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Fundacao Procurador
Pedro Jorge de Melo e Silva

PROJETO “MPF NAS ESCOLAS”

ﬁleSTERtG PUBLICO
F EDERAL NAS ESCOLA

Pobreza ¢ um conceito relativo. Pobreza ¢ uma
antitese da riqueza, mas isso ndo diz muita coisa. Quem
¢ pobre carece de recursos ou bens socialmente valo-
rizados. Mas nao € facil nem definitiva a determinagéo
da quantidade e da qualidade dessa caréncia. Uma
coisa € certa: a caréncia € uma conseqiiéncia da falta
de trabalho ou de capacidade de trabalho para se pro-
ver a propria subsisténcia. A caréncia cria uma situa-
¢ao de dependéncia, que pode ser da misericérdia
alheia, num sentido mais profundo de desvalido, ou da
assisténcia do Estado. Mais do que uma tristeza, a po-
breza absoluta € uma indignidade. Nesse ponto, susci-
ta-se uma questao de justa distribui¢do dos bens.

Na prética, pobreza € isto: falta de moradia, de
escola, de médico e medicamentos, 4gua potavel, es-
goto, coleta de lixo, energia elétrica, dignidade, liber-
dade e de alimentos. No Brasil, sao mais de 51 mi-

lhdes de pessoas que vivem na miséria ou em situagao

de risco de subsisténcia: 20% estdo nas 4reas metro-
politanas, 50% nas 4reas nao metropolitanas e 30%
nas areas rurais. A pobreza é acentuada no campo,
mas aumenta nas cidades. De todos os problemas, o
pior € a fome.

A escassez de alimentos afeta um grande niime-
ro de pessoas em todas as partes do mundo, no pas-
sado e atualmente, levando-as 2 morte. Na India, mi-
lhoes de pessoas morreram no inicio do século XX.
Na China, a fome dizimou cerca de 30 milhdes de chi-
neses de 1959 a 1961. Mais de um milhao de biafrenses
morreram no periodo 1967-1970. Em 1974, a fome
matou cerca de 300 mil africanos subsarianos e 2 mi-
lhoes entre 1984 e 1985. No Sudio, foram 600 mil
em 1993. As ondas de fome atingiram, também, a
Coréia do Norte e a Indonésia entre 1995 e 1997,
tendo sido noticiados casos de canibalismo e alimen-
tacao de raizes, folhas e frutos selvagem. Os relatérios
da ONU confirmam que a extrema pobreza € a maior
assassina do mundo e a maior causa das doengas e
sofrimento.

Nos Estados Unidos, em 1994, mais de 600
mil pessoas dormiam ao relento, € 25% das criangas
menores de 12 anos (13,6 milhoes) passavam forme
ou corriam o risco de passar fome. Na Europa, a po-
breza atinge 15% da populag¢do. Na Alemanha, eram
850 mil desabrigados em 1995. Entre 1994 € 1995, a
estimativa de “sem-teto” na Inglaterra chegava a 2

milhoes € na Franga 800 mil pessoas. Estima-se que
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em 1997 a pobreza na Russia atingia cerca de 80% da
populagao, sendo 14 milhdes constituidos de mendi-
gos e prostitutas. Em todo o mundo, sao mais de 1
bilhdo de pessoas passando fome, e cerca de 20 mi-
lhdes falecem por ano, das quais 12 milhdes sio crian-
cas que morrem antes dos seus 5 anos de vida.

As causas sdo vdrias: naturais e humanas. Res-
pondem pela fome o clima, seca, inundagoes, terre-
motos e pragas de insetos e enfermidades das plantas.
Entre as causas humanas figuram instabilidade politica,
ma administragio dos recursos naturais, guerras e con-
flitos civis, planejamento agricola deficiente, ma distri-
buicdo da terra e de renda e até o crescimento exage-
rado da populagio.

Em termos globais, ndo hd uma resposta pron-
tasobre o combate a pobreza. Dados da ONU mos-
tram que os alimentos produzidos no mundo poderi-

am alimentar a populagdo mundial, mas somente quem

pode pagar por eles se alimenta adequadamente.

Grandes quantidades de alimentos excedentes sao
destruidas todo o ano. Entdo, qual a maior causa da
fome? A falta de solidariedade. Uma resposta é o
Banco Alimentar contra a Fome, uma instituigdo par-
ticular de solidariedade social que tem por objeto o
recolhimento, armazenamento e distribuicao de ali-
mentos. Sao 300 nos Estados Unidos, 66 na Franga
e tantos outros na Bélgica, Inglaterra, Espanha, Ir-
landa, Italia e Portugal.

No Brasil, o Projeto Fome Zero € a mais nova
resposta em nivel de governo, porém ainda timida di-
ante do ambicioso objetivo fundamental da Repiibli-
ca de erradicar a pobreza e a marginaliza¢do. A
generosidade da acdo solidéria vai além das frontei-
ras politica, cultural ou credo religioso. A beleza de
fazer o bem ou gerar as condigoes para a redugao do
sofrimento alheio € oferecida a quem pode dar um

pouco do que tem; mas infelizmente nem todos ainda

a descobriram.
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O MUNDO DO
ARCO-iRIS

Anténio Fonseca
Procurador Reginal da Repiiblica - 1® Regiao

INTRODUCAO

A prote¢ao do interesse decorrente do convi-
vio homoafetivo: este poderia ser um titulo alternativo
para a presente matéria. O assunto estd sub judice',
em que se discute o direito de estrangeiro a visto perma-
nente, na condi¢do de dependente econdmico e parceiro
de cidadao brasileiro. O texto discute a igualdade das
pessoas ao bem-comum sem preconceito de sexo, a dis-
criminagdo entre homem e mulher como participes do
casamento ou uniao estavel e outros temas afins, a luz
do direito e da jurisprudéncia.?

A igualdade que decorre da cldusula da promo-
¢ao do bem de todos sem preconceito de sexo nao €
absoluta. A isonomia de direitos e obrigacdes de homem
e mulher € reconhecida “nos termos” limitados da Cons-
tituicdo, que ao chancelar a uniao de homem e mulher
como base da entidade familiar ndo abriga a uniao de
pessoas do mesmo Sexo.

A sintese da uniao dos principios masculino e fe-
minino (Leonardo Boff), fruto do instituto do casamen-
to, exprime um projeto orgénico e transcendental que
outorga a familia a misséo de santificar o mundo. Essa
visdo do direito candnico de certo modo influenciou a
construgao juridica do mesmo instituto pelo Estado. Uma
sociedade baseada na unido homossexual, negada pela
tradicao juridico-cristd, estaria condenada a estagnagéo.

Aquela sintese bipolar e ideal tolera a protegao,
no dominio da materialidade, dos interesses gerados no
convivio de duas pessoas do mesmo sexo. Somente um
fundamentalismo excludente poderia negar a necessi-
dade de amparo material e espiritual movimentados no
interior dessa co-habitagao, na contramao da dimensdéo
libertdria do respeito para com o préximo que os diver-
sos credos abrigam (Leonardo Boff). Os valores da igual-
dade, dignidade e liberdade, como instrumentos em prol
do bem-estar de todos, inclusive em face de género, ins-
piram préticas novas e conferem sentido as lutas € aos
sacrificios para aperfeicoar a sociedade, na dimensao
totalizadora da convivéncia na diversidade, pois os se-
res humanos contam pelo que sdo como pessoas, com
todas as suas diferencas (Leonardo Boff).

A concessdo de visto permanente a companheiro
ou companheira funda-se na dependéncia econdmica e
vinculagio afetiva qualificada. Essas duas condicOes
estdo presentes no convivio de duas pessoas, sejam ou
nao elas do mesmo sexo. Legitimo o emprego, no caso,
da analogia por extensdo para assegurar ao estrangeiro,
companbheiro de cidadao brasileiro, o beneficio do visto
permanente, solugao que prestigia a tolerincia do Direi-
to nacional para evitar injusta discrimina¢io a uma mi-
noria que carece do respeito do Estado.

A sentenga e o recurso

A sentenga julgou procedente o pedido dos au-
tores, na ac¢do ordindria processada em segredo de jus-
tica proposta pelos recorridos, AA e MKS, no sentindo
de reconhecer, em favor deles “a unido estdavel entre

‘os autores, exclusivamente no que tange a decla-

ragdo do direito de permanéncia do estrangeiro
MKS no Brasil, enquanto perdurar a situagao fatica
enfocada, ficando a concessao do vinculo perma-
nente vinculada a apresentag¢ao dos documentos
elencados pelo art. 27 do Decreto n® 86.715, de
10 dezembro de 1981.”

A autoridade judicial argumentou, quanto ao es-
sencial, que “a orientagio sexual do individuo néo
pode ensejar tratamento diferenciado daquele dis-
pensado a generalidade dos cidadaos. Caso con-
trdrio, estar-se-ia admitindo a violagdo do princi-
pio da igualdade ao se conferir tratamento dife-
renciado em situagoes equipardveis, que sao a uniao
entre pessoas de sexo diverso e a unido entre pes-
soas do mesmo sexo, ambas desprovidas do vincu-
lo juridico do casamento civil, mas esteadas, fun-
damentalmente, em relacdo de afeto,
companheirismo e mitua dependéncia. Cumpre-me
registrar que ndo se pretende aqui igualar o rela-
cionamento existente entre os autores ao instituto

‘do casamento, regulamentado pelo Cédigo Civil

Brasileiro, mas sim de proteger e regularizar a situ-
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A Uniao, preliminarmente, argii na apelagao que
a Justica Federal € incompetente para reconhecer a exis-
téncia de unido estave] entre dois homens, razio pela
qual deve ser declarada a nulidade absoluta da senten-
¢a. Afirma a recorrente, ainda, que o pedido inicial é
juridicamente impossivel, tendo em vista que “ro Brasil
o casamento e a unido estdvel pressupéem a dife-
renga de sexos, ndo sendo, pois, reconhecida a unido
homossexual”.

Sustenta-se, no desdobramento do mérito: ainda
que houvesse autorizagdo legal para se reconhecer o
relacionamento entre homossexuais, faltaria aos Auto-
res o lapso temporal necessario para caracterizar a exis-
téncia de uniao estavel entre eles. Por fim, alega-se que
a concessao de visto permanente no pais € ato de sobe-
rania do Poder Executivo nao passivel de revisao pelo
Poder Judiciario, sob pena de transgressao ao principio
constitucional da separagao de poderes. Outras razdes
de politica migratéria foram expostas para reforgar o
provimento do recurso, a fim de se extinguir o feito sem
julgamento de mérito ou julgar improcedente o pedido.

Nas contra-razdes alegam os recorridos que “a
prestagdo jurisdicional insculpida na sentenga de
1% grau foi tecnicamente perfeita ao delimitar o re-
conhecimento da uniao estdvel dos autores apenas
para fins de concessdo do visto permanente — esco-
po primordial da demanda que importa em interesse
da Unido”. Afirmam, ainda, que o estrangeiro faz jus
ao direito de permanecer em territério nacional porque
sua situagao enquadra-se nos casos especiais e omissos
a que faz referéncia a Resolugdo Normativa n® 27 do
Conselho Nacional de Imigracao.

Informam que recentemente esse mesmo 6rgao
concedeu visto permanente a uma francesa que man-
tém unido homossexual com uma brasileira, consideran-
do, assim, que tal decisdo serve de precedente para o
€aso €m aprego.

O pedido e o direito questionado em 12 grau

MKS, quando ja era namorado de AA, foi benefi-
ciado com visto tempordrio em 13 de abril de 2000, que
se expirou um ano depois. Antes desse intersticio, os
dois ingressaram, em 30 de agosto de 2000, com pedido
de visto permanente negado sob a alegagdo de “absolu-
ta falta de amparo legal”.

O pedido administrativo se fundou na Resolucao
Administrativa n? 02, de 28 de setembro de 1999, do
Conselho Nacional de Imigragao. A Resolugao 02 trata
do visto a companheiro ou companheira, e remele o as-

sunto as Resolugoes 27 de 1988 e 36 de 1999, que re-
gem os casos especiais e de reunido familiar, respecti-
vamente. Em particular, a Resolugdo n? 2 elege (a) o
concubinato, (b) a relagao de dependéncia e (c) a rela-
¢ao de convivéncia ha mais de 5 anos como condigdes,
dentre outras, para o visto temporario ou permanente a
companheiro ou companheira, em obséquio ao art. 32do
Decreto n® 86.715/81° que regulamenta a Lei 6.815/80
(Lei do Estrangeiro):

O art. 5% do referido decreto reproduz as mesmas
vedacdes do art.72 da Lei do Estrangeiro, as quais nao
vém ao caso. A Lei contempla o dependente como su-
jeito ao visto dentro de condigoes® previstas em regula-
mento. Quanto ao tempo de convivéncia de S anos do
dependente, previsto no regulamento, cumpre observar
que para naturalizagio esse prazo podera ser reduzido,
nos termos da Lei.’

Delimitando a controvérsia juridica

Dentro dessas condicbes do direito infra-consti-
tucional situa-se o pedido dos autores, que desejam ver
processado o requerimento de visto permanente em fa-
vor do litisconsorte estrangeiro. Em primeira insténcia o
aspecto constitucional da questiao também se viu debati-
do, conforme retomado adiante.

A questdo travada no juizo a quo e devolvida a
segunda instincia é saber se o requerimento de visto
permanente pode ser processado e concedido em favor
do estrangeiro que ostenta a condi¢do de companheiro
do litisconsorte brasileiro.

A experiéncia de vida intima de AA (brasileiro)
e MKS (indiano).

O relato a seguir € uma c6pia, o mais fiel possivel,
da exposig¢ao dos autores.

Os dois, AA e MKS, se conheceram em dezem-
bro de 1997, na visita do primeiro i India, para onde
viajou interessado em aprofundar seus conhecimentos
em técnicas terapéuticas de Yoga e Massoterapia india-
na. AA é revisor de textos numa imprensa universitéria
e professor de Shiva Yoga na diretoria de extensao de
uma universidade federal brasileira. Massoterapia tam-
bém € especialidade de MKS, primeiro ponto em co-
mum entre os dois, solteiros, que ao se conhecerem logo
se apaixonaram. A experiéncia estd descrita em relatos
separados produzidos por ambos, com emog¢ao, espe-
ranga de planos de vida e elevagao de espirito.

Apds seus estudos, AA retormou ao Brasil. Aitem
inicio um periodo de sofrimento. Depois de muita insis-
téncia, a autoridade consular concedeu a MKS visto de
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turista que, nesta condi¢ao, chegou ao Brasil em 25 de
junho de 1998. A estada foi além dos trés meses. Por
isso MKS foi denunciado e deportado para India em 7
de setembro de 1999. Sobreveio uma seqgiiéncia de an-
gustia e suplicas a autoridades e politicos para deixar
MKS voltar. Nas suas palavras, AA nunca perdera a
esperanga. Tudo esté revelado nos papéis juntaram aos
autos.

A “luta solitaria” de AA nao fora em vao. Uma
autoridade universitiria ofereceu bolsa de estudo a MKS,
dando-lhe condigbes para adquirir visto temporario por
um ano. O visto foi deferido em 13 de abril de 2000.
Logo, AA e MKS trataram de requerer visto perma-
nente.

Desde aquela data os “consortes” residem no
mesmo enderego. AA tem garantido casa e alimenta-
¢a0 a MKS, conforme documento piblico de compro-
misso de manutengao. Parte da vida deles esta contada,
também, nas fotos de AA com a familia de MKS, os
dois em restaurantes, ou com amigos brasileiros e, ain-
da, em apresentagao publica de segdo de Yoga.

Esses fatos nao foram desautorizados pela con-
testagdo que, no particular, se limitou a recusar aos au-
tores a qualificagio de cdnjuges ou companheiros. A
Unido também indicou a auséncia de norma legal que
amparasse 0 convivio de pessoas do mesmo sexo. Para
a respondente, a Universidade se meteu em relagoes
pessoais e, assim, concorreu para uma situagao cons-
trangedora. A sentenga abonou, claramente, a existén-
cia das circunsténcias caracterizadoras de um “relacio-
namento estavel” e de “dependéncia econdmica” entre
0s autores.

Paradigma jurisprudencial

Virios precedentes judiciais tém reconhecido os
efeitos da convivéncia estével entre pessoas do mesmo
sexo. Esses efeitos sao considerados em face de direi-
tos a pensao e partilha de bens por morte ou separagao.
Os debates juridicos consideram o direito fundamental
de igualdade das pessoas, que nao podem ser tratadas
de modo diferente em razdo do sexo. No plano do direi-
to privado, os tribunais discorrem sobre a sociedade de
fato, deixando de lado a magia do convivio more uxorio,
até o ponto de estabelecer, objetivamente, as condi¢des
necessarias a qualificagao da estabilidade da unido.

A densidade da jurisprudéncia® descaracteriza a
questao como nova; mas nao deixa de ser estranha aos
espiritos mais conservadores. No Tribunal Regional Fe-
deral da 4” Regiao, em Porto Alegre, os efeitos do rela-

cionamento estavel entre pessoas do mesmo sexo fo-
ram reconhecidos para fins de atribuicao de pensao por
morte ao co-habitante sobrevivente. Ao conforto de uma
interpretacao sistemética, e em obséquio aos principios
fundamentais da igualdade e dignidade humana, a pen-
sao foi concedida a vista da norma que garante pensao
ao companheiro ou companheira designada que com-
prove unido estdvel, como entidade familiar.” Nos
precedentes daquele Tribunal, deu-se ao relacionamen-
to entre pessoas do mesmo sexo tratamento equivalente
ao-de pessoas de sexos opostos.

Num dos precedentes citados, o fim visado foi
inclusdo de uma pessoa em plano de saide como de-
pendente do outro co-habitante do mesmo sexo. A Cor-
te reconheceu que a recusa da dependéncia implicava
discriminagao de pessoas em face da preferéncia sexu-
al. O preconceito, segundo o Tribunal, seria um estorvo
a clausula constitucional do bem-estar de todos, carac-
terizada como um dos objetivos fundamentais da Repu-
blica brasileira.? Convivéncia de pessoas do mesmo sexo
foi equiparada, por analogia, aos conceitos de unido es-
tavel e sociedade de fato entre heterossexuais, como
projecao evolutiva de um direito ditado pela transforma-
¢do social.

Essa orientagao jurisprudencial se viu, também,
acompanhada pelo Tribunal Regional Federal da 5? Re-
giao, de prética sabidamente mais conservadora. O caso
foi de pensao estatutdria por morte de companheiro, ser-
vidor piblico. Comprovada a dependéncia econdmica
pelo projeto de vida em comum, o Tribunal nordestino
operou a integragao entre o direito e a realidade. A ana-
logia foi o instrumento pelo qual se preencheu a lacuna
dalegislagdo.

Mais recentemente, a Segunda Turma do TRF1
manteve antecipagdo de tutela para conceder pensao
por morte de servidor piblico federal, em favor do par-
ceiro sobrevivente. Esses casos, oportunamente, passa-
rdo pelo crivo do controle constitucional do Supremo
Tribunal Federal. Este, em juizo cautelar, de certo modo
abonou a provisao judicial inferior. E o caso da decisdo
monocratica da presidéncia do STF, na Petigao 1984/
RS, em que se destaca:

“Constitui objetivo fundamental da Republi-
ca Federativa do Brasil promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminagdo (inciso IV do artigo 3% da Carta
Federal). Vale dizer, impossivel é interpretar o
arcabougo normativo de maneira a chegar-se
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a enfoque que contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se preconceito constitucional-
mente vedado. O tema foi bem explorado na
sentenga ( folha 351 a 423), ressaltando o
Juizo a inviabilidade de adotar-se interpreta-
¢do isolada em relagdo ao artigo 226, § 3%,
também do Diploma Maior, no que revela o
reconhecimento da unido estdvel entre o ho-
mem e a mulher como entidade familiar. Con-
siderou-se, mais, a impossibilidade de, a luz
do artigo 5% da Lei Méxima, distinguir-se ante
a opgdo sexual. Levou-se em conta o fato de
o sistema da Previdéncia Social ser
contributivo, prevendo a Constitui¢do o direi-
to a pensdo por morte do segurado, homem
ou mulher, ndo sé ao cénjuge, como também
ao companheiro, sem distin¢do quanto ao sexo,
e dependentes — inciso V do artigo 201. Ora,
diante  desse
excepcionalidade maior a direcionar a quei-
ma de etapas. A sentenc¢a, na delicada andlise

quadro, ndo  surge

efetuada, dispds sobre a obrigagao de o Insti-
tuto, dado o regime geral de previdéncia soci-
al, ter o companheiro ou companheira homos-
sexual como dependente preferencial. Tudo
recomenda que se aguarde a tramita¢do do
processo, atendendo-se as fases recursais pro-
prias, com o exame aprofundado da matéria.
Sob o dngulo da tutela, em si, da eficdcia ime-
diata da sentenga, sopesaram-se valores,
.priorizando-se a propria subsisténcia do
beneficidrio do direito reconhecido”.

O Superior Tribunal de Justiga registra o caso de
partilha de bens fundada na convivéncia de pessoas do
mesmo sex0.” No precedente, 0s ministros nao tiveram
dificuldade em estender os efeitos patrimoniais da soci-
edade de fato ao parceiro sobrevivente, nestes termos:
O parceiro tem o direito de receber a metade do
patriménio adquirido pelo esfor¢o comum, reconhe-
cida a existéncia de sociedade de fato com os requi-
sitos previstos no art. 1.363 do CCivil.

A sociedade de fato € uma figura prevista na
simula 380 do STF: Comprovda a existéncia de so-
ciedade de fato entre concubinos (concubina e aman-
te), € cabivel a sua dissolugdo judicial, com a parti-
lha do patriménio adquirido pelo esfor¢co comum. O

Supremo Tribunal Federal estabeleceu este principio para

proteger os efeitos patrimoniais da sociedade entre ho-
mem e mulher, ao fundamento legal de que: Celebram

contrato de sociedade as pessoas que mutuamente
se obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos,
para lograr fins comuns.\®

No precedente, os ministros do STJ se esforga-
ram em esclarecer que, reproduzindo entendimentos do
STF, € a sociedade de fato, ndo a convivéncia more
uxorio que legitima a partilha de bens. A sociedade de
fato, de carater puramente obrigacional, representa mu-
tua obriga¢do de combinar esforgos para lograr fim co-
mum. O relacionamento more uxorio, ao contrario, tem
repercussio familiar. Essa distin¢ao levou Moreira Alves,
entao ministro do STF, a escrever: o trabalho domésti-
co da concubina, por si s6, ndo implica, nem exclui
a sociedade de fato. Implica, na hipétese de, gragas
a ele, o concubino ter podido aumentar seu
patrimoénio; exclui, quando, apesar dele, isso ndo
ocorre, embora a concubina administre o lar, € ela,
em certos casos, fator que acarreta o empobrecimen-
to do concubino."!

Nao obstante a sociedade de fato excluir o convi-
vio more uxorio, o STJ, nas palavras do ministro Ruy
Rosado, reconheceu a prote¢ao juridica aos efeitos da
conduta de afeto ou sentimental. Embora o direito nao o
regule, o afeto, como expressdao das relagdes
intersubjetivas, pode representar como fonte de direi-
tos e deveres, criadores de relagdes juridicas previs-
tas nos diversos ramos do ordenamento, algumas
ingressando no Direito de Familia, como o matriméb-
nio e, hoje, a unido estavel, outras ficando a mar-
gem dele, contempladas no Direito das Obrigagdes,
das Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direito Penal,
quando a crise da relagdo chega ao paroxismo do
crime, e assim por diante.'

O contetido do antigo art. 1.363 do revogado Cé-
digo Civil de 1916 deu lugar ao art. 981 do Cédigo de
2002, atribuindo a sociedade de pessoas um exercicio
de atividade econémica. Em outras palavras, a combi-
nacao de esforgos entre duas pessoas, ndo importando
o sexo delas, para lograr fins comuns, fora da atividade
econdmica, somente pode ser tratada no nivel da unido
estavel, identificada com a questao familiar, sobretudo a
partir da atual Constitui¢do. A atividade econdmica a
que alude o art. 981 do novo Cdédigo Civil tem a ver com
mercado, que ndo € o lugar certo para se buscar com-
paixdo, solidariedade, assisténcia miitua ou amor. Nesta
perspectiva, parece nao fazer sentido distinguir,
modernamente, entre efeito patrimonial da sociedade de
fato, de cariter obrigacional, e a prote¢do do sentimento
associado ao convivio more uxorio (vida de casados,
que leva um homem e uma mulher).
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A dimensao social e juridica do casamento e figu-
ras afins

O primeiro instituto que se invoca para fins de
comparagao é o casamento catdlico, ou matrimdnio cris-
tao, elevado a categoria de sacramento, que o Cddigo
de Direito Candnico'? assim o define:

“A aliang¢a matrimonial pela qual o homem e mu-
lher constituem entre si uma comunhao de vida
toda, € ordenada por sua indole natural ao bem
dos conjuges € a geragdo e educagio da prole, ¢
foi elevada, entre os batizados, a dignidade de
sacramento.”

A unidade e a indissolubilidade sao as Unicas ca-
racteristicas essenciais desse pacto, considerado como
a sociedade ideal para 0 bem do homem, da mulher e
dos filhos. A prole, todavia, ndo € incluida pelo cAnone
1056 entre as suas propriedades essenciais; mas isso
nao a diminui como o centro do projeto de desenvolvi-
mento orgénico da vida, segundo a Lei Divina: Sede fe-
cundos e prolificos, enchei a terra e dominai-a.'*
Para isso ..o homem deixa seu pai e sua mae para
ligar-se a sua mulher, e se tornam uma sé carne.””

Nao é outro, também, o motivo por que_a
dogmatica candnica'® atribui aos conjuges “o gravissimo
dever e o direito primario de cuidar da educagao tanto
fisica, social e cultural, como moral e religiosa da prole”
na primazia do amor, da doagao humana. A potencialidade
de procriar € uma perspectiva que marca o casamento.
O sacramento € o sinal da espiritualidade que fortalece
a alianga na missao de santificar o mundo, fazendo da
familia uma célula da Igreja e corpo mistico de Cristo;
uma vivéncia na f¢ de um homem com sua mulher como
sinal da alianga de Deus com seu povo. O gravissimo
comprometimento da Igreja a esse projeto em parte ex-
plica a sua posigdo quanto a homossexualidade.

A sociedade civil, em contraposi¢do a sociedade
comercial ou econdmica, de duas pessoas do mesmo
sexo, num dado contexto histérico, nao é, necessaria-
mente, inferior, comparada com uma sociedade de ho-
mem € mulher. A unido de duas pessoas do mesmo sexo
apenas representa uma deliberada rentincia a constru-
¢do total, a potencialidade histérica e utépica do Ser hu-
mano.

O casamento civil é disciplinado pelo Estado. Sao
duas ordens: a candnica € a estatal, que se reconhecem
e respeitam. Quanto a isso, € preciso registrar dois da-
dos importantes: as influéncias mutuas do Direito

Candnico ¢ do Direito Civil, e a reiterada defesa pela
Igreja da soberania do Estado.!”

No quadro da ordem juridica brasileira, o casa-
mento é uma institui¢ao formada por um casal: homem
e mulher. Esta composigao € refrataria a casamento de
dois homens ou de duas mulheres. Esta € uma discrimi-
nagao toleravel quanto ao género. A limitago da igual-
dade de géneros € prevista no art. 59, inciso I: “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos ter-
mos desta Constituicdo”. Quanto a formagao do con-
sércio civil por homem e mulher, e ndo por dois homens
ou por duas mulheres, a discriminagao decorre da com-
preensao do conjunto das normas do caput e seus §§ 3%,
4%, 5% ¢ 7 do art. 226 da Constitui¢do Federal.

O casamento é o nomen iuris da sociedade for-
mada por homem e mulher, que d4 inicio a uma famdlia.
Os “pais”, isto é, pai e mae, sdo os protagonistas da
familia; cada um e respectivos descendentes constitu-
em uma entidade familiar distinta. Na sociedade conju-
gal, os direitos € deveres de homem e mulher sao exer-
cidos igualmente. Mas o planejamento familiar depende
da livre decisdo do casal. E 0 Cdigo Civil'® que define:
o casamento € a comunhao plena de vida do homeme a
mulher, que formam uma sociedade no interesse préprio
e dos filhos."”

O Estado reconhece a simples unido estivel, tam-
bém de homem e mulher, estabelecida sem a solenidade
do casamento.?’ Ao tratar da mesma figura juridica, o
novo Cédigo Civil assim dispde:

Art. 1723. E reconhecida como entidade fa-
miliar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia piblica,
continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia.

Para caracterizagdo da unido estavel, é preciso
que concorram os seguintes elementos: a)
heterogeneidade de sexo; b) convivio more uxorio; c)
prazo razoavel de convivéncia comum,; d) finalidade da
convivéncia; e) estabilidade da convivéncia, f) unicidade
do vinculo; g) notoriedade do vinculo; h) continuidade da
convivéncia; i) informalidade do vinculo. A doutrina dis-
cute esses elementos?, sendo desnecessario descrevé-
lo. Para caracterizagao da unido estavel € preciso que
nao haja impedimentos. Havendo impedimentos, o rela-
cionamento continuo de homem e mulher configura
concubinato.?

Sociedade de fato, concubinato e convivio de pes-
soas do mesmo sexo sao figuras que continuam numa
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zona cinzenta do direito moderno. A construgdo
pretoriana em torno da primeira figura, expressa no ver-
bete n® 380 da jurisprudéncia sumulada do Supremo Tri-
bunal Federal, se funda no esfor¢o comum de duas pes-
soas, do mesmo sexo ou ndo, para a construgdo de um
patrimdnio. O fundamento legal era o art. 1.363 do Céd.
Civil de 1916, substituido pelo art. 981 do atual Cédigo.
Nao havendo um exercicio de atividade econémica, ndao
hé como caracterizar a sociedade de fato.

Muitas vezes uma pessoa contribui com o seu afeto
e servicos domésticos, dando a outra pessoa equilibrio
emocional indispensavel ao desenvolvimento humano e
profissional. Na hipétese, hd um convivio more uxorio.
Pelo direito da sociedade de fato, o relacionamento more
uxorio nao legitima partilha de bens. Por outro lado, o
concubinato nao forma uniao estavel. Também nao se
formara a unido estavel na situacdo de dois homens ou
de duas mulheres, ainda que ndo haja impedimentos en-
tre eles ou entre elas. A rigor, o fato de se tratar de
pessoas do mesmo sexo, a unido estavel é juridicamente
inexistente 2 mingua de elemento essencial: diversidade
de sexo.

Considere-se, agora, a hipdtese de auséncia da
contribuigao reciproca para o exercicio de atividade eco-
nomica, existéncia de convivio more uxorio e de impe-
dimento para constitui¢do de uniao estavel — inclusive
por se tratar de pessoas de mesmo sexo - € existéncia
de relagdo de dependéncia econdmica. O desafio social
se coloca quanto ao direito de heranga, ao direito a pen-
s20 ou prestagdo alimentar e ao direito a visto perma-
nente que € o caso dos autos. A discussao da dependén-
cia econdmica combinada com a qualificagao do vinculo
é desdobrada abaixo para efeito de enderegar a solugdo
analégica do caso'em aprego.

Dependéncia econémica e qualificacido de vinculo:
a fun¢éo da analogia

O Direito nio regula o afeto ou coisas do amor,
mas apenas os efeitos da relacdo afetiva. A discussio
até agora desenvolvida prova isto. Prova, também, que
a regulagao dos efeitos da relagao afetiva se dd na base
da materialidade. Isto é, a sociedade reconhece, por via
do Direito, os efeitos das relagdes de afeto admitindo a
transferéncia patrimonial no seio da entidade familiar. A
regulagao da sucessao hereditdria é uma prova positiva
da assertiva e o caso da relagao de concubinato, repug-
nada pela sociedade, € uma prova negativa. Esta ltima
referéncia é tomada apenas para reforgar o argumento.

Segundo o Cédigo Civil®, a concubina ndo pode

ser nomeada herdeira nem legataria. E anulével a doa-
¢do do conjuge adiltero ao seu ciimplice.» A concubina
sequer pode ser instituida como beneficidria de segu-
ro.” O concubinato do credor desobriga até o cdnjuge
inocente de prestar alimentos.?® Estas regras demons-
tram como quao forte € a protecao da entidade familiar
baseada no reconhecimento da unido de homem e mu-
lher, proscrevendo-se com veeméncia tudo aquilo que
se passa fora desse modelo de entidade.

Os filhos havidos fora da familia sdo um caso a
parte, que hoje conquistaram o reconhecimento do direi-
to. Essa evolugao é um sinal ardente da tendéncia
evolutiva do direito'brasileiro.

A regulacio dos efeitos materiais das relagdes
de afeto é ampla, no que toca ao reconhecimento de
direitos, podendo envolver a discussio quanto a:

- sucessdo hereditdria por ordem legal, doag¢io ou
testamentaria;

- participag@o na partilha do patriménio comum;

- composi¢do de renda para financiamento da casa
propria;

- prestac@o de alimentos;

- pensao previdencidria;

- institui¢ao de beneficiario de seguro;

- outras vantagens fundadas na dependéncia eco-
ndémica, a exemplo do visto de entrada no pais.

Por uma questao de eqiliidade e protegio juridi-
ca contra o enriquecimento sem causa, os tribunais, a
fim de resgatar um certo sentido de justiga, tém recor-
rido a analogia para admitir a transferéncia patrimonial
nas situagoes nao defesas por normas legais. Excluida
a hipétese de direito préprio, a exemplo da partilha de
patrimdnio pela contribui¢ao comum no exercicio de
atividade econdmica, a transferéncia patrimonial se
funda na dependéncia econdmica, expressiva de soli-
dariedade humana. Mas a dependéncia econdmica ca-
paz de gerar transferéncia patrimonial, no dmbito das
relagOes privadas, € aquela que estd associada a um
vinculo juridicamente significativo. A prestagao
patrimonial fundada em causa humanitaria, por exem-
plo, por mais que revele uma situac¢ao de dependéncia
econdmica, ndo gera vinculo entre o beneficidrio e o
filantropo em caso de interrupgao da prestagao.

Entre cOnjuges, ou companheiros na unido esta-
vel, a dependéncia econdmica € de ordinério presumida.
Na sociedade de fato hd um vinculo societirio legal-
mente reconhecido. No simples concubinato € no convi-
vio de duas pessoas do mesmo sexo, afastada a

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPUBLICA - ANO V - N2 61 - MAIO 2003



11[

superposi¢ao de outra relagao juridica, a consideragio
da dependéncia econdmica para certos fins precisa ser
examinada a luz da analogia. O direito estrito nega a
concubina 0 gozo de certas vantagens, mas nada dispoe
quanto a “parceria homossexual”. Por isso as duas figu-
ras nao servem como termos de comparagio.

Como paradigma (til resta a unizo estavel, E pre-
ciso emprestar a esta e ao convivio de duas pessoas do
mesmo sexo sentido juridico analégico. O objetivo € as-
segurar a dependéncia econdmica, neles originada, con-
tetido juridico limitado. A primeira condigao para legiti-
mar esse processo interpretativo é a auséncia de proibi-
¢do legal. A segunda condigao legitimadora é a tendén-
cia do direito brasileiro, a exemplo da prote¢ao da soci-
edade de fato e dos filhos nascidos fora do casamento.
A protegao destes 1iltimos est4 hoje cristalizada no direi-
to estrito.

De ordinério, 0 que néo estd na norma legal ex-
pressa ou implicitamente pode ser nela incluido, desde
que seja possivel identificar alguma relagio de inclusio
(por identidade) ou relagao de pertinéncia (por afinida-
de) de elementos comuns de dois conjuntos ou paradigmas
normativos. _

N3ao cabe aqui discutir o conceito de semelhan-
¢a ou analogia legal, matéria juridica deveras escorre-
gadia. A doutrina a respeito nao trata esses conceitos
com seguranga, mas costuma distinguir analogia por
extensao da analogia por compreensdo. Na analogia
por extensao parte-se de um texto de lei, estendendo
os efeitos dela a uma situagdo semelhante. Na analo-
gia por compreensao incluem-se num texto de lei as
situagoes nele logicamente compreendidas, embora nao
referidas explicitamente. O Supremo Tribunal Federal
tem adotado esse recurso em varios precedentes em
que se discutiu a lista de servigos do DL 834/69.27 Aqui
nio se trata de analogia por compreensao, pois nao é o
caso de revelar um conceito por compreensao 16gica
de um conjunto de signos lingiifsticos. Sim, € de analo-
gia por extensao.

Retomando os paradigmas eleitos: unido estivel
(UE) e parceria homossexual (PH). Na UE, estdo pre-
sentes os seguintes fatores: dependéncia econdmica (de),
hetero, prolis, informalidade (inf), affectio e continui-
dade (cont). Na PH, estdo presentes os fatores de,
homo, inf, affectio € cont. Dai sdo construidos dois
paradigmas legais:

UE (de, hetero, prolis, inf, affectio, cont)

PH (de, homo, inf, affectio, cont)

\

No caso concreto, o direito discutido é a conces-
sao de visto permanente a conjuge ou companheiro. Duas
condigoes essenciais do regulamento sdo: dependéncia
econdmica e vinculo familiar (affectio). Os fatores de e
afecctio sdo comuns aos conjuntos UE e PH. Logo a
analogia por extensio € legitima. H4 uma relagio de
afinidade entre os dois conceitos: unifo estivel e parce-
ria homossexual,

A operagao de subsungdo conclui ser o fator
affectio congruente ou proporcional em PH e em UE, e
revela um juizo de valor que reconhece uma equivalén-
cia juridica ditada pelo senso comum. Considerem-se os
dois exemplos seguintes: a) pé de mesa e pé de animal;
b) sentenga justa. No primeiro exemplo, associa-se a
uma coisa um atributo préprio de ser animado. No se-
gundo exemplo, atribui-se a uma pega juridica um senti-
mento de justiga que é préprio do homem (ser racional).
Por isso a analogia por extensdo também € chamada
analogia por atribui¢ao. Um critico podera dizer que a
parceria homossexual é uma uniao estivel tanto quanto
o apoio de uma mesa é um pé. A critica nao diminui a
forga do senso comum, que usa do recurso da atribui¢ao
para comunicar algo espontaneamente assimilado-pelo
comum da coletividade.

Embora seja discutivel tomar a relagio de afini-
dade entre parceria homossexual e uniao estével para
qualquer fim, para o objetivo do caso em aprego a ana-
logia nao agride a ética juridica. A integragio do direito
as manifestagdes sociais recebe o abono da teoria € dos
filésofos, legitimando a jurisprudéncia. Por isso Kelsen®
atesta: “assim como para uma concepgao de vida obje-
tiva, o conceito ético das pessoas € a humanidade, assim
o conceito de Direito € para uma Teoria do Direito obje-
tivo idéntico ao Direito do povo, € justamente por causa
disso, concomitantemente um conceito ético”.

Homem e mulher e o preconceito ao convivio ho-
mossexual

Auniao familiar de homem e mulher é a célula da
sociedade capaz de maximizar suas necessidades e uto-
pias. A crenga nessa unido ideal € a base de todo. pre-
conceito do masculino sobre o feminino, abrindo espago
a uma guerra de sexos. Homem e mulher continuam se
atraindo, segundo as leis naturais. Se essa bipolarizagio
desaparecer, gerando uma sociedade de homossexuais,
a perpetuagdo da humanidade estard em risco. Nesse
prisma, as unides de pessoas do mesmo sexo se despon-
tariam um grave desvio, porque representaria a inter-
rupgao do ciclo vital da humanidade. Isso é mero exer-
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cicio de especulagao, visto que o estoque de convivios
de pessoas do mesmo sexo é minoria, por isso mesmo &
um desvio tolerdvel.

As minorias tendem a ser vitimas de preconceito.
Mas nas sociedades civilizadas devem merecer prote-
¢d0. A humanidade néo ¢ perfeita mesmo. As imperfei-
¢oes existem para evocar a generosidade de cada um.
Enfim, a grandiosidade do Ser humano se realiza na re-
lagd@o com o outro € com a suprema divindade. Relacio-
nar-se com o outro, no plano da dignidade, € respeitar as
diferengas, as preferéncias, as minorias, as desigualda-
des reais em busca da totalidade cosmolégica do belo,
do justo e do bem. Tudo isso parece ser utdpico num
mundo de guerras e violéncias de toda ordem.

A tensdo entre a utopia e a realidade concreta
perpassa as sociedades e as pessoas humanas, num pro-
cesso de aperfeicoamento do ser para o dever-ser. A
dimens?o histérica d4 seguranga pela conservagio dos
bens culturais e bem-estar dos cidadaos. Mas essa ins-
tdncia € limitadora, pois a humanidade caminha para além
das fronteiras conquistadas, sempre expandindo uma ge-
nerosidade criativa. Por isso, Leonardo Boff?* escreve:
para manter-se e continuar a desenvolver-se, a so-
ciedade precisa de um projeto histérico e de um ho-
rizonte utépico que incluam todas estas dimensées.
Sem uma utopia e sem um sonho coletivo, uma soci-
edade estagna sobre os louros de suas conquistas.
Ou regride ou se deixa dominar pelos padrées de
outras mais fortes.

A utopia € inerente aos humanos. Gragas a isso,
homem e mulher podem sonhar e ousar. Leonardo Boff*’
escreve mais uma vez:

“A utopia é aquele conjunto de projegoes, de
imagens, de valores e de grandes motivagoes
que inspiram sempre praticas novas e confe-
rem sentido as lutas e aos sacrificios para aper-
feicoar a sociedade. Pela utopia se procura
sempre ver para além da realidade dada. A re-
alidade dada nunca € dada porque é, na verda-
de, sempre feita. E é feita a partir das
potencialidades e virtualidades presentes na his-
téria. Por isso a utopia nao se opde a realidade.
Ela pertence a realidade, ao seu caréter virtu-
al. A pratica humana procura transformar o vir-
tual em real, quer dizer, tenta alcangar a uto-
pia. Mas nunca o consegue. A utopia estd sem-
pre um passo a frente. A montanha aponta para
outra montanha, para outra € senipre para ou-
tra... A utopia mostra para frente e para cima
com uma dupla fungéo:

Em primeiro lugar, a utopia funciona como critica
das realizagdes do presente; elas nio sio a per-
feicao acabada; sempre podem ser melhoradas;
portanto, a utopia relativiza, desfataliza e
desabsolutiza as melhores realizagdes histdricas.
Elas podem ser sempre aperfeigoadas.

Em segundo lugar, a utopia serve de provocagao
para mantermos a histéria sempre aberta e per-
manentemente buscando aproximagdes da utopia.
Se nao buscarmos o impossivel, acabamos por nao
realizar o possivel. A utopia representa a dimen-
sdo-aguia que sempre de novo ganha altura e alarga
os horizontes.”

As polarizagoes homem-mulher do ser humano
s3o abordadas com bastante lucidez pelo, mais uma vez
citado, Leonardo Boff 3! Para ele, homem e mulher “bi-
ologicamente sao quase iguais”:

“Ambos possuem no nicleo celular 23 pares de
cromossomos. Um dos 23 pares, o responsével
pela determinagao do sexo, € formado, na mulher,
por 2 cromossomos X (XX), enquanto no homem
¢ formado por um X e um Y (XY). Sobre essa
pequenissima diferenca se constroem as demais
que se dao no nivel hormonal, psicolégico e cultu-
ral.
Entretanto, sexo nio é algo que os seres huma-
nos apenas tém — sexo genético-celular, genital-
gonodal e hormonal — mas € algo que os seres
humanos sdao. Tudo o que o homem e a mulher
fazem, fazem-no enquanto homem e mulher. A
sexualidade entra, portanto, na definig¢ao essenci-
al do ser humano. E a assim chamada sexualida-
de antropoldgica. Ela se expressa pelo masculino
e pelo feminino.
Feminino e masculino s4o da ordem do ser. Estao
presentes em cada ser humano homem e mulher.
Nio sa0 coisas (ter) mas principios e dimensoes
(ser) do mesmo e tinico ser humano. Quer dizer:
no homem existe a dimensao masculina e femini-
na; na mulher existe a dimensao feminina e mas-
culina. Na mulher o feminino se adensa mais que
o masculino, por isso a mulher ¢ mulher e néo
homem. No homem o masculino se adensa mais
que o feminino, por isso 0 homem é homem e nao
mulher. Os psic6logos falam que o animus (mas-
culinidade) e a anima (feminilidade) sdo determi-
nagdes de cada ser humano.

Este fato nos leva a considerar trés pontos funda-

mentais: primeiro, que 0 homem e mulher sao sem-
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pre diferentes e completos em si mesmos; segun-
do, que sdo sempre reciprocos, quer dizer, aber-
tos um ao outro; terceiro, que sdo complementa-
res; um ajuda o outro a realizar sua prépria huma-
nidade plena e juntos mostram a humanidade to-
tal. Somente compreendendo o ser humano en-
quanto masculino e feminino e enquanto homem
e mulher, compreendemos algo essencial dele. Se
isolarmos homem de mulher e mulher de homem,
nos perdemos. Fazemos injustica a ambos. Abri-
mos O espago para a guerra dos sexos com a even-
tual dominagio de um sobre o outro, ora domi-
nando o homem pelo patriarcalismo, ora dominando
a mulher pelo matriarcalismo. Foi o que ocorreu
historicamente.

Hoje, conscientemente, a humanidade procura
superar esta guerra histérica e desenvolver rela-
¢oes de eqilidade entre os sexos. Acolhendo a
diferenga, incentivando a reciprocidade e valori-
zando a complementaridade. Os seres humanos
contam pelo que sdo como pessoas, com todas as
diferengas. Nao apenas pelo sexo bioldgico de que
sdo portadoras.

Que é enfim, o feminino e 0 masculino?

O feminino na mulher € no homem € o esprit de
finesse que j4 comentamos. E a capacidade de
inteireza, de percepgao de totalidades orginicas,
de unicidade do processo vital em suas mais di-
versas manifestagdes; € subjetividade, ternura,
cuidado, acolhida, nutri¢io, conservagio, coope-
racao, sensibilidade, intuicao, experiéncia do ca-
rdter sagrado e misterioso da vida e do mundo.
O masculino no homem e na mulher é o esprit de
géometrie, de objetividade, de anélise, de traba-
lho, de competigdo, de auto-afirmacio, de
racionalidade, de capacidade de abrir caminhos,
de superar obsticulos e de concretizar com de-
terminagao um projeto.

Nao devemos monopolizar 0 masculino somente
no homem e o feminino somente na mulher. Tal €
o equivoco da cultura dualista ocidental e de ou-
tras culturas patriarcalistas. Olvidou-se que 0 ho-
mem e mulher tém dentro de si a totalidade mas-
culina e feminina. Cada qual deve realizar a sin-
tese a partir de sua situagdo concreta ou de ho-
mem ou de mulher.

Ambos os principios, masculino e feminino, devem
conviver, interagir, complementar-se € construir cada
ser humano, com ternura e vigor, com subjetivida-
de fecunda e com objetividade segura.”

A sintese gerada pela unido dos principios mas-
culino e feminino cientificamente no é a mesma sintese
gerada pela unido de dois principios masculinos ou dois
principios femininos. Homem e mulher sio principios
complementares. Esta complementaridade bipolar nido
se reproduz na uniao homem e homem ou mulher e'mu-
lher. Negar esse dado antropolégico é desconhecer o
dom da ordem social que a bipolaridade do género hu-
mano oferece e o direito tradicional assimilou com sabe-
doria. Para além da racionalidade cientifica, esti a fé
dos crentes que nem todos os espiritos humanos abri-
gam. Para quem uma nada comunica a outra, resta a
discussao das tendéncias de tratamento da homossexu-
alidade.

A idéia de homossexualidade como doenga pare-
ce nao mais contar com o abono da Medicina. Defende-
se que homossexualidade ¢ uma manifestagao do ser
humano, diferente do modo de ser da maioria. Os ho-
mossexuais correspondem a um contingente de 10% da
populacéo brasileira.?* A protegdo do modo de ser des-
sa parcela populacional levaria a reconhecer o direito
pessoal a uma preferéncia ou orientagao sexual conata
a toda pessoa (direito personalissimo), contra a tradi¢ao
crista.

No direito comparado essa protegio € realidade,
com variagoes segundo o pendor cultural de cada juris-
dicao. Sdo exemplos de paises que legalizaram a parce-
ria homossexual a Dinamarca, a Noruega e Suécia.

Saber se a homossexualidade € algo adquirido ou
congeénito ndo € nada pacifico. Para a Psicologia, trata-
se de um “distirbio de identidade” ou “fruto de um
determinismo primitivo”. Mas nao € doenga, nem ¢€ he-
reditario.”> A moral catélica tradicional repugna cate-
goricamente a homossexualidade, tratando-a como uma
negagao da natureza € uma provagao para aquele ou
aquela que ostenta essa condi¢ao. Mas a Igreja nao au-
toriza qualquer sinal de discriminagdo injusta contra es-
sas pessoas.* Pelo contrério, a Igreja, por natureza mi-
sericordiosa, sugere seja assegurado ao homossexual um
acolhimento respeitoso, um obséquio da compaixao hu-
mana. O Estado, que deve perseguir o bem de todos,
nao precisa aprovar ou desaprovar os atos de homosse-
xualidade. Mas longe de corromper a lei divina, a pres-
tacao do Estado pode enderegar o uso dos bens ou re-
cursos materiais baseado no convivio homossexual.
Quanto mais vamos aos fundamentos do cristianis-
mo, do judaismo e do islamismo, — diz Leonardo Boff
— mais encontramos a dimensdo libertdria, o cuida-
do para com os pobres, o respeito para com todas as
pessoas e a venera¢do para a natureza®.
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Os pontos sub judice revisitados

A primeira questao trazida com a apelagao € a
alegacao de incompeténcia do juiz federal para reco-
nhecer unido estivel. Esta é, de fato, matéria de direito
de familia. Mas isso ndo significa que o juiz federal ndo
possa apreciar os efeitos de unido estdvel, como ques-
tdo prejudicial sem feitio de coisa julgada.

O pedido inicial foi para que os autores fossem
“declarados companheiros, reconhecida a unido estavel
existente, para todos os efeitos legais”, inclusive para
efeito de visto permanente. Ocorre que a sentenga ndo
julgou procedente o pedido em toda a sua extensao. Se-
gundo os termos da decisdo, o pedido foi apenas para
reconhecer o processamento do visto de permanéncia.
Logo, a sentenga, no particular, ficou no plano da ques-
tdo prejudicial sem efeito de coisa julgada. Somente a
declaragio incidental exigiria a competéncia especializa-
da.”’

A segunda quest3o € a impossibilidade juridica do
pedido, por suposto status de clandestinidade, diferenca
de sexos, lapso temporal inferior a 5 anos de convivio e
oposi¢do de ato de soberania. Essa questdo em parte
estd associada ao mérito, discutido em espécie mais abai-
xo0. No dmbito preliminar, a alegagao ndo procede.

O ato de indeferimento contra o qual se insurgi-
ram os autores nao alegou qualquer circunstancia de o
estrangeiro, MKS, estar em situagao irregular ou clan-
destina no Pais. Nesse pormenor, vale lembrar que a
sentenga foi clara, ao esclarecer que o visto de perma-
néncia dependeria da observincia do disposto no art. 27
do Dec. 86.715/81. Quanto ao lapso de tempo inferior a
5 anos, € preciso considerar que isso nao € 6bice 2
concessao do visto. O prazo poderd ser reduzido a um
ano, conforme se esclareceu acima, no tépico da defini-
¢ao do direito questionado em primeiro grau.

E bem de ver que o visto de entrada situa-se no
plano da soberania estatal. Mas ao estabelecer os requi-
sitos para o exercicio dessa soberania, em texto legal
especifico, a questao passa a se sujeitar ao exame do
Poder Judiciério, & luz da cl4usula constitucional da apre-
ciagao judicial de lesdo ou ameaga de direito®®, descen-
do ao plano dos direitos individuais cuja prote¢io é ga-
rantida até aos estrangeiros residentes no Pais.*’

No Reino Unido, onde a soberania € bastante apre-
ciada em relagdo ao assunto, o controle judicial das ques-
toes de imigragdo € por natureza discricionaria. Nem
por isso as decisdes administrativas sobre o assunto dei-
xam de ser objetos de revisao judicial. Naquele pais, a
politica de imigrag¢ao sempre gera controvérsia. Por essa

razao as cortes judiciais aceitam a revisao judicial como
algo pacifico, movimentada para reparar eventual exer-
cicio impréprio do poder discricionério, quebra do dever
da autoridade de imigragao ou abuso de poder.*® A so-
berania expressa na discricionariedade nao exclui a ob-
servancia dos direitos individuais reconhecidos pelas leis
do pafs. E assim no Reino Unido e no Brasil.

A questao da diferenga de sexos se confunde com
o mérito. Neste particular, toda discussao util é desen-
volvida sob o fundamento de que o parceiro homossexu-
al estrangeiro nao se equipara a “cdnjuge de cidadao
brasileiro” para efeito de concessdo de visto permanen-
te, nos termos do art. 22 da Res. n? 36/99.

Duas condigdes sao necessérias a concessdo do
visto de permanéncia: dependéncia econémica ou psi-
colégica e vinculo familiar. A dependéncia econdmica é
matéria de fato e ficou comprovada. O vinculo familiar
¢ admitido por analogia. Por questao de solidariedade
humana e eqiiidade, a analogia extensiva ou por atribui-
¢a0, para o estrito fim vindicado pelos autores, estd con-
forme a tendéncia do direito brasileiro, prestigiando o
sentido social da jurisprudéncia que assimila a realidade
emergente.

O contetido da sentenga, que deve ser mantida, é
de tolerdncia da parceria homossexual e nao da sua le-
galizagdo, na certeza de que o Estado deve respeito aos
homossexuais como a todos os cidadaos, “evitando qual-
quer atitude de injusta discrimina¢do” como lembram as
recentes mensagens da Igreja Catdlica.*’ Mensagem
mais elevada ndo teria a deusa Juno, a viajante do arco-
iris, para aqueles que adotam uma preferéncia sexual
particular e diversa da maioria dos seres humanos.
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OS ALIMENTOS NAS UNIOES
HOMOAFETIVAS: UMA QUESTAO DE
RESPEITO A CONSTITUICAO

Cristiano Chaves de Farias
Promotor de Justiga na Bahia

E certo e incontroverso que o Direito de Familia
da pés-modernidade (e o Direito Civil como um todo)
nao pode distanciar-se da legalidade constitucional, im-
pondo uma estrita obediéncia as premissas postas na
Magna Charta, que irradia os valores fundamentais da
ordem juridica brasileira.

Nesse desenho, foi talhado o nosso mais precio-
‘'so valor juridico, estatuido como principio fundamental da
Republica (art. 1°, I1I): a dignidade da pessoa humana,
elevando o ser humano ao 4pice de todo o sistema juridi-
co. O principio da dignidade humana, pois, serve como
mola de propulsao da intangibilidade da vida do homem,
dele decorrendo o necessério respeito a sua integridade
fisica e psiquica e as condigdes bdsicas de igualdade
e liberdade, além da afirmacdo da garantia de pressu-
postos materials minimos para que se possa viver.

Assim, aportado na (necesséria) tica civil-cons-
titucional, a familia, fundamento da sociedade (LEVY-
STRAUSS), tem de ser compreendida a partir de um
novo tecido normativo, permeada por valores mais éti-
cos ¢ afinados com a realidade que lhe incumbe regular.
E a familia do afeto, realgando os valores existenciais
do homem, sobrepujando o caréter patrimonial, até en-
tdo prevalecente. Nesta linha de raciocinio, facil notar
que as relagdes familiares, compreendidas na legalidade
constitucional, deram origem “a um bergo de afeto, soli-
dariedade e miitua constituigdo de um historia em co-
mum”, na feliz percep¢ao de LUIZ EDSON FACHIN
(Elementos criticos de Direito de Familia, Rio: Reno-
var, 1999, p.97).

Por isso, ao regular a matéria, o Texto Magno
reservou “especial prote¢gdo do Estado” (art. 226) ao
nicleo familiar, deixando antever que o pano de fundo
da tutela que lhe foi emprestada € a propria afirmagio
da dignidade da pessoa humana. Significa dizer: a prote-

¢ao a familia somente se justifica para que se implemente
a tutela avangada da pessoa humana, efetivando no pla-
no concreto, real, a dignidade afirmada abstratamente.
E a familia servindo como instrumento para o desenvol-
vimento da personalidade humana e para a realizagao
plena de seus membros.

Ora, a afirmagio da fundamentalidade do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana impde uma nova
postura aos civilistas p6s-modernos, que devem, na in-
terpretagdo e aplicagido de normas e conceitos juridi-
cos, prosseguir na luta incansavel contra tudo que ame-
ace a completa integridade humana, como ressaltou
GABRIEL MARCEL, em seu “Brado de Alerta”.

E nesta exuberante arquitetura civil-constituci-
onal, construida para a protegio da pessoa humana, que
sobreleva afirmar a possibilidade de alimentos nas uni-
oes homoafetivas. E nao sao poucos os motivos que,
emanando da Lei Maior, justificam tal assertiva.

Primus, embora a Lex Fundamentallis nao te-
nha, expressamente, contemplado a unido homoafetiva
como relagdo familiar, uma visao unitaria e sistémica
conduz, com tranqiiilidade, a esta conclusao, especial-
mente quando considerados os principios basilares da
dignidade humana, da igualdade substancial, da nao dis-
criminagao (inclusive por opgao sexual) e do pluralismo
familiar, consagrando diferentes modelos de entidade
familiar (nao se pense, todavia, que a familia homoafetiva
se confunde com a familia casamentéria — fundada no
casamento, unido formal entre pessoas de sexos dife-
rentes — ou com a familia convivencial — fundada na
unido estdvel, como lago informal entre pessoas de se-
xos diferentes. Trata-se de modelo familiar autdbnomo,
como a comunidade entre irmaos, tios e sobrinhos € avos
e netos, merecedor de especial prote¢ido do Estado).

Secundus, importa realgar que a familia mo-

.
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derna tem o seu ponto de referéncia no afeto, evidenci-
ado como verdadeiro direito a liberdade de autodeter-
minagao emocional, que encontra-se garantida constitu-
cionalmente.

Tertius, a justificativa bésica da obrigacao ali-
mentar € o principio constitucional da solidariedade
social (art. 3°), tornando evidente que a ratio essendi
dos alimentos € a busca da afirmagéo, no plano concre-
to, da prépria dignidade humana.

Assim, mesmo nao contemplados no art. 1.694
do novo (?) Cédigo Civil — que prevé sua possibilidade
apenas entre parentes, conjuges ou companheiros — os
alimentos sdo devidos na unido homoafetiva, eis que
decorrem, logicamente, de principios constitucionais, es-
pecialmente do dever de solidariedade social e da afir-
macdo da dignidade humana, que, repita-se a exaustio,
ndo pode ser vislumbrado como valor abstrato, desprovi-
do de concretude. Ora, se a relagio homoafetiva, como
qualquer outro relacionamento heterossexual, lastreia-se
no afeto € na solidariedade, ndo ha motivo para deixar
de reconhecer o direito a alimentos, em favor daquele
que necessita de protecao material.

Nio fosse bastante a regra constitucional, vale
lembrar que a Declaragio Universal dos Direitos Huma-
nos, da qual o Brasil € signatério, assegura que “todos os
homens nascem livres € iguais em dignidade e direitos”,
obstando discriminagdo de qualquer espécie. Alids, a
vedacgio a discriminagio em razao de orientagio sexual
impede que o preconceito e a intolerincia prevalegam
sobre o direito fundamental & igualdade substancial, que

serve de 4ncora para um convivio social democritico,
respeitada a dignidade de cada homem. '

. Deste modo, com espeque nos primordiais e
inafastaveis valores constitucionais e tendo em mira
que € objetivo fundamental da Repiblica construir
uma sociedade soliddria, justa e igualitaria, visando
a promog¢ao do bem-estar de todos, indistintamente,
sem preconceitos, nao se pode negar a possibilidade
de alimentos nas unides homoafetivas, sempre que
um dos parceiros deles necessitar, como forma de
manter sua integridade, tal como sdi ocorrer em qual-
quer outra unido familiar. J4 sdo encontrados, alias,
na literatura juridica, relevantes escritos admitindo a
tese ora esposada, como na avangada literatura ar-
gentina (Graciela Medina), além de referéncias em
escritos oriundos do Rio Grande do Sul (Belmiro
Pedro Welter) e de Santa Catarina (Marco Aurélio
Gastaldi Buzzi).

E que a proclamada dignidade humana tor-
na cada pessoa merecedora de respeito e protecio
autdnomos, concretos, voltados para as suas premen-
tes necessidades bdsicas vitais, assegurada sua in-
tegridade fisica e psiquica contra todo ato que possa
violar suas condig¢des existenciais minimas.

E, como ponderou o eminente jurista portu-
gués JORGE MIRANDA (Manual de Direito
Constitucional, Coimbra: Coimbra editora, 2000,
p.188), “enquanto houver uma pessoa que niao veja
reconhecida a sua dignidade, ninguém pode consi-
derar-se satisfeito com a dignidade adquirida”.

Fundaciin Pracwradny
Badro Jorgs 48 fslo o Sibea

Solicitamos aos nossos colaboradores que enviem seus artigos no seguinte formato: em disquete, em
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Times New Roman ou similar, com notas ao final do texto, para o seguinte endereco:

Adriana Zawada Melo (SP) - amelo@prsp.mpf.gov.br
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Associegdo Nacional dos
Procuradores da Repiblica
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A DESCLASSIFICACAO DO
TRAFICO INTERNACIONAL
DE ENTORPECENTES E O PRINCIPIO
DA PERPETUATIO JURISDICTIONIS

Douglas Fischer
Procurador da Repiblica em Porto Alegre/RS

SUMARIO: 1. O tema abordado. 2. O Principio da
Perpetuatio Jurisdictionis nas legislagoes processuais
civil e penal 2 luz da doutrina. 3. O entendimento
jurisprudencial do TRF/4® Regiao sobre o tema. 4. Re-
gras de conexdo e continéncia e interpretagao do dis-
posto no art. 81 do CPP. Andlise dos precedentes e o
entendimento do Supremo Tribunal Federal. 5. Conclu-
sdes.

1. O tema abordado.

Sao intimeros, atualmente uninimes, os preceden-
tes do Egrégio Tribunal Regional Federal da 4? Regiao
no sentido de que, em havendo eventual desclassifica-
¢ao do delito de tréfico internacional de entorpecentes
para o delito interno, permaneceria afeto ao Juizo Fede-
ral, de primeiro ou segundo grau, a prola¢io da decisao
de mérito por forga de aplica¢do analdgica do principio
da perpetuatio jurisdictionis, previsto no art. 81, CPP.

2. O Principio da Perpetuatio Jurisdictionis nas legis-
lagOes processuais civil e penal a luz da doutrina.

A respeito do principio citado e danorma a que a
ele se tem vinculado, importantes as consideragdes de
Fernando de Almeida Pedroso !:

“Exato é que inexiste regra explicita no Cédi-

go de Processo Penal pertinente a perpetuatio

jurisdictionis, mas pode ser invocada e trans-
plantada para a sua seara a norma do artigo

da codifica¢do processual civil, com fulcro e

lastro na analogia, expressamente “aceita em

sede processual penal (art. 3% CPP).” &<

No mesmo sentido, comentando o principio da
perpetuatio jurisdictionis, o ensinamento de Carlos
Frederico Coelho Nogueira 2:

“Essa regra encontra-se expressa no art. 87

do Cédigo de Processo Civil?, inexistindo pre-

ceito semelhante no CPP... Encontramos ema-
nagées do dito principio no caput do art. 81
do CPP e no § 22de seu art. 74...”

Hélio Tomaghi* bem pontuou problema nfo mui-
to explorado pela doutrina e também pela jurisprudén-
cia. Sua licdo € no seguinte sentido:

“O art. 81 do Cddigo de Processo Penal nao
regulou devidamente essa matéria. Diz esse dis-
PpOsitivo:
"Verificada a reunido dos processos por conexio
ou continéncia, ainda que no processo da sua com-
peténcia prépria venha o juiz ou tribunal a proferir
sentenga absolutéria ou que desclassifique a in-
fragdo para outra que nio se inclua na sua com-
peténcia, continuard competente em relagiio aos
demais processos’.

Ieria sido melhor dizer: ‘continuard competen-
te em relagao as demais infragdes’. O processo € uni-
co.

O dispositivo prevé duas hipdteses:

1% O juiz tomou conhecimento de infracao, ou

infragées, cujo processo lhe compete, e de ou-

tra, ou outras, que passaram a sua competén-
cia por estarem ligadas a primeira. Ao chegar

a sentenga ele absolve o réu das acusagoes

relativas a infra¢do de sua competéncia origi-

ndria; continua competente para julgar as
demais infracOes. Até ai, perfeito.

2% O juiz desclassifica a infragdo que lhe com-

petia julgar, para outra que ndo entra na sua

competéncia. De acordo com o art. 81 ele con-
tinua competente para julgar as demais que
lhe sdo conexas. E a desclassificada? Devia
continuar competente também em relagdo a ela.
Se houvesse obstdculo legal intransponivel

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPUBLICA - ANO V - N2 61 - MAIO 2003



(por exemplo, a infra¢do foi desclassificada
de lesées para tentativa de homicidio e a com-
peténcia é obrigatoriamente do juri), entdo
todos os crimes conexos deveriam ser julga-
dos pelo juizo competente para conhecer da
infragdo desclassificada, sem quebra de uni-
dade do processo.

No pardgrafo dnico foi adotada uma orienta-
¢do mais acertada:

“Reconhecida inicialmente ao jiiri a com-
peténcia por conexdo ou continéncia, o juiz, se
vier a desclassificar a infracao ou impronunciar
ou absolver o acusado, de maneira que exclua a
competéncia do jiri, remetera o processo ao juizo

competente.”

3. O entendimento jurisprudencial do TRE/4? Regiao
sobre o tema.

Vejamos, agora, os precedentes reiterados da
Corte Regional na senda do raciocinio exordialmente
citado:

“APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE EN-

TORPECENTES. COMPETENCIA. PERPE-

TUATIO JURISDICTIONES. MATERIALI-

DADE. AUTORIA. .... MAJORANTE. ART.

18, III, DA LEI N® 6.368/76.

A competéncia se fixa no momento do recebi-

mento da deniincia. Ainda que haja posterior

desclassifica¢do, no caso de trdfico interna-
cional para tréfico interno, deve ser preser-
vada a competéncia da Justica Federal, prih-
cipio da perpetuatio jurisdictiones, pela aplica-
¢ao analégica do art. 81, caput, do CPP. ...” 3

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO
DE ENTORPECENTES. ... COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL. INTERNACIO-
NALIDADE. ...

2. No caso, o trifico deve ser desclassificado
de internacional para interno, por ndo pos-
suir cardter fordneo. Nada obstante, a Justi-
¢a Federal também é competente para julgar
os delitos de trdfico interno quando, na de-
nincia, formulada pelo Ministério Publico
Federal, o fato tipico era descrito como trdfi-
co internacional de drogas, como na espécie.
Aplicagdo analégica do art. 81, caput, do CPF,
que consagra o Principio da “perpetuatio
jurisdictiones”. Precedentes deste tribunal. Em
consegqiiéncia, deixa de incidir a majorante

fixada no art. 18, Ill, da Lei n® 6.368/76.” ¢

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. COMPE-
TENCIA. JUSTICA FEDERAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. ... INTERNACIONA-
LIDADE. ...

1. A competéncia da Justica Federal para jul-
gar crime de tréfico internacional de entorpe-
centes € fixada no momento do oferecimento
da deniincia e por aplica¢do analégica do art.
81 do CPP a competéncia se prorroga, ainda
que na decisdo final haja desclassificacdo
para trdfico interno. ...”

“PENAL. CRIME DE TOXICO.

A importa¢do do Paraguai, transporte e
comercializagdo no Brasil de maconha e
haxixe, comprovados, constitui crime previsto
na Lei n® 6.368, ndo configurada na espécie
a modalidade de trifico internacional porque
inocorrentes as circunstincias de cooperagao
internacional ou de comércio internacional que
a jurisprudéncia construiu.

PROCESSO PENAL. COMPETENCIA.
Inobstante a inocorréncia de trdfico, que a
Corte assentou por maioria, remanesce a com-

peténcia recursal em face da imputacdo (CC.
1.179/MS, STJ, 3 Secdo, RSTJ n?® 10/83).” ¢

“... 3. PROCESSO PENAL. ENTORPECENTES.
TRAFICO INTERNACIONAL. ABSOLVICAO
EM SEGUNDO GRAU. COMPETENCIA DO
TRF. ORIENTACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. Embora a absolvigdo pelo trdfi-
co internacional, por insuficiéncia de provas
quanto a um dos réus e porque nem a deniuncia
ligou o outro a essa atividade, continua com-
petente o Tribunal Regional Federal para o jul-
gamento da causa, porque é a imputacdo que
define a competéncia (Revista do STJ, 2(10):83,
Jun. 1990). A perpetuatio jurisdictionis (C.Processo
Penal, art. 81) e a circunstincia de tratar-se a
internacionalidade da majorante, de exame
incindivel com respeito ao tipo simples,
prestigiam sem duvida a solucdo. ...” *

“ENTORPECENTES. COMPETENCIA. COCA-
INA. Mesmo incomprovada a ocorréncia de
trdfico internacional prevalece a competéncia
da Justica Federal fixada pela imputacao ini-
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cial. Voto vencido pela anulagio da sentenca
e remessa a Justica Estadual. Verificada a exis-
téncia da substincia, oculta no interior do
veiculo de propriedade da ré e caracterizado
o crime na modalidade de porte, é procedente
a acusag¢do. Condenacdo reduzida apenas

pela exclusdo da majorante do art. 18, I, da
Lei n? 6.368.” 10

4. Regras de conexio e continéncia e interpreta-
¢do do disposto no art. 81 do CPP.

Maixima vénia, mormente de seus subscritores,
temos por equivocado o entendimento consubstanciado
nos precedentes referidos.

E por qual razao assim afirmamos?

Dispbe o art. 81 do CPP:

“Art. 81. Verificada a reunido dos processos
por_conexdo ou continéncia, ainda que no pro-
cesso da sua competéncia prépria venha o juiz
ou tribunal a proferir sentenca absolutoria ou
que desclassifique a infracdo para outra que
nao se inclua na sua competéncia, continuard

competente em relagdo aos demais processos.”

Atente-se, pois, que para se cogitar de aplicagdo
— mesmo que de forma analégica (sic) ~ da regra
supracitada, fundamental a presenga inicial de elemen-
tos que caracterizem ou a conexao ou a continéncia.

E mais: a conexdo e a continéncia nao so critéri-
os fixadores de competéncia, mas de modificagao de
competéncia ' 12 13 1415

Dé-se a conexao quando hd pluralidade de con-
dutas (seja por um ou mais agentes), e continéncia quando
h4 unidade de condutas. A conexdo (art. 76,CPP) pode
ser intersubjetiva (inciso I — sob as formas ocasional,
concursal ou por reciprocidade); objetiva (inciso IT), tam-
bém denominada de conexao material; e, por fim, a co-
nexio instrumental (inciso I1I), muitas vezes reportada
como sendo a conexdo probatéria. A continéncia divi-
de-se em subjetiva (art. 77, inciso I, CPP), onde ha dois
ou mais agentes e uma Unica conduta; e objetiva (art.
77, inciso II, CPP), mediante uma s6 conduta com
pluralidade de resultados (situagdes previstas nos arts.
70, 73 € 74, todos do CPP - respectivamente, concurso
formal, erro na execugio e resultado diverso do preten-
dido) 6.

N3ao nos restam dividas, também, da vigéncia e
aplicabilidade da Stimula 122, STJ (na esteira do que ji
assentara a Simula 52 do extinto TFR):

gamento unificado dos crimes conexos de com-
peténcia federal e estadual, nio se aplicando
a regra do art. 78, II, “a’, do Cédigo de Pro-
cesso Penal.”

Em outras palavras, havendo dois delitos conexos
e um deles sendo da competéncia federal, irrelevante a
gravidade da pena do outro da esfera da competéncia
estadual: o juizo federal processard ambos os crimes, a
luz da regra do art. 78, III, CPP, eis que considerada, a
Justica Federal, de maior graduagao, e também porque
sua competéncia esta explicitamente prevista na Consti-
tuicdo 7. E, sob a perspectiva da continéncia, idéntico
tratamento deve ser adotado.

Mas nao ha como se aplicar analogicamente a
regra do artigo 81 do CPP (que, no Ambito processual
penal, mais se aproxima do principio da perpetuatio
jurisdictionis) se a situagdo em exame é completamente
diversa daquelas previstas na legislagao.

Torhaghi '® é enfdtico ao dizer que “o método
analégico é comparativo. O aplicador confronta,
coteja o caso previsto com o ndo previsto e, verificada
a semelhanca entre os dois, usa a norma do primeiro
para a solugdo do outro.”Ou seja, para se recorrer a
analogia se deve ter presente a concorréncia dos se-
guintes requisitos: a) que o fato considerado pelo aplicador
da lei ndo tenha sido regulado pelo legislador; b) que o
legislador tenha regulado situagao que oferece relagio
de identidade com o caso ndo-regulado; ¢) que o ponto
comum as duas situagdes constitui o ponto determinante
na implantagio do principio referente a situagio consi-
derada pelo julgador '* (destaque nosso).

Relevante deixar bem claro — se assim ja nao esté
— que, em todos os precedentes do Egrégio Tribunal
Regional Federal da 4* Regiao em que se tem aplicado o
disposto no art. 81 do CPP de forma analdgica, o delito
em aprego era Unico: trafico internacional desclassifica-
do para delito de tréfico interno. Entfo, se o delito é
Unico, nao ha pluralidade de condutas, e ndo se estd co-
gitando de continéncia — como de fato nio se esté -,
invidvel se pensar em aplicagdo do principio da
perpetuatio jurisdictionis de “forma analégica”.

Parece-nos evidente que, em se tratando de deli-
to Gnico, ndo sendo hipétese de continéncia e nao ha-
vendo mais o elemento que justifique a competéncia fe-
deral (a internacionalidade), s6 resta uma alternativa ao
juizo federal (seja ele de primeiro, seja de segundo grau):
declinar de sua competéncia, determinando a remessa
dos autos ao Juizo Estadual. Temos por incongruente
sustentar que o juizo federal continuaria competente
porque vinculado ao que estampado na dentincia origi-

“Compete a Justica Federal o processo e jul-
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nariamente. Na verdade, verificada, pela prova carreada
aos autos (portanto, pés-dentincia), a auséncia do tréifi-
co fordneo, ndo pode o juizo federal continuar com a
jurisdi¢do sobre o feito para a andlise do mérito, salvo,
posteriormente, se sua decisdo vier a ser reformada,
neste ponto, por decisdo de insténcia recursal. Esta ex-
plicito no art. 109 do CPP que se, em qualquer fase do
processo, o juiz reconhecer motivo que o torne incom-
petente deverd declard-lo, havendo ou nao alegagao da
parte. Em suma, refoge da competéncia constitucional e
legal do juizo federal a andlise do “mérito” do trafico
interno, salvo se este delito estiver conexo com outro
delito de competéncia federal.

E fundamental se compreender a 16gica do dis-
posto no art. 81, CPP, que se vincula, obrigatoriamente,
as situagoes de conexao e continéncia, a partir dos pres-
supostos destes elementos de prorrogaciao de compe-
téncia ¥,

Imaginemos a situagdo de um delito de trafico in-
terno conexo com um delito de moeda falsa, sendo este
de competéncia do juizo federal, e ambos perante ele de-
nunciados. Deniincia recebida, feito processado, alega-
¢Oes apresentadas, por ocasiao da sentenga conclui o
magistrado federal que as provas existentes nos autos nao
sdo suficientes para a condenagao pelo delito de moeda
falsa. Devera ele cindir o julgamento, remetendo os autos
no que tange ao delito de trifico interno ao juizo estadual
(que ndo era de sua competéncia, originariamente) e pro-
ferir sentenca absolutdria no que pertine ao delito de mo-
eda falsa (art. 289, CP) ? Evidente que a resposta € uma
s6: NAO ! 2 22 E por qual motivo ? Porque aqui, sim,
evidente se faz a aplicac¢ao do disposto no art. 81, CPP: a)
havia reuniao de processos pelo elemento conectivo; b) o
juiz absolveu o réu do delito (analisou o mérito, portanto)
que atrafa ambos os fatos para a seara federal; c) esse
delito, o trifico, nao mais seria de sua competéncia, mas o
de moeda falsa persistiria, malgrado a sentenca absolutdria.
Ou seja, “o juiz continuard competente em relagao as
infra¢bes que haviam sido atraidas para a sua com-
peténcia pela conexao ou continéncia, embora ab-
solva o réu da infragao ou infracées que lhe deram a
vis attractiva para o processo e julgamento. O mesmo
ocorre se, ao invés de absolvi¢ao, o juiz desclassifi-
car o delito, ou seja, der ou reconhecer a possibilida-
de de se dar nova defini¢do juridica ao fato (arts.
383 e 384 do CPP)”. B

Num segundo exemplo: tréfico internacional de
entorpecentes conexo com delito de moeda falsa. En-
tendendo o juizo federal que nao hé a internacionalidade
do trafico (mantido o delito de moeda falsa) ou entdo
que (mantido o tréfico internacional) o crime de moeda

falsa, na verdade, caracteriza-se como estelionato, art.
171, CP %, perderd a competéncia em relagao ao delito
remanescente ? Evidente que nao. A conexdo faz com
que a competéncia se prorrogue para o julgamento de
ambos os delitos, mesmo que um deles, em principio,
ndo mais esteja sobre sua competéncia.

Num terceiro exemplo: Juiz Federal ou Procura-
dor da Repiiblica, juntamente com um particular, prati-
cam delito de lesdes corporais em alguém. A hipdtese é
de continéncia subjetiva. Havera um sé processo, pe-
rante o Egrégio Tribunal Regional Federal (art. 108, I,
‘a’, CF/88). Se o Tribunal vier a absolver o funcionério
que tem prerrogativa de foro, nem por isso deixara de
ser competente para julgar o co-réu particular (que nao
tinha originariamente o foro privilegiado): ha se aplicaro
disposto no art. 81, CPP %,

Por fim, um quarto exemplo: Juiz Federal ou Pro-
curador da Repiblica, juntamente com um particular,
praticam delito de tréfico internacional de entorpecen-
tes. A hipStese, novamente, é de continéncia subjetiva,
havendo, também aqui, um sé processo perante o Egré-
gio Tribunal Regional Federal respectivo (art. 108, L, ‘a’,
CF/88). Se a Corte Regional desclassificar o delito de
tréfico internacional para trafico interno, perder4, nesta
situacdo, a competéncia para o julgamento ? Nao ! A
competéncia persiste, pela perpetuatio, para o julga-
mento de ambos, nao mais em razao do trafico internaci-
onal (crime tunico, desclassificado), mas sim em face da
circunstancia de um dos autores servidores publicos ter a
prerrogativa de foro na Corte Regional, pois a competén-
cia do TRF € constitucional para todos os “crimes co-
muns” % ressalvada tao-somente a competéncia da
Justica Eleitoral.

Esta, em nossa compreensao, a mens legis do
artigo 81 do CPP.

Malgrado algumas decisdes ja sinalizassem neste
sentido, a solidificagao do referido entendimento acerca
da perpetuatio jurisdictionis iniciou sobretudo no jul-
gamento, pelo TRF/4? Regido, da Apelagdo Criminal n®
95.04.24678-8-RS.

Em nosso entendimento, correto estava, conquanto
vencido na preliminar, o relator do feito, Des. Federal
Volkmer de Castilho, ao sustentar:

“ ... deveria o julgador, apreciando o tema,

recusar a_competéncia e remeter os autos ao
juiz estadual, porque nao é competéncia fede-
ral a relativa ao processo e julgamento do cri-
me de entorpecente. ...

Deduz-se dai que, se ndo se demonstrar situa-
¢do de trdfico internacional, a competéncia é
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absoluta, da Justica Estadual, ndo havendo
espago para perpetuatio jurisdictionis ... fanto
porque ndo se perpetua jurisdi¢do ndo pror-
rogavel, como ndo sendo caso de delegag¢do
ndo se pode deferir jurisdicao federal a quem
a lei ndo confere. A objecdo que se fez na Acr
91.04.10621-0-RS ... de que o_E. STJ aceitou
a tese da perpetuatio jurisdictionis no CC 1.179/
MS (RSTJ 10/83) ndo € também correta. Ali s6
se decidiu, e so, que é a imputagcdo que define
se o juiz de direito_sentenciou no exercicio da

sua competéncia origindria ou da que lhe é
delegada pelo art. 27 da _Lei n® 6.368, pouco
importando a desclassificagdo, e entdo resol-
ver o conflito que aconteceu entre o Tribunal
de Justica do MS e o TRF da 3* Regido. Ndo
decidiu o aresto que era caso de prorrogacdo
de jurisdi¢do, como resulta claro.

Na hipotese em exame, € possivel, conhecen-
do da apelagdo e verificando a inocorréncia
de trdfico, e assim expungindo o art. 18, I,
concluir pela incompeténcia absoluta da Jus-
tica Federal e anular a sentenga, que foi
exarada nesse pressuposto, para remeter o0s
autos & Justica Estadual ..."(grifos e desta-
ques nossos)

O voto que prevaleceu acerca da preliminar foi
expedido pelo também percuciente Des. Federal Vladimir
‘Passos de Freitas, mas temos que sua premissa de raci-
ocinio foi baseada em precedente diverso e que nao se
aplicaria ao caso. Disse o emérito julgador, a época:

“... O crime de trdfico de entorpecen-
tes talvez seja o que mais tem crescido no Bra-
sil. O cardter internacional por vezes é facil-
mente perceptivel. Por exemplo, o agente é
surpreendido em um véo que se dirige ao ex-
terior. Mas, em outras ocasiées, dificil se tor-
na uma conclus@o a respeito. Na divida, como
€ de boa logica, as agoes penais se processam
na Justica Federal, competente no caso. A ju-
risprudéncia, em casos que tais, orienta-se no
sentido de_que mesmo afastada a causa de au-
mento de pena pelo cardter internacional (Lei
n* 6.368/76, art. 18, I), compete a Justi¢ca Fe-
deral decidir a agao penal.

Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica no
Conflito de Competéncia n® 1.179, MS, julgado
em 17.05.90, Relator Ministro Costa Leite, em
Revista do Superior Tribunal de Justi¢a n® 10, ano

2,pg. 83:

“Processo penal. Competéncia recursal. Téxicos.
Denuncia por trafico internacional, art. 12 c/c art.
18, 1. Desclassificag@o para o art. 16.

A imputagio € que define se o juiz sentenciou no
exercicio da sua competéncia originaria ou da que
lhe é delegada pelo art. 27, da Lei n® 6.368/76,
caso em que o recurso é para o Tribunal Regional
Federal, pouco importando a desclassificagao da
infragdo. Conflito conhecido, declarando-se a com-
peténcia do E. Tribunal Regional Federal da 3®
Regiao para o processo € julgamento da apela-
¢do.”

A competéncia era inegavelmente do Juiz Fede-
ral. Cabe ao Tribunal Regional Federal julgar re-
cursos de apelagdo contra sentencas de juizes
federais. Logo, seria incogitivel declinar-se da
competéncia para a Justica Estadual.

Em suma, a acusagdo é que define a competén-
cia do Juizo. Se ¢la € feita pelo Ministério Publico
Federal, atribuindo cardter internacional ao trafi-
co de entorpecentes, s6 a Justica Federal podera
julgar...”

Em nosso entendimento, o desvio principal de pre-
missa do voto prevalente nesta preliminar foi em conside-
rar o julgado do E. STJ no CC. n%1.179 como aplicavel ao
caso entdo sob exame pela Corte Regional.

Ocorre que, naquele feito que envolvia conflito
de competéncias, o STJ tinha problema diverso que re-
clamava solugé@o, que em nada se aplicava ou se iden-
tificava ao caso vertente apreciado pelo TRF/4? de
molde a justificar a aplicagao anal6gica da regra do
art. 81 do CPP. Na verdade, a Corte Superior buscava
encontrar solu¢do na controvérsia estabelecida entre o
Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul e
o TRF da 3* Regido para o processo e julgamento da
apelagao interposta pelo Ministério Publico (Estadual)
contra a sentenga exarada pelo Juiz de Direito da
Comarca de Ponta Pora/MS, que, atuando por compe-
téncia delegada por forga do disposto no art. 27 da Lei
6.368/76 77 2 ¥¢ desclassificando a imputagio origi-
naria de tréfico (e de natureza internacional), conde-
nara o réu do feito por infracio ao disposto no art. 16
da Lei 6.368/76. Mas como bem disse o relator Costa
Leite no conflito de competéncia: “a imputagdo € que
define se o Juiz de Direito sentenciou no exercicio
de sua competéncia origindria ou da que lhe é de-
legdda pelo art. 27 da Lei 6.368, caso em que o
recurso € para o Tribunal Regional Federal. ... Na
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espécie vertente, verifica-se ndo s6 que a denun-
cia imputou ao réu a prdtica do delito de trdfico,
descrito no art. 12 da Lei de Téxicos, com a inclu-
sdo da causa especial de aumento de pena do art.
18, I, atinente a internacionalidade do tréfico, por-
quanto a droga teria sido adquirida no Paraguai,
mas que o Ministério Publico insiste, em seu recur-
so, na condenagao nos termos da denincia, insur-
gindo-se contra a desclassifica¢do operada. Assim,
conhego do conflito, declarando a competéncia do
Egrégio Tribunal Regional Federal da 3¢ Regido
para processar e julgar a apelagdo.”

Portanto, 0 que estava em discussio era saber
quem julgaria o recurso do Ministério Pablico (Estadual)
interposto contra a decisdo do Juiz Estadual (que inici-
almente, como dito, sob a 6tica a peca acusatoria,
atuava com competéncia delegada da Justica Fede-
ral - art. 27 da Lei 6.368/76), mas que desclassificara
o fato para o delito do art. 16 da Lei de Téxicos, sem o
elemento da internacionalidade (entdo atuando com ju-
risdigdo estadual prépria). A situagio apreciada pelo STJ,
vé-se hialinamente, € bem diversa daquela que o TRE/4?
Regido julgou na Apelagao Criminal n®95.04.24678-8-
RS, e que, subseqiientemente, vem sendo adotada, como
paradigma, em todos os demais julgados da Corte Regi-
onal.

Evidente que a acusa¢ao define — inicialmente !
— a competéncia do Juizo, como sustentou o Des. Fede-
ral Vladimir Passos de Freitas. Se se tratar de trafico
internacional, cabera ao juiz federal (ou entio ao juiz
estadual, nas hip6teses do art. 27 da Lei 6.368, mas com
competéncia delegada 3) decidir. E fato: s6 o juiz fede-
ral ou juiz estadual por delegagio pode julgar o delito de
trafico internacional. Mas se o juiz federal no exercicio
de jurisdi¢ao prépria nao reconhecer o trafico internaci-
onal, obrigatoriamente perdera sua competéncia para exa-
minar o mérito?' . E tal decisdo em hipétese alguma reti-
rar4 do Ministério Piiblico Federal a oportunidade de re-
correr ao Tribuna] Regional Federal respectivo pugnando
pela reforma do decisum e pelo reconhecimento do trafi-
cointernacional.

Tanto houve — como hd — incongruéncia na juris-
prudéncia ora criticada, que o tema, vinculado ao feito
da Corte Regional nos autos da Apela¢ido Criminal n®
95.04.24678-8-RS, chegou até a Corte Suprema, que
assim se manifestou:

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
TRAFICO INTERNO. LEI N 6.368/76, ART.
12. COMPETENCIA. SUMULA 522, STF.

I — Trdfico interno de entorpecentes: com-
peténcia da Justica Comum Estadual.

11 — Hdbeas corpus deferido.” 32

Consta do voto-condutor:

“A paciente, presa em flagrante pela Poli-
cia Federal, por trdfico de entorpecentes,
veio a ser condenada pela Justica Federal,
Vara de Santana do Livramento — RS, como
incursa no art. 12, caput, c/c o art. 18, caput,
e inciso I, da Lei 6.368, a 5 anos e 3 nmieses
de reclusao e 200 dias-multa.

Nao se conformando com a condenagao,
apelou ao Egrégio Tribunal Regional Fede-
ral da 4* Regido, que, pela sua Primeira
Turma, rejeitou a preliminar de incompetén-
cia da Justica Federal e, no mérito, deu par-
cial provimento a apelacdo para reduzir a
pena privativa de liberdade a 3 anos ¢ 6 me-
ses de reclusdo e pena pecunidgria de 100
dias-multa.

Alega-se que a paciente estd sofrendo cons-
trangimento ilegal porque, tendo a Primeira
Turma do Egrégio Tribunal Regional Fede-
ral da 4* Regido afastado a agravante do
inciso I do art. 18 da Lei 6.368, vale dizer,
ndo _se tratava de trdfico com o exterior, a
competéncia para o julgamento do proces-
so-crime passaria a ser da Justica Estadual

e ndo da Justica Federal

O Juiz Relator da Apelugao Criminal votou
no sentido do provimento do recurso para
anular a sentenga, reconhecida a
‘inocorréncia do trifico internacional e a incom-
peténcia da Justica Federal remetendo-se os
autos a justi¢a Estadual em Santana do Livra-
mento — RS, pondo-se a ré em liberdade’.

Prevaleceu, no entanto, o voto do Juiz Vladimir
Freitas, que entendia que:
‘... a acusagio é que define a competéncia do
Juizo. Se ela € feita pelo Ministério Piblico Fede-
ral, atribuindo carater internacional ao trafico de
entorpecentes, s6 a Justica Federal poderd julgar.
E se ela, ao final, conclui que a prova € insuficien-
te para a causa de aumento de pena do art. 18,
inciso], nada impede que, de pronto, julgue a ques-
tdo. Se for na primeira instincia, o Ministério Pa-
blico podera apelar ao Tribunal Federal buscando
ver reconhecido o carater internacional. Se for
na segunda instincia, o Tribunal , que € o compe-
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tente, decidird reconhecendo ou nao tal aspecto.’
O writ é de ser concedido.

Esta Corte tem decidido que, quando se tratar
de trdfico interno de entorpecentes, a compe-

téncia para o julgamento é da Justica Estadu-
al.

Esse entendimento foi consubstanciado na
Stumula 522-STF, a dizer:

‘Salvo a ocorréncia de trafico para o exterior,
quando, entao, a competéncia serd da Justica Fe-
deral, compete a Justi¢a dos Estados o processo
e julgamento dos crimes relativos a entorpecen-
tes’.

No caso, com a exclusdo da majorante do art.
18, I, da Lei 6.368/76, pelo acérdao guestio-
nado, reconhecida dessa maneira a ocorrén-
cia de trdfico interno a competéncia para co-
nhecer e julgar o feito, na linha da jurispru-
déncia desta Corte, é da Justica Estadual.”
(grifos e destaques nossos)

5. Conclusdes.

Em nosso entendimento, 16gica e evidente a con-
clusdo da Corte Suprema, pois sendo tinico o delito em
apreco (ndo se poderia cogitar de conexao, € ndo se
estava frente 2 situagdo de continéncia), uma vez reco-
nhecida nao presente a circunstancia da
internacionalidade, tanto pelo juiz de primeiro grau quanto
pelo Tribunal Regional, imperioso seria o reconhecimen-
to, pelo juizo, de sua incompeténcia, com a conseqiiente
remessa dos autos ao Juizo Estadual, € nao se estaria
excluindo do parquet a possibilidade de, eventualmente,
insistir na ocorréncia do trafico internacional, recorren-
do a instincia superior para ver analisada tao-s6 a ques-
tdo da competéncia.

Atente-se, por fim, que também nos termos do
art. 87 do CPC (eventualmente aplicivel ao processo
penal por forga da regra do art. 32 do CPP) se viabiliza a
prorrogagio do foro, salvo quando houver a alteragio
da competéncia em razdo da matéria. A contrario
sensu, alterada a competéncia do juiz federal em razao
da matéria nado hd como se aplicar sequer
analogicamente a regra processual civil retromencionada.

Encerramos, portanto, assentando entendermos
equivocada a aplicag@o analdgica do disposto no art. 81
do CPP as situagdes em que os juizes federais desclas-
sifiquem o delito — inico- de trafico internacional de en-
torpecentes para tréfico interno. Eventual insisténcia
nesta senda de silogismo podera acarretar decretagao
de nulidade de outros feitos pelas Cortes Superiores, em
especial o STF, como no caso trazido a lume.

! “Competéncia Penal”, Del Rey, pag. 102.

% “Comentérios ao Cédigo de Processo Penal”, Edipro, vol. 1,
edi¢do de 2002, p4g. 838.

3“Art. 87. Determina-se a competéncia no momento em que a agao
é proposta. Sao irrelevantes as modificagées do estado de fato ou de
direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o érgao
judicidrio ou alterarem a competéncia em razdo da matéria ou da
hierarquia”. .

4 “Curso de Processo Penal”, Saraiva, vol. 1, 7% ed., pags. 117/118.
s Apélagﬁo Criminal n"2001.71.04.004023-6-RS, Rel. Desembargador
Federal José Luiz Borges Germano da silva, 7° Turma, unfnime,
DJU. 24/02/2002, pag. 1160

¢ Apelagao Criminal n 1998.04.01.062154-7-RS, Rel. Desembargador
Federal Elcio Pinheiro de Castro, 2! Turma (antiga organizagio do
TRF), julgado em 19/08/1989, DJU. 15/09/1999, pag. 659.

? Apelagao Criminal n® 1998.04.01.028932-2-RS, Des. Juiz Jardim
de Camargo, 2° Turma, unénime, julgado em 17/12/1998, DJU. 28/
04/1999, psg. 924

8 Apelagiao Criminal n? 91.04.10621-0-RS, Rel. Des. Silvio
Dobrowolski, 3* Turma, julgado em 26/11/1991.

? Apelagdo Criminal n® 91.04.10570-2-RS, Rel. Des. Silvio
Dobrowolski, 37 Turma, julgado em 10/12/1991, DJU. 01/04/1992,
pag. 7695

9 Apelagao Criminal n? 95.04.24678-8-RS, Rel. Des. Volkmer de
Castilho, vencido na preliminar, 1* Turma do TRF, julgado em 14/05/
96)

" “Ndo é, pois, a conexdo (nem tampouco a continéncia) um titulo
especial de competéncia, como pretendem alguns, e sim uma das
causas da prorrogatio fori, no processo penal” (Marques, José
Frederico. “Elementos de Direito Processual Penal, Bookseller, vol.
1,1997, pag. 244)

2 Pedroso, Fernando de Almeida. ob. cit., pég. 107.

' Mirabete, Julio Fabbrini. “Processo Penal”, Atlas, 2% edigdo, pag.
173.

4 Tourinho Filho, Fernando da Costa. “Processo Penal, Tomo 1},
Saraiva, pag. 163.

" HC. n® 69.325-3-GO, STF, Tribunal Pleno, DJU. 04/12/1992

's Pedroso, Fernando de Almeida, op. cit., pégs. 108/117.

'? Embora deste entendimento, dentre alguns doutrinadores, discor-
de Tourinho Filho, op. cit., pég. 171.

" Tornaghi, Hélio. “Institui¢des de Processo Penal”, Saraiva, vol. 1,
2%ed., pags. 157/158.

'° Jesus, Damdsio. “Direito Penal”, vol. 1, Saraiva, 10° edigao, pag.
43.

? A jurisprudéncia tem aplicado por extensao a regra do art. 81 do
CPP a diversas situagdes. Veja-se decisdo do STJ no julgamento do
RHC. 9.823-R0, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6® Turma, unfni-
me, DJU. 06/11/2000, pag. 231: “DIREITO PROCESSUAL PENAL.
RECURSO ORDINARIO. ASSOCIACAO NO TRAFICO INTER-
NACIONAL, INSTALACAO E UTILIZACAO DE COMUNICA-
CAO SEM AUTORIZACAO. CONEXAO. SENTENCA. ABSOR-
GAO. COMPETENCIA PRESERVADA DA JUSTICA FEDERAL.
1. Recusada a cumulagao objetiva na sentenga, pelo reconhecimento
da absorgédo do delito da competéncia daJustica Federal, aplica-se,
por chamamento extensivo, a regra do artigo 81 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, persistindo perpetuada a competéncia prorrogada ao
delito de competéncia da Justiga Estadual. 2. Nos casos de conexio
de delitos da competéncia da Justica Federal e da Justi¢a Estadual,
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ainda que quando delegatoria de competéncia federal, prevalece,
de forma absoluta, a competéncia da Justica Federal, porque cons-
titucionalmente estabelecida. 3. A competéncia federal delegada é
materialmente improrrogdvel, por for¢a de natureza. 4. Recurso
improvido.”
Na mesma senda, precedente do E. STF: “HABEAS CORPUS.
COMPETENCIA, PERPETUATIO JURISDICTIONIS. A cone-
xdo entre os crimes de roubo e quadrilha implica na unidade de
processo e julgamento e determina a competéncia (arts. 76 e 79 do
Cddigo de Processo Penal), que, no concurso de jurisdi¢ées de di-
versas categorias, recai sobre a de maior categoria (art. 78, 111, do
mesmo cédigo). Competéncia do Tribunal de Justi¢a para julgar a
apelacao, apesar da absolvi¢ao do crime de quadrilha, que exerce
vis atractiva sobre o crime contra o patriménio, em face do principio
da perpetuatio jurisdictionis (Art. 81 do mesmo Cédigo). ...” (HC.
68.139-RS, Rel. Min. Paulo Brossard, 2 Turma, unénime, DJU. 12/
10/90, pég. 11046)
2 No julgamento do HC. 67.874-BA, Rel. Min. Célio Borja, Tribu-
nal Pleno, DJU. 16/03/90, pag. 1.869, o E. STF assim assentou .....
(dizer do que se tratava, ver inteiro teor): “HABEAS CORPUS. COM-
PETENCIA. PERPETUATIO JURISDICTIONIS. Denunciado o réu
delitos sujeitos a jurisdi¢do fede,
da Uni ig se exaure pela absolvicdo dos cril e
atraem a competéncia da Justica Federal. Incidéncia do disposto no
art. 81 do CPF. Ordem denegada.”
2Uma vez estahelecida a conexdo, em face do disposto nos arts. 76
e 78, 1V, do CPP, a absolvi¢do quanto ao crime da competéncia da
Justica Federal niao implica o deslocamento do processo para a
Justica comum, considerado o crime, normalmente situado no cam-
po de atua¢io desta, que subsistiu (art. 81 do CPP)” (HC. n®76.771-
8-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, STF, DJU 12/06/1998)
» Mirabele, op. cit., pag. 177
 Falsificagdo grosseira da moeda, Simula 73 do STJ.
2 Tourinho Filho, op. cit., pags. 177/178.
2 Af compreendidos o trifico internacional e o trfico interno.
27 No julgamento do HC. 70.627-4-CE, o E. STF assentou continuar
em vigéncia a regra do art. 27 da Lei 6.368/76, verbis:” ... Em se
tratando de trifico internacional de entorpecentes, a jurisdi¢éo cri-

lees 1, a competéncia d

minal é atribuida, em principio, a juiz federal, em face do disposto
nos incisos Ve IX do art. 109 da Constitui¢do Federal. Se o lugar em
que tiver sido praticado o delito nio seja sede de Vara da Justica

Federal, o processo e julgamento caberdo a Justi¢ca Estadual, com

recurso, hoje, para o Tribunal Regional Federal (v. art. 27 da Lei
6.368, de 21.10.1976, e art. 108, inciso II, da C.F). A jurisdi¢ao
prestada, nessa hipdtese, por juiz estadual é, também, jurisdi¢do
federal, embora excepcional ...”

2 Também o TRF 4? Regiao assim se manifestou:

“HABEAS CORPUS. DELITO DE TRAFICO_ INTERNACIO-
NAL DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. COM-
PETENCIA. ART. 109, § 3*, CF, EART. 27 DA LEI N* 6368/76.
PRORROGACAO DA COMPETENCIA RELATIVA.
PRELCUSAO. EXAME DE PROVAS. PROGRAMA FEDERAL DE
ASSISTENCIA A VITIMAS E TESTEMUNHAS. ... COMPETEN-
CIA DELEGADA. REUS ESTRANGEIROS. ART. 88, CPP. 1. O
processo e julgamento dos delitos por tréfico internacional de en-
torpecentes e de associa¢do para o tréfico internacional de drogas
sdo de competéncia da Justi¢a Federal, podendo ser processados e
Julgados na Justi¢a Estadual, sempre que a comarca néo for sede
de Vara do Juizo Federal, em razdo do disposto no art. 109, § 3%,
da Constitui¢do Federal e do art. 27 da Lei n' 6.368/76. 2. A
jurisdi¢ao prestada pelo juiz estadual é com competéncia delegada,
nao excluindo absolutamente a do juiz federal com jurisdi¢ao no
territério e, pois, eventual nulidade seria relativa e ndo absoluta,
razdo pela qual, ndo argiiida oportunamente, fica sanada pela
preclusdo. ... Denega¢ao da ordem.” (HC. N°2001.04.01.066372-
5-8C, Rel. Desembargador Federal José Germano da Silva, 7'
Turma, unanime, julgado em 04/12/2001, DJU. 16/01/2002, pdg.
1381)

» [gualmente no HC. n? 80.730-5-MT, Relator Ministro Nelson
Jobim, 2* Turma, DJU. 14.12.2001, o STF assentou, explicita-
menle, que o art. 27 da Lei 6.368/76 foi recepcionado pelo § 3 do
art, 109 da CF/88

¥ “Art. 27. O processo e julgamento do crime de tréfico com o
exterior caberao a justiga estadual com interveniéncia do Ministé-
rio Piblico respectivo, se o lugar em que tiver sido praticado for
municipio que ndo seja sede de vara da Justi¢a Federal, com recur-
so para o Tribunal Federal de Recursos.”

> Entretanto, se se tartar de juiz estadual no exercicio de jurisdigao
delegada da Justica Federal e houver o afastamento da
internacionalidade do tréafico, ai sim serd aplicivel o precedente do
STJ no julgamento do CC. N® 1.179-MS.

32 HC.n? 79.479-6-RS, Rel. Min. Carlos Velloso, Autoridade
Impetrada: TRF 42 Regiao, 2! Turma, STF, julgado em 13/12/1996,
DJU. 28/02/97.
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REMANEJAMENTO DE RECURSOS DO
FUNDO DE SAUDE: CONTROLE DE
DESEMPENHO OU DE RESULTADO

EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE CONTA

Marcia Ferreira Cirilo Farias

Procuradora-Geral do Ministério Publico de Contas do DF

ProcEesso N.2 83/2003 (RePRESENTACAO N¢ 11/2002-CF)
Relator: Conselheiro Jorge Caetano — TC/DF
Parecer n.® 791/03 - MF

Origina-se este Processo da Representagao n® 11/2002-
CF, de 10.10.2002, da lavra da ilustre Procuradora deste
Ministério Publico, Dra. Claudia Femanda de Oliveira
Pereira, que objetiva perquirir se e quais recursos do
Fundo de Satide podem ou nao compor os limites previs-
tos na Emenda Constitucional n® 29/2000, ou se podem
ser remanejados para outros fins, como, por exemplo, a
construgao da Terceira Ponte.

2. Tendo em consideracgao que, na exordial, a represen-
tante enfatiza que a questdo tem estreita correla¢ao com
a metodologia da calculo atinente 8 Emenda Constituci-
onal n® 29/2000, sugeriu-se o entranhamento da Repre-
sentagdo ao Processo n° 2.308/2000, cujo objeto era,
exatamente, discutir a metodologia a ser empregada para
cumprimento das metas constitucionais.

3. Posteriormente, verificou-se que o Processo n® 1.295/
2002 também tratava de operacionaliza¢ao da Emenda
Constitucional n® 29/2000. Tendo sido julgado aquele fei-
to, com decisdo de mérito, em 21.11.2002, em 22.11.2002
o Ministério Publico solicitou o desentranhamento da
Representagio n® 11/2002-CF do Processo n? 2308/2000
e seu processamento em autos apartados (fl. 83) , “ou
em outros que, se ja formados, puderem melhor atender
asolicitagdo ministerial”.

4. Em 16.01.2003, ao ter noticia de que a mencionada
Representagio seria analisada no bojo do Processo n®
838/2002, e tendo em mente a preméncia do exame das
questdes langadas, o Ministério Pablico, por meio do
Oficio n®004/2003-CF (fls. 111 e 112), reiterou solicita-
¢do para que a Representagdo fosse analisada em autos
proprios, que constituem o proceésso ora em apreco.

II

5. A operosa Analista de Finangas e Controle Externo,
Dra. Gisela Mendonga da Silva, produziu a Informacéo
n® 03/2002 (fls. 124 a 137) que, em apertada sintese,
conclui no sentido de que os recursos do Fundo de Satu-
de utilizados para a aquisigdo de cestas basicas, leite e
pao, urbanizagao de Jotes, obras de saneamento bésico,
construgdo de restaurantes e casas, € pagamentos de
aposentados nao sao considerados no limite da gastos
com agdes e servigos publicos da saide exigidos pela
Emenda Constitucional n®29/2000. Os repasses do Fun-
do ao ICS, contudo, por referirem-se ao Programa Sau-
de da Familia, sdo considerados pelo Tribunal como apli-
cagdo em agdes e servigos publicos, para efeito de afe-
ri¢ao do percentual minimo destinado a satide pela Emen-
da Constitucional n?29/2000.

6. Com relagao ao remanejamento de recursos do Fun-

do de Sadde para a construgdo da Terceira Ponte, a

ilustre Analista esclarece:
“Cabe ressaltar que a previsdo de gasto cancela-
da, apesar de alocada na fung¢ao Satde e na uni-
dade or¢amentaria Fundo de Satde, referia-se ao
Programa Saneamento, e conforme descri¢ido na
LOA/2002, estava a cargo da Secretaria de Infra-
Estrutura e Obras (10.301.3300.1101.0404 - Pro-
grama de Saneamento Bésico - Projeto a cargo
da Secretaria de Estado de Infra-Estrutura e
Obras). Caso nao houvesse tal remanejamento e
a dotagao or¢camentdria fosse efetivamente utili-
zada no Programa Saneamento, esse valor nao
seria computado nos gastos com sadde para fins
de EC n®29/00.
“Destaca-se que o limite imposto pela EC n® 29/
00 é verificado anualmente, na analise das Con-
tas do Governo. A propdsito, esse célculo, relati-
vo ao exercicio de 2002, indicou que as despesas
com satde no Distrito Federal ficaram aquém do
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limite legal estipulado em R$ 31 milhdes, de acor-
do com o Processo n? 320/2003, em tramitagio
nesta Corte.” (fl. 127).

7. Por fim, destaca-se da Informagao retromencionada
que “conforme elencadas a seguir, além do Programa
de Saneamento Bésico, algumas despesas previstas na
LOA/2002 para serem executadas pelo Fundo de Sat-
de, continham descri¢ao que estavam sob a responsabi-
lidade de outras unidades or¢amentérias. Nas LOA’s
anteriores essas despesas estavam alocadas em rubri-
cas prdprias e nas unidades pertinentes.
-10.301.3300.1101.0405 - Implantagao de Urba-
nizagdo em Novas Ocupagdes Habitacionais -
Projeto a cargo da Secretaria de Estado de Infra-
Estrutura e Obras
- 10.306.1500.2629.0001 - Cestas Bésicas da
Solidariedade - Atividade a cargo da Secretaria
de Estado de Solidariedade
-10.306.1500.2630.0001 - Leite da Solidariedade
- Atividade a cargo da Secretaria de Estado de
Solidariedade
-10.306.1500.2631.0001 - Pao da Solidariedade -
Atividade a cargo da Secretaria de Estado de So-
lidariedade
10.306.1500.2633.0001 - Distribuicao de Pao e
Leite para Entidades - Atividade a cargo da Se-
cretaria de Estado de Solidariedade
- 10.306.1500.2639.0001 - Restaurante da Soli-
dariedade - Atividade a cargo da Secretaria de
Estado de Solidariedade
- 10.306.1500.3492.0001 - Construgao de Res-
taurante da Solidariedade - Projeto a cargo da
Secretaria de Estado de Solidariedade
- 10.512.4300.1001.0018 - Ampliagao € Melho-
ramento dos Sistemas de Agua Potavel e de Es-
gotos do Distrito Federal - Projeto a Cargo da
Secretaria de Infra-Estrutura e Obras.
“Tais gastos, assim como os relativos a sanea-
mento, nao integram as aplicagdes em agdes €
servigos piblicos de saide.
“QO registro desses tipos de despesas no Fundo de
Satide leva a crer que visou aumentar a dotagio
orcamentdria destinada a salide para manifestar
inten¢ao em cumprir o limite minimo da EC n® 29/
00, bem como a regra de transicao relativa ao.§
12 do art. 77 do ADCT, que prevé elevagao dos
gastos em sadde até o exercicio de 2004.” (fls.
127 e 128).

8. O douto Inspetor da 5 ICE, Dr. Luiz Genédio Men-
des Jorge, concorda com as conclusdes a que chegou a
Senhora Analista, acrescentando, contudo, que, quanto
a legalidade do remanejamento de recursos do Fundo de
Satide para a construgdo da Terceira Ponte, o assunto

vem sendo tratado na Justiga Federal, motivo pelo qual
considera inoportuna sua abordagem nestas autos.

9. Com espeque na legislagio e em doutrina, ressalta o

Senhor Inspetor:
“Além de nao constituirem despesas computaveis
para fins de apuragio do cumprimento da EC-29,
os dispéndios com saneamento bésico, bem como
os pertinentes aos demais fatores determinantes
e condicionantes de satde, a exemplo dos pro-
gramas de caréter assistencial, nao devem ser re-
alizados a conta do or¢amento do Fundo de Sau-
de do Distrito Federal, pois nao estao compreen-
didos no 4mbito do Sistema Unico de Satde e,
por conseguinte, nao sao alcancados pelo que es-
tabelecem os arts. 1? ¢ 82 da Lei Complementar
local n? 11/96, que criou o Fundo de Satide.” (fls.
146 e 147).

111

10. Os autos foram a julgamento em 27.05.2003, oca-
siao em que o preclaro Relator, Conselheiro Jorge Cae-
tano, adiantou voto no sentido de informar ao Ministério
Publico a posi¢do da C. Corte acerca da regularizagio
da Emenda Constitucional n® 29/2000 (Processo n® 1295/
2002 — Decisao n? 4620/2002), bem assim sobre a clas-
sificagdo dos recursos destinados a saneamento bésico.
Quanto a legalidade do remanejamento multireferido,
considera Sua Exceléncia inoportuna abordagem neste
feito e, a final, vota por seu arquivamento.

) A%
11. Pedi vista dos autos na Sessdo Ordinaria n? 3749,
buscando colaborar com os debates.

12. Inicialmente, cumpre registrar que a douta
Procuradora Claudia Fernanda de Oliveira Pereira en-
caminhou a E. Presidéncia cépia integral do Processo n®
2002.34.00.024861-1, que tramita na Justica Federal, por
meio dos Oficios n® 4/2003-CF e 137/2003-CF. Nesse
processo, os réus ofereceram agravo de instrumento,
tendo os autores acostado réplica e contra-razoes, cuja
cOpia anexo, para conhecimento. O processo cautelar
estd concluso para sentenga ¢ os autos do agravo de
instrumento encontram-se no Ministério Pidblico Fede-
ral para parecer. As pecas ministeriais referidas demons-
tram a incorre¢ao do remanejamento ocorrido, daf a im-
portancia de sua analise para estes autos.

A/

13. Como bem ressalta o emérito Relator, Conselheiro
Jorge Caetano, ha outros processos no Tribunal de Con-
tas que tratam de assuntos correlatos. Entendo
complementarem-se as anlises realizadas e as decisoes
proferidas nesses feitos. Nao sdo inobstante, superpostas.
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14. Assim:
* 0 Processo n® 1295/2002 trata de definir os cri-
térios mediante os quais o Tribunal de Contas do
Distrito Federal ird verificar o cumprimento do
limite constitucional de gastos com agOes e servi-
cos publicos de satde. E processo que diz respei-
to a matéria procedimental, de fiscalizagdo. Nao
vincula a atividade da Administragio, propriamen-
te dita, ou seja, 0s gastos com agdes € Servigos
piblicos de saide. Para esse fim, ha a Resolugao
n?316, de 4.4.2002, do Conselho Nacional de Sati-
de (copia as fls. 70 a 75). Vincula o processo,
sim, a atividade fiscalizadora da Corte de Contas;

* 0 Processo n? 1033/2002 diz respeito a Audito-
ria a ser realizada na Unidade de. Cardiologia e
Cirurgia Cardiaca do Hospital de Base;

» O PROCESSO N®3019/1999 VERSA SOBRE
O PROGRAMA SAUDE DA FAMILIA (PSF),
INSTITUIDO PELO DECRETO N.220.043, DE
23/02/99, QUE SUBSTITUIU O PROGRAMA
SAUDE EM CASA (PSC);

* 0 Processo n? 887/1999 diz respeito a Auditoria
realizada pela Secretaria de Fazenda e Planeja-
mento do Distrito Feder ', com a finalidade de
emitir parecer quanto a situacdo econdmica, fi-
nanceira e patrimonial do Instituto Candango de
Solidariedade —ICS, especialmente com referén-
cia ao Convénio n® 002/97, firmado com a Funda-
¢do Hospitalar do Distrito Federal para
implementagao do Programa Saide em Casa, ¢
ao acompanhamento e exame das respectivas
prestagoes de contas;

* 0 Processo n® 747/2000 trata da Representagio
de 05.04.00, do Excelentissimo Deputado Distrital
Wasny de Roure, requerendo a adogao de provi-
déncias desta Corte, em razao de possiveis irre-
gularidades nos Contratos de Gestao pactuados
entre o DMTU/DE, NOVACAP ¢ CODEPLAN
(fls. 01/07);

* 0 Processo n® 320/2003-06-20 cuida da verifica-
¢2o do cumprimento, no exercicio de 2002, da
Emenda Constitucional n® 29/00, que vinculou re-
ceita de impostos ao financiamento de agdes €
servigos piblicos de satde; e

* 0 Processo n? 3757/1997 examina o Convénio
n® 02/97 celebrado entre a Fundagao Hospitalar
do Distrito Federal e o Instituto Candango de So-
lidariedade - ICS, tendo por objeto cooperagao
visando a contracao, treinamento e gerenciamento

de recursos humanos para o Programa Satde em
Casa.

15. Vé-se, portanto, que as deliberagdes do Tribunal em
alguns desses processos tém interferéncia na compre-
ensdo da matéria tratada em outros. Os assuntos deba-
tidos, contudo, podem ser julgados individualmente,
evitantando-se, assim, decisdes confusas e de dificil exe-
cugao, bem como procedimentos longos e arrastados no
tempo. Demais disso, como ja ressaltei, alguns desses
processos dizem respeito a matéria eminentemente de
fato e, outros, a matéria de fiscalizagio, ou de orienta-
cao.

VI

16. Nesse aspecto, a proposta do zeloso Inspetor da 5%
ICE, sufragada pelo preclaro Relator, de informar a douta
Procuradora do Ministério Piblico a respeito do Pro-
cesso n® 1295/2002 e da Decisdo n® 4620/2002, nele con-
tida, € despicienda: foi a prépria representante do Minis-
tério Pablico quem, por meio do Oficio n® 71/2002-CF,
trouxe a estes autos o debate travado naquele feito e
c6pia da referida Decisao, o que demonstra que, em
novembro de 2002, ja tinha ciéncia do 1. veredito.

17. O que pretende o Ministério Piblico, neste feito, é
que o Egrégio Tribunal de Contas realize o controle de
resultado, que € de sua competéncia constitucional. Con-
trole formal, legalista, ndao € controle externo da Admi-
nistragdo Pablica, nos moldes concebidos pela Consti-
tuicdo Federal e praticados pelas instituicdes superiores
de controle das Nagoes mais desenvolvidas nessa area.

18. Como explicou Michael BARZELAY, em palestra
oferecida no Tribunal de Contas da Uniao,
“Qs principais objetivos de um trabalho de revi-
sao normalmente consistem em assegurar um ni-
vel satisfatério de funcionamento das organiza-
¢oes governamentais. O principal objetivo da au-
ditoria tradicional é fazer com que unidades e in-
dividuos sigam determinados critérios ou normas
aplicdveis para realizar transagoes e desempenhar
tarefas - resumidamente, accountability de re-
gularidade (Light 1993). A meta € impedir ou re-
tificar procedimentos que representem desvios das
normas legais, e.g., no controle financeiro ou na
administragao de ativos. Por outro lado, o princi-
pal objetivo das auditorias de desempenho pode
ser expresso como ‘accontaubility de desempe-
nho’. A idéia simples por tras desse argumento €
que as organizagdes devem ser responsabilizadas
pelos resultados de sua atuacao mais do que pela
sua forma de funcionamento. A idéia mais com-
plexa é que, para alguns propdsitos, ¢ melhor fo-
calizar a atenc¢do da administragao para a
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otimizagao de processos produtivos € do desenho
dos programas. Uma estratégia apropriada para
esse enfoque seria a de responsabilizar individuos
e organizagoes pelo atendimento de padrdes ra-
zodveis de economia, eficiéncia e efetividade (a
operacionalizagao dessa estratégia pode incluir a
formalizagdo de acordos entre um 6rgao e seu
respectivo ministério envolvendo a defini¢do de
vérias metas). O objetivo da auditoria de desem-
penho, nesse sentido, € contribuir para a
operacionalizacao de processos politico-adminis-
trativos pelos quais a accountability de desem-

penho € estruturada, incentivada e controlada’”
1

19. O controle de resultados passa pelo principio consti-
tucional da eficiéncia. Indaga-se se os remanejamentos
aos quais alude a Representagao denotavam eficiéncia
na gestdo da politica publica para a satde ou, se, a con-
trario, permitiram que o colapso do sistema, entdo ji
existente, se agravasse.

20. Antonio FONSECA?, apés discorrer sobre varias

decisoes do Tribunal de Contas da Unido em relagio a

eficiéncia da acao estatal, lembra:
“Apesar de toda essa atividade de controle, pes-
soas continuam morrendo nas filas de hospitais
publicos; o indice de analfabetismo ainda é soci-
almente aceitavel; cidadaos de baixa renda en-
frentam transportes piblicos em condigdes que
desafiam a dignidade humana; e tantas outras si-
tuagoes. Isso ocorre porque hd uma escassez de
recursos, € certo, inabilitando o Estado a levar o
prometido bem-estar a todos os cidaddos. Mas
esse bem-estar seria maximizado se o controle
fosse mais eficaz e se as autoridades, na afeta-
¢ao dos recursos publicos, colocassem as prefe-
réncias do Estado acima das suas preferéncias
pessoais.”

21. E, ao comentar o papel do Poder Judiciario e do

Ministério Publico no controle de qualidade de politicas

publicas, sintetiza, com maestria:
“QO juiz e 0 membro do Ministério Piblico nao sao
as pessoas mais indicadas para formular ou corri-
gir politicas pablicas. Mas ambos estao conscien-
tes de que a decisdo judicial, se ndo representar a
melhor op¢io, em termos de eficiéncia na alocagio
dos recursos publicos, atua como elemento
catalisador, no sentido de oferecer as autoridades
competentes a mensagem necessdria 3 tomada
da decisio administrativa mais acertada.”” ?

22. Para o futuro, € crucial que os Tribunais de Contas
do Brasil possam pautar-se, ao fazer controle de resul-

tado, em norma como a Lei Orgéinica francesa de 1% de
agosto de 2001.

23. O Tribunal de Contas, especificamente, o Tribunal
de Contas do Distrito Federal, ainda carece de alguns
instrumentos necessarios a defini¢cao do controle de de-
sempenho que realiza. Eventuais percalgos, contudo, nao
obstam a que esse controle seja feito, sobretudo em si-
tuagdes como as descritas nos autos, em que a
discricionariedade adminsitrativa veio a negar um dos
direitos mais sublimes que nossa Constitui¢do Federal
garante a todos os que estiverem em solo nacional: o
direito a satde.

VII

24. Ressalta a instrugéo, a fl. 127, que, caso ndo hou-
vesse sido feito remanejamento de R$ 40 milhoes para
construcao da Terceira Ponte, e a dotagao orcamenta-
ria fosse efetivamente utilizada no Programa Saneamen-
to, esse valor nao seria computado com gastos de saide
para fins da EC n 29/2000; mas isso ndo significa que
ndo pudesse esse valor ser, efetivamente, gasto com satl-
de publica.

25. O douto corpo técnico, no Processo n® 1033/2002,
ressaltou que, a época em que se encontravam paralisa-
das as cirurgias cardiacas pediatricas no Hospital de Base,
e la faltavam medicamentos e insumos, foram retirados
recursos do Fundo de Saide para a realizacdo de obra
publica:
“44. (...) é preciso registrar que recursos
alocados ao projeto poderiam ter contribuido de
forma decisiva para minimizar os problemas en-
frentados pelas unidades de saide do DF.
“45. Poder-se-iam remanejar créditos previstos
programaticamente de saneamento basico para
a compra de medicamentos, materiais médicos
€ equipamentos, decisdo que teria sido pautada
no interesse publico € na urgéncia e relevancia
da continuidade de um servigo bdsico como o de
saude.”

26. Entende o Ministério Piblico que ndo h4 como justi-
ficar o remanejamento ocorrido e, paradoxalmente, a
previsdo de valores no orgamento do Fundo de Satide, a
ndo ser que fosse para compor percentuais minimos.

27. Entretanto, como demonstra o Ministério Piblico
Federal e o Ministério Publico do Distrito Federal, na
acao retromencionada, em um momento o Distrito Fe-
deral tenta defender que agbes de saneamento seriam
de saude, para manter-se no cumprimento do percentual
exigido pela EC n® 29/2000; e, em outro, que ndo sao, €
que, por isso, poderiam ser retirados do orgamento do
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28. Diante do exposto, urge que o Tribunal posicione-se
a respeito da inser¢do de agdes que néo sao de saude no
Fundo de Saidde do Distrito Federal, bem assim sobre o
remanejamento ocorrido para a obra da Terceira Ponte,
sob a 6tica da economicidade, legitimidade e moralidade,
e tendo em consideragio a eficiéncia da gestao publica
¢ o resultado que dela se espera.

E o parecer.

Brasilia, 20 de junho de 2003.

‘ “Algumas doutrinas de administragdo, incluindo a Qualidade Total,
identificam a ‘melhoria’ do desempenho como o principal objetivo
da auditoria de desempenho. Como as doutrinas adeplas dessa visio
nao sdo universalmente aceitas, parece mais conveniente considerar
apenas o objetivo mais pacifico de aceitagio, o de ‘accountability de
desempenho’. Assim, a melhoria do desempenho como um objelivo
¢ aqui considerada uma questio empirica € nio conceitual.”

' BARZELAY, Michael. Institui¢des Centrais de Auditoria € Audi-
toria de Desempenho: Uma andlise comparativa das estratégias
organizacionais na OCDE. /n O Controle Externo e a Nova Admi-
nistrac¢io Publica: uma visdo comparativa. Brasilia: TCU, 2002,
p- 35 € 36.

2 FONSECA, Antonio. “O Principio da Eficiéncia: Impacto no Di-
reito Publico e Improbidade”. /n Improbidade Administrativa—10
anos da Lei n® 8.429/92. Org. José Adércio Leile Sampaio e outros.
Belo Horizonte: Ed. Delrey, 2002, p.35 a 66.

* “Vérios exemplos poderiam ser cilados quanto a intervengao judi-
cifria na esfera do direito a satide. Os resultados dessa intervengao
tém sido considerados ‘perversos’ pelos crilicos que se queixam de
comprometimento do or¢amento de 6rgaos piiblicos para pagamen-
tos oriundos de ordens judiciais em niveis incompativeis com os
elementares principios do planejamento administrativo; de
convalidagio de condutas médicas inadequadas; de dispensagédo de
medicamentos nfo inclufdos em protocolos oficiais de tratamento ou
para os quais ndo existe deliberagio do gestor competente; introdu-
¢fo no Brasil de medicamentos ainda ndo aprovados pela ANVISA.
Tudo isso, afirma-se, leva & substitui¢io do gestor administrativo
pelo Poder Judiciério. E certo que o membro do MP ¢ o juiz tendem
a atuar segundo a ‘eqiiidade’, premido pelo social, com pouca consi-
deragdo a eficiéncia. Jsso acontece diante de uma base juridica minima
autorizadora €, as vezes, uma politica administrativa ou legal pouco
definida. A decisao judicial muitas vezes for¢a a Administragiio Pi-
blica ouo Legislativo, que tém amplo acesso as informagdes, a regu-
lamentar adequadamente o assunto. O resultado é mais seguranga
para os agentes privados, os beneficidrios, os profissionais médicos
¢ 0s 6rgdos de controle. Ao final, essa seguranga — fator de eficiéncia
—foi catalisada pela atuagdo judicial.”

> FONSECA, Antonio. “O Principio da Eficiéncia: Impacto no Di-
reito Publico e Improbidade”. /n Improbidade Adininistrativa—10
anos da Lei n” 8.429/92. Org. José Adércio Leite Sampaio e outros.
Belo Horizonte: Ed. Delrey, 2002, p.35 a 66.
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O CRIME ORGANIZADO AGRADECE

Marcus Vinicius Viveiros Dias
Procurador da Republica em Sio Jodo do Meriti

A famigerada reforma da previdéncia pode
ensejar consequéncias graves e que coin certeza
ndo foram sopesadas pelo governo.

O grande lapso da reforma da previdéncia
é que a mesma parte de uma premissa equivoca-
da, qual seja: a de que o funcionalismo publico
é o grande causador do déficit da pl'evidéﬁciﬁ:
Tal premissa é tdo falsa quanto a de que 1 + 1
sdo 3.

Os maiores fatores que levaram ao rombo da
previdéncia sao as fraudes que continuam sendo
perpetradas contando com a participagdo de agen-
tes piiblicos corruptos e os sonegadores, que sdo
aqueles grandes empresarios que devem milhées a
Previdéncia e estdao sempre contando com a boa
vontade do governo, ndo raro sendo beneficiados
por anistias, refis etc.

Nessa esteira impende a pergunta: Serd mes-
mo o funciondrio piiblico o grande vilao ou foi con-
veniente escolhé-lo como tal ?

Aproveitaremos o ensejo para abordar o tema
sob uma perspectiva mais profunda, isto é, anali-
saremos consequiéncias desastrosas que a aludida
reforma pode trazer.

Com certeza a reforma ird dizimar o funcio-
nalismo pitblico e havera perda de interesse por
parte de futuros pretendentes em ocupar cargos pii-
blicos. Os futuros agentes piiblicos sem aposenta-
doria integral e massacrados com o novo regime
de previdéncia, possivelmente ndo terdo o mesmo
nivel dos atuais e a sociedade mais uma vez paga-
ré a conta, pois existirdo pessoas menos capacita-
das para prestar servigos de eminente relevincia
no ambito do poder piblico.

Finalmente chegaremos a nossa maior preo-
cupagdo, que é o fato de que a malfadada reforma
previdencidria pode fortalecer em muito o crime
organizado.

Como é cedico, a grande “alma” do crime or-

ganjzado é a presenca de agentes puiblicos infiltrados
nas organizagbes criminosas.

Com isso o Estado sofre dois duros golpes: um
de carater omissivo (o agente publico deixa de pres-
tar o servico publico que deveria fazé-lo, muitas ve-
zes um servigo essencial) e outro de cardter comissivo
(o agente publico passa a atuar ativamente em prol
de quadrilhas criminosas).

Nunca tivemos duvidas de que a idéia de se
acabar com o crime organizado passa necessaria-
mente pela no¢do de combate efetivo a corrupgdo, o
que significa asseverar que enquanto houver
corrup¢do o crime organizado estard firme e forta-
lecido.

Ora, a conclusao parece ser I6gica, agentes
publicos desmotivados e desvalorizados pelo gover-
no serdo certamente alvos mais faceis para integra-
rem os quadros das organizagdes criminosas.

Dois fatores primordiais levam o agente pil-
blico a se corromper: indole pessoal e o aspecto
contingencial (circunstincias de um determinado
momento).

Quanto ao primeiro fator nada podemos fa-
zer. Todavia, no tocante ao segundo fator fica claro
que a reforma da previdéncia poderd funcionar como
uma contingéncia para facilitar a corrupcdo de agen-
tes publicos, e como ja foi dito agente publico cor-
rupto é elemento essencial das modernas organiza-
¢oes criminosas.

O governo focando a sua linha de atuagdo
em apenas aspectos econdmicos, e sem discutir com
a sociedade a reforma da previdéncia conforme pro-
metera, acabou inadvertidamente (preferimos assim
acreditar) dando um grande presente para o crime
organizado.

Resumindo a épera: O projeto de reforma da
previdéncia da forma como foi apresentado e o com-

bate ao crime organizado sdo metas do governo ab-
solutamente paradoxais. ’
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