto i protecio da pessoa humana rPor tais
razdes, a solucdo de confli-
tos entre um e outro
ordenamento ird seguir re-
gras proprias, que extrava-
sam os métodos classicos
propostos pelas teorias
monista e dualista. Assim,
aduz Cangado Trindade que
nao hd mais a pretensdo de
primazia de um ordena-
mento ou outro, pois a pri-
mazia é da norma mais fa- -
voravel as vitimas, seja ela

norma de direito interna-

cional ou de direito inter-

no. Ambos os ordenamentos -
interagem em beneficio dos

seres protegidos. Esta solugio é expressamente consa-
grada em diversos tratados de direitos humanos, sendo
da major relevancia pelas implicagOes praticas.

Sob o influxo de tais idéias, a Constituicao brasi-
leira de 1988 consagrou, em seu artigo 5, § 2°, que os
direitos e garantias nela expressos “nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Fede-
rativa do Brasil seja parte”, dispositivo que foi conside-
rado pela quase unanimidade dos doutrinadores como
sendo de fundamental importincia para a consagracao
dos direitos humanos conferidos pelas normas internaci-
onais no Ambito interno, a eleger o sistema da adogao ou
da integragdo de pleno direito, a0 menos em matéria de
direitos humanos. Tal dispositivo constitucional; assim,
possui dupla significagio. A primeira consiste na inclu-
sdo nessa regra de integragdo automética nio apenas dos
tratados internacionais vinculantes para o Brasil, mas tam-
bém dos principios de direito internacional e dos costu-
mes internacionais em matéria de direitos humanos, con-
forme aduzido por Comparato, na medida em que a proé-
pria Constituicdo consigna como um dos fundamentos
do Estado brasileiro, em seu art. 1°, I1I, a dignidade da

pessoa humana, bem como, na drbita das relagoes inter-
nacionais, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4, IT).
Ademais, o art. 5, § 2°, tem o conddo de i incorporar inter-
namente os direitos humanos consagrados internacional-
mente com status constitucional, o que é de profunda re-
‘levancm, na medlda que se ev1tam (ao menos, em tese)
dlverso das normas mtemacmnals Prevalece a551m a
norma mais favordvel a vitima, conforme aduzido
kanterionie‘nte‘como um principio internacional em maté-
riade 'difeitos humanos, alis, principio este ja positivado
i mumerosytratados internacionais sobre o tema. E, acaso
a norma de direito internaci-
onal seja mais favoravel, pre-
valece internamente enquan-
to tal, com status constituci-
onal.

Flavia Piovesan , au-
tora de aprofundado estudo
sobre o tema, defende o pon-
- 'to de vista‘esbogado acima,
afirmando que a Constitui¢io
brasileira-de 1988, ao pres-
crever que “os'direitos e ga-
“‘rantias expressos na  Consti-
tuigdo ndo excluem outros
direitos decorrentes dos tra-
tados internacionais”, a con-

‘trario sensu, estd a incluir, no
catalogo de direitos const1tuc1onalmente protegldos os
direitos enunciados nos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte. Acrescenta a autora um outro argumen-
to em favor da natureza constitucional dos direitos enun-
ciados em tratados internacionais: a natureza material-
mente constitucional dos direitos fundamentais, va-
lendo dizer que se ndo se tratasse de matéria constitucio-
nal ficaria sem sentido tal previsdo. Menciona ainda a
doutrinadora que os direitos internacionais integrariam,
assim, o chamado “bloco de constitucionalidade”,
densificando a regra constitucional positivada no § 2" do
art. 5, caracterizada como constitucional aberta. Tal aber-
tura seria decorréncia da incompletude da Constituicdo,
o que permitiria a flexibilidade necesséria ao contmuo
desenvolvimento politico. i ‘

Assim, cumpre-nos perquirir aCeréa', dép‘dSiéﬁb da
jurisprudéncia acerca da prevaléncia dos tratados sobre a
legislagdo interna, inclusive sobre a Constituicio, espe-
cialmente no que concerne aos direitos humanos, diante
da posigao doutrindria antes exposta, no sentido de admi-
tir a prevaléncia da norma mais favordvel & vitima, ainda
que contréria a Constitui¢io, em face do que dispde o art.
5" § 2" da CF/88. Para tanto, é ilustrativo que abordemos
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um caso recente, que vem sendo debatido pela jurispru-
déncia, a respeito da prisdo civil do devedor fiduciério,
pois ele envolve um aparente conflito entre um dispositi-
vo constitucional e um tratado internacional. A Consti-
tuicio Brasileira, em seu art. 5, inciso LXVII, afirma que
“ndio haverd priséo civil por divida, salvo a do respon-
savel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de
obrigagdo alimenticia e a do depositdrio infiel”. J4 a
Convengiio Americana sobre Direitos Humanos, aprova-
da na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica em
22.11.1969, a que o Brasil aderiu em 25.09.1992 (Decre-
to de Promulgacao 678, de 06 de novembro de 1992) ,
dispde, em seu art. 7', § 7', que ninguém deve ser detido
por dividas, com expressa ressalva aos mandados de au-
toridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar. Assim, tal con-
vencio internacional ratificada pelo Brasil exceptua a
vedagio a prisdo civil por dividas apenas no caso de obri-
gacao alimenticia, o que revelaria um conflito entre tal
convengdo e o dispositivo da Constituigdo Federal pre-
visto no art. 5°, inciso LXVII.

Inicialmente, cumpre trazer 4 tona o
posicionamento da jurisprudéncia acerca do assunto.
Existem decisdes isoladas que tém afastado a prisio civil
por inadimplemento contratual, como, por exemplo, no
julgamento da Apelagdo n® 601.880/4-S#o Paulo, pelo 1°
TACIVIL — 1" Cémara, aos 16.09.1996 , com base na
Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San Jose) e no Pacto Internacional sobre Direitos Ci-
vis e Politicos. Tal posicionamento, perém, nio repre-
senta a tendéncia dominante da jurisprudéncia.

O Supremo Tribunal Federal tem decidido,
reiteradamente ., pelo seu Plendrio, com oito votos a fa-
vor, pela constitucionalidade da prisdo civil do depositi-
rio infiel em contrato de alienagdo fiducidria. Também o
Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, em que
pese a decisdo isolada acima mencionada, decidiu que
inexiste ilegalidade na decretacdo de tal prisio. Tal en-
tendimento também foi adotado pelo Segundo Tribunal
de Alcada Civil de Sdo Paulo.

No entanto, a despeito do entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal, cumpre-nos mencionar as vozes
discordantes dos Ministros Sepilveda Pertence, Carlos
Velloso e Marco Aurélio, este tltimo por razdes diversas
do objeto do presente estudo. Mencione-se recentissimo
acdrdao, publicado no DJ de 25/9/98 (RE 209958-9—SP),
de que foi relator o Ministro Sepiilveda Pertence, dando
conta dessa posicdo dominante, no sentido da
constitucionalidade da prisdo civil do devedor fiduciério,
inclusive diante das disposi¢des do Pacto de Sdo José da
Costa Rica, quando, depois de expor sua opinido, favoré-
vel & inconstitucionalidade, o Min. Pertence afirma: “No-
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vamente, entretanto, fiquei vencido, agora, na honrosa
companhia apenas dos eminentes Ministros Marco Au-
rélio e Carlos Velloso, uma vez que o em. Ministro Nel-
son Jobim néo adotou a posigdo de seu ilustre antecessor,
0 Ministro Francisco Rezek e se alinhou & maioria, que
agora soma oito votos”.

Citemos ainda o posicionamento do ilustre Minis-
tro Carlos Velloso, manifestado por ocasifo do julgamento
do RE n® 243.613-5 , de que foi Relator:

«

Fiquei vencido.

Reiterei, na oportunidade, o meu entendi-
mento em sentido contrario, nos termos do seguinte
voto, proferido no RE 206.482-SP:

«

Quando do julgamento do HC 72.131-RJ,
proferivoto sustentando que a prisao civil do de-
vedor-fiduciante nao tem amparo na Constitui-
¢do, art. 5°, LXVII, e, mais,_diante da Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos, de Sio José
da Costa Rica, assinada pelo Brasil em 1969 e
ratificada em 25.09.92, a referida prisao civil do
devedor-fiduciante estd afastada da ordem juri-
dica brasileira.

- Sdo trés as vertentes, na Constituicdo de

1988, dos direitos e garantias: a) direitos e ga-

rantias expressos na Constituicdo; b) direitos e

garantias decorrentes do regime e dos principios

adotados pela Constituigdo; c) direitos e garan-
tias inscritos nos tratados internacionais firma-

dos pelo Brasil. (C.F, art. 5, § 2').

Se € certo que, na visualizacdo dos direi-
los e garantias, € preciso distinguir, mediante o
estudo da teoria geral dos direitos fundamentais,
os direitos fundamentais materiais dos direitos
fundamentais puramente formais, conforme dei-
xei expresso em voto que proferi nesta Corte, na
ADIn 1497-DF e em trabalho doutrindrio que es-
crevi — “Reforma Constitucional, Cldusulas
Pétreas, Especialmente a dos Direitos Fundamen-
tais e a Reforma Tributdria”, “Direito Adminis-
trativo e Constitucional”, estudos em homena-
gem a Geraldo Ataliba, organizado por Celso An-
tonio Bandeira de Mello, Malheiros, Ed. 1997,
pag. 162 — se é certo que € preciso distinguir os
direitos fundamentais materiais dos direitos fun-
damentais puramente formais, ndo é menos cer-
fo, entretanto, que, no caso, estamos diante de
direito fundamental material, que diz respeito i
liberdade. Assim, a Convencio de Sao José da
Costa Rica, no ponto, é vertente de direito fun-
damental. E dizer, o direito assegurado no art.




7-_item 7, da citada Convencdo, é um direito fun-
damental, em pé de igualdade com os direitos fun-
damentais expressos na Constituicao.

Do exposto, porque néo é possivel ao le-
gislador ordindrio alargar, mediante fic¢oes
legais,as hipéteses de depésito, para o fim de su-
jeitar o devedor-fiduciante & prisdo civil, sob pena
de ofensa & C.F, art. 5%, LXVII, e porque ndo tem
aplicacdo, na ordem juridica brasileira, diante
do gue estabelece o art. 7-, 7, da Convencdo de
Sao José da Costa Rica, de equiparacdes feitas
por normas_infraconstitucionais, de devedor
inadimplente_a depositdrio infiel, meu voto é no
sentido de ndo conhecer do recurso.

Nao conheco do recurso.”
(grifos nossos)

Cumpre observar que o entendimento contrério
ao esbogado acima pde em destaque o conceito de sobe-
rania estatal como um impeditivo ao reconhecimento
do status constitucional dos tratados internacionais ce-
lebrados pelo Brasil, ainda que em matéria de Direitos
Humanos. Tal argumento ndo condiz com a natureza dos
direitos considerados, uma vez que nio se trata de direi-
tos criados pelo Estado, mas por ele réconhecidos. Fun-
dam-se na dignidade da pessoa humana, assim conside-
rada independentemente do local onde se encontre, da
sua raga, de seu credo, de sua nacionalidade ou de sua
condigio econdmico-social. Por outro lado, a nogdo de
soberania estatal, em que pese a sua importincia dentro
do contexto em que foi concebida inicialmente na for-
magdo dos Estados Nacionais europeus, vem sendo mi-
tigada e alterada ao longo do tempo, mormente no esta-
gio atual de interacio entre os paises, citando-se como
exemplo a Unido Européia :
e a unificagéio alema ocorri-
da apés a queda do muro de
Berlin. ‘

Pelo nosso entendi-
mento, o critério de prima-
zia danorma mais favoravel
a vitima € que deve nortear
a solucdo do aparente con-
flito que se coloca. Assim,
o que importa é conferir a
maior prote¢do possivel & vi-

tima, quer através da legislagao interna, quer através do
tratado internacional, em face das especificidades da ma-
téria em questio, que ndo é pautada pelas solugdes clas-
sicas adotadas pelas teorias monista e dualista para so-
lugio de conflitos, mas por critérios proprios, alids, cri-
térios esses consagrados em intimeros tratados em ma-
téria de Direitos Humanos. Encontra-se a mesma res-
salva na Convencao Americana sobre Direitos Huma-
nos, que proibe a interpretacio de qualquer de suas dis-
posi¢des no sentido de limitar o gozo e exercicio de
quaisquer direitos que “possam ser reconhecidos de acor-
do com as leis de qualquer dos Estados-partes ou de
acordo com outra convengio em que seja Parte um dos
referidos Estados”(artigo 29, “b”); proibindo, ademais,
a interpretacio de qualquer de suas disposi¢Oes no sen-
tido de excluir ou limitar “o efeito que possam produzir
a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natu-
reza” (artigo 29, “d”). Assim, a cldusula da primazia
da norma mais favordvel encontra-se expressamente
positivada na prépria convengaoem questdo, a ensejar
a sua adogdo. Some-se a isso o argumento de que a
positivagdo de regras consistentes em garantias fun-
damentais nao p‘éde,’ jamais, funcionar como freio ou
obstaculo ao reconhecimento de outros direitos e ga-
rantias, pois, a contrario senso, estar-se-ia admitindo
a existéncia de garantias contra o individuo, o que é
de todo 1nadmlss1vel Ademais, conforme ressaltado
pelo eminente ‘Ministro Carlos Velloso, deve- se ob-
servar a natureza dos direitos fundamentais em ques-
tdo. No presente caso, em que estd em jogo a liberda-
de do individuo, trata-se de direito fundamental em
sentido material. Logo, sequer se cogita de direito que
poderia ser considerado fundamental apenas formalmen-
te, pois a hberdade diz diretamente com a dlgnldade da
pessoa humana. Assim, en-
tendemos que a anélise do as-
sunto nio poderd
desconsiderar os critérios
acima expostos, sob pena de
ofensa aos direitos funda-
mentais do individuo, que,
elevado a sua dimensio co-
letiva, formara o povo brasi-
Teiro, fundamento primeiro e
tltimo do Estado Democri-
" tico de Direito.
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1. Consideracdes preliminares

O dia a dia das nossas atribui¢bes normalmente
ndo permitem uma constante atualizacdo de nossos
conhecimentos, especialmente considerando a inflagio
legislativa do perfodo histérico em quervivemos. Assim
€ que, por pressdo do noticidrio, foram editados iniimeros
diplomas legais, os quais alteraram significativamente
o perfil de institutos penais e processuais penais, com
as quais temos que conviver sem perfeitamente conhecé-
los.

Dentre essas novas leis, interesso-me
especialmente pela Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998,
chamada “Lei dos Crimes Ambientais”, a qual vem
suscitando alguma controvérsia entre os seus
aplicadores, como pode se ver nos artigos publicados
pelos colegas Nicolao Dino de Castro e Costa Neto' e
Jodo Marques Brandao Néto?, bem como pelo voto do
colega Cldudio Fonteles no Processo 0081.004403/99-
61 da Camara Criminal do Ministério Publico Federal.
Contudo, 4 par de outros temas interessantes decorrentes
desse diploma legislativo, como, v.g., a questio da
responsabilizagio penal da pessoa juridica, ou da
revogagio ou nio do art. 34 da Lei 5.197/67, delimito
este estudo apenas a discussao sobre a competéncia para
processamento e julgamento dos crimes contra a fauna.

Faco isso por me parecer que a solucio dessa
controvérsia (competéncia federal X estadual) ndo
refoge muito daquilo que é consagrado a respeito do

Carlos Fernando dos Santos Lima

PR/PR

tema, apesar de me expor a criticas de conservadorismo,
no dizer do colega Brandéo®.

Dois sfo os pontos que guiam minhas conclusdes.

Primeiramente, de se ver que o novo diploma é
expresso em afirmar seu objetivo em dispor “sobre as
sangoes penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente...”. Nio se trata,
portanto, de uma codificagio do Direito Ambiental, mas
de uma lei eminentemente sancionadora, buscando
atualizar e unificar o que se pode chamar de Direito Penal
Ambiental*, bem como embasar legalmente a aplicagio
de sang¢bes administrativas. Assim é que, por exemplo,
ainda devemos buscar no Cédigo Florestal a defini¢do
de drea de preservagio permanente (arts. 2° e 3 da Lei
4.771/65) para podermos aplicar a norma inscrita nos
arts. 38 e 39 da Lei 9.605/98.

Por fim, com subsidio na Lei de Introdugio ao
Cédigo Civil, mais especificamente no art. 22, § 1% “A
lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior”, permito-me afirmar que muito da legislagio
anterior ainda permanece em vigor.

Isto porque, como ensina Fiore, citado por
Espinola®, bem como por outros comentaristas da
LICC?, “quando a lei nova é, diretamente, contriria ao
préprio espirito da antiga, deve entender-se que a ab-
rogagdo se estende a todas as disposi¢oes dessa, sem
qualquer distingdo. No caso contrdrio, cumpre
examinar, cuidadosamente, quais as disposicoes da lei
antiga, que se mostram absolutamente incompativeis
com a nova; o que, apenas, se deve admitir quando a
forga obrigatéria sé é possivel, reduzindo a nada as
disposicoes relativas da lei antiga: posteriores leges ad
priores pertinent nisi contrariae sint. Quando seja
duvidosa a incompatibilidade, serd o caso de interpretar
as duas leis, de modo que se faca desaparecer a
antinomia, ndo sendo admissivel um ab-rogacdo por
presungdo”.(negrito nosso)

Com lastro nessas consideragdes, passo a analisar
a competéncia para o processo e julgamento dos crimes
contra a fauna.




2. Dos Crimes contra a Fauna

De todos os tipos descritos na nova lei ambiental,
tem sido especialmente acalorada a discussio sobre a
competéncia nos crimes contra a fauna. Aqui cabe
responsabilizar o legislador que, apesar da tradicional
distingao entre “a fauna aquitica, a fauna das drvores
e do solo (insetos e microorganismos) e a fauna silvestre

(animais de pélo e pena)””, definiu® no art 29, § 32, da

Lei 9.605/98, como “espécimes da fauna silvestre todos
aqueles pertencentes as espécies nativas, migratdrias e
quaisquer outras, aqudticas ou terrestres, que tenham
todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos
limites do territdrio brasileiro, ou dguas jurisdicionais
brasileiras”.

Impressdo primeira dessa nova redagdo, em
virtude da mencéo as espécies aquiticas, é de que
qualquer espécie que viva na dgua, inclusive os peixes,
deve ser considerada como fauna silvestre. Contudo,
logo a seguir, no § 6° desse mesmo art. 29, afirma-se
que as “disposigées deste artigo ndo se aplicam aos atos
de pesca”. Ja o art. 36 do-mesmo diploma diz que se
considera como “pesca todo ato tendente a retirar,
extrair, coletar, apanhar, apreender ou capturar
espécimes dos grupos dos peixes, crustdceos, moluscos
e vegetais hidrébios”™.

Estaria realmente o art. 29, § 39, citado, que trata
exclusivamente da caga, a dizer que peixes, crusticeos
e moluscos sdo exemplos da fauna silvestre? Entendo
que ndo. A interpretacdo que ofereco € a de que as
espécies aquiticas mencionadas no art. 29, § 3%, sio
aquelas que ndo podem ser objeto material do crime de
pesca, ou seja, ndo sdo peixes, crustdceos ou moluscos
(art. 36, citado), mas sim, v.g., os mamiferos adaptados
a esse meio, como as baleias e golfinhos, etc. Isto até
mesmo porque, diante do restritivo art. 36 da Lei dos
Crimes Ambientais, um boto ndo pode ser objeto do
crime de pesca, o0 que explica a aparente contradicdo
em se mencionar espécies aquiticas em um artigo que
trata restritivamente sobre a caga.

Assim, migraram esses animais aquéticos da
protecdo que lhes era dada pelo Decreto-Lei 221/67 -
que definia pesca como “o ato tendente a capturar ou
extrair elementos animais ou vegetais que tenham na
dgua se normal ou mais freqiiente meio de vida” - para
a protecdo oferecida aos animais silvestres, que devem
hoje ser considerados nos termos do art. 29, § 39, da Lei
9.605/98, excluidos os peixes, moluscos e crusticeos.

Essas consideragdes acerca da tipificagao de
determinados crimes ambientais sdo necessarias para que
se entenda meu posicionamento a respeito da
manutengao e extensdo do art. 1% da Lei 5.197/67, com
0 que procuro solucionar o problema levantado por Jodo
Marques Brandao Néto® sobre a competéncia dos delitos
contra a fauna.

Da extensdo dada pelo intérprete sobre a
conceituagio de fauna silvestre decorrem conclusoes

- conflitivas:

a) pode-se entender como o colega Jodo Marques

- Branddo Néto'?, que sdo animais sﬂvestres todos

aqueles pertencentes as espécimes nativas, migratorias
e quaisquer outras aqudticas ou terrestres, que tenham
todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos
limites do territério brasileiro”, incluindo aqui toda a
fauna aquitica, considerando-se dessa nova defini¢io

“que o art. 1%, da Lei n*5.197/67 foi revogado pelo § 3°
do art. 29 da Lei n® 9.605/98. Tal revogagdo também
implicaria na perda da efetividade da sumula 91 do
STJ; ‘

b) pode-se entender, como o colega Nicolao Dino
de Castro e Costa Neto' ! existir um conceito ampliado
de fauna silvestre, no teor do art. 29, § 32, da Lei 9.605/
98, e um conceito restrito, amparado no art. 12, da Lei
5.197/67, que niio se encontraria revogado. Isto resultaria
que para os animais de pélo e pena continuaria a valer a
sua determinagdo como propriedade do Estado,
permanecendo valida a stimula 91 do STJ ;

¢) pode-se entender, como fago, que o art. 1°, da
Lei 5.197/67, continua em vigor, somente que
combinado com o art. 29, §§ 32 e 6% e art. 36, todos da
Lei 9.605/98, ampliando-se o conceito de animais
silvestres de modo a abranger néo somente os animais
de pélo e pena, mas também aqueles outros, de habitat
aqudtico, que ndo sejam “peixes, crustdiceos e moluscos”.
Desta minha posi¢io resulta na ampliagio da
propriedade do Estado sobre estes ltimos, configurando
o crime de sua caga em delito de algada federal nos
termos da simula 91 do STJ.

Quanto ao posicionamento do colega Brandio,
entendo que o suporte de suas conclusdes é incorreto.
Primeiramente, ndo ha antinomia real' %, como acredito
ter demonstrado, entre os preceitos do art. 12 do Cédigo
de Caga e a nova Lei Ambiental. Assim, ndo havendo
revogacao expressa, nem tendo a nova legislagio se
manifestado inteiramente sobre a matéria constante do
art. 19, da Lei 5.197/67, nem, ao menos, existindo
oposicao ideoldgica entre ambas, nio é juridico supor a
Tevogagao.

No que se refere ao outro argumento,
questionando o entendimento que o art. 1° do Cédigo
de Caca nido estendeu realmente a propriedade dos
animais silvestres 2 Unido, entendo que ndo se trata de
questdo nova, jé tratada por ocasido da promulgagio da
Carta Constitucional de 1988, uma vez esta nio arrolou
dentre os bens da Unido (art. 20) os animais silvestres.
Tal questionamento, contudo, foi superado pela edico
da stimula 91 do STJ.

Alids, o problema esteve sempre em uma
equivocada anélise do art. 12 do Cédigo de Caca, que
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nunca significou, conforme aponta Nicolao Dino de
Castro e Costa Neto'?, amparado no magistério de José
Afonso da Silva, que os animais silvestres pertencessem
a Unidio em cardter patrimonial, mas sim que “...a fauna
stlvestre constitui propriedade do Estado brasileiro. Nio
foi incluida entre os bens da Unido. Portanto, néo
constitui seu dominio patrimonial de que ela possa gozar .
e dispor. Mas, na medida em que é ela que representa o
Estado brasileiro tomado no seu sentido global, a ela
compete cuidar e proteger esses bens, que assumem
caracteristicas de bens nacionais...”' *. Dai o acerto da
stiimula 91 mencionada.

Quanto a posi¢do do colega Nicolao, parece-me
desnecessdria a distingdo de um conceito amplo € um
conceito restrito de fauna silvestre. Isto poderia ser titil
para afastar a afetagio genérica da competéncia dos
crimes de pesca a Justica Federal. Contudo, como
entendo que a ampliacdo dada ao conceito de fauna
silvestre ndo foi tdo longe, de modo a abranger também
as espécimes objeto do delito de pesca, creio que
superado esté o problema. Nem todos os delitos de pesca
sao da competéncia federal, e os que o forem, como
procurarei demonstrar, o sdo por outro fundamento.

Concluo, assim, que a disposigdo do art. 26, § 3,
da Lei 9.605/98, ndo possui a abrangéncia que a sua
primeira leitura sugere, devendo ser considerado que os
animais da fauna silvestre, af incluidos as espécies
aqudticas que ndo “peixes, crusticeos e moluscos”, sdo
objeto material do crime de caga previsto no caput e §
1° do mesmo artigo, estando afeto o processo e
julgamento das agOes penais & Justica Federal, uma vez
que em vigor a siimula 91 do STJ, e  art. 1°, da Lei
5.197/67, que a ampara.

Confirmando a competéncia federal para os
crimes de caca, temos recente decisio do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido:

“CORREICAO PARCIAL. CRIME CONTR
FAUNA SILVESTRE. COMPETENCIA. CF 88,
ART. 109, IV.LEI 9.605/98, ART. 29 E ART.82.

O art.82 da Lei 9.605/98 ndo revogou o disposto
no art. 1°da Lei 5.197/67. A competéncia para
Jjulgamento dos crimes contra a fauna silvestre
da Justi¢a Federal. Tal situagio em nada foi
modificada pela nova Lei Penal Ambiental,
porquanto ndo possui qualquer dispositivo
inovando em matéria de competéncia. A
Jurisprudéncia da Suprema Corte néo se alterou
e a do Superior Tribunal de Justica adotou
idéntica posigdo, estando em pleno vigor a Stim.
91. Persiste, assim, a competéncia da Justica
Federal para o julgamento de tais
crimes”(TRF4“R, COR n*0401022300, ano 1 998,
24T, undnime, DJ.08.05.1998, p.567)
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Resta, no que tange aos delitos contra a fauna, a
andlise da competéncia relativa aos crimes de pesca.

Sobre estes, é bom que se diga que sua
competéncia sempre foi assunto pouco explorado, de
modo que confusdes sdo absolutamente normais.
Exemplo dessa confusio é a decisio do Conflito de
Competéncia 17.547 onde, antes da Lei 9.605/98, o
Superior Tribunal de Justica parece ter incluido a pesca
predatdria, por ser crime previsto atopicamente no
Codigo de Caga, como da competéncia federal:

“CONFLITO DE COMPETENCIA. PENAL.
INQUERITO PARA APURACAO DE CRIME DA
LEI 5.197/67. PESCA PREDATORIA COM
MATERIAL PROIBIDO. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL.

Tratando-se de inquérito com vistas a apurar
delito descrito na Lei 5.197/67, capitulado como
crime punivel com pena de reclusdo (pesca
predatéria com redes), é da competéncia da
Justica Federal seu processamento”.(STJ, C.C.

n?17.547-RS, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca,
undnime, julg. 08.10.1997, publ. DJ de
10.11.1997)

Essa decisao ndo apresenta, data venia, o melhor
fundamento. Ndo basta o crime de pesca predatéria estar
descrito na Lei de Caga — como estava na época — art.
27, § 3% da Lei 5.197/67 — para se ter a competéncia
como federal, pois a fauna ictiol6gica nfo poderia ser
confundida com a fauna silvestre, pois aquela (peixes,
crustdceos e moluscos) ndo era — nem é — propriedade
do Estado. A jurisprudéncia poderia até estar correta,
somente que sob outro fundamento. Vejamos.

O Cédigo de Pesca, a época, dispunha em seu art.
3° que todos os animais e vegetais, encontrados em dguas
dominiais, sdo do dominio publico. Essa expressio, ao
ver de Vladimir e Gilberto Passos de Freitas!®, “fem o
significado de designar o regime a que se subordina
esse complexo de coisas afetadas de interesse puiblico.
O Estado ndo se arroga proprietdrio, tal como fez em
relagdo a caga, conforme art. 1°do Cédigo respectivo.
Mas deixa claro o seu interesse sobre a pesca”.

Alis, pelos mesmos motivos expressos quanto a
ndo revogacio do art. 1° do Cédigo de Caga, entendo
que o art. 3% do Decreto-lei 221/67, permanece em vigor,
devendo ser compreendido em consonincia com o art.
36 da Lei 9.605/98, de modo que a palavra ammal
signifique “peixes, crustdceos e moluscos”.

Dessa forma, com a edicdo da nova lei ndo
ocorreram mudangas significativas quanto ao domfnio,
podendo ser afirmado que, conforme o art. 599 do
Cddigo Civil, art. 3°, do DL 221/67, e art. 36 da Lei
9.605/98, os peixes, crusticeos e moluscos “sdo res
nullius. Mas, nem por isso, podem ser apanhados por




todos, indiscriminadamente. Se os peixes estiverem em
dguas situadas dentro de propriedade particular serd
preciso o consentimento do dono (CC, arts. 599 e 601).
Se estiverem em dguas dominiais, que sdo aquelas que
pertencem ao patriménio das entidades estatais (v.g. rios
que banhem mais de um Estado, CF/88, art. 20, inc.
III), 'serd necessdrio o cumprimento das normas
administrativas existentes”! .

Assim, quanto & competéncia, se o delito de pesca
for praticado “em rio ou lago de propriedade particular,
ndo hd motivo para a competéncia ser da Justica
Federal. Nao estardo sendo afetados bens, servigos ou
interesse da Unido (CF/88, art. 109, 1V). Se os atos
criminosos tiverem ocorrido em dguas dominiais, nas
quais o estado exerce o dominio piiblico sobre animais”
— agora: peixes, crusticeos e moluscos — “e vegetais
(Cédigo de Pesca, art. 39, hd que se verificar, no caso
concreto, se houve ofensa a seus servicos ou interesse.
O detrimento deve ficar evidenciado, pois néo basta um
conclusdo genérica, uma mera suposicdo. Veja-se que
56 o fato do IBAMA exercer a fiscalizagio ndo basta
para afirmar-se que existem interesses ofendidos™".

Essa posigio é similar aquela proposta pelo colega
Fonteles, no sentido de que a competéncia serd aferida
no “exame do caso concreto, atentos ao significado da
criminalizacdo da conduta perpetrada e ao grau de
interesse que envolve™'¥,

Contudo, partilho do mesmo entendimento de
Vladimir e Gilberto Passos de Freitas!® no que tange 2
pescanos limites do mar territorial brasileiro — 12 milhas
maritimas (lei 8.617/93) — no sentido que, em virtude
da soberania do Brasil estender-se “até no espaco dereo,
leito e subsolo, drea que motivou Acordos Internacionais
de Protecao a Pesca firmados com a Argentina e o
Uruguai (Decs.-leis 412, 454, de 1969), pensamos que
a competéncia para processar e julgar os delitos de
pesca’..”’é da competéncia da Justica Federal. Neles
se acha presente, de forma evidente, o interesse da Unido

(CE, art. 109, IV)”.

3. Conclusoes

Propondo-me 2 polemizar sobre o tema, sintetizo
minhas conclusdes:

a) O conceito de fauna silvestre foi alterado pelo
art. 29, § 39, da Lei 9.605/98, de modo a abranger, além
dos animais de pélo e pena, todos aqueles outros de
habitat aquitico, exceto ‘peixes, crustdceos e
moluscos’(art. 36, da Lei 9.605/98), que tenham todo
ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites
do territério brasileiro.

b) O art. 1°, da Lei 5.197/67, quanto a
determinagdo de que os animais silvestres pertencem
ao Estado, permanece em vigor, uma vez que anova Lei

Penal Ambiental “ndo possui qualquer dispositivo
inovando a competéncia”(TRF4¥), nem revogou o artigo
expressamente, ou demonstra ser com ele incompativel.

¢) A siimula 91 do STJ continua em vigor, pelo
que a competéncia dos crimes de caca (com o conceito
ampliado de animais silvestres) é da Justica Federal.

d) Sdo objeto material do crime de pesca os peixes,
crusticeos e moluscos, além dos vegetais hidrébios —
estes um pouco deslocados em um artigo que trata da
fauna — nos estritos termos do art. 36 da Lei 9.605/98.

¢) A competéncia dos crimes de pesca em dguas
pertencentes a particular serd da Justica Estadual;

f) Quando a pesca se der em 4dguas dominiais
internas, caberd o “exame do caso concreto, atentos ao
significado da criminalizacdo da conduta perpetrada e
ao grau de interesse que envolve”(Fontelles) para que
se defina a competéncia.

g) A competéncia dos crimes de pesca em mar
territorial serd sempre da Justica Federal.

' Breves Anotacdes sobre os Crimes contra a Fauna, in Boletim dos
Procuradores da Repiiblica, ano 1 - n® 11 — margo — 1999, p. 24/26.
2 Crimes Ambientais da Lei 9.605: Competéncia Federal ou Estadual,
in Boletim dos Procuradores da Republica, ano II - n* 13 — maio ~
1999, p. 12/15. .

3 Artjgo citado, p. {a.

4 O que se diga nio conseguiu, pois ainda restam esparsas
incriminages de condutas lesivas ao meio ambiente, como € o
exemplo da “liberacio ou descarte no meio ambiente de OGM em
desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio € constantes
desta Lei”, a saber, Lei 8.974/95, artigo 13, V.

5 Espinola, Eduardo, e outro, A Lei de Introduciio ao Cédigo Civil
Brasileiro, 2% ed., Rio de Jmelro Renovar, ]995 vol. 1, p.63/64.

% Réo, Vlcente, O Direito ¢ a Vida dos Direitos, 3* ed., Sdo Paulo,
RT, 1991, vol. 1, p.302, e Diniz, Maria Helena, Lei de Introdugqo ao
Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, Sio Paulo, Saraiva, 1994, p.66.
7 Silva, José Afonso da, Direito Ambiental Constitucional, 2* ed.,
Sio Paulo, Matheiros, 1997, p.129.

% nos artigos relativos exclusivamente a caga — vide § 6%, do art. 29,
da Lei 9.605/98 - como muito bem notou Nicolao Dino de Castro e
Costa Neto, artigo citado, p. 24.

Y Artigo citado, p. 13/14.

1 Artigo citado, p. 12.

" Artigo citado, p. 24.

12 «“Ter-se-4 antinomia real quando, como nos ensina Tércio Sampaio
Ferraz Jr., houver oposicdo total ou parcial entre duas ou mais normas
contraditdrias, emanadas de autoridades competentes num mesmo
Ambito normativo, que colocam o sujeito numa posicdo insustentavel
pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma
safda nos quadros de um ordenamento dado”. (Diniz, Maria Helena,
obra citada, p. 68).

13 Artigo citado, p.24.

1 Silva, José Afonso da, obra citada, p. 129, apud, Castro e Costa
Neto, Nicolao Dino, artigo citado, p. 24.

15 Crimes contra a Natureza, 4* ed., Sdo Paulo, RT, 1995, p.24.

16 Passos de Freitas, Vladimir e Gilberto, obra citada, p.24.

17 Passos de Freitas, Vladimir e Gilberto, obra citada, p.25.

18 Voto do colega Claudio Fonteles no Processo n* 0081.004403/
99-61 da Cimara Criminal do Ministério Pablico Federal, f1.2.

19 Obra citada, p.25.
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ARTIGO 83 DA

LEI N° 943@/ ©6:

SUA COMPREENSAO

1. Disse, a propésito, sobre Consulta formulada pelo
il. colega Pedro Antdnio de Oliveira Machado, verbis:

“3. Assim esta dito no artigo 83, verbis:

Artigo 83: “A representacio fiscal para fins
penais relativa aos crimes contra a ordem tri-
butéria definidos nos artigos 1° e 22 da Lei n®
8137, de 27 de dezembro de 1990, seri enca-
minhada ao Ministério Piblico apds proferi-
da decisdo final, na esfera administrativa, so-
bre a exigéncia fiscal do crédito trlbutarlo
(grifamos)

4. A representacio, sabemos todos, constitui-se em
delatio criminis, ou seja a manifestacio formal

“de vontade para que, contra alguém, instaure-se
trabalho investigatdrio.

5. Assim, a compreensdo do artigo 5%, II, parte
final, do Cédigo de Processo Pepal, verbis:

Artigo 5% Nos crimes de agio piiblica o in-
quérito policial ser4 iniciado.

II - mediante requisigdo de autoridade judici-
dria ou do Ministério Piiblico, ou a requeri-
mento do ofendido ou de quem tiver qualida-
de para representé-lo (grifamos).

6. Eis porque, nesta manifestacio de vontade do
ofendido, seja pessoa fisica, seja ente piiblico, as
alineas, do § 1%, do prefalado artigo 5%, do C.P.P.
, indicam o que deve conter.

7. O artigo 83, por esta perspectiva, considerou
devesse a autoridade fazendaria, quando optasse
por formalizar manifestacio de vontade - delatio
criminis - , sob a forma de representacio, aguar-
dar “a decisao final emsua propria esfera”.

- 8. E demasia, até porque o juizo. tinico sobre a
existéncia, ou nao, de ilicito criminal nao é a.da
autoridade administrativo-fiscal, mas sim do
Ministério Piblico, a teor do artigo 129, I, da
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Constituicio Federal.

9. Todavia, a investigacio criminal nio s se ins-
taura por manifestacio de vontade de alguém.

10. Também o ato de comunicar é bastante a de-
sencadear trabalho investigatério.

11. Este o sentido do § 3%, do artigo 52, do C.P.P.
que “se fala em qualquer do povo”, como também
o alusivo a representagdo menciona “requerimen-
to do ofendido ou de quem tiver qualidade para
representd-lo”, por 6bvio nao obsta o comporta-
mento funcional do servidor piiblico da Receita
Federal, especialmente com atuagio na fiscaliza-
¢Ao e combate 2 sonegacio tributdria, de comuni-
car imediatamente do Ministério Pdblico Fede-
ral atuagées lavradas, indicativas de possivel ilici-
to criminal.”

2. Em resposta enderecada ao Sr. Procurador-Geral da
Repiiblica, apds receber oficio emanado do St. Coor-
denador da 2* Camara - Camara Criminal -, disse o Sr.
Secretario da Receita Federal verbls'

Preceitua o art. 83 da Lei n® 9.430, de 27 de de-
zembro de 1996, que “A representagio fiscal para
fins penais relativa aos crimes contra a ordem tri-
butdria definidos nos arts. 1° e 2° da Lei n®8.137,
de 27 de dezembro de 1990, serd encaminhada ao
Ministério Piiblico apds proferida decisdo final,
na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal
do crédito tributdrio correspondente”. Regulamen-
tando esse preceptivo legal, estabelece o Decreto
n°2.730, de 10 de agosto de 1998, que, encerrado
0 processo administrativo-fiscal, os.autos. da re-
presentagio fiscal para fins penais serdo remeti-
dos ao Ministério Piblico Federal, se, mantida a
imputagio de multa agravada, o crédito de tribu-
tos e contribuigdes, inclusive acessérios, nio for
extinto pelo pagamento (art 2% inciso I)

4. Verifica-se, portanto, de acordo com a legxsla-
¢ao especifica, a necessidade de atendimento a pelo




menos trés condigdes, sem as quais nao pode ocor-
rer a remessa de representacio da espécie ao Mi-
nistério Piblico, no caso de constatagio de fatos
que caracterizem crimes defendidos nos arts. 1° e

2%dalein®8.137, de 1990 Apnmelra delas é que o

havendo litigio na érbita admlmstratlva, tenha sido
proferida decisio final sobre a exigéncia do cré-
dito tributario. A segunda e a terceira consistem
basicamente num desdobramento da primeira, ao
prever a legislagdo que, estando o processo admi-
nistrativo-fiscal encerrado, a representagio so sera
encaminhada ao Ministério Piblico se a deciséo,
de que nio mals caiba recurso administrativo,
houver mantido a lmputagao de multa agrava-
da; e que, nesse caso, a representagio sé sera en-
caminhada se o crédito nio houver sido extinto
pelo pagamento.”

3. E, em outra passagem do oficio SRF/GAB n? 1263,
de 20.07.1999, arremata o Sr. Secretario, verbis:

“8. Ora, se somente ao 6rgdo fazendeiro compete
certificar se houve ou néo reducio ou supressio
de tributos, e diante de conclusio no ambito admi-
nistrativo, ap6s exaustivo éxame, de que o contri-
buinte nada deve, nio ha"vefia justa causa para a
administragdo tributaria acionar o Ministério Pd-
blico e, por conseguinte, todo o aparato ]udxclarxo
em busca de uma acio penal por crime inexistente.

9. O atendimento da recomendacio do Ministério
Piblico Federal implicaria, como visto,
inobservincia de normas legais e regulamentares,
com ofensa ao disposto no art. 116, inciso 1II, da
Lei n 8.112, de 1990, sujeitando-se o infrator a
penalidade prevista no art, 129 da citada Lei.”

4. Inadequado é este posicionamento do Sr. Secretirio
da Receita Federal.

5. De plano , nossa argumentacéo, na exata: compre-
ensdo do artigo 83, da Lei 9430/86, que distingue, bem
claramente, duas (2) situacdes de provocagéo i ati-
vidade persecutéria do Ministério Piiblico - represen-
tacdo (delatio criminis) e comunicagido (notitia
criminis) - ndo foi enfrentada pelo Sr. Secretario da
Receita Federal.

6. Quanto 2 interpretacio que o Sr. Secretério extrai do
comentado dispositivo, é ela cabalmente equivoca por-
que implica em transferir, ilegal e inconstitucionalmente,
o juizo de propositura da agdo penal piblica em infra-
¢Oes penais tributdrias do Ministério Pablico, subme-

tendo-o ao talante da Secretaria da Receita Federal.

7. Suas palavras sdo explicitas: “somente ao 6rgio
fazendério cumpre certificar se houve ou ndo redugio

~ou supressdo de tributos, e diante da conclusio no
‘ambito administrativo de que o contribuinte nada

deve, nio haveria justa causa para a administragao tri-
butéria acionar o Ministério Piiblico e, por conseguinte,
todo o aparato judiciirio, em busca s de uma agio pe-
nal por crime inexistente,” (grifos nossos).

8. Est modus in rebus!

9. Quem diz da existéncia, ou ndo, de crime de agio
publica em conduta humana é o Ministério Publico, e
somente o Ministério Piblico. _E a certeza do quanto
est4 posto no artigo 129, I, da Constituicio Federal.

10. Jamais podera fazé-lo o servidor administrativo-fis-
cal apés “haver mantido a imputagio da multa agrava-
da”, em outra equivocada conclusao do Sr. Secretdrio
da Recelta Federal.:

11. E cedigo que as instincias penal e administrativo-
fiscal s@o independentes!

12. E sabldo doutrmama e Jurlsprudencmlmente que
o proced1rnento admmlstratwo fiscal nio se constitui
em condigdo de procedibilidade para o agir institucional
do Ministério Pidblico. '

13. E certo que julgado ha da Suprema Corte, de sua 1°
Turma, da lavra do Ministro Septlveda Pertence que,
marcando por material os ilicitos definidos no artigo
1% da Lei 8137/90, a sua configuracio requesta por con-
duta de que resultou efetiva supressio, ou redugéo, de
tributo (H.C. 75.945 - D.J. 13/2/98, pg. 4).

14. Todavia, isto nio constitui a Receita Federal em
entidade exclusiva a provocacio da persecugéo cri-
minal.

15. Ndo o é, nﬁd pode sé-lo. ‘

16. Suas tarefas cifram-se, exclusivamente, a 6rbita

adiministrativo-fiscal. Jamais Criminal!

17. O que pode acontecer é que, acusado alguém por
delito de sonegagio fiscal pelo Ministério Piiblico, sir-
va-se esta-pessoa de decisdo administrativo-fiscal, em
tese de defesa, a demonstra¢io da inexisténcia:da frau-
de. : ' : :

18.. Mas € a instincia criminal, no seu apropriado
ambito, que se reserva a plena discussao sobre o tema.
Jamais a conclusio administrativo-fiscal pode ser
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impeditiva do debate sob a dtica criminal, como equi-
vocadamente expde o Sr. Secretério da Receita.

19. Ali4s, a ementa dd julgado aqui noticiado deixa

bem claro que é em sede penal, ¢ presente, ento, a

relacio processual penal mstaurada e bem nela, que '

se travard a discussio. Assim, as palavras do Mag1stra—
do Sepulveda Pertence em ementa verbts :

“Crime contra a ordem tributdria (L. 8137/90, arti-
012, I): infragfio material - ao contrério do que
sucedia no tipo criminal L. 4729/65 - 2 consuma-
¢do da qual € essencial que, da omissdo da infor-
macao devida, ou da prestacio de informacio fal-
sa, haja resultado efetiva supressio ou reducio de
tributo: circunstancia elementar, entretanto, em
cuja verificacio, ndo se detiveram as decisoes
condenatérias. Nulidade.” (grifos nossos)

20. Como se vé, estd explicito que é em sede penal, e
nem poderia ser diferente, que se abre a discussio so-
bre a verificagdo, ou nio, da efetiva supressio ou redu--

¢do de tributo, quando presente acusagdo penal piiblica
do Ministério Piiblico por sonegacio fiscal.

21. Portanto, remanesce ilegal e inconstitucional a fun-
damentacdo dada a conhecer do pensamento do Sr. Se-
cretdrio da Receita Federal que erige a fiscalizagdo tri-
butéria como juiza da presenga, ou ndo, de ilicito crimi-
nal de sonegagao fiscal.
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CONCLUSAO

17) O artigo 83 da Lei n® 9430/96 nio impede que o
- trabalho de fiscalizacio da Receita Federal seja, de logo,

comunicado - netitia criminis - ao Ministério Piblico,

para que adote as providéncias inerentes 4 sua funcdo

1nst1tuc1ona1 de tltular da agao penal pubhca

’2“) O artlgo 83 da Lei 9430/96 contempla sﬁuagao ou-

tra, a representagdo (delatio criminis), que se traduz
em manifestagio de vontade a que se instaure a
persecugéo criminal contra alguém por delito contra a
ordem tributéria. Nesta situacdo, a formalizagéo de von-
tade da entidade publica, Receita Federal, s6 se daré, agora
sim, “apds proferida decisao final, na esfera administra-
tiva, sobre a exigéncia fiscal de crédito tributario”.

3%) O Ministério Piblico, titular exclusivo da acio pe-
nal piiblica, nio se condiciona a qualquer procedimento
ou decisao adminis’trativaf’da Receita Federal para exer-
cer o juizo de propositura da agio penal em delitos con-
tra a ordem tributaria.

ASSIM

4%) Concita-se o Procurador-Geral da Reptiblica para
que, aderindo expressamente 4 Recomendagio emana-
da da Cimara Criminal do Ministério Piblico Federal,
ora em exame, ratifique, ante o Sr. Secretario da Recel-
ta Federal os termos desta Recomendagio.




DEREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS
E JURISDI@AO SUPRA-NACIONAL:
A EXIGENCIA DA FEDERALIZACAO

Ao consagrar a impunidade e a afronta 4 ordem
juridica nacional, o julgamento de Eldorado dos Carajds
reacendeu o intenso debate a‘respeito da proposta da
“federalizagio dos crimes de direitos humanos”.
Prevista inicialmente como meta do Programa Nacional
de Direitos Humanos e pendente de apreciagdo na
Camara dos Deputados, a proposta objetiva atribuir a
Justica Federal a competéncia para processar e julgar
os crimes de direitos humanos. Defendemos que esta
competéncia h4 de ser estabelecida a partir de duas
diretrizes: a) a defini¢io de um rol de crimes previstos
em tratados internacionais ratificados pelo Brasil
(destacando-se o crime de tortura, genocidio, exploracio
de trabalho escravo, dentre outros) e b) a hipétese de
“deslocamento” de competéncia para a Justica Federal,
em casos de grave violagao de d1re1tos humanos,
observada a lei processual.

No que se refere a primeira possibilidade, em
conformidade com sugestdo apresentada por Comissio
formada por Procuradores do Estado e Procuradores da
Repiiblica, seria a Justica Federal competente para pro-
cessar e julgar os seguintes crimes:

a) tortura;

b) homicidio doloso qualificado praticado por
agente funcional de quaisquer dos entes federados;

c) praticados contra as comunidades indigenas
ou seus integrantes;

d) homicidio doloso, quando motivado por pre-
conceito de origem, raca, sexo, opgao sexual, cor, reli-
gido, opinido politica ou idade ou quando decorrente de

Flavia Piovesan
Procuradora do Estado de Sao Paulo,

Professora de Dlreltos Humanos e de Direito. Constltucmnal da PUC/SP

conflitos fundiirios de natureza coletiva; €) uso,
intermediagdo e exploragio de trabalho escravo ou de
crianga e adolescente em quaisquer das formas previs-
tas em tratados internacionais.

A justificativa é simples: considerando que es-
tas hipdteses estdo tuteladas em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, é a Unifio que tem a responsabi-
lidade internacional em caso de sua violacdo. Vale di-
zer, € sob a pessoa da Unido que recaira a responsabili-

~ dade internacional decorrente da v1olagao de dispositi-

vos internacionais que se comprometeu juridicamente a
cumprir. Todavia, paradoxalmente, em face da sistema-
tica vigente, a Uniéo, a0 mesmo tempo em que detém a
responsabilidade internacional, ndo detém a responsa-
bilidade nacional, ja que nio dispde da competéncia de
investigar, processar e punir a violagao, pela qual inter-
nacionalmente estar4 convocada a responder.

Adicione-se que o Brasil, a partir da democratizagio,
passou a ratificar os principais tratados de direitos
humanos. Recentemente, mediante decreto legislativo
de dezembro de 1998, o Estado Brasileiro aceitou a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que tem jurisdi¢io internacional para julgar
violagdes de direitos humanos, decorrentes de afronta &
normatividade internacional. Também em 1998 o Brasil
aderiu ao Estatuto do Tribunal Internacional Criminal
Permanente, ‘competente para julgar crimes contra a
humanidade, genocidio, crimes contra a paz e crimes de
agressio. Em um momento em que se vive a
“humanizagio do Direito Internacional” e
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“internacionalizacdo dos direitos humanos”, com a
consolidacdo de garantias internacionais de protegio,
amplia-se enormemente a responsabilidade internacional .
do Estado (no caso brasileiro, da Unifo). A titulo de
exemplo, cabe mencionar que atualmente estdo

pendentes na COmlssao Interamencana de Dlreltos

Humanos mais de quarenta casos internacionais contra
o Brasil, que: poderao (se houver fatos novos) Ser
submetldos & jurisdi¢do da Corte Interamericana. Uma
vez mais, é a Unido que serd convidada a responder
internacionalmente pela violag@o.

Quanto a hipétese de “deslocamento” de com-
peténcia para a Justica Federal, proposta pela Associa-
¢ao Juizes para a Democracia e incluida no relatério a
respeito da reforma do Poder Judiciario, também cons-
titui uma segunda vertente relevante para a
“federalizacio”. A luz da proposta, nas hipéteses de
grave violagdo de direitos humanos, o Ministério Pibli-
co poder suscitar, perante o Superior Tribunal de Jus-
tica, incidente de deslocamento de competéncia para a
Justica Federal, na forma prevista na lei processual (por
exemplo, quando da demora injustificada na investiga-
¢do, processo ou julgamento do feito ou quando haja
fundado receio de comprometimento da apuracgio dos
fatos ou da atuagdo da Justiga local). Tal proposta estd
em absoluta consonéncia com a sistematica processual

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPUBLICA - ANO 11 - N* 16 - AGOSTO 99

vigente (vide o instituto do “desaforamento™), como
também com a sistemética internacional de protegio
dos direitos humanos (que admite seja um caso sub-

- metido 4 apreciagio de organismos internacionais

quando o Estado mostra-se falho ou omisso no dever
de proteger os dlreltos humanos) Ademals se a pro-
pria ordem constitucional de 1988 permite a dréstica
hipétese de 1ntervengao federal quando da afronta de
direitos humanos (art.34, VII, “b”), em prol do bem
juridico a ser tutelado, ndo ha porque obstar a possi-
bilidade de deslocamento. Enfatize-se ainda que o
Superior Tribunal de Justiga seria o 6rgao competen-
te para julgar o “incidente de deslocamento de com-
peténcia”, justamente porque ¢é ele o 6rgio
jurisdicional competente para dirimir conflitos entre
entes da federacao.

A federalizagdo dos crimes contra os direitos
humanos é medida imperativa diante da crescente
internacionalizagio dos direitos humanos, que, por
consequéncia, aumenta extraordinariamente a respon-
sabilidade da Unido nesta matéria. Se qualquer Estado
Democritico pressupde o respeito dos direitos huma-
nos e requer a eficiente resposta estatal quando de sua
violagao, a-proposta de federalizacgao-reflete sobretudo
a esperanca de que a justica seja feita e os direitos hu-
manos respeitados.




CON'I'RIBUIGAO PREVIDENCIARIA DE
APOSENTADO, EX-SERVIDOR PUBLICO
- INCONS“TUCIONAHDADE =

-1-

- 1. Os agravados, aposentados no cargo de Juizes
do Trabalho, ajuizaram acfo ordinéria, com pedido de
antecipacio de tutela, visando a declaragio de
inexigibilidade da contribuicdo ptevidenciéria inciden-
te sobre os seus proventos, prevista na Lein® 9.783, de
28 de janeiro de 1999.

O juizo monocritico deferiu o pedido de anteci-
pag@o da tutela, sob fundamento de que “ndo faz senti-
do que um servidor aposentado venha a ter seus rendi-
mentos derivados da aposentadoria gravados com con-
tribuicdo que visa remunerar a prépria inatividade, uma
vez que no futuro ndo poderd usufruir de beneficio jd
usufruido, ou seja, o servidor jd estd aposentado, nio
mais poderd se aposentar. Assim, conforme afirmado
na inicial, ausente a fmalzdade norteadora das contri-
buigées, tal exacdo tem caracteristica de imposto resi-
dual, desta forma nio obedecendo aos principios cons-
titucionais tributdrios que regulam a institui¢do desta
espécie tributdria” (fl. 51) .

2. Dai o presente agravo de instrumento, com
pedido de suspensio dos efetivos da decisdo agravada,
cujo pedido foi indeferido pelo Douto Relator (fls. 91/
92). A Unido Federal agravou regimentalmente (fls.101/
109); e novamente foi mantido o despacho indeferit6rio
(fl. 114). Mas o agravo regimental ainda nio foi apreci-
ado por esta E. Turma.

3. Nio obstante o rito ordinario adotado pelo au-

tor, em tese, a questio poderia ser objeto de mandado
- de seguranga, na época oportuna (conforme tem-se ve-
rificado), ou mesmo de acdo civil piblica, dada a natu-
reza homogénea do direito invocado, estendendo-se a
um grande contigente de possiveis interessados (con-

Francisco Dias Teixeira
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forme, alids, tramitam diversas agoes civis piblicas pro-
postas pelo Ministério Piblico Federal, com objeto idén-
tico ao da presente agio).

Assim, ao ver deste orgao do Ministério Pubh-
co Federal, est4 caracterizado o interesse piiblico pre-
visto no art. 82, IlI, do CPC, a justificar a presente
intervencao.

- -1I-

4. Nesta fase recursal, a questdo resume-se em
saber-se se, na agdo ordindria, estavam presentes os
pressupostos da antecipacdo da tutela pleiteada.

Nos termos do artigo 273.da Lei Processual, a
tutela pode ser antecipada se se verificarem: (1) prova
inequivoca; (2) verossimilhanca da alegacio do au-

“tor; e (3), alternativamente, fund'ado receio de dano
irrepérével ou de dificil feparagio“ e abuso de direi-
to de defesa ou mamfesto prop051to protelatério do
réu.

4.1. Trata-se de questdo exclusivamente de direi-
to, portanto, ndo se cogita de prova a cargo do autor.

4.2. A VEROSSIMILHANCA DO DIREITO
INVOCADO PELO AUTOR

4.2.1. Eis o texto legal questionado, a Lei n®
9.783, de 28 de janeiro de 1999:

Art.1° A contribuigio social do servidor pi-
blico civil, ativo e inativo, e dos pensionistas dos
trés Poderes da unido, para manuteﬁgﬁo do regime
de previdéncia social dos seus servidores, serd de
onze por cento, incidente sobre a totalidade da re-
muneragao de contribuicio do provento ou pensio.
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Pardgrafo tnico. Entende-se como remu-

neragdo de contribuigdo o vencimento do cargo

efetivo, acrescido das vantagens pecunidrias per-
manentes estabelecidas em lei, os adicionais de
-carater individual, ou quaisquer vantagens, inclu-
sive as relativas a natureza ou ao local de traba-
lho, ou para outra paga sob o mesmo fundamen-
to, excluidas:

(.)

Art.2% A contribuicdo de que trata o arti-
go anterior fica acrescida dos seguintes adicio-
nais: ‘

I - nove pontos percentuais incidentes so-
bre a parcela da remuneragdo, do provento ou
da pensao que exceder a R$ 1.200,00 (um mil e
duzentos reais), até o limite de R$ 2.500,00 (dois
mil e quinhentos reais);

11 — catorze pontos percentuais mczdentes
sobre a parcela da remuneracdo, do provento ou
da pensao que exceder a R$ 2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais).

Pardgrafo tinico. Os adicionais de que tra-
ta o caput tém cardter tempordrio, vigorando até
31 de dezembro de 2002.

4.2.2. Antecedentes juridicos. Até a edigio da
Emenda Constitucional n.? 3/93, nfo existia previsio
constitucional acerca da contribuicio dos servidores
publicos federais para custeio de plano-de aposéhta-
doria, sendo esta, pois, de responsabilidade exclusiva
da Unido. ;

A permissdo veio somente com a mencionada
Emenda Constitucional, que acrescentou o § 6° ao arti-
g0 40 do Texto Constitucional, dispondo: “As aposen-
tadorias e pensées dos servidores piiblicos federais
serao custeadas com recursos provenientes da Unido
e das contribuigoes dos servidores, na forma da lei.”
(Grifei).

Em face do novo Texto. Constltucmnal surgiu,
entdo, a questao atinente & abrangéncia do vocdbulo “ser-
vidores”. Ou seja: o legislador constitucional teria refe-
rido-se apenas aqueles que, em atividade, mantém vin-
culo funcional com o Estado, servindo-o com seu tra-
balho, mediante vencimentos, ou também aqueles que,
jé aposentados, ndo mantém esse vinculo funcional, mas
apenas aquele decorrente de sua condigio de beneficidrio
da Previdéncia Piblica.

Nio obstante a ]urlsprudenma conferindo a
abrangéncia maior ao vocibulo, este 6rgio do Ministé-
rio Piblico Federal manteve o entendimento de que o
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vocédbulo “servidor”, quer no sentido vernacular, quer
em seu significado juridico-administrativo, quer —e mais
ainda — no contexto em que fora empregado na
Constltulcao referia-se, conforme dito, aqueles que, em
atividade, mantém vinculo funcional com o Estado,
servindo-o com o seu trabalho.

4.2.3. A norma constitucional vigente AEmen:
da Constitucional n.® 20/98, que veiculou a denomina-
da “reforma previdenciéria”, operou grande modifica-
¢do no texto do art. 40 da Carta Politica, no que diz
respeito ao sistema previdenciério do servidor pﬁblico‘

A norma antes veiculada no § 6° do art. 40 pas-
sou a fazer parte do caput desse artigo, com a segumte
redagio:

“Aos servidores titulares de cargos efeti-

vos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios, incluidas suas autarquias e fun-

dacées, é assegurado regime de previdéncia de

cardter contributivo, observados criiérios que

. preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo.”

Persiste, pois, no Texto Constitucional, a questao
atinente ao significado da palavra “servidores”, pois sdo
estes que deverao contribuir para o custeio da Previ-
déncia dos trabalhadores no servigo piblico.

4.2.4. “Servidor” ativo e inativo. O menciona-
do artigo 40 da Carta Politica diz que, aos servidores
titulares de cargos efetivos € assegurado regime de pre-
vidéncia de carater contributivo, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o dis-
posto neste artigo.

4.2.4.a) Sabe-se que a expressdo “servidor”, no
cotidiano da administrago ptiblica, € utilizada com certa
displicéncia, ora para referir-se ao “servidor em ativi-
dade” ora englobando também aquele que se aposen-
tou. Mas também ndo se pode ignorar que sao consa-
gradas as expressoes “servidor ativo” e “servidor inati-
”, tanto no linguajar comum quanto em atos adminis-
trativos, ou mesmo em textos legais. E que, em seu sig-
nificado vernacular, a palavra “servidor” expressa idéia
de atividade (v. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa
de Aurélio B. H. Ferreira, Ed. Nova Fronteira, 1* ed.,
15? impressdo: “Servidor (do lat. servitore). Adj. 1
Servente (1). 2. Obsequiador, prestadio, servigal. 3. Que
cumpre Com COIrecao 0s Servigos e obrigagées;l pontual
- S. M. 4. Individuo que serve. 5. Criado, doméstico. 6.




Funcionério, empregado. - Servidor Piblico. Jur.
Aquele que, pertencendo ou nio ao quadro do funci-
onalismo, exerce oficialmente cargo ou funcio pi-
blica. - Grifei). A idéia-base veiculada pelo signo é, pois,
o exercicio de cargo ou fungao piiblica. -

Desse teor ndo foge De Plicido ¢ Silva em seu
Vocabuldrio Juridico: “SERVIDOR. De servir, € 0 vo-
cébulo, em sentido lato, aplicado para designar toda
pessoa que exerce uma atividade publica, ou particular,
de ordem matenal técnica, ou intelectual, mediante
emprego cargo ou locag:ao / Assim, quem quer que
sirva a outrem, na quahdade de empregado, preposto,
ou funcionario, é um servidor. / Desse modo, embora
na linguagem vulgar, o servidor seja tido no mesmo sen-
tido de servical ou doméstico, designando cargo ou
emprego de inferior categoria, na técnica juridica, ser-
vidor é tomado em significagio mais ampla, nao expri-
mindo somente os cargos humildes. / E comum, mes-
mo, empregar-se a expressio genericamente, para indi-
car os funciondrios piblicos, sem referéncia as respec-
tivas classes ou categorias. / Nestas circunstancias, ser-
vidores do Estado é expressio que designa toda e qual-
quer espécie de empregado ou funciondrio piblico”).

Os dicionaristas parecem nao autorizar, pois, a
inclusdo no conceito de servidor daquele individuo que
ndo mais mantém um vinculo de trabalho para com o
ente piiblico.

“Servidor pubhco aposentado” ndo é servidor
servidor piiblico; mas aposentado, do servigo piblico.

Porém, o que mais importa é verificar em que
sentido os textos legals utilizam a expresséo ora exami-
nada.

4.2.4.b) E relevante o fato de que o constituinte,
nas diversas vezes em que se utilizou do vocédbulo “ser-
vidor”, nos artigos 37 a 41, o fez num contexto que dei-
xa claro o propésito de se referir, apenas, aquele que
mantém vinculo de trabalho para com a Administragao.
Assim é nos incisos V, VI, X, XIV e XVIII do art. 37;
no caput do artigo 38; no éaput enos §§ 293°% 4%¢ 8°
do art. 39; no caput e § 1°do art. 40; no caput e §§ 1°,
2% e 3% do art. 41.

‘ Com efeito, o Texto Constitucional ndo contém
referéncia ao denominado “servidor aposentado”
“servidor inativo” (expressdes estas que — diga-se ligei-
ramente — encerram impropriedade lingiiistica e vicio
16gico); mas apenas ao servidor: aquele que serve a
- Administra¢do Publica. Conforme se verifica nos dis-
positivos acima referidos, no Texto Constitucional, to-
dos os direitos e deveres previstos referem-se ao “servi-
dor em atividade”. Quanto ao aposentado, as tinicas re-

feréncias sobre ele dizem respeito aos proventos que
lhe sdo devidos (art. 40, §§ 1°, 2°,3%e 11 e 17 do ADCT).

4.2.4.c) Esse significado da expressdo “servidor
piiblico” — quem serve ao piiblico, por meio do Estado,
com o seu trabalho — tornou-se ainda mais explicito com
a Emenda Constitucional n® 20, ac modificar a- redagao
do art. 40 da Lei Magna. '

Com efeito, diz a norma constitucional: “Aos ser-
vidores titulares de cargos efetivos, (...), € assegurado
regime de previdéncia de cavrdter contributivo, obser-
vado critérios que preservem o equilibrio fznancezro e
atuarial e o disposto neste artigo”.

“Na analise desse texto, observa-se, inicialmente,
que todo o comando da norma recai sobre os servidores
titulares de cargos efetivos. Ora, o aposentado nio é
titular de cargo efetivo; mas deixou de sé-lo, quando
passou a inatividade. Tanto é que aquele cargo passa a
ser ocupado por outro, este sim: servidor piiblico.

Consequentemente; tanto-o direitod previdéncia
quanto o dever de contribui¢io para o regime
previdencidrio dizem respeito ao servidor titular de car-
go efetivo, que — repita-se — ndo pode estar aposentado.

E certo gfie o direito a previdéncia estende-se ao
aposentado; mas o constituinte, ao assegura-lo, refere-
se ao “servidor em atividade™: assegura-lhe um direito
agora para ser usufruido no futuro: -

Tem-se, ainda, por consegiiéncia secundéria des-
sas premissas, que o a Lei Maiot, ao determinar que
seja observado critérios que preservem o equilibrio fi-
nanceiro e atuarial, refere-se a contribui¢io devida pelo
servidor (em atividade, pois), de forma a garantir os re-
cursos necessarios ao pagamento de seus proventos. Ora,
sea Constituigio assim previu, € exatamente para que o
aposentado ndo tenha que arcar com os dnus de sua pré-
pria aposentadoria.

4.2.4.d) Do exposto, conclui-se que:

a) no sentido vernacular, a expressao simples “ser-
vidor” diz respeito aquele que exerce-atividade;

b) o Texto Constitucional é obediente a esse sig-
nificado vernacular da palavra, tanto é que utilizou a
expressio simples “servidor” apenas em' contexto ou
para veicular comando especificos aquele que exerce
atividade para o Estado;

¢) quanto ao aposentado, as tinicas referéncias
sobre ele dizem respeito'aos proventos que lhe sdo de-
vidos (art. 40, §§ 1°, 2% 3°¢ 11 ¢ 17 do ADCT);

d) a expressao “servidores titulares de cargos efe-
tivos”, contidas no caput do art. 40 (objeto da anilise),
de forma mais enfitica ainda, exclui os aposentados;
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e) portanto, a Constituicao autoriza instituir con-
tribuicdo previdencidria apenas a cargo dos servidores
piblicos (em atividade);

f) em obediéncia aos proprios contetidos por ele
dado aquelas expresses, para alcangar os inativos, o
Legislador Constitucional deverla dizer servtdores ati- .
vos e inativos”; nao 0 fazendo é de se conclulr que ele '
se referiu apenas aos servzdores ativos. 2 0

g) consequentemente o leglslador ordmamo a0
instituir contribuicio previdencidria a cargo do servi-
dor publico civil, ativo e inativo, e dos pensionistas,
extrapolou a autorizag@o constitucional.

4.2.5. Torna-se, assim, desnecessario, nesta fase
preliminar, abordar as questOes atinentes ao direito ad-
quirido dos aposentados ao regime previdencidrio ante-
rior 2 Emenda Constitucional n® 40, bem assim ao direi-
to a irredutibilidade de vencimentos dos magistrados;
ao cardter confiscatério da contribuicgio; a infringéncia
do principio atuarial da regime previdenciério do servi-
dor publico, e vérios outros aspectos da exigéncia, ques-
tionados pelos autores. Pois, a partir de uma simples
leitura da lei ordindria, em cotejo com a Lei Maior, vis-
lumbra-se a incompatibilidade dos textos.

4.2.6. Conclusao. A este 6rgio do Ministério
Piblico Federal parece verossimilhante o direito alega-
do pelo autor, em ndo se sujeitar a exigéncia de contri-
buicdo previdencidria instituida na Lei n® 9.783/99, por-
que € inconstitucional a locucao “ative ¢ inativo”, e dos
pensionistas” contida no art. 1° da referida lei.

4.3. 0 FUNDADO RECEIO DE DANO
IRREPAVAVEL OU DE DIFiCIO REPARACAO

4.3.1. De outra banda, além da verossimilhanga
das alegacdes juridicas invocadas pelo autor, € mister a
demonstragio de outros requisitos necessérios a con-
cessdo da antecipagao da tutela. O autor alega receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacio.

E pacifico o entendimento de que os saldrios,
vencimentos e proventos tém carater alimentar.

“Este 6rgdo do Ministério Piblico Federal tem-se
manifestado no sentido de que a mera conceituagio,
doutrindria, dessas verbas como sendo de natureza ali-
mentar, por si s6, ndo induz & conclusdo do periculum
in mora. Com efeito, se € legitimo pressupor que um
funcionario que perceba modesto vencimento necessita
de sua integralidade para fazer frente as suas necessida-
des alimentares, 0 mesmo nao se pode dizer de um fun-
ciondrio ou agente politico cujos vencimentos permi-
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tem-lhes amealhar algum bem material. Nesses casos,
ndo é de se pressupor que uma exigéncia tributéria ou
uma suposta perda de poder aquisitivo, em aliquota
modesta, ponha em perigo suas necessidades alimenta-
res, de forma a autorizar a antempagao da tutela.
. “Haquese verlflcar 0 €aso in concreto.
No presente caso, a contr1bu1gao questlonada che-

: ga a ahquota de 20% sobre os proventos da aposentado-

ria. E razodvel o pressuposto de que ninguém poders,
abruptamente, comprometer tao significativa parte de
sua fonte de renda, e constituindo-se esta em proventos
de aposentadoria. Qualquer despesa de tal grandeza cer-
tamente demandaria, a uma pessoa aposentada, plane-
jamento prévio. E, pois, convincente o argumento no
sentido de que, com esse desfalque em seus proventos,
o aposentado corre risco de ndo poder fazer frente as
suas necessidades normais, causando-lhe, e a sua fami-
lia, dano que ndo podera ser reparado, caso, a final,
venha ser reconhecida a inexigibilidade da contribui-
¢do e seu direito 2 restituicdo dos valores pagos.

- Nio se pode olvidar, ainda, que a contribuicdo
ora questionada, acrescida do Imposto de Renda, alcan-
¢a 52,5% dos proventos, que, notoriamente, tém seu
poder aquisitivo reduzido pela inflagio dos 1iltimos cin-
co anos, em que nao foram reajustados.

Verifica-se, pois, fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparaco, que a norma im-
pugnada causaria ao autor, se ndo lhe fosse concedida a
antecipagao da tutela.

-1II-

5. Pelos fundamentos expostos, o parecer do Mi-
nistério Piblico Federal é no sentido de ha verossimi-
lhanca no direito invocado pelo autor e é fundado seu
receio de vir sofrer dano irreparével ou de dificil repa-
racio caso o direito venha ser-lhe reconhecido apenas a
final.

Assim, o parecer é no sentido de ser negado pro-
vimento ao.recurso da Unido Federal.

Sao Paulo, 2 de setembro de 1999.

! Trata-se de parecer apresentado nos autos do agravo de instrumen-
to n® 82116 —2° Turma do TRF da 3? Regido/SP. Cuidando de ante-
cipacdo de tutela, o parecer ndo aborda a matéria em toda a sua
abrangéncia: concentra-se na interpretacéo literal da constituigio,

concluindo, a partir daf, pela inconstitucionalidade da lei.




ANAI.!SE DAS PROPOSTAS DE
'EMENDAS GONSTHTUCEONAES
RELATIVAS AO MIN!STERIO PUBI.ICO

Encontram-se no Congressg Nacional, as Propos-
tas de Emenda Constitucional n 59/95, 109/95, 281/
95, 365/96 e 406/96, todas referentes ao Ministério
Piblico,tendentes a alterar o perfil constitucional da
instituicdo. Observa-se, 4 excegdo da PEC n.? 109/95,
que todas sdo desfavordveis e impertinentes, trazendo
limitagOes a agdo institucional, seja na seara penal, seja
na da tutela coletiva, que se revela pelo franco prop6si-
to de estabelecer a responsabilidade civil, seja do Esta-
do, seja direta do érgdo do MP, por danos causados em
decorréncia de sua atuagdo (PEC’sn  59/95, 365/96 ¢
406/96), além do despropésito de pretender-se substi-
tuir a garantia da vitaliciedade, pela estabilidade (PEC
59/95).

Passo a fazer sucinta andlise de tais propostas:

1) PEC n.2 59/95 — altera a redagfio da alfnea “c”
do inc. II, os pardgrafos 3° ¢ 4°, a alinea “a” do inc. I do
paragrafo 5% do art. 128 e art. 130 da CF, criando o Con-
selho Nacional do MP.

Art. 1° - E suprimida a expressdo “na forma da
lei” da alinea “e” do inc. II do art. 128.

Por forga desta alteraciio tornar-se-ia vedado o
exercicio da atividade politico-partidéria pelo membro
do MP. Tal modificagio parece-nos aceitivel, eis que, a
semelhanga do magistrado, ndo deve o d6rgio do MP
envolver-se em atividade politico-partidaria, sob pena
de comprometer sua independéncia e isen¢do com que
deve atuar, restrito aos mandamentos legais e constitu-
cionais, resguardando-se da ingeréncia de interesses
politicos (e partidarios).

- par. 32do art. 128 —a redagao proposta altera a
forma de escolha dos chefes dos MPs dos Estados e do
DF, afastando o critério, hoje existente, de formar-se
uma lista triplice dentre integrantes da carreira, escolhi-
dos mediante elei¢do, com a participagio de todos os
membros da Instituicdo. Prevé, também, a aprovagédo
do nome do candidato escolhido, pela Assembléia
Legislativa e Distrital. Ou seja, pretende-se utilizar o
mesmo critério adotado para a escolha do PGR.

- Sob a justificativa de coibir o corporativismo,
tal proposta constitui-se em evidente retrocesso, porque

Mana Iranezde Olmda S. Fachznm
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abandona a forma democrética e participativa da esco-
Iha do chefe da institnigdo, melhor legitimado pelo re-
sultado do sufrdgio, e privilegia a decisiva ingeréncia
do Executivo na institui¢do. Em verdade, o ideal é que a
escolha do PGR evolmsse nada obstante as pecuharl—
dades proprias do MPU.

- Anova redacdo para a alinea “a” do inc. I, do
par. 5% do art. 128 da CF retira a garantia da vitalicieda-
de dos membros do MP, substituindo-a pela estabilida-
de. E rematado despropésito pretender-se retirar do MP
esta garantia, qu‘é atoda evidéncia, nio se constitui um
privilégio, mas necessidade, pressuposto para agir com
seguranca e 1ndependenc1a no desempenho de suas 4r-
duas fungGes, na defesa da ordem juridica, da socieda-
de e do regime democratlco, tdo carentes desta atuacio
destemida, a qual restana hmltada e desguarnecxda sem
tal garantia.

- Por outro lado, o Estatuto do MP deve guardar
paridade com o da Magistratura e, assim, por mais esta
razdo, € inaceitivel a supressdo desta garantia.

- A nova redagio proposta para o par. 42 do art.
129 (Aplica-se ao MP o par. 6° do art. 37 e no que cou-
ber, o disposto no art. 93, I e VI), por pretender a atri-
buicdo de responsabilidade civil ao Estado, por danos
causados pelo agir do MP, (assegurado o direito de re-
gresso contra o membro do MP) também € inaceitivel e
deve ser combatida porque fatalmente ird cercear a li-
vre atuagio do orgdo, temeroso de responder, a todo
momento, a processos indenizatérios por supostos da-
nos causados no exercicio legitimo da fun¢io. Imagine-
se o descompasso de tal regra com o principio “in dubio
pro societate”, presente quando do oferecimento da
dentincia e afastado pelo juiz na hora de absolver o réu.
Certamente o acusado, em tal hlpotese proporia agéo
de indenizagio pelos danos morais e materiais que o
processo criminal lhe trouxe, alegando que o Promotor
foi imprudente ou negligente ao ajuizar a dentincia.

- Ademais, em tema de responsabilidade civil do
MP, o ordenamento juridico prevé, no artigo 85 do CPC,
esta responsabilidade, quando o membro do MP cause
dano, por atuagio dolosa ou fraudulenta, quer dizer, mui
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sabiamente elidiu a responsabilidade na hipétese de cul-
pa, que ndo seja grave, manifesta, porque hé de se admi-
tir certa dose de falibilidade no exercicio da fungio,
como, de resto, ocorre com o Judicidrio. Em sintese,
pretender-se atribuir responsabilidade civil irrestrita, ili-
mitada, aos membros do MP soa injuridico e
desarrazoado, frise-se, porque inviabiliza a atuagio
institucional. Nio se olvide, ainda que o membro do MP
estd sujeito As sangOes civis, penais e administrativas,
como as demais autoridades, previstas na Lei de Abuso
de Autoridade — Lei 4898/65 (art. 6%).

" - Ademais, esti adstrito a observar os deveres e
sujeitar-se as sangdes disciplinares previstas, na hipéte-
se do MPU, na Lei Complementar n.® 75/93 (arts. 236,
237 e 239).

- Concluindo, € de todo despiciendo e importuno
inovagdes como a que ora se pretende, porque a disci-
plina do assunto na ordem juridica ¢ satisfatéria, tudo
fazendo crer que a motivacao insita a tais propostas é
um desprezivel revanchismo, perpetrado por setores ou
pessoas descontentes com a legitima porém “incémo-
da” atuacdo do MP.

- Art. 130 da CF - a proposta di-lhe nova reda-
¢ao, criando o Conselho Nacional do MP, com compe-
téncia disciplinar e poderes para determinar a disponi-
bilidade e aposentadoria com vencimentos proporcio-
nais do membro do MP, além de exercer o controle ex-
terno da Instituigio. Penso que, assim como a Magistra-
tura, o MP também deve sofrer controle externo, porém,
parece-nos, em principio, que este Conselho ndo deve
deter competéncia disciplinar —objeto das corregedorias,
porque haveria superposi¢ao de 6rgaos,nem o poder de
determinar disponibilidade e aposentadoria de membros
do MP. Porém, reconheco que este assunto merece ana-
lise mais detida.

-2) PECn.2109/95 —altera os inc. I e VIII do art.
129 da CF

- Art. 129 — Sao fungdes institucionais do MP:

- I — instaurar e dirigir o inquérito e, privativa-
mente promover a acdo penal publica na forma da lei.

- VIII — determinar diligéncias investigatérias e
a instauragdo do inquérito, indicando os fundamentos
juridicos de suas manifestacées processuais.

- Acalteracgao sugerida para o inc. I (acrescentou-
se instaurar e dirigir o inquérito) nfo parece adequada,
porque transfere para o MP ato tipico da Policia, qual
seja, a instauragio e condugio do inquérito policial. Ndo
me parece conveniente que tal incumbéncia venha para
o MP, cuja atividade primordial, na esfera penal, é a pro-
mogdo da agdo penal ptiblica. De todo pertinente, por
ora, em face do sistema do CPP, e a disciplina constitu-
cional da policia judicidria — art. 144 — manter-se o in-
quérito sob a responsabilidade da policia judiciéria, fa-
cultando-se ao MP realizar diligéncias investigatorias,
quando o desejar. Solugdo diversa, além de politicamente
problemadtica, traria profundas dificuldades praticas.
Portanto, a diregio do IPL, entendida como a fixagéo de
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diretrizes investigatérias pode continuar com a Policia,
devendo, no entanto, como s6i acontecer, a Autoridade
Policial atender as requisi¢coes do MP.

- Quanto a2 mudanga proposta para o inc. VIII, é
de todo desnecessdria, eis que os termos requisitar (como
consta atualmente) e determinar (como se pretende co-
locar) tem sentido equivalente, ou seja, exarar uma or-
dem.

- 3) PEC 281/95 — dispde sobre o controle exter-
no da atividade policial. Tal controle seria exercido por
um Colégio composto por integrantes do MP, da Policia
e da OAB, na forma da lei. A justificativa aventada é
que o controle externo da policia ndo deve estar restrito
a uma Unica Instituicdo (o MP), porque atenderia a
pretenso corporativismo do MP. Nada mais equivoca-
do. Pretende o autor da proposta, para a Policia Judici-
dria, tratamento semelhante ao que se objetiva para o
Controle externo do Judicidrio, esquecendo-se da pro-
funda diferenca de situacdes e perspectivas. Em verda-
de o Judiciario é um Poder da Repiblica, incumbido,
constitucionalmente, de fazer cumprir as leis e dirimir
conflitos intersubjetivos, além de decidir conflitos en-
tre os demais Poderes, enquanto a Policia, hierarquica-
mente, vincula-se ao Executivo e atua de forma restrita,
preservando a seguranga piblica e apurando infragGes
penais, a fim de subsidiar o MP na promogio da agio
penal piblica! Destarte, nada mais razodvel que se re-
gulamente o controle externo como jé previsto na Carta
de 88, de forma a evitar maiores discussoes.

-4) PEC n.? 365 de 1996

- Acrescenta ao par. 1° do art. 127 a expressao
“e a responsabilidade de seus membros”, as alineas
“f” e “g” do inc. Il do par. 5¢ e par. 6°do art. 128, e a
expressdo “requisitar a instauracdo de inquérito civil,
segundo procedimento previsto em lei”, ao inciso IlI do
art. 129 da CF.

- Redacgdo proposta: Art.127

- Pardgrafo 1¢ - Sdo principios institucionais do
MP a unidade, a indivisibilidade, a independéncia fun-
cional e a responsabilidade de seus membros.

- Aqui, como na PEC n.? 59/1995, pretende-se
impingir, a0 membro do MP, a responsabilidade por
danos causados a terceiros, no exercicio da fungfo, agora
erigindo tal responsabilidade ao nivel de principio
institucional. Nada mais absurdo. Dispensamo-nos de
maiores comentarios, reportamo-nos ao que ja dito quan-
do da anélise da PEC 59/95.

- Art. 128 da CF — acrescenta as alineas “f” e
“g” e o par. 6° com a seguinte redagdo:

- “f” - revelar ou permitir que chegue ao conhe-
cimento de terceiro fatos ou informacées de que tenham
ciéncia em razdo do cargo e, que violem o interesse
publico e o sigilo legal, a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas.

- “g” — receber, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribuicdes de entidades piiblicas ou priva-




das, inclusive para fins de moradia ou subsisténcia,
salvo excegoes previstas na lei.

- Pardgrafo 6* - Os membros do MP responde-
rdo pelos danos causados a terceiros, nos casos de dolo,
culpa ou fraude.

- Passemos a andlise da redagio da alinea “f”.
Vé-se simplesmente que se pretende colocar uma mor-
daga no membro do MP, além de transformar o inquéri-
to policial e o processo criminal em -algo sigiloso, ji
que proibe a divulgacio de qualquer fato, violando, desta
forma, o direito a informaco, e o principio da publici-
dade dos atos processuais Contemplados constitucional-
mente nos incisos XIV, XXXIII e LX do art. 52 da CE.

- Em verdade, quando o MP dlvulga seus . atos,
estd prestando um servigo a sociedade, eis que presta
contas das atribuictes que recebeu e que deve desem-
penhar com corregio e respeito aos direitos individuais.

- Quanto 2 alfnea “g” — ndo se compreende a que
veio este dispositivo, que certamente nio se enderega
aos membros do MPU. Sem comentirios, portanto.

- Relativamente ao pardgrafo 6° renova-se a in-
tengdo de responsabilizar civilmente os membros do MP
por danos causados a terceiros, por atuagdo culposa,
assunto que ji mereceu andlise anterior.

- Por fim; ¢ acrescentada a'o‘i‘ncv. 111, do art. 129,
da CF a expressido “requisitar a instauragio de inquérito
civil, segundo procedimento previsto em lei”, passando
a vigorar com a seguinte redacio: '

- Art. 129 — Sao funcoes institucionais do MP:

- III. Requisitar a instauragdo de inquérito civil,
segundo procedimento previsto em lei, e a promover a
acgdo civil publica, para a protecdo do patriménio pii-
blico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

- A redagio atual do dispositivo diz caber o MP
promover o inquérito civil e a acfo civil ptblica, para a
protecio do patrimdnio ptiblico e social, do meio ambi-
ente e de outros interesses difusos e coletivos. Como se
v€ a proposta pretende retirar do MP o poder-dever de
promover o inquérito civil, j4 que alude apenas a requisi-
¢io de instaurac¢io do inquérito civil, a semelhanca do
que ocorre com 0 inquérito policial, cuja instauracao é
requisitada & Autoridade Policial. A proposta se revela
absurda, porque ninguém melhor aparelhado e prepara-
do para promover o inquérito civil que o MP. Néo hé
justificativa juridica razodvel para tao estapafirdia pro-
posta. ,
A alegacio de que “a falta de regras
procedimentais sobre o inquérito civil tem dado ensejo
a incontdveis abusos por parte de membros do. Ministé-

rio Publico, dificultando o controle de sua legalidade e
mesmo o.exercicio pelo cidaddo do direito de ter co-
nhecimento de qualquer procedimento que lhe diga res-
peito e de prestar esclarecimentos reclamados” (sic) é
falsa, eis que na hipé6tese de evertual abuso o prejudi-
cado sempre podera socorrer-se do mandado de segu-
ranca ou do “habeas corpus”, conforme a hipétese.

5) PECn.2406/1996

- Bsta PEC, apensada 2 PEC n.® 365/96 acres-
centa paragrafo aos art. 128 e 129 da CF. Ao artigo 128,
acrescenta-se o par. 6° com a seguinte redacio: O poder
Publico responderé pelos danos que os membros do MP
causarem no exercicio de suas fungoes assegurado, nos
casos de dolo, culpa ou fraude, o direito de regresso
contra o responsdvel. Como se percebe, volta-se nova-
mente a insistir em por freio a atuac;z‘\o do MP, com a
ameaga de responsabiliza-lo (por via de regresso), em
razio de danos causados no exercicio da funcio.

- J4 0 art. 129 sofre acréscimo do par. 5% com a
seguinte redacio: “O membro do MP serd penalmente
responsdvel quando, no exercicio de suas fungoes, pro-
ceder com abuso de poder, admitida a acio privada nos
crimes de agdo publica, se esta nao for intentada no
prazo legal, ou se requerxdo o arqmvamento do proce-
dimento competente”.

- Bste pardgrafo, como redigido, contém defeito
insanével-de recfagao consistente na circunstincia de o

“caput” do dispositivo ndo guardar qualquer relagdo com
o restante do dispositivo. Por sinal, o “caput” fala o 6b-
vio, porque o crime de-abuso-de autoridade ji estd defi-
nido na Lei 4898/65. Quanto & segunda-parte da norma
(admitida a a¢do privada nos crimes de agdo publica, se
esta.ndo for intentada no prazo legal) também é desne-
cessdria, porque ja consta do inciso LIX do art. 5% da
CF de 1988. No que concerne a parte final (admitir-se a
acao privada nos crimes de agdo piblica, se requerido o
arquivamento do procedimento competente) ¢ fruto de
rematada insensatez, vez que: I-) privilegia o espirito de
vinganga da vitima ou de seus familiares em detrimento
da andlise técnica e despida de envolvimento emocio-
nal realizada pelo MP; 1I-) eterniza os conflitos, geran-
do ainseguranca juridica; I1I-) em determinadas hipdte-
ses, viola a coisa julgada material.

Finalizando esta modesta contribui¢io, podemos
concluir que o Ministério Piblico, desde sua configura-
¢do inovadora na CF/88, vem atendendo aos anseios da
sociedade, razao por que devemos lutar para manter o
perfil constitucional que ora ostenta, sob pena de la-

}mentavel retrocesso institucional, em especial no que
se refere 4 defesa dos bens e interesses publicos e da
ordem juridica.
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O Boletim dos Procuradores da Repiiblica do més
de janeiro de 1999 publicou texto de Monica Campos
de R6— Um novo modo de ser custos legis —, explican-
do diviso especializada de trabalho,na atuagio do Mi-
nistério Piblico Federal em Sio Paulo em mandados de
segurancga.

A especializagdo foi medida importantissima para
garantir uniformidade no posicionamento e autonomia
funcional, a0 mesmo tempo. A especializagdo por ma-
téria torna iitil e eficaz a 1nterven§ao do Ministério Pa-
blico em mandado de seguranca. Ainda que esta aciio
muitas vezes, substitua as agdes ordinarias
adequadas - porque tem rito mais rapido -, em que o
Ministério Pablico necessariamente nio intervém, ain-
da nestes casos a manifestacio do Ministério Piblico é
essencial. O questlonamento da validade e adequacio
Constitui¢do de ato de autoridade merece , sempre 0
parecer da Instituicdo, a quem cabe — nunca €

especial ,

¢ demais
repetir -, “a defesa da ordem juridica, do regirﬁe demo-
crético e dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis” (art. 127 da Constitui¢do).
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Paula Ba_]e ' :F ernandes Martins da Costa
o PR/SP

A atuaciio do membro do Ministério Piblico Fe-
deral é, em qualquer drea de atuagdo, de custos legis.
Quando oficiar na 4rea criminal no primeiro grau de
jurisdiggio, o Procurador da Repiblica serd custos legis
e autfor da ag@o ao mésmb tempo. Uma fungdo nio ex-
clui a outra. O mesmo ocorre na drea em que os interes-
ses so difusos e coletivos, quando a investigacdo civil
ptiblica e sua correspondente acio sio atuagdes acresci-
das a de custos legis. Em outras palavras, é preciso acom-
panhar, sempre, a Constituigio.

Especificamente atuando como custos legis, o
Ministério Pablico ndo é autor de agdo alguma. Isto ndo
suprime, porém, a essencialidade da fungdo. A eficicia
da atuagdo contribui para que o direito criado na sen-
tenca — toda sentenga cria direito, queiram ou nio os
positivistas purds- seja 0 mais aproximado possivel do
direito justo.

~ Postas estas consideracdes iniciais sobre a rele-
vincia da interferéncia do Ministério Piblico nas agdes
de seguranga, exponha-se questio submetida ao Oficio
de Direito Administrativo, ao qual cabe, em Sao Paulo,




manifestagdo em mandados cujo objeto € a continuidade
na prestacéo de servigos de educagao ao aluno de univer-
sidade pnvada que: delxa de pagar as mensahdades

e posmonamento do Ministério Piiblico, nestes
casos, tem sido pela concessao das seguranga ¥

Com a proliferacao das un1vers1dades ou facul-
dades mantidas’ por. partlculares 0 ensino superior tor-
nou-se acessivel a muitos. Mas o acesso é uma ilusdo.
Os alunos integrados as universidades, que trabalham o
dia inteiro para sustentar famﬂla nao conseguem pagar
a escola por muito tempo. As mensahdades sdo caras. E
assim, aps um ou dois anos de ¢ curso, as vezes quatro,
param de pagar e sdo 1mped1dos de renovar matricula e
de concluir curso superior. Multos véem-se excluidos
da escola apds terem nela estado por meses Ou anos,
periodo em que, regularmente pagaram as prestagoes.
Neste ponto impetram a seguranga resolv1da na maio-
ria dos casos, na oportunidade da decisdo liminar. As
vezes o impetrante obtém liminar que, surpreendente-

mente, é cassada quando decidida fmalmente aseguran- -

¢a. Tem-se, neste caso, s1tuaga0 de mjustlga [ 1nsegu—
ranga juridica. A Universidade sunplesmente cancela
presengas, provas realizadas, como se nada tivesse exis-

tido entre a liminar e a sentenca ou a sentenga €0 Julga- ~

mento no 22 grau de jurisdicdo, alids obrigatério.

Os argumentos para a denegacio sio dois. Diz- -se
que os contratos firmados sao: mstrumentos de d1relt0“
privado e que a prestacgdo de ensmo ex1ge a ,ontrapartlda :
do pagamento. Argumenta-se, tambem com decisdo do

Supremo Tribunal Federal na ac¢io declaratéria de
inconstitucionalidade n® 1081-6. E verdade que, nesta
agdo, o Supremo Tribunal Federal suspendeu, até final
- decisdo, dispositivo de medida proviséria que
inviabilizava indeferimento de rematricula para alunos
inadimplentes. E, desde entfo, alguns poucos Juizes tém
considerado que a supressdo do dispositivo do
ordenamento juridico possibilita o indeferimento de
matricula e a exclusdo da escola.

Nio é assimy.‘Reedigﬁo de mencionada medida
proviséria, de n® 1477, nao mais incluiu, entre as penali-
dades vedadas para a inadimpléncia, o indeferimento de
matricula. Mas, ainda assim, o 6° prevé: “S@o proibi-
das a suspensio de provas escolares, a retengio de do-
cumentos escolares, inclusive os de transferéncia, ou a
aplicagdo de quaisquer outras penalidades pédagégicas,
por motivo de inadimplemento”.

Nao provocou o Supremo Tribunal Federal, com
a decisdo que suspendeu a proibi¢do de indeferimento
de matricula de dispositivo de medida provisdria, o efeito
inverso, ou seja, ndo acrescentou disposi¢ao normativa

ao ordenamento juridico. Isto significa que, ndo tendo a
‘medida provisdria estabelecido obngatonedade de re-
‘novagao das matriculas, tambem nio afirmou o contra—
-Tio: que as matriculas néo podem ser renovadas para os

madnnplentes Observe-se ainda, que. medlda proviso-

ria sucesswamente reeditada e nunca transformada em
lei ndo vale como ato constritivo. Fundamentagao do

Supremo Tribunal em decisdo liminar em agio

declaratéria de inconstitucionalidade de dispositivo de

medida proviséria ndo incluido na reedi¢do — portanto
inexistente — também ndo tem efeito vinculante. E, des-
ta forma, sendo tanto a medida proviséria como o dis-
positivo suprimido atos inexistentes para o direito, € pre-
_ciso racioqinar com a Constituicao.

A questdo deve ser analisada sob o prisma da
Constituigio como um todo, especialmente no que diz,
independentemente dos dispositivos respeitantes & edu-
cagio, com os objetivos da Repiiblica Federativa do
Brasil, poSfos no aftig'og‘-" desenvolvimento nacional,
erradlcagao da pobreza marginalizagio e reducio das
desi gualdades sociais e regionais. Por outro lado, a edu-
cagio é direito soc:1a1 (artigo 6°). Quando se trata de
' educacio, os pa;ametros individualistas para os contra-
tos, ainda que firmados com instituicdes de ensino pri-
v"adas' ndo devem prevalecer

-0 ordenamento juridico permite a determinagio
: ]udlCIHl para contmuldade de servigos educacionais, in-
dependentemente de dlSpOSlthO legal ou de medida pro-

visria. o

As Universidades particulares tém compromisso

com a educagao, direito de todos e dever do Estado. Na
medida em que obtiveram a autorizagio para funcionar,
propuseram-se a fazé-lo nao apenés com o intuito de
lucro, mas com finalidade de colaboragdo com relevan-
te fungdo estatal. Esse compromisso é evidente e claro,
pois se assim nao fosse a delegagdo seria inviavel. O
compromisso assumido pela Universidade nao é com o
aluno, mas com o Estado como um todo. O compromis-
so estd bem delimitado pelo artigo 209 da Constituigdo:
“O ensino € livre 2 iniciativa privada, atendidas as se-
guintes condicoes: I-cumprimento das normas gerais
da educaciio nacional; II- autorizacio e avaliagio de
qualidade pelo Poder Piiblico”. Entre as normas ge-
rais apontadas no inciso primeiro estd a do inciso I do
artigo 206 da prépria Constituigio: “ O ensino serd mi-
nistrado com base nos seguintes principios: I- igualda-
de de condicOes para o acesso e permanéncia na esco-
la”. Existe, portanto, um direito a permanéncia na Uni-
versidade, que nio tem como ser negado por questdes
financeiras.
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Por outro lado, na medida em que o aluno ingres-
sana Universidade, o faz para diplomar-se, formar-se, e
nio para cursar periodos. Retirar do aluno inadimplente
a possibilidade de completar o curso é observar de ma-
neira restrita a autorizago estatal para o ensino priva-
do. O “negécio” universitdrio ndo é uma atividade co-
mercial normal e comum, mas atividade autonzada em
que o realizador assume o risco de arcar com a
inadimpléncia sem deixar de realizar a sua tarefa assu-
mida com o Estado e com o aluno. Para resolver a
inadimpléncia, dispde a Universidade de inimeros me-
canismos, previstos nas leis processuais civis, paracobrar
débitos

As regras do direito privado nio sdo suficientes
para regulamentar a relagdo que se estabelece entre a
Universidade, o estudante e o Estado. O Estado ndo esta
afastado. do ensino superior. Pelo contrério. As regras
de direito pablico interferem nas relacdes de ensino sem-
pre que necessério’para o alcance da igualdade entre os
homens na Repiiblica. Esclarece Nina Beatriz Ranieri,
em Cadernos de direito constitucional e politica n®24,p.
63/71,p. 69: “ Ora, na livre iniciativa hd liberdade de
meios e fins, o que ndo se pode afirmar que exista na
drea educacional. Ainda que o inc. ITI, do art. 206, da
propria Constituicdo, garanta o pluralismo de idéias e
concepgoes pedagogicas, e a coexisténcia de institui-
¢oes publicas: e privadas de ensino, as mensalidades
escolares-sdo controladas pelo governg federal, tanto
quanto os cursos; os-alunos e as instituicoes. Ademais,
enquanto o regime privatistico remete a atividade & 16-
gica do capital e do mercado, e por via de conseqiién-
cia a um modelo empresarial que requer resultados a
curto prazo, a finalidade e natureza publicas da finali-
dade educacional requerem uma organizagdo de traba-
tho ( e ndo de capital), esquematizando-se em prazos
mais longos e exigindo mobilizagdo relativamente gran-
de de investimentos materiais e humanos quando com-
parada a mobilizacdo de outros fatores de producao,
especialmente no ensino superior (Souza Santos, 1996:
217:8). A tensdo assim criada dd sustentacdo &
prevaléncia do interesse puiblico, e a derrogagdo do di-
reito privado, quando necessdrio”.

- Asregras de direito privado devem ser pos-
tas em segundo plano, para que a Constituigio dirigente
encontre espago para ser.aplicada. O cidaddo que presta
vestibular e ingressa na Universidade tem direito a con-
tinuar os estudos, tem direito de permanéncia. Paga as
prestacdes avencadas e, deixando de pagd-las, sofrerd
as medidas judiciais para o constrangimento ao
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adimplemento. O Judiciario ndo tem como negar o di-
reito a permanéncia na Universidade porque nao pode
permitir descontinuidade no servigo educacional.

' Os mandados de seguranca impetrados para
garantir a permanéncia na universidade sdo muitos. A
Justiga percebe que, de fato, os alunos nio estéo prepa-
rados economicamente para custear o ensino privado.
Os estudantes da classe média e alta t&ém oportunidade
de acesso maior nas universidades piiblicas, onde a se-
legdo vestibular € dificil. Pensa-se em redimensionar a
situacdo, reservando-se lugar, nas universidades publi-
cas, para alunos provenientes de escolas piiblicas. No
Cear4, o Ministério Piiblico Federal, representado pelo
Procurador da Reptiblica Oscar Costa Filho, propds agiio
civil piblica contra a Universidade Federal, visando
reserva de vagas para alunos da escola pablica . A liminar
foi concedida.

O Projeto de Lei do Senado n® 298/99 de ini-
ciativa do Senador Antero Paes de Barros, ji aprova-
do pelo Plendrio do Senado Federal em 02/09/99 e
remetido a Camara dos Deputados, estabelece no
artigo 1% “ Ficam as universidades piblicas obriga-
das a reservar, anualmente, cinquenta por cento de
suas vagas para alunos que tenham cursado integral-
mente 0s ensinos fundamental e médio em escola
publica. Pardgrafo tinico. O direito a vaga pressupde
aprovagio no processo seletivo adotado pela univer-
sidade e classificagdo dentro do percentual acima es-
tabelecido”.

Se e quando o Projeto integrar o ordenamento
juridico, a lei provocard, sem divida, modificagoes
no panorama educacional. Escolas publicas estario
fortalecidas e a qualidade de ensino seré outra, cer-
tamente. O fato é que a educagﬁo, no Brasil, estd
em fase de ‘transformagéo. As universidades priva-
das proliferam-se e nem sempre obtém sucesso na
formacao de profissionais capacitados. Com a edi-
¢do danova lei, muitos desses alunos excluidos das
escolas particulares por inadimpléncia, que cursa-
ram nivel médio em escolas piiblicas, poderio estar
nas universidades piblicas. Enquanto isso ndo ocor-
re, e enquanto a autorizagdo para instituicdo das uni-
versidades particulares for emitida pelo Estado, es-
tas deverao arcar com a responsabilidade de ensi-
nar, criando mecanismos para evitar a inadimpléncia
€ para cobrar, por meios juridicamente pcrmltldos
as mensalidades em atraso.

A universidade assume, com o Estado, o com-
promisso de educar. Precisa cumpri-lo até o fim.




 DESAPROPRIACAO

EXCELEI)ITfSSIMO §ENHOR JUIZFEDERAL DA
SUBSECAO JUDICIARIA DE IMPERATRIZ-MA

Ref.: Processo 1998.37.01.001696-9

Flérice S/A Florestamento, Industria e Comércio
reitera, mais umavez, o pedido de levantamento de 80%
(oitenta por cento) da indenizacio ja depositada em
Juizo, apresentando para tanto certidao de regularidade
fiscal do imdvel objeto do litigio, onde se observa que
inexistem pendéncias quanto ao recolhimento do Im-
posto sobre a Propriedade Rural.

Contudo, a certidio positiva de tributos e contri-
buigoes federais de fls. 141 deixa entrever que o expro-
priado encontra-se em cizania administrativa com a Fa-
zenda Nacional, no que concerne ao recolhimento do
Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e PIS/PASEP,
estando suspensa a exigibilidade desses créditos tribu-
tarios em razdo do que dispde o art. 151, inciso II, do
Cédigo Tributirio Nacional. 2

A Lei Complementar 76/93 (LDRA), modificada
pela LC 88/96, que dispde sobre o procedimento judici-
al a ser adotado no caso de processo expropriatorio de
iméveis rurais, por interesse social, para fins de refor-
ma agréria, prevé, em seu art. 6% § 1° que a parte ex-
propriada poder4 requerer o levantamento de oitenta por
cento da indenizagio depositada, desde que, afora ou-
tras exigéncias legais, estejam “quitado os tributos”.

~ Desta feita, duas sio as questdes a serem dirimi-
das. A primeira delas refere-se ao alcance legal da certi-
ddo positiva de fls.141 quanto a prova de quitagio de
tributos, haja vista a exigéncia contida no § 1% do art.
6°, da Lei Complementar 76/93. A segunda questao diz
respeito a interpretagao sistematica e extensiva da ex-
pressio “quitado os tributos”, compreendida no mesmo
artigo de lei.

Dispde o art. 205, e § tinico, do CTN, que a certi-
ddo negativa de tributos, quando a lei assim a exigir
para a prova de quitacdo de determinado tributo, serd
expedida a requerimento do interessado com todos os
dados disponiveis a identificacdo de sua pessoa. Isto €,
a certiddo negativa refere-se a pessoa do contribuinte
e/ou interessado e nao sobre os bens ou direitos, even-
tualmente, pertencentes aquela.

Nesse sentido, é que se mostra imprestavel como
certiddo negativa propriamente dita, a certiddo de re-

Sidney Pessoa Madruga
PRM/Imperatriz/MA

gularidade fiscal de imével rural, juntada em fls. 149
dos autos. Aquela visa, tdo-somente, informar sobre
pendéncias tributérias relativas a determinado imé6vel
rural. In casu, revela dita certiddo que nio ha pendente
quanto ao recolhimento do Imposto sobre a Proprieda-
de Rural (ITR), relativamente ao imdvel objeto da pre-
sente ago expropriatéria.

"Por outro lado, vemos em fls. 141 uma certiddo
positiva, expedida pela Receita Federal, informando que
se encontram em contencioso administrativo valores
referentes ao IRPJ e PIS/PASEP, de responsabilidade
do expropriado, estando a exigibilidade desses créditos
suspensa por forga do art.151, CIN, o que, prima facie,
poderia constituir-se em Gbice legal ao pleito de fls. 148,
caso o préprio CTN ndo previsse em seu art. 206 que
tem “os mesmos efeitos previsto no artigo anterior a
certiddo de que consta a existéncia de créditos ndo ven-
cidos, em curso de cobranca executiva em que tenha
sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja
suspensa” (grifamos).

“~Em sendo assim, a certiddo positiva de débito
fiscal de fls. 141 é valida para os fins a que se destina.
Nesse sentido, remansosa € a jurisprudéncia:

“EMENTA Tributdrio. Administrativo, Mandado
de Seguranca. Certidio Negativa de Débito-
CND. Confissio de Divida. Parcelamento. Lei n.*
9.032/95 e Decreto358/91. Arts. 205, 206 e 151
do CTN. llegalidade da recusa.l — As disposi-
¢oes legais referentes a expedicio de certiddo ne-
gativa ndo devem adequar-se pela Lei n.9.032/
95, nem tampouco ao Decreto n.? 356/91, e sim,
face ao comando constitucional do art. 148, 111,
ao disposto no Cédigo Tributdrio Nacional, que
possui “status” de lei complementar.2- E direito
liquido e certo o fornecimento de certiddo nega-
tiva de débito quando devidamente comprovada
a quitacdo de determinado tributo — art. 205,
CTN, bem como nos casos de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributdrio —art. 151 c/c
206 do CTIN. 3 — Considera-se como moratoria
individual a confissdo da divida, razdo pela qual
reconhece-se nesta uma hipotese de suspensdo
de exigibilidade do crédito tributdrio a ensejar,
quando se estd em dia com o pagamento das pres-
tacdes, direito a certiddo positiva com efeito de
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certiddo negativa. 4- Existindo direitos tributd-
rios, ainda que suspensos, impossibilita-se a
expedicdo de certidio negativa de débito, apli-

cando-se o art. 208 c/c 151 do CTN, que permite

a certiddo positiva de débito fiscal, com efeitos

idénticos ao da negativa. 5- Remessa oficial par-
cialmente provida.(TRF/5*Regido, Segunda Tur-
ma, unammzdade REOMS 64 822/AL) (grifado).

Ultrapassado este prlmelro questmnamento,
urge a anilise da expressio “quitados os tributos” (art.

6%, § 12,da LC 76/93), como inicialmente tracejado.

- Diferentemente, das legislacoes que the prece-
deram a Lei Complementar 765/93 nio estabelece,
de forma textual, quais os tipos de tributos que de-
vam ser “quitados”.

Eis ai, o cerne da questio. Considerar-se-a a
quitacio de quaisquer tributos ou somente aqueles que
venham a incidir sobre o imével desapropriado?

- A despeito de opinides doutrindrias em contra-
rio, forte no sentido de que o contribuinte inadimplente
com a Fazenda Nacional poderia ter seus créditos com
terceiros penhorados em quaisquer rosto de autos, in-
clusive em processo expropriatorio, creio que a siste-
mitica que vem sendo adotada pelo legislador pétrio
nos leva a concluir que ha exigéncia que deve ser feita é
o pagamento de tributos que recaiam sobre o bem a ser
expropriado. Isto se diz, porque é esta a sistemética que
vem sendo adotada nos diplomas legais que regem o
instituto da desapropriagao, seja porinteresse social, seja
por utilidade ptiblica. - :

Sendo vejamos.

Prevé o Decreto-Lei n.? 3.365/41, que dispde so-
bre desapropriacio por utilidade publica, verbis:

4

“Art. 33. O depdsito do preco fixado por senten-
¢a, a disposigdo do juiz da causa, é considerado
pagamento prévio da indenizacdo
§ 1¢- omissis '
§ 2% O desapropriado, ainda que discorde do
prego oferecido, do arbitrado ou do fixado pela
sentenca, poderd levantar até 80% (oitenta por
cento) do depdsito feito para o fim previsto neste
enoart. 15, observado o processo estabeleado
no art. 34;
art. 34. O levantamento do preco serd deferido
mediante prova de propriedade, de quita¢do de
dividas fiscais que recaiam sobre o bem expro-
priado, e publicacdo de editais comprazo de dez
dias, para conhecimento de terceiros.

A seu turno, a Lei 4.132/62, que define os casos
de desapropriagdo por interesse social, determina em
seu peniiltimo artigo (5%) que em caso de omissdo apli-
ca-se aos casos previstos naquela lei as “normas legais
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que regulam a desapropriagdo por utilidade piiblica,
inclusive no tocante ao processo e a justa indenizacdo
devida ao proprietdrio.”

Ja o Decreto-Lei 554/69, revogado pela Lei Com-
plementar 76/93, que dlspunha sobre desapropriagio por
interesse social de imdveis rurais para fins de reforma
agrana prev1a em seu art 39, inciso II, ad lttterzs

“Art. 3 d Na desapropriagdo a que se refere o art.
0 conszdera-se ]usta a mdemzagao da proprie-

dade:

I — omissis

II na falta de acordo, o valor da propriedade,

declarado pelo seu titular para fins de pagamento

do imposto territorial rural, se aceito pelo

expropriante; ou”

Como se v&; no caso especifico das normas le-
gais acima transcritas, onde o texto de lei resta clarivi-
dente, forgoso recorre-se, de imediato, ao que dizem as
palavras: a interpretacio gramatical.

~ Entretanto, o mesmo ndo ocorre para a expressio
“quitados os tributos”, contida na parte final do § 12,
art. 6% L.C 76/93. Neste pecou o legislador, deixando,
necessarlamente a cargo da doutrina e jurisprudéncia a
communis opinio doctorum e judicial.

Malgrado, necessério empregar-se tanto o méto-
do gramatical, aquele em que o sentido literal das pala-
vras é prevalente, como a interpretag@o teleologica, onde
indaga-se a vontade objetivada na lei, perquirindo-lhe o
seu fim: a ratio legis.

Dessarte, esquadrinhando-se alguns dos elemen-
tos que compdem ambos os tipos de interpretacio, v.g.,
sintdtico (literal), vis legis (a razio finalistica da nor-
ma), sistemético (conjunto da legislacdo) e histdrico
(origem da lei, sua evolugdo e modificacio), deduz-se
que o legislador, em matéria de desapropriagio, vem se
atendo, desde o primeiro instante, a quitagio de tributos
que recaia, diretamente, sobre o bem expropriado.

Desse modo, outro nio é o sentido da expressao

“quitados os tributos”, disposta no § 1% do art. 6° da
LDRA. Entdo, na desaproprlagao de im6vel rural, para
fins de reforma agréria, o que prevalece é a quitacdo do
tributo que incida sobre o0 mesmo, o Imposto Territorial
Rural (ITR), condi¢io sine qua non, ao levantamento a
que faz jus o'expropriando de parte dos valores (80%)
depositados em Juizo.

Face a documentacio carreada aos autos e obe-
decidas todas as disposicoes previstas no § 19,-do art.
6%, da LC-76/93, pugna o Ministério Piblico Federal
pelo deferimento do pedido de fls.148, concedendo-se
ao expropriando o levantamento de 80% (oitenta por
cento) da indenizagdo depositada.

Imperatriz/MA, 28 de maio de 1999,




AREA INDEGENA°

IMPOSSIBILIDADE DE AI.IENAQAO
DE MADEIRA A ELA PERTENCENTE
(ART. 25 DA LEI 9.6 5/98)

Cuida-se de consulta formulada a2 Cémara de
Coordenagio e Revisdo do Ministério Piblico Federal,
tendo em consideracio o contido no Parecer n.2257/99-
PROGE/IBAMA, que sustenta a impossibilidade de ali-
enagdo de madeira, abatida em drea indigena e nela ain-
da encontrada, sob pena de ofensa ao parégrafo segun-
do'do artigo 25 da Lei 9605/98.

Como resultado visivel da intensa busca por uma
atuagfio conjunta em diversas frentes de negociagdo,
notadamente travadas pela Funai, Ibama e pelo Institu-
to Socioambiental (ISA), com o acompanhamento e
apoio do Ministério Pdblico Federal, delineou-se, no
inicio deste ano, a poss1b1hdade de um acordo com as
comumdades Kayapd, tanto do leste (ADR Colider),
como do oeste (ADR Redengdo), e Panara, cuja premis-
sa seria a de, constatada a existéncia de um grande vo-
lume de madeira ji abatido, porém nio retirado das ter-
ras indigenas, providenciar a venda de tal madeira, por
meio que assegurasse um valor justo para tal bem, re-
vertendo os recursos obtidos em projetos vocacionados
a auto-sustentagao das comunidades, como forma inici-
al de resolver os graves problemas que hoje se verifi-
cam.

Esta estratégia, para alcangar sucesso, deve ser
inserida em um amplo conjunto de acdes, do qual faz
parte, por exemplo, o plano de aplicagio dos recursos

| U Iﬁirdfahj Cazetta
PR/PA

) Derrubada do pau -brasil pelos
~indigenas, segundo ilustragio
"de André Thévet

obtidos, no que tange & T.I. Kayapd, com o leilao judi-
cial de outro volume de madeira apreendido ainda em
1994, ocorrido no Ambito de agdo civil piiblica proposta
pelo MPF, em curso na Seg¢io Judicidria do Distrito Fe-
deral.

‘A Procuradoria-Geral do Ibama, em manifesta-
¢Ao que se encontra sob a apreciagdo da Consultoria
Juridica do Ministério do Meio Ambiente, tem susten-
tado a impossibilidade de tal destina¢do da madeira, por
suposta ofensa ao disposto no*pa‘fégrafo segundo do ar-
tigo 25 da Lei 9605/98, qué estabelece que, constatada
a infragdo ambiental, “fratando-se de produtos pereci-
veis ou madeiras, serdo estes avaliados e doados a ins-
tituigbes cientificas, hospitalares, penais e outras com
fins beneficentes”.

A despeito dos argumentos trazidos pelo IBAMA,
quer me parecer que a interpretacdo restringiu-se uma a
leitura gramatical da norma, descurando do conjunto de
nosso ordenamento juridico e de sua finalidade protetora
do meio ambiente e do patrimonio publico.

Nio resta divida que-a regra contida no artigo 25
da Lei 9605/98 representa uma forte sang¢io econdmi-
ca, evitando que o ato ilicito, mesmo punido penalmen-
te, reverta em beneficio daquele que der causa ao dano
ambiental.

Cuidou o legislador, entdo, de conferir destinacao
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direta ao produto do crime, privilegiando, com isto, ins-
tituicoes de pesquisa, hospitais, penitencidrias etc, tudo
com a deliberada intencio de conferir destinacio pibli-
ca ao proveito econdmico do ilicito.

Tal disposic¢io legal, no entanto, nfo teve o con-
ddo de alterar a propria l6gica interna do sistema juridi-
co que cuida do confisco de bens objeto de atos ilicitos,
sejam eles instrumentos do crime, sejam eles produtos
deste.

Conhecida ¢ a regra geral do confisco como efei-
to genérico da condenacdo penal, traduzida no artigo 91
do Cddigo Penal:

“Art. 91. Sdo efeitos da condenagao:

I — tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime;

II — a perda em favor da Unifo, ressalvado o di-
reito do lesado ou de terceiro de boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consis-
tam em coisas cujo fabrico, alienagao, uso, porte
ou detencio constitua fato ilicito;
b) do produto do crime ou de qualquer bem ou
valor que constitua proveito auferido pelo agente
com a pratica do fato criminoso.”

ANIBAL BRUNO, em clissica interpretacao,
deixou assente que:

“Produto ou proveito do crime é todo bem que
direta ou indiretamente o agenté tenha auferido
de sua execucio, e, assim, o preco da empresa
criminosa ou qualquer outra utilidade econémica
que nela tenha a sua origem.

Vinculado a condenacio como um dos seus
efeitos, o confisco pressupde naturalmente uma
sentenca condenatdria e dirige-se ao condenado
para diminuir-lhe o patriménio, suprimindo-lhe
as coisas de que fez mau uso na pratica do crime
e os valores que indevidamente dele recolheu.
Conserva o caréter aflitivo que lhe vem da pena.
Por isso, alguns autores e legislacoes lhe atribuem
a categoria de pena acessoria. Mas ndo pode
sofrer com o confisco o terceiro de boa-fé que
tenha objeto seu comprometido no fato punivel.”
(Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. 11, 1* edi¢io,
Forense, Rio de Janeiro, 1969, pags. 227/8 — g.n.)

A defesa do terceiro de boa-fé, titular do bem
atingido pelo ato ilicito, ndo decorre, em verdade, ape-
nas do disposto no artigo 91, II, do Cédigo Penal, mas,
sim, da propria garantia do direito de propriedade,
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insculpida no artigo 5%, XXII, da Carta Politica de 1988.

Tal cuidado, alids, impde-se como forma de evi-
tar a dupla punicgio daquele que, sem influir no ato, teve
seu patrimdnio atingido pela infracio penal.

Vé-se, entdo, que a norma penal ambiental nio
pretendeu (até porque ndo poderia) tornar obrigatério e
definitivo o confisco dos produtos de crime ambiental
ainda quando atingido o patriménio particular.

E fato que, tratando de meio ambiente, raros sdo
0s casos em que se depara com propriedade particular,
ja que o bem juridico tutelado, por sua natureza especi-
al, é nitidamente difuso, todavia, niio se pode
desconsiderar tal hipdtese.

No caso especifico de que se cuida, nio parece
razodvel que os indios, usufrutudrios constitucionais da
area de onde retirada a madeira, sejam duplamente pu-
nidos: primeiro com a propria degradacio ambiental e
segundo com a impossibilidade de acesso aos recursos
decorrentes da alienacido da madeira, que, aplicados
corretamente, podem significar a recuperacio da rea e,
mais do que isso, auxiliar na descoberta da alternativas
de auto-sustentagio, reduzindo a pressdo hoje existente
sobre tais comunidades.

Nao se pode descurar, por outro lado, que a Uniio,
titular dos direitos de propriedade da area degradada e, em
ultima analise, do préprio bem tutelado pela norma penal
estaria sendo, também, severamente punida, jd que teria
que buscar a recuperagio do dano e nao poderia se utilizar
do recurso decorrente da alienagio da madeira como meio
de recuperagio etno-ambiental do prejuizo sofrido.

Assim, por qualquer dngulo que se busque con-
templar a matéria, seja pelo principio da razoabilidade,
seja pelo principio da legalidade, ndo € aceitdvel o en-
tendimento contrério ao acordo firmado, cuja importan-
cia histérica no resgate dos erros da Administracio Pi-
blica Federal com a comunidade indigena nao pode ser
desconsiderado.

Adicionalmente, hd que se considerar que, ven-
cidos estivessem todos estes argumentos, a propria nor-
ma penal ambiental daria guarida, ainda que indireta, a
destinacao que se pretende dar 8 madeira derrubada, uma
vez que resta evidenciado, no artigo 23 da Lei 9605/98,
que um dos objetivos a ser perseguido € o de incentivar
0 “custeio de programas ¢ de projetos ambientais, exe-
cugio de obras de recuperacio de dreas degradadas,
manutengdo de espacos piiblicos e contribuicdes a enti-
dades ambientais ou culturais ptblicas”, o que apenas
vem reforgar a viabilidade do entendimento aqui defen-
dido, que preserva o cariter protetivo do mejo ambiente
e impede uma aplicacio autdmata e pouco inteligente
da norma penal.




XVI ENCONTRO NACIONAL
DOS PROCURADORES DA REPUBLICA

Rio de Janeiro, 28 de outubro a 02 de novembro de 1999

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL: REALIDADE E PERSPECTIVAS
PROGRAMA OFICIAL

28 de Outubro (Quinta-feira) 30 de Outubro (Domingo)

09:00 hs Instalacdo das Comissoes Tematicas:
Chegada, transfer e check-In Hotel
- A MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E A
Manha e tarde livres EFETIVIDADE DE SUA ATUACAO

20:30 hs Solenidade de Abertura Grupo | - Area Civel — Custos Légis
Saloes Gavea 1 e Gavea 2 — Hotel - : i .
INTERCONTINENTAL rupo Il - Area de Tutela Coletiva

21:30 hs Coquetel

Grupo lll - Area Criminal
Hotel INTERCONTINENTAL

Grupo IV - Gestao Administrativa

29 de Outubro (Sexta-feira) 15:00 hs Concluséo dos Trabalhos das
Comissoes Tematicas

09:00 hs Assembléia Geral Extraordinaria —

Reforma Estatutaria 16:30 hs Divulgacao das conclusoes das

Comissoes Tematicas

Assembléia Geral Extraordinaria 17:00 hs

Instalacao da Sessao Plenaria com
Reforma Estatutaria

discusséo e votacao das conclusoes das
Comissoes Tematicas

12:00 hs Intervalo para Almogo
19:00 hs Encerramento dos trabalhos do Encontro
14:00 hs  Abertura dos trabalhos do Encontro Noite Livre
Dr. Carlos Frederico Santos _
Presidente da ANPR 31 de Outubro (Domingo)

Beneficios Associativos fManha & tarde livies

15:00 hs Painel — Atividades Parlamentares 20:30 hs Jantar de Encerramento
Dr. José Martins Arantes
Assessor de Articulacéo Parlamentar do

M.PF. 12 de Novembro (Segunda-feira)

16:00 hs Painel — Politica Remuneratoria Dia Livre
Dr. Mario Luiz Bonsaglia

02 de Novembro (Terca-feira,
Diretor de Divulgacao ANPR (itrs )

Check-Out Hotel (até as 12 horas)
18:30 hs Encerramento dos trabalhos do dia Transfer-out

Noite Livre Retorno as cidades de origem





