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extrangeira na forma que se declara D. Pedro IL,...
dispondo sobre as terras devolutas, segundo a qual
temos:

Art. 1° Ficam prohibidas as acquisicdes de terras devolutas
por outro titulo que nio seja 0 de compra. Exceptuam-
se as terras situadas nos limites do Imperio com paizes
estrangeiros em uma zona de 10 leguas, as quaes poderao
ser concedidas gratuitamente.

Art. 2° Os que se apossarem de terras devolutas ou de
alheias, e nellas derribarem mattos ou lhes puzerem fogo,
serao obrigados a despejo, com perda de bemfeitorias,...
OMISSIS

Art. 3° Sdo terras devolutas:

§ 1° As que niio se acharem applicadas a algum uso publico
nacional, provincial, ou municipal.

§ 2° As que nfo se acharem no dominio particular por
qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por sesmarias
e outras concessées do Governo Geral ou Provincial, nfio

incursas em commisso por falta do cumprimento das
condicoes de medicao, confirmacao e cultura.

§ 3° As que nio se acharem dadas por sesmarias, ou
outras concessdes do Governo, que, apezar de incursas
em commisso. forem revalidadas por esta Lei.

§ 4° As que nao se acharem ocupadas por posses, que,
apezar de ndo se fundarem em titulo legal, forem
legitimadas por esta Lei.

Art. 4° Serdo revalidadas as

s0 dardo direito a indemnizacio pelas bemfeitorias.
Exceptua-se desta regra o caso do verificar-se a favor da
posse qualquer das seguintes hypotheses: 1%, o ter sido
declarada boa por sentenca passada em julgado entre os
sesmeiros ou concessionarios e os posseiros; 2%, ter sido
estabelecida antes da medicio da sesmaria ou concessio.
e nio perturbada por cinco anos; 3, ter sido estabelecida
depois da dita medicio, e ndo perturbada por 10 anos.
§ 3° Dada a excepc¢do do paragrapho antecedente, os
posseiros gozario do favor que lhes assegura o § 1°,
competindo ao respectivo sesmeiro ou concessionario
ficar com o terreno que sobrar da divisdo feita entre os
ditos posseiros, ou considerar-se tambem posseiro para
entrar em rateio igual com eles.

OMISSIS

Art. 6° Nao se havera por principio de cultura para a
revalidacio das sesmarias ou outras concessdes do
Governo, nem para a legitimacio de qualquer posse, os
simples rocados,

derribadas ou queimas de mattos ou campos,
levantamentos de ranchos e outros actos de semelhante

natureza, nao sendo acompanhados da cultura effectiva
e morada habitual exigidas no artigo antecedente.
OMISSIS

Art. 8° Os possuidores que deixarem de proceder a
medicio nos prazos marcados pelo Governo serio

sesmarias, ou outras concessoes
do Governo Geral ou Provincial,
que se acharem cultivadas, ou com
principios de cultura, e morada
habitual do respectivo sesmeiro
ou _concessionario, ou do quem
0os represente, embora nio tenha
sido  cumprida qualquer das
outras condicdes., com que foram
concedidas.

Art. 5° Serio legitimadas as posses
mansas e pacificas. adquiridas

por ocupacio primaria, ou
havidas do__ primeiro__ocupante,
que se acharem cultivadas,

comegou o disciplinamento,
num regime prorio brasileiro,
das terras brasileiras, sendo
que desde a Resolugdo de
17 de julho de 1822 ficou
proibida a concessdo de novas
sesmarias, o que acabou por
ndo ser cumprido, dada a
imensidao territorial.”

reputados cahidos em commisso, e
perderio por isso o direito que tenham

“Com a carta de 1824, a_serem preenchidos das terras

concedidas por seus titulos, ou por
favor da presente Lei, conservando-
0 sémente para serem mantidos na
posse do terreno que occuparem
com effectiva cultura, havendo-se
por devoluto o que se achar inculto.
OMISSIS

Art. 11. Os posseiros serdo obrigados
a tirar titulos dos terrenos que lhes
ficarem pertencendo por effeito desta
Lei, e sem elles ndo poderao hypothecar
os mesmos terrenos, nem alienal-os
por qualquer modo. Esses titulos serdo

ou com principio de cultura,
e morada, habitual do respectivo posseiro, ou de
quem o represente, guardadas as regras seguintes:
§ 1° Cada posse em terras de cultura, ou em campos de
criacdo,comprehendera,alémdoterrenoaproveitadooudo
necessario para pastagem dos animaes que tiver o posseiro,
outrotanto mais de terreno devoluto que houver contiguo,
comtanto que em nenhum caso a extensiao total da posse
exceda a de uma sesmaria para cultura ou criacio, igual as
ultimas concedidas na mesma comarca ou na mais vizinha.
§ 2° As posses em circumstancias de serem legitimadas, que
seacharem em sesmarias ou outras concessdes do Governo,
nio incursas em commisso ou revalidadas por esta Lei,

passados pelas Reparticdes provinciaes
que o0 Governo designar,...

Art. 12. O _Governo reservara das terras devolutas
as que julgar necessarias: 1°, para a colonisacio dos
indigenas; 2°, para a fundacio de povoacdes, abertura
de estradas, e quaesquer outras servidoes, e assento de
estabelecimentos publicos: 3°, para a construciio naval.

Art. 13. O mesmo Governo fara organizar por freguezias
oregistro das terras possuidas. sobre as declaracoes feitas

pelos respectivos possuidores, impondo multas e penas
aquelles que deixarem de fazer nos prazos marcados as
ditas declaracoes, ou as fizerem inexactas.

Art. 14. Fica o Governo autorizado a vender as terras
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devolutas em hasta publica, ou fora della, como e quando

julgar mais conveniente, fazendo previamente medir,

dividir, demarcar e descrever a porcido das mesmas
terras que houver de ser exposta 4 venda, guardadas as
regras seguintes:

OMISSIS

Art. 16. As terras devolutas que se venderem ficario

sempre sujeitas aos onus seguintes:

OMISSIS

Art. 23. Ficam derrogadas todas as disposicées em

contrario”.

As legitimacdes estavam destinadas a representar relevante
papel na legalizagdo da propriedade imdvel em todos os estados
do Brasil, bem como efetivamente realizar uma reforma agraria
justa. Os atos superficiais de posse sdo excluidos quando sem as
caracteristicas de cultura efetiva ¢ morada habitual, sendo que
passou a aparecer em toda a legislagdo de terras inclusive dos
estados.

Em 1891, as provincias deixaram de existir e em seu
lugar constituiram-se estados, nos moldes dos arts. 1°, 2° e
3°, da constituicdo de 1891, sendo que os seus arts. 64 ¢ 83,
novamente disciplinaram acerca das Terras devolutas verbis:

OMISSIS

“Art 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras

devolutas situadas nos seus respectivos territérios,

cabendo 4 Unifio somente a porcio do territério que for
indispensavel para a defesa das fronteiras. fortificacoes.
construcdes militares e estradas de ferro federais.

Art. 83 — Continuam em vigor, enquanto nao revogadas, as

leis do antigo regime, no que explicita ou implicitamente

nao for contrario ao sistema de governo firmado pela

Constituicio e aos principios nela consagrados”.

Assim, continuavam valendo as regras relativas as terras
devolutas e as sesmarias. As terras devolutas vdo para a classe
dos bens dominicais a que se refere o n° 111, do art. 66 do Codigo
Civil de 1916, bens esses que sdo inalienaveis em regra e perdem
essa inalienabilidade unicamente quando houver lei que isso
estipule. Os artigos 65 ¢ 66 do antigo Coédigo Civil, de 1916,
rezavam litteris:

“Art. 65 — sdo publicos os bens do dominio nacional,

pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos Municipios.

Todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a

quem pertencerem”.

Art. 66 — Os bens Publicos sdo:

III os dominicais, isto é, os que constituem o patrimonio

da Unifo, dos Estados ou dos municipios, como objeto de

direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades”.

Vemos que majoritariamente as terras Brasileiras eram e
sdo publicas, sendo que pertenciam ao estado unitario do Brasil,
no Império, como terras devolutas, e 1891 a ser dos estados
federados, salvo as excec¢des expressamente previstas. Ao longo
das demais constituigdes e, especialmente, na Constituicdo de
1988, ndo se alterou substancialmente tal regime, estabelecendo
esta em seu art. 20, verbis:

“Art. 20 - S4o bens da Uniao

I — os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem
a ser atribuidos;

II — as terras devolutas indispensaveis a defesa das

fronteiras, das fortificacoes e construcoes militares, das

vias federais de comunicaciio e a preservacio ambiental
definidas em Lei;

OMISSIS

XI as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios

§2°Afaixadefronteiradeaté centoecingiienta quilometros

de largura, ao longo das fronteiras terrestres, designada

como faixa de fronteira, é considerada fundamental para
defesa do territorio nacional, e sua ocupacio e utilizacao
serao reguladas em lei;

Art. 26 — sdo bens dos estados:

IV — as terras devolutas ndo compreendidas entre as da

Unilo.

Art. 225 — Omissis

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas

pelos Estados, por acdes discriminatérias, necessarias

aprotecio dos ecossistemas naturais.

E no Art. 51 do ADCT —

Serdao revistos pelo Congresso Nacional, através

decomissio mista, nos trés anos a contar da data da

promulgacao da Constituicio, todas as doagoes, vendas e

concessdes de terras publicas com area superior a trés mil

hectares, realizadas no periodo de 1° de janeiro de 1962 a

31 de dezembro de 1987.

§ 2° No caso de concessdes e doacdes, a revisao obedecera

aos critérios de legalidade e de conveniéncia do interesse

publico.

§ 3° Nas hipoteses previstas nos paragrafos anteriores,

comprovada a ilegalidade, ou havendo interesse publico,

as terras reverterio ao patrimonio da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ou dos municipios.”

Em decisdo proferida pelo extinto Tribunal Federal de
Recursos na agdo rescisoria 282 — Goias, que se referia a
Usucapido de terras no Distrito Federal, contém ensinamentos
demonstram a validade do dito acima, razdo pela qual passamos
a transcrever o parecer do eminente Subprocurador Geral da
Republica, Dr. Jodo Henrique Serra Azul que assim esclareceu,
litteris:

“N° 703-BA, Ac¢iio Rescisoria n° 282 — GOIAS Relator:

Exm?’ Sr. Min. Jorge Lafayette Guimaraies

EMENTA: “Desapropriacao — Terras do dominio da Uniao

Federal — Descabimento. Na acdo desapropriatdria proposta

pelo Estado de Goids, em areas de terras situadas no Planalto

Central, visando ao interesse da nova Capital e a transferéncia

do Distrito Federal a pretensao esta sem objeto que as terras

pertencem a Unido Federal.” Apelacdo Civel 23.937. Relator:

Sr. Min. Amarilio Benjamin. Revisor: Sr. Min. Antdnio

Neder.

OMISSIS

3... verificamos, sem muito esfor¢o, que, embora o usucapio

requerido pretendesse simploriamente o imovel denominado
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“PALMA”, abrangia nada menos do que um quinto do
atual Distrito Federal, além de terras situadas em outros
Estados do Brasil.

OMISSIS

...0 eminente Desembargador Colombo de Souza, em 18 de
abril de 1968, ao despachar processo de interesse da Novacap,
jé se manifestou da seguinte forma:

“...manifestei-me sobre o assunto por ocasido do pedido de
crédito para promover as desapropriagdes, ditas necessarias, da
atual area onde se situa a Nova Capital... formulei a indicagdo
n°® 13 a Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados, nos seguintes termos:

“No regime mondarquico, vigorava o sistema unitario, no qual
as provincias eram simples unidades

pertencia ja a Unidio. E deixou de fazer em referénciaaquela
area, como fez em referéncia aos demais bens nacionais,
cuja descriminagdo ficou a cargo da lei ordinaria. Os bens
que pertenciam a Coroa Imperial foram incorporados a
Fazenda Nacional. Nao houve necessidade de se repetir
a declaracio nas Constituicdes posteriores. E que as
determinagdes atinentes aos direitos estritamente politicos
precisam estar constantemente escritas nas Constituigdes,
porque regulam situagdes dinamicas. Sem elas, as
prerrogativas politicas ndo subsistem. Mas as determinacdes
referentes a direitos patrimonios, dos individuos ou das
pessoas do direito publico, sdo declaratérias desde que o
ferem seu efeito, seja constituido, tornam-se definitivos,
sem possibilidade de outras alteracdes,

administrativas com __ Presidentes
nomeados pelo Imperador. As terras
devolutas, ainda niio objeto das
sesmarias, pertenciam a Coroa. De
acordo com o art. 2° da Constituicio
de 1891, “cada uma das antigas
provincias formara um Estado e o
Antigo Municipio Neutro constituira
o Distrito Federal, continuando a ser
a Capital da Unido, enquanto ndo se
der execugdo ao disposto em artigo
anterior.”

“Assim, for¢oso concluir
que no Brasil a maioria das
terras ha que ser considerada
publica dada a impossibilidade
de ter-se transferido a esfera
privada em tdo pouco tempo
tanta terra publica, sendo
excegdo a terra particular...”

nio havendo necessidade de repeticio.
OMISSIS

A incorporag¢ido dos bens da antiga
coroa imperial A Fazenda Nacional, a
declaracio de que as margens dos rios
navegaveis pertencem a Nac¢do, nio
necessita serem repetidas, como na
realidade nao sdo. Da mesma forma as
terrasdosantigosaldeamentosindigenas.
Foram declarados bens da Unido pela
Constituicdo de 1891. Incorporadas ao
seu patrimdnio, nio necessita serem

Estd ai a substituicdo dos Estados
Membros, com os territorios das antigas provincias...
OMISSIS

A Uniao ficou com um jus in re sobre aquela area. O
dominio sempre lhe pertenceu.

E o mesmo principio das terras da marinha, segundo o qual
pertencem & Unido 33 metros além da preamar média de 1831
e os acrescidos. Pode acontecer que nunca se tenha demarcado
esta preamar e que varias pessoas tenham nela se estabelecido,

como acontece tantas vezes. Mas o dominio daquelas terras
¢ da Unido e contra ele ndo prevalecem quaisquer titulos de

propriedade. No dia em que a Unido procede a demarcacio
das costas ocednicas ou das margens dos rios perenes, aquelas
terras sdo cadastradas e se integram ao seu patrimonio, contra
todos. As minas sdo propriedades da Nacdo, assim como as
quedas de dgua mesmo as desconhecidas. Assim também a
arca de 14.400km2 que a Unido reservou para si; ali construir
sua futura Capital. Também reservara, desde o direito

reinou, as 15 bracas craveiras, ao longo da costa maritima,
para instalar fortificacdes de defesa origem dos terrenos de

marinha. A area do Planalto Central pertence, pois, & Unido.
Nao ha necessidade de desapropriar uma coisa que pertence a
Unido, que ndo a transferiu nem dela abriu mao, por nenhum
ato posterior, expresso.

A Constituicdo atual reza expressamente que o Congresso
estabelecera o prazo para o inicio da demarcagao da area a ser
incorporada ao dominio da Unido. Nio colhe o argumento
de que as constitui¢des posteriores deixaram de repetir o
principio. Nao havia necessidade, de vez que aquele bem

repetidas nas Constituicées posteriores.
Por outro lado, ¢ certo que a Unido fez prevalecer o seu
intento em referéncia a area de 14.400 km?2 para si reservada
pela Constitui¢ao de 1891, mandado proceder a demarcagao
pela célebre missdo cruls, que aqui fincou marcos que ainda
permanecem.... Como, pois, desapropriar uma irea que
sempre pertenceu a Unidio? A area ndo ¢ a mesma porque
¢ menor, se contém dentro daquela. As concessdes de terra
por acaso feitas pelo Governo de Goias e dentro da drea do
Distrito Federal, sio nulas de pleno direito e absolutamente
inexistentes. Por outro lado, essas terras ndo poderiam ser
adquiridas mediante usucapido, porque a este processo nao
estdo sujeitos os bens publicos, na forma da lei civil”. (DJ de
25/4/1968, p. 1375/1376).

“Em sintese, concluo:

OMISSIS

¢) Ex vi legis, a drea em questio engloba-se nos bens
imoveis de propriedade da Unifio Decreto-lei n® 9.760, de
5/9/46 (art. 1° letra I):

d) a legislacao que mandou desapropriar bens da prépria
Unidio é anomala e impertinente;

e) deve o Governo, através dos 6rgaos competentes, tomar as
providéncias cabiveis para fazer valer os legitimos direitos
da Unido sobre as terras em que se localizou o atual D.F,
ressalvando, contudo, as dos proprietarios que lhes provém a
posse no requerido perimetro:

I) com base no chamado Registro Paroquial, tendo-se em
conta as cautelas reclamadas pelo art. 94, do Regulamento
da Lei n° 601, de 1850, baixado como o Decreto n° 1.318,
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de 30/01/1854:

IT) com base em sentenca transitada em julgado, em agio
de usucapido, até 1° de janeiro de 1917 (artigo 1.806, do
Codigo Civil);

III) fundados em documento de venda ou doaciio que a
Uniéo tenha feito, depois da promulgacio da constituicio
de 1891.”

OMISSIS

Posteriormente,..., o Egrégio Tribunal de Justica do DF,
pelo Provimento n® 96, de 10/5/68, ...do...desembargador
Mario Brasil de Aratijo, volta a manifestar-se sobre o tema,
esclarecendo o valor dos registros paroquiais (DF de 13/5/68,
p. 1650).

OMISSIS

A matéria ja é do conhecimento do Egrégio Tribunal Federal
de Recursos que, em historica sessdo dada na Turma, realizada
no dia 28 de maio de 1968, sob a presidéncia do Eminente
Ministro Henrique D’Avila, sendo Relator o Eminente
Ministro Amarilio Benjamin e Revisor o Eminente Ministro
Anto6nio Neder, assim decidiu:

“EMENTA: Desapropriacio — Terras do dominio da
Unifo Federal — Descabimento. Na acio desapropriatéria
proposta pelo Estado de Goias, em dreas de terras situadas
no Planalto Central, visando o interesse da nova Capital e
a transferéncia do Distrito Federal, a pretensao esta sem
objeto, que as terras pertencem a Unido Federal.”

No seu ilustre voto, o eminente Ministro Amarilio Benjamin
esclarece:

OMISSIS

“Portugal foi o primeiro proprietario das terras brasileiras
resultante politico-juridica da descoberta.

Os imoveis, notadamente através de doacdes e sesmarias, aos
poucos, foram alienados a particulares.

A Constituicio Imperial do Brasil manteve a propriedade
imobilidria concentrada no Poder Central.

A Constituicdo Republicana de 1891, entretanto, motivada
pelo federalismo, adotou orientacdo diversa: os Estados
passaram a ter o dominio das terras situadas dentro de
seus limites politicos:

OMISSIS

Juridicamente, nenhuma censura. A Carta Politica, nesse
plano. ¢ norma absoluta. Estabelece e desconstitui qualquer
relacdo de direito; pode desconhecer o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.

OMISSIS

As Constituigdes posteriores ndo revogaram o imperativo da
primeira Carta Republicana.

Nao se diga que o siléncio tenha implicado revogacdo. Esta
se opera quando expressamente proclamada ou a lei seguinte
for incompativel com a anterior.

Revogacio expressa nio houve.

Revogacio tacita também, nio. De inicio, porque a
Constituicdo de 1934, nessa passagem, nao é inconciliavel
com a de 1891. Em segundo lugar, in casu, sé poderia
ocorrer a revogacio expressa, uma vez que o lancamento

da pedra fundamental — posse direita — ja se efetivara.
Alias, as Constituicdes seguintes ndo precisariam repetir
a norma. A posse efetiva — repita-se — no plano fatico,
fizera historica atual determinacao.

OMISSIS

Nao ha, dessa forma, que se falar em incorporagao. Nao se
incorpora o que estd incorporado. Tudo o mais é argumento
sentimental para socorrer os portadores de “registros
paroquiais” —simples declaracao ao vigario que, consoante
o disposto no artigo 94, da Lei n° 601, de 18 de setembro
de 1850 “nao conferem algum direito aos possuidores”.
Ainda que ndo bastasse, a Carta Politica fulminou qualquer
pretensio de indenizagio. E outro aspecto. Registre-
se, porém, que, juridicamente, ndo ha necessidade. Nao
havera nenhuma recriminagio, no plano do direito, se a Lei
Fundamental suprimir a propriedade privado no Brasil — com
ou sem indenizac¢ao. De outro lado, nio se olvide a regra:
“dormientibus non sucurrit ius”.

OMISSIS

Observe-se,  entretanto, que ao  promover a
expropriacdoamigavel, a NOVACAP, a vista da natureza
juridica das terras do Distrito Federal, pagou mal. Em
outros termos, celebrou ato juridico inexistente. Nao se
desapropria bem de quem nio seja o proprietario.
Resta-lhe, por isso, promover acdo de recuperacdo da
importancia superfluamente entregue a terceiros. Assim o
exige o interesse coletivo, por ser empresa publica”. (Diario
do Congresso Nacional, junho de 1960, p. 4065).

Na Camara dos Deputados, a Comissdo de Constitui¢ao e
Justica opinou unanimente pela rejei¢cdo do Projeto 1812/60,
do Deputado Anisio Rocha, com a seguinte conclusio de seu
Relator, Deputado Pedro Aleixo, em 9/6/60:

OMISSIS

“O bem do Estado ¢ inintegravel no patriménio do
particular, pela prescricio aquisitiva, ou usucapido. O
poder do particular, sobre terras publicas, ndo é posse,
mas detencdo. A lei imperial n° 601, de 1850, ja proibia
a aquisicao de terras devolutas, por outro titulo que nao
fosse da compra e venda, exceciio de terras situadas nos
limites do império, em uma zona de dez léguas, e que
podiam ser objeto de doacio.

OMISSIS

Por outro lado, a lei imperial n° 601, de 1950, ja proibia
a aquisicao de terras devolutas por outro titulo que nao
fosse da compra de venda. Excetuavam-se as terras situadas
nos limites do Império, em uma zona de dez 1éguas, e que
podiam ser objeto de doagdo. Mas, segundo alguns autores,
este preceito vedativo apenas teve em vista a questdo da
doacdo, ndo curando, pois, especialmente da prescrigao.
OMISSIS

Assim, seria invidvel a declaracdo de dominio sobre toda
a area descrita na inicial, em que nio se deu a extensio
total da gleba em alqueires, hectares ou quilémetros,
envolvendo drea pertencente ao dominio publico.
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OMISSIS
... lhe dé provimento a luz dos esclarecimentos retro
expostos para, preliminarmente, anular o processo por falta
de ciéncia do SPU e das entidades publicas interessadas no
presente feito, ou, no mérito, julgar improcedente a agdo de
usucapido em apenso, pela falta de requisitos essenciais, ¢
quanto a Agdo Rescisoria 282, propriamente dita, caso levada
a julgamento, seja a mesma julgada procedente... JOAO
HENRIQUE SERRA AZUL, Procurador da Reptblica”
Assim, for¢oso concluir que no Brasil a maioria das terras
ha que ser considerada publica dada a impossibilidade de ter-
se transferido a esfera privada em tdo pouco tempo tanta terra
publica, sendo excecdo a terra particular, logo, para que uma

terra seja considerada privada ha que restar cabalmente
provado o titulo de legitima propriedade (quer por doacdo de
terra publica, inclusive com a demonstragdo da lei que autorizou
a desafetacdo, quer por usucapido de outra terra privada, quer
por compra e venda demonstrada por transcri¢do regular em
cartorio, inclusive, trazendo-se aos autos o historico do imovel e
sua certiddo vintenaria) a fim de comprovar de forma logica e
coerente o apossamento da terra. Tal analise deve ser efetivada
quando analise dos Processos de desapropriacdo, vez que nio
visa a discussdo de propriedade do imoével, mas sim, verificagdo
de condigdo da agdo de desapropriagdo, qual seja: ser ou ndo o
imével privado, isto €, se 0 imovel € suscetivel de desapropriagio,
pois ndo se desapropria imovel publico.

Consideragoes sobre o Papel do Ministério Publico na Gestdao de Riscos
Passados e Futuros ao Meio Ambiente Através do Compromisso de

Ajustamento de Conduta

1. A guisa de introdugo

2. O compromisso de ajustamento de conduta como instrumento
de gestao de riscos passados e futuros.

3. O papel do Ministério Publico na celebragdo do compromisso
4. Consideragdes finais

1. A Guisa de Introducdo

O compromisso de ajustamento de conduta ¢ uma solugdo
extrajudicial de conflito que tem sido muito utilizada na protegao
do meio ambiente no direito brasileiro'. O instituto surgiu na
mesma ambiéncia social que gerou a Constituicdo Federal
de 1988, um momento de redemocratizagdo das institui¢des e
de adaptacdo do ordenamento juridico aos moveis politicos
estabelecidos pela nova ordem. A sociedade brasileira era ja uma
verdadeira sociedade de massas, sem que houvesse, entretanto,
uma adequada protegdo das relagdes que devido a sua incidéncia e
padronizagdo a caracterizam, quais sejam as relagdes de consumo.
O Codigo de Defesa do Consumidor teve como proposito
promover o acesso a justi¢a dos consumidores, além de ensejar
uma tutela mais adequada dos demais direitos transindividuais
ao renovar a lei da agdo civil piblica.”? Essa renovagao ndo se
limitou ao aperfeigoamento da esfera judicial de protegdo desses
direitos, ao prever o compromisso de ajustamento de conduta a
lei de consumo concebeu um instituto de protec¢do extrajudicial
de direitos metaindividuais, ampliando o sistema de garantia
desses direitos.

Além da instituicdo genérica do termo de ajustamento
de conduta para qualquer tipo de direito transindividual, no
paragrafo 6° do artigo 5° da lei 7347/85%, ha normas especificas
que disciplinaram a questdo. Assim o ajustamento de conduta

Geisa de Assis Rodrigues

Procuradora Regional da Republica - 3 Regido / Mestre e Doutora em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro / Professora licenciada da Universidade
Federal da Bahia / Professora do curso de mestrado da Universidade Bandeirante

também foi previsto expressamente e com idéntica redacdo,
no artigo 211 da Lei 8069/90- Estatuto da Crianga e do
Adolescente; na lei 8884/944 que prevé a possibilidade do
compromisso de cessagdo de atividades de empresa investigada
por infragdo a ordem econdmica (em nosso entender uma
espécie de ajustamento de conduta)’, e na lei 9.605/ 98, com
a redagdo dada pela Medida Provisoria 1949-28 de 26 de
Outubro de 2000, que disciplina a celebragdo de termos de
ajustamento de conduta pelos o6rgaos do Sistema Nacional de
Meio Ambiente®. Mais recentemente a Medida Provisoria n°
131, de 25 de Setembro de 2003, convertida na lei 10814, de
15 de Dezembro de 2003, condicionou a comercializagdo da
safra de soja transgénica de 2004 no Brasil a celebragdo de
compromisso de ajustamento de conduta pelos agricultores’.

Apesar da proximidade do aniversario de quinze anos da
norma que concebeu o compromisso de ajustamento, temos
ainda muito que refletir sobre toda a potencialidade do instituto
,de modo que o seu manejo seja cada vez mais eficaz em favor
da concretizagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ora, para tanto muitas vezes se faz necessario
romper com paradigmas ja consolidados, sobretudo na instituigdo
que lidera a tutela judicial e extrajudicial do nosso patrimonio
natural.

Nao podemos olvidar que o ajustamento de conduta ¢ um
instituto juridico que tem a linguagem da pos-modernidade,
acompanhando, assim, a logica da legislagdo contemporanea,
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que ha muito se afastou do mito das verdades absolutas, da
precisao matematica. O direito ambiental é prenhe dessas normas
que lidam com conceitos juridicos indeterminados, permitindo,
assim, uma plasticidade maior das categorias juridicas
apresentadas. E exemplo dessa tendéncia a maximizacio da
reparagdo dos danos, sobretudo quando a lesdo atinge bens de
toda a coletividade, de titularidade difusa e de contetido amplo.
Como ¢ cedigo, a responsabilidade por danos ao meio ambiente
dispensa o elemento culpa, e, em alguns casos admite-se até
reparagdo em virtude da ameacga do dano, ou até mesmo diante da
mera incerteza da auséncia de risco de danos. Tanto o principio
da precaugdo quanto o principio do poluidor pagador permitem
essa compreensdo mais ampla da responsabilidade antes mesmo
da configuracdo efetiva do dano.

Portanto, quem causa dano ao meio ambiente pode estar
realizando atividade licita, pode ter mantido involuntariamente
uma situagdo que ndo deu causa, pode ndo ter consciéncia
da capacidade lesiva de sua conduta, pode ter sua conduta
requalificada em virtude do progresso cientifico que identifica
riscos ao meio ambiente anteriormente nido vislumbrados, e,
apesar disso tudo, ter que reparar o meio

norma material de direito ambiental suscita, uma vez que , nao ¢é
incomum que a lei ndo defina todas as prestacdes que devem ser
atendidas para a prote¢do da regra ambiental. O compromisso de
ajustamento de conduta permite que a realidade dos fatos possa
ser considerada no momento de conflito quanto a aplicagdo da
norma abstratamente considerada.

Ao revés, essa margem de negociagdo se da
tendo como objeto direitos indisponiveis de toda a sociedade.
Para que o compromisso nao se revele uma verdadeira forma de
denegacdo de acesso a justica ambiental, chancelando praticas
lesivas ao meio ambiente, € fundamental que o Ministério Publico
seja protagonista de uma reflexao sobre o seu papel na pratica do
instituto. Esse breve texto tem como tnico propdsito convidar o
leitor a esta importante reflexdo.

2. O Compromisso de Ajustamento de Conduta como
Instrumento de Gestao de Riscos Passados e Futuros ao
Meio Ambiente

Apesar de todos os percalgos que podem ocorrer na celebragio

ambiente degradado. Em uma sociedade
de riscos, cada dia mais fora do controle
do cidaddo comum, ¢ natural que o
responsavel pelo dano ambiental seja
aquele que ndo apenas cause impactos
lesivos mas enseja a existéncia de perigo
de que os mesmos ocorram. Tudo porque
o ordenamento juridico percebeu que
existe um valor superior na protegdo
ao ambiente, essencialmente ligado a
propria sobrevivéncia digna do homem, da
presente e das futuras geragdes. O principio
da dignidade da pessoa humana também
tem essa importante implicagdo normativa

“...0 ajustamento de conduta
é um instituto juridico que
tem a linguagem da pos-
modernidade, acompanhando,
assim, a logica da legislacdo
contemporanea, que hd
muito se afastou do mito
das verdades absolutas, da
precisdo matematica.”

do termo de ajustamento de conduta, ele,
ainda se afigura extremamente vantajoso
se comparado com a tutela judicial. Nao
podemos esquecer esse paralelismo, uma
vez que estamos diante de uma solugado
alternativa de conflito, uma alternativa ,
no caso especifico, a propositura da agao
civil publica.

Na pesquisa que realizamos quando
da elaboragdao do trabalho do doutorado
podemos perceber, que uma consideravel
parcela dos ajustamentos de conduta-
56%- foram celebrados em até seis meses,
e 86% em até um ano, comprovando ser

pois enseja a propria existéncia da tutela

ambiental. Ainda que se considere essa visdo um tanto quanto
antropocéntrica, ¢ inquestionavel o fendmeno da valorizagdo dos
bens ambientais em todas as suas vertentes, quando o Estado
democratico de Direito elege como centro de gravidade de todo
o sistema juridico a pessoa humana.

Ora, se ¢ assim, devemos privilegiar um instrumento que
permita o didlogo com quem seja responsavel pela reparagao ao
meio ambiente, que, em muitas hipoteses esta naquela situagdo
de forma ndo intencional®. Um instrumento que permita construir
uma recuperagao do passado, do passivo ambiental sem qualificar
de forma negativa quem contribuiu para este débito, que permita
que o interessado a ajustar sua conduta as exigéncias legais possa
ser ouvido na constru¢do da forma mais adequada de reparagao
do meio ambiente que lhe seja menos gravosa.

A énfase na solug@o negociada ¢ também uma caracteristica
da sociedade contemporanea, que, sempre que possivel a
convergéncia de vontades, estimula a adogdo de métodos de
solucdo de conflitos ndo adversariais. O ajuste de conduta ¢
altamente compativel com os desafios que a incidéncia da

este um meio expedito de se obter um
titulo executivo. Comparando-se com o tempo médio para a
obtengdo do titulo executivo judicial, o ajuste se revela muito
mais breve na definigdo do conflito, como se pode constatar do
dado levantado na pesquisa coordenada pelo professor Paulo
Cézar Pinheiro Carneiro, que demonstrou que apenas 19,6%
das agoes civis publicas foram decididas definitivamente em um
ano.’

Essa brevidade também favorece outro importante fim:
ensejar a prevencdo da lesdo ao meio ambiente. Como € cedigo,
a reparagdo de danos ecoldgicos, de nitido viés repressivo, &,
em muitos casos, inviavel. A possibilidade do ajuste de conduta
“antecipar-se a senten¢a de cogni¢do ™", e até mesmo, quando
possivel, evitar a ocorréncia do dano, existe justamente para
ampliar essa seu atributo preventivo.

De igual modo, a norma tem como fim ensejar uma tutela
mais rapida desse tipo de direito, uma vez que as decorréncias
da lentiddo dos mecanismos formais de justica se tornam
dramaticas para a sua protecdo. De conseguinte, a relevancia dos
direitos transindividuais estimulou o legislador a engendrar um
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mecanismo mais expedito para a sua tutela do que o transcurso
do processo.!

De outro modo, o ajustamento de conduta permite a solugao
do conflito de forma mais econdmica. Conquanto as atividades
insitas a celebragdo do ajustamento de conduta sejam patrocinadas
por recursos publicos, podemos considera-las menos onerosas que
a movimentac¢ao da maquina jurisdicional. O cidaddo brasileiro
tem muita dificuldade em saber o quanto realmente custa manter

a iniciativa da celebracdo do ajuste requerendo que o mesmo
seja realizado, mas a lei “ndo sufragou o direito adquirido de
poluir”.> A realizagdo do termo de ajuste de conduta tem que
ocorrer a luz do fim da norma, ou seja, sé deve ocorrer quando se
revelar a melhor solugdo para a tutela do direito ambiental. Nao
sO a propria celebracdo do ajuste deve estar sob a égide desse
fim normativo como também o seu proprio conteudo sempre
deve favorecer a protecao do ecossistema, e ndo ser um meio de

as atividades publicas. Nao teriamos
condigdes, por exemplo, de descobrir em
termos numéricos e exatos quanto custa
para o contribuinte a celebragio do ajuste,
e qual a economia que essa atividade
representa'?. Empiricamente, contudo, é
facil perceber que ¢ menos oneroso, nao
s6 do ponto de vista econdmico como
social, a realizagdo do ajuste em lugar da
prestagao jurisdicional.

Nao ¢ o caso de nos rendermos a

“..uma consideravel parcela
dos ajustamentos de conduta
- 56% - foram celebrados em
ate seis meses, e 86% em até
um ano, comprovando ser este
um meio expedito de se obter
um titulo executivo.”

conceder condi¢des mais favoraveis aos
violadores danorma. Caso contrario, firmar
um ajuste de conduta serd um prémio para
quem viola o meio ambiente'®. Por todas
essas razdes o Supremo Tribunal Federal,
na acdo direta de inconstitucionalidade n®
2083, concedeu em parte a liminar para
considerar os efeitos administrativos do
ajuste de conduta previsto na supracitada
lei 9.605/ 98 como uma regra de transicao,
s6 valendo para as empresas que ja

uma concep¢do econométrica do direito,
que reduz a protegdo juridica a uma relagdo custo-beneficio.
Pretendemos, apenas, evidenciar que a economia de recursos
publicos deve ser privilegiada sempre que possivel, ainda mais
quando se trata de um pais de parcos recursos econdmicos como
o Brasil. Se por um lado, se evita a ida ao Judiciario e o dispéndio
que dela derivaria; e por outro, ndo ha uma oneragao significativa
de energia e meios dos orgdos publicos legitimados para a
celebrag@o do ajuste, posto que as atividades de investigagdo da
lesdo ao meio ambiente ocorrem ¢ sdo custeadas quer o ajuste de
conduta seja celebrado ou nao.

Em outra perspectiva, também o ajuste ¢ menos dispendioso
porque a provocagao dos 6rgaos publicos para a tutela do direito
ao meio ambiente pelos cidaddos ou pelas associagdes, que
eventualmente pode redundar no ajustamento de conduta, ndo
pressupde que o individuo recolha pessoalmente nenhum tipo de
custas ou taxa'>. Ademais, por meio do ajuste se pode obter do
obrigado o pagamento de todas as despesas publicas que a sua
trangressdo motivou como o custeio das pericias para identificar
a dimensdo do dano ambiental, os custos de publicidade etc

Ademais, o compromisso de ajustamento de conduta pode
se revelar uma solugdo mais justa, porque enseja a possibilidade
de participagdo do interessado na construg@o da decisdo, sendo a
medida mais adequada para a tutela ambiental e menos gravosa
para o obrigado, gerando, assim, sua maior adesdo ao pactuado.

Mas, nunca se pode perder de vista, que, consoante muito
bem aduzido pelo Professor Paulo Cézar Pinheiro Carneiro'?,
o ajuste de conduta ¢ um instituto estabelecido em favor da
tutela dos direitos transindividuais, ou seja, ndo ¢ finalidade
da norma favorecer o violador do direito. De conseguinte, ndo
foi a regra concebida para assegurar um eventual direito do
transgressor da norma no sentido de poder, em determinadas
situagdes, descumpri-la ou cumpri-la de forma mais flexivel,
assim, o compromisso de ajustamento de conduta jamais pode se
configurar como um passaporte para degradar o meio ambiente.

Na verdade, ndo ha dbice algum ao violador da norma tomar

atuavam antes da edigdo da lei'’.

O compromisso de ajustamento de conduta ¢, destarte, um
importante meio de gestdo de passivo ambiental, na medida em
que permite que o obrigado ajuste sua conduta e repare plenamente
os danos causados ao meio ambiente, resgatando a divida que
possui com a coletividade, titular do direito em questdo. Pode,
ainda, e esse ¢ um aspecto de extrema relevancia, impor padrdes
de comportamento que vinculem a forma de relagao do obrigado
com critérios ambientalmente mais adequados, mormente quando
se trata de pessoa ou institui¢ao que explore atividade economica
de risco para o meio ambiente de forma habitual. O compromisso
de ajustamento de conduta pode veicular uma importante tutela
inibitdria ao prever obrigagdes destinadas ao futuro, permitindo
assim uma fundamental tutela preventiva para a higidez dos bens
ambientais.

3. O Papel do Ministério Publico na Celebracdo do
Compromisso

A legitimidade ativa para celebragdo do compromisso de
ajustamento de conduta é sempre de um 6rgdo publico. Além do
Ministério Publico sdo legitimados para tomar o compromisso
as pessoas juridicas de direito publico interno, as autarquias e
fundagdes publicas, bem como vem se admitindo que as sociedades
de economia mista e as empresas publicas prestadoras de servigo
possam também ser legitimadas a exigir a adequagdo das condutas
as exigéncias legais. Vale registrar que o compromisso de
ajustamento de conduta ¢ um instituto tipico de responsabilidade
civil, ouseja, ndo impede a incidéncia das san¢des administrativas
e penais que eventualmente o ato reclame. Assim, todo os 6rgaos
publicos que celebram o ajuste devem ter como compromisso
inarredavel a reparagdo integral do dano ambiental na esfera civel.

Conquanto, na esfera ambiental, exista uma atuagdo
relativamente intensa na pratica de termos de ajustamento de
conduta dos 6rgdos publicos que integram o Sistema Nacional de
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Meio Ambiente, ¢ o Ministério Publico que tem mais se valido
do instituto, até porque o mesmo se configura em uma alternativa
a acdo civil publica, cujo manejo ¢ ainda de predominancia desta
instituigdo.

A atuagdo do Parquet na tutela judicial dos direitos
transindividuais representa um grande avango em relagdo a
tradicional timidez do Ministério Publico na esfera civel. Essa
atribui¢@o significou uma mudanga qualitativa e quantitativa da
atuacdo da Instituigdo como parte nos litigios civeis. Todavia, esse
tipo de oficio ainda se encontra dentro do marco convencional do
profissional de Direito, ou seja, a arena judicial. O que, todavia,
vem importando numa silenciosa revolu¢do no modo de agir do
Ministério Publico é o novel rol de fungdes realizadas fora do
ambito judicial, a maioria delas na condugdo do inquérito civil
publico. Nao que a Instituigdo ndo exercesse tradicionalmente
algumas atividades extrajudiciais como, v.g. nas curadorias de
fundagoes, ou até mesmo no atendimento individual. Ocorre
que hoje as atividades extrajudiciais t€ém um carater mais amplo,
abrindo ao Ministério Publico, na interessante expressao do
professor Caio Técito, a importante fungdo da “Magistratura de
persuasdo”.'®

De uma certa forma, o ajustamento de conduta sintetiza esse
novo papel reservado pelo constituinte ao Ministério Publico

Alias essa predisposicdo para a negociagdo pode acontecer
até mesmo na fase judicial, motivo pelo qual sempre defendi
a postulagdo da realizagdo de audiéncia preliminar em feitos
coletivos.

Paraque umanegociagao sejabem sucedida ¢ fundamental que
o membro do Ministério Publico tenha o dominio de informagdes
basicas para elaborar sua proposta, principalmente, a extensao
do dano e as medidas mais importantes para a sua reparagao,
porque so assim, tera como liderar a negociagao. O apoio técnico
para a atuagdo do Ministério Publico é importantissimo porque
permitira uma maior eficacia no resultado do ajustado.

Portanto, ¢ fundamental a criacdo de normas regulamentadoras
para a celebragao do compromisso de ajustamento de conduta em
todos os orgdos publicos legitimados, sobretudo no Ministério
Publico. As normas devem ter como objetivo menos burocratizar
a atuagdo do 6rgdo ministerial , e mais pavimentar um caminho
para que todos possam atuar na celebrac@o de ajustes de forma
mais segura possivel.

Com essa preocupacio a Associagdo Brasileira do Ministério
Publico para o Meio ambiente (ABRAMPA) tem divulgado
uma série de orientagdes que merecem ser levadas em conta na
celebracao do ajuste.’” Giram basicamente em torno de alguns
aspectos formais e de outros aspectos de conteudo. Quanto aos

por ser uma das suas novas atribui¢cdes
extrajudiciais, deixando o Ministério
Publico de ser aquela institui¢do apenas
reativa ao Judiciario, e por estar no ambito
da tutela dos direitos transindividuais,
que muito embora possa ser efetuada por
varios co-legitimados tem a lideranga do
Ministério Publico.

Por isso, ¢ imprescindivel que
estimulemos a criacao de uma verdadeira
cultura da negociacdo no Ministério
Publico, porque o ajuste encerra um
enorme desafio que ¢ chegar ao sim sem
fazer concessdes. Em verdade, trata-
se de uma negociagdo de um direito
indisponivel, que nido lhe pertence. E
preciso que o Ministério Publico, mais
do que nunca, viva a idéia do professor
Roberto Lyra a de um Ministério Publico

“...0 compromisso de
ajustamento de conduta
pode se revelar uma solu¢do
mais justa, porque enseja a
possibilidade de participa¢do
do interessado na construcdo
da decisao, sendo a medida
mais adequada para a tutela
ambiental e menos gravosa
para o obrigado, gerando,
assim, sua maior adesdo ao

pactuado.’

primeiros tem-se a preocupagdo de obter
um titulo executivo extrajudicial liquido
e certo, para tanto se deve tomar todo
o cuidado para que se possa identificar
quem ¢é o obrigado, com sua qualificagdo
juridica adequada , principalmente quando
se trata de pessoa juridica, quais sdo as
obrigagdes assumidas, estabelecidas
de forma clara e objetiva, e como
serdo realizadas, no caso de obrigagdes
complexas os estudos e projetos devem
integrar expressamente o ajuste. O ajuste
deve ser celebrado no inquérito civil
publico, deve ser devidamente motivado,
e dado publicidade, além da oficial, ao
eventual representante, ¢ até mesmo a
) toda coletividade em audiéncia publica
ou em meios de comunicagdo, sendo que
os custos dessa publicidade devem ser

social'’, uma institui¢do que como guardia da lei supere as bitolas
do maniqueismo, e saiba contribuir para a mitigagdo dos dramas
da sociedade contemporanea, sobretudo quando se atua em
areas em que a culpa pela realizagdo de determinadas condutas ¢
totalmente irrelevante como na matéria ambiental.

Assim, sempre que possivel deve-se em todo o inquérito civil
publico reservar um momento para se ouvir o responsavel pela
conduta lesiva ao meio ambiente, para se avaliar a possibilidade
da conciliagdo. Como ¢ cedico, o inquérito civil publico,
procedimento investigatorio que €, ndo se desenvolve sob o
influxo do principio do contraditorio. Mas ¢ medida extremamente
salutar que haja um momento para se ouvir a versdo do réu, bem
como se identificar o seu interesse na adequagdo de sua conduta.

repassados aos obrigados.

Para que o ajuste seja adequado suas clausulas devem ensejar,
sempre que possivel, a reparagdo plena do direito lesado, ou seja
deve conter as medidas previstas na lei. Na impossibilidade da
reparacdo integral pode se adotar medidas subrogatorias que
ensejem o mesmo resultado pratico para o meio ambiente. Nao
havendomedidasimilarqueresulteemmesmoresultadopodem-se
adotarmedidascompensatdrias, desde quesetrate de compensagao
ecologica, em ultimo caso, as obrigagdes de ressarcimento
podem ser previstas. O compromisso pode prever medidas de
reparagdo integral, e outras compensatorias e de ressarcimento,
o0 que nao pode ocorrer, jamais, ¢, em sendo possivel a reparagio,
se optar por outra medida de forma exclusiva, que nio tenha
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nenhuma repercussdo efetiva para o meio ambiente degradado,
como distribuicdo de cestas basicas, cartilhas, realizacdo de
seminarios, entrega de equipamentos para os entes publicos etc.

manifestado que a pratica do ajuste pelo 6rgéo publico legitimado
dispensa a participagdo do Ministério Publico?, ¢ possivel
requisitar informagdes sobre os ajustes celebrados e até mesmo

Deve-se ter expressa previsdo de prazos,
que sejam os mais breves possiveis, e de
medidas coercitivas, para se assegurar
a maior eficacia do ajuste. Se houver
qualquer tipo de destina¢dao de dinheiro,
ndo vinculado a um projeto de recuperagio
ambiental especifico, deve o mesmo ser
revertido para os fundos de bens lesados,
sendo totalmente inapropriado a destinacao
de recursos para Fundos geridos pelo
proprio Ministério Publico.

Questdo importante ¢ como se realiza
o controle interno da celebragdo do
ajustamento de conduta no Ministério
Publico. O regime legal de supervisdo
dos o6rgdos superiores do Ministério
¢ expressamente previsto para o
arquivamento do inquérito civil publico.

“...0 que ndo pode ocorrer,
jamais, é, em sendo possivel a
reparagdo, se optar por outra
medida de forma exclusiva,
que ndo tenha nenhuma
repercussdo efetiva para o
meio ambiente degradado,
como distribuicdo de cestas
basicas, cartilhas, realizacdo
de semindarios, entrega de
equipamentos para os entes
publicos etc.” naturais.

recomendar aos orgdos publicos para que
adotem critérios minimos de seguranca na
pratica do ajuste.

4. Consideragoes Finais

A celebracdo do compromisso de
ajustamento de conduta tem uma enorme
potencialidade de ensejar uma tutela
mais expedita, econdmica e adequada
aos conflitos que envolvem a prevencao
e a reparagdo de danos causados ao meio
ambiente. Todavia, ainda viceja uma
certa inseguranca quanto a celebracao do
ajuste entre aqueles que se preocupam
com a protecdo de nossos recursos
Mesmo apds quase quinze
anos de vigéncia da norma a pratica de

A lei federal ndo condiciona a eficacia

do ajuste a homologacao pelo Conselho Superior do Ministério
Publico, no caso de MP estadual, ou pela Camara de Coordenagdo
e Revisdo, no caso do Ministério Publico Federal. Algumas
leis estaduais como em Sdo Paulo e na Bahia determinam a
homologacao do ajuste como condicdo prévia de sua eficacia,
outros determinam que o inquérito civil publico seja arquivado
quando se celebra o ajuste, e o que se homologa ¢ o arquivamento
e ndo o ajuste, e por ultimo os que recomendam o arquivamento
apenas depois de cumprido o ajuste.

Concordo com o professor Hugo Nigro Mazzili?' que defende
que somente a lei federal pode criar um critério para condicionar
a eficacia de titulo executivo extrajudicial, norma processual
que €. Mas, ndo se pode olvidar, que ¢ muito importante que a
instituicao tenha ciéncia do contetido dos ajustes que estdo sendo
celebrados, assim se deve comunicar aos 6rgdos de controle
interno, que poderdo revisar o ajuste, sem que tal fato seja uma
condig¢do de eficacia do compromisso. Por outro lado, tema que
deve ser tdo cogitado quanto o controle interno ¢ a fiscalizagio do
cumprimento do ajustado pelo Ministério Piblico. Nessas idas e
vindas internas ndo pode o TAC ser esquecido em um escaninho
qualquer sem que as medidas assumidas nao sejam efetivamente
cumpridas. O Ministério Publico deve ter extremo cuidado em
promover a execugao judicial dos TACs por ele firmados em que
ndo haja cumprimento espontaneo.

Do mesmo modo, se insere dentre as atribui¢des do
Ministério Publico a fiscalizagdo dos TAcs celebrados por
outros orgdos publicos. Infelizmente, em muitos casos tem se
desvirtuado a pratica do TAC quando se utiliza 0 mesmo para
subverter as regras do licenciamento, flexibilizando de forma
ilegal as prescri¢des da lei ambiental. Apesar do Judiciario ter se

celebragdo dos ajustes de conduta ainda
ndo estd plenamente consolidada, ora por falta de ousadia em
se utilizar do instrumento, ora por seu uso inadequado. Com
efeito, o risco da indevida transagdo no ajuste ¢ bem presente,
a auséncia de regras claras na maior parte nos 6rgaos publicos
legitimados ndo contribui para a construgdo de uma cultura da
“negociacdo sem concessdes”, fundamental para o sucesso do
ajuste, e até mesmo, uma certa auséncia de publicidade dos
ajustes frustra o ideal de participacdo dos demais interessados
na tutela do meio ambiente no controle dessa importante forma
de solugdo extrajudicial de conflitos. Esses e outros problemas
devem ser enfrentados com coragem e serenidade para que
superemos o desafio de dar concretude a uma norma que, se
bem aplicada, pode complementar, de forma bastante positiva,
o sistema brasileiro de protecao juridica ao meio ambiente. Nao
¢ exagerado afirmar que a todo momento nao podemos olvidar
que de nosso talento empreendedor depende a manutencao da
vida como hoje a conhecemos, € o0 bom uso do ajustamento de
conduta sera um importante legado para as futuras geragdes, pelo
que pode representar em garantia de qualidade de vida para todos
0s seres vivos € 0 meio ambiente que os circunda.

Notas

"Em pesquisa realizada em nossa tese de doutorado, constatamos que no
ambito do Ministério Piblico Federal 60% dos ajustes celebrados versavam
sobre a tutela do meio ambiente. Vide . A¢o civil publica e Termo de
ajustamento de conduta. RJ: Forense, 2002.

20 artigo 117 do Codigo de Defesa do Consumidor dispde: “Acrescente-se &
lei n.° 7347, de 24 de Julho de 1985, o seguinte dispositivo renumerando- se
os seguintes: Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo I1I da
Lei 8078, de 11.09.1990, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.”
Segundo Nelson Nery Junior, que participou ativamente da elaboragdo
dessa lei ha, uma perfeita interagdo entre os sistemas do CDC e da LACP.
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(pg. 869. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. RJ: Forense
universitaria, 2000.)

3“0Os orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

4«Art.53 Em qualquer fase do processo administrativo podera ser celebrado,
pelo CADE ou pela SDE ad referendum do CADE, compromisso de cessagédo
de pratica sob investigagdo, que ndo importara confissdo quanto a matéria de
fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada. §1° O termo
de compromisso conterd, necessariamente , as seguintes clausulas: a)
obrigagdes do representado , no sentido de fazer cessar a pratica investigada
no prazo estabelecido; b) o valor da multa diaria a ser imposta no caso de
descumprimento, nos termos do art. 25; ¢) obrigacdo de apresentar relatorios
periodicos sobre a sua atuagdo no mercado, mantendo as autoridades
informadas sobre eventuais mudangas em sua estrutura societaria, controle,
atividades e localizagd0.§2° O processo ficara suspenso enquanto estiver
sendo cumprido o compromisso de cessagdo e sera arquivado ao término
do prazo fixado, se atendidas todas as condigdes estabelecidas no termo
respectivo. §3° As condi¢des do termo de compromisso poderdo ser alteradas
pelo CADE, se comprovada a sua excessiva onerosidade para o representado
e desde que ndo acarrete prejuizos para terceiros ou para a coletividade,
e a nova situacdo ndo configure infragdo da ordem econdmica. §4°O
compromisso de cessacdo constitui titulo executivo extrajudicial, ajuizando-
se imediatamente a sua execug@o em caso de descumprimento ou colocacao
de obstaculos a sua fiscalizagdo, na forma prescrita no art. 60 e seguintes”.
SNo mesmo sentido FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protecio
da concorréncia. Comentarios a lei antitruste. RJ: Forense, 1995. Pg.154
SArt. 79-A. Para o cumprimento do disposto nesta Lei, os drgéos ambientais
integrantes do SISNAMA, responsaveis pela execugdo de programas e
projetos e pelo controle e fiscalizagdo dos estabelecimentos e das atividades
suscetiveis de degradarem a qualidade ambiental, ficam autorizados a
celebrar, com forga de titulo executivo extrajudicial, termo de compromisso
com pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pela construcdo, instalagio,
ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores
de recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores.
§ lo O termo de compromisso a que se refere este artigo destinar-se-a,
exclusivamente, a permitir que as pessoas fisicas e juridicas mencionadas
no caput possam promover as necessarias correcdes de suas atividades,
para o atendimento das exigéncias impostas pelas autoridades ambientais
competentes, sendo obrigatorio que o respectivo instrumento disponha sobre:
I - 0 nome, a qualificagdo e o endere¢o das partes compromissadas e dos
respectivos representantes legais; II - o prazo de vigéncia do compromisso,
que, em fun¢do da complexidade das obrigacdes nele fixadas, podera variar
entre 0 minimo de noventa dias e 0 maximo de trés anos, com possibilidade
de prorrogagdo por igual periodo; III - a descri¢ao detalhada de seu objeto,
o valor do investimento previsto e o cronograma fisico de execucdo e de
implantacdo das obras e servigos exigidos, com metas trimestrais a serem
atingidas; IV - as multas que podem ser aplicadas a pessoa fisica ou juridica
compromissada e os casos de rescisdo, em decorréncia do ndo-cumprimento
das obrigacdes nele pactuadas; V - o valor da multa de que trata o inciso
anterior ndo podera ser superior ao valor do investimento previsto; VI - o
foro competente para dirimir litigios entre as partes. § 20 No tocante aos
empreendimentos em curso até o dia 30 de margo de 1998, envolvendo
construgdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos
e atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva
ou potencialmente poluidores, a assinatura do termo de compromisso
devera ser requerida pelas pessoas fisicas e juridicas interessadas, até o
dia 31 de dezembro de 1998, mediante requerimento escrito protocolizado
junto aos orgdos competentes do SISNAMA, devendo ser firmado pelo
dirigente maximo do estabelecimento. § 30 Da data da protocolizagdo do
requerimento previsto no paragrafo anterior e enquanto perdurar a vigéncia
do correspondente termo de compromisso, ficardo suspensas, em relagdo aos
fatos que deram causa a celebracdo do instrumento, a aplicagdo de san¢des
administrativas contra a pessoa fisica ou juridica que o houver firmado.
§ 40 A celebragdo do termo de compromisso de que trata este artigo nao
impede a execugdo de eventuais multas aplicadas antes da protocolizagao
do requerimento. § 50 Considera-se rescindido de pleno direito o termo de
compromisso, quando descumprida qualquer de suas clausulas, ressalvado
o caso fortuito ou de forga maior. § 60 O termo de compromisso devera ser

firmado em até noventa dias, contados da protocoliza¢ao do requerimento. §
70 O requerimento de celebragdo do termo de compromisso devera conter as
informagdes necessarias a verificagdo da sua viabilidade técnica e juridica,
sob pena de indeferimento do plano. § 80 Sob pena de ineficacia, os termos de
compromisso deverdo ser publicados no 6rgao oficial competente, mediante
extrato”. Divergimos nesse ponto de Daniel Roberto Fink que entende que
esse compromisso ¢ uma outra modalidade de ajustamento de conduta. Pg.
129 Alternativa a acao civil publica ambiental (reflexdes sobre a vantagem
do termo de ajustamento de conduta) in A¢ao civil publica Lei 7347/1985-
15 anos (Coord. Edis Milar¢), SP: RT, 2001.

7Art. 30 Os produtores abrangidos pelo disposto no art. lo, ressalvado o
disposto nos arts. 30 ¢ 40 da Lei no 10.688, de 13 de junho de 2003,
somente poderdo promover o plantio e comercializagdo da safra de soja do
ano de 2004 se subscreverem Termo de Compromisso, Responsabilidade
e Ajustamento de Conduta, conforme regulamento, observadas as normas
legais e regulamentares vigentes. Paragrafo unico. O Termo de Compromisso,
Responsabilidade e Ajustamento de Conduta, de uso exclusivo do agricultor
e dos oOrgaos e entidades da administragdo publica federal, sera firmado até
o dia 9 de dezembro de 2003 e entregue nos postos ou agéncias da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos, nas agéncias da Caixa Econdmica
Federal ou do Banco do Brasil S.A.”

8Podemos enquadrar o termo de ajustamento de conduta em uma nova
modalidade de convivéncia social, nas bonitas palavras de Contardo
Calligaris, publicadas na Folha de Sao Paulo, de 22/04 de 2004 “ Estou um
pouco cansado de conflitos. E aparentemente ndo sou o tinico. Nao me falta
a vontade de lutar pelas coisas que importam. Mas parece que o conflito se
tornou a maneira mais imediata de perceber o mundo. Nao é de estranhar que
seja assim. Minha gerag@o cresceu com as convicgdes seguintes: o drama
social se entende pela luta entre classes ou interesses opostos, ¢ o drama
individual se entende pela luta entre desejos contrastantes ou entre os desejos
e as forgas que os reprimem. A visao do mundo como campo de batalha nao é
falsa, longe disso. Mas, as vezes, ela funciona como uma forma de preguiga,
pela qual preferimos o enfrentamento, por doloroso que seja, ao incoémodo
de entender, aceitar as diferengas e trocar figurinhas. Essa constatagdo é
comum a alguns dos melhores pensadores das ultimas décadas do século
passado. Varios defenderam a idéia de que a razio (que, em principio , todos
compartilhamos) resolveria muitos conflitos pelo didlogo. Isso se fizessemos
o esforgo de dialogar. Infelizmente, de Kosovo ao Iraque, a voz da razdo
ressoa como um réquiem abafado pelas explosoes e pelos gritos de agonia.
Parece que somos todos racionais, mas nem por isso somos razoaveis. Na
hora do vamos ver, gostamos de mostrar os dentes. Se a razao ndo basta para
suspender o conflito aberto, fazer apelo a qué? A forga de andar pelo mundo
e escutar meus semelhantes, uma coisa aprendi. Aquém das diferencas de
casta, de classe, de status, de ideais e de principios, temos, sim, algo em
comum: a alegria ou a tristeza das paixdes, a desolagdo e o medo da vida que
passa e acaba, os prazeres da amizade , a decepg@o das esperangas frustradas
e a euforia das que, por mérito ou sorte, sdo recompensadas. Em suma,
compartilhamos a experiéncia concreta da vida. Cuidado: ndo aposto s6 na
compreensiao ou na compaixdo. Sabemos que o outro esta escrevendo uma
carta de amor parecida com a nossa , mas nem sempre isso basta para que
ndo joguemos granadas na trincheira da frente. E dificil renunciar 4 careta do
inimigo jurado, pois ela nos proporciona o conforto de uma identidade clara
¢ definida. Eu sou assim, o outro ¢ assado. So falta assa-lo mesmo, ndo ¢é?
Mas a vida concreta oferece mais um recurso: sua sabedoria pratica. Nela,
quase sempre, 0s pretensos inimigos inventam e negociam, a cada dia, jeitos
de baixar as mascaras e de habitar as ruas.”

9Cf pesquisa publicada em Acesso 4 justica: juizados especiais e agio civil
publica. Rio de Janeiro: forense, 1999.

IOMIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes. Comentérios ao Cédigo de
Processo Civil, RJ: Forense, 1974-1977 , vol. 9, p. 219.

'Como podemos perceber na pesquisa que realizamos uma consideravel
parcela dos ajustamentos de conduta- 56%- foram celebrados em até seis
meses, ¢ 86% em até um ano, comprovando ser este um meio expedito de
se obter um titulo executivo. Comparando-se com o tempo médio para a
obteng¢do do titulo executivo judicial, o ajuste se revela extremamente
vantajoso por sua brevidade na defini¢ao do conflito, ja que a investigagdo
coordenada pelo professor Paulo Cézar Pinheiro Carneiro demonstra que
apenas 19,6% das agdes civis publicas foram decididas definitivamente em
um ano.
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2Todavia, dados de pesquisa norte-americana comprovam a menor
onerosidade da solugdo extrajudicial de conflito: “ The cost per case for
BCS (Bureau of Consumer services) cases is considerably lower than that
required for processing formal complaints through the PUC( Public Utility
Comission). The average cost per case for mediation cases for 1981-1982,
for example, was approximately $16. (These figures are based on the cost
of the mediation unit staff and supervision, divided by the number of
cases per year.) Informal complaints, which tend to require more extensive
investigation and negotiation, average about 51$ per case for the same
period. (This latter figure is based on the cost of the unit and supervision,
divided by only the cases requiring investigation. The costs of processing and
investigating compliance actions, inquiries, and opinions are not included in
this calculation- and are an additional benefit). These figures compare very
favorably to the average cost of the adjudication of formal complaints. For the
same period , the PUC estimates that the adjudication of formal complaints
cost from $1,000$ to $1,500 peer complaint anually for the Administrative
Law Judge (not including other Law Bureau or PUC costs) and na estimated
$800 to $ 1,000 to the company (not to mention the costs of the consumer)”
HYMAN, Drew. pg. 68. “Utility consumer dispute settlement: a regulatory
model for mediation, arbitration , and class advocacy”. in Conflict resolution
and public policy edited by Miriam k. Mills. New York, Greeenwood Press,
1990

13No direito brasileiro, a regra & que o processo administrativo seja gratuito,
sobretudo quando o cidadao ndo haurir nenhum beneficio do mesmo,
como determina a lei n° 9.874/99: “Art. 20 A Administragdo Publica
obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo unico. Nos
processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: XI -
proibi¢dode cobrangade despesas processuais, ressalvadasas previstasemlei.”
14«Ali4s é preciso deixar bem claro que o ajustamento de conduta nio se
destina a protecdo do terceiro, que precisa acertar a sua conduta as exigéncias
legais, mas sim , dos destinatarios indeterminados, no caso dos direitos
difusos, ou determinaveis, no caso de interesses coletivos , a quem ele visa
resguardar e proteger.” Pg. 237,. A protecao dos direitos difusos através do
compromisso de ajustamento de conduta previsto na lei que disciplina a
acdo civil publica. Tese apresentada e publicada nos anais do 9 Congresso
Nacional do Ministério Piblico. Bahia: 1992 in Livro de Estudos Juridicos n
6, do Instituto de Estudos Juridicos, 1993.

ISMILLARE, Edis. Direito do ambiente. SP: RT, 2000. pg. 378

1por isso muito relevante a critica do Instituto sécioambiental sobre a
edigdo dessa norma através de uma Medida provisoria 1710/98, inserida na
lei 9605/98: “Enquanto isso, a MP 1710/98 vem propiciando a oportunidade
para que os empreendedores que jamais se preocuparam em regularizar as
suas atividades aos padrdes ambientais continuem operando a margem da
lei, em detrimento da saude publica, das espécies da fauna e flora ameacadas
de extingdo e daqueles que, assumindo sua responsabilidade, adequaram
suas atividades aos limites legais.”(pg. 2 . Acordos ambientais beneficiam

empresas. André Lima, in Parabolicas n 46, ano 5, Dezembro de 1998)

17A decisdo do STF nos autos da agdo direta de inconstitucionalidade
n°2083-8/DF, requerida pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido
Verde, e relatada pelo Ministro Moreira Alves de 3 de Agosto de 2000 foi
a seguinte: “O Tribunal, por unanimidade, conheceu, em parte, da agdo e,
nessa parte, por maioria, deferiu parcialmente a medida cautelar para, dando
ao ato normativo atacado - hoje Medida Provisoria n® 1949-25, de 26 de
junho de 2000 - interpretagdo conforme a Constitui¢do, suspender , ex nunc
e até final julgamento desta agdo , a eficacia dele fora dos limites da norma
de transigdo e, portanto, no tocante a sua aplicacdo aos empreendimentos
e atividades que ndo existiam anteriormente a entrada em vigor da Lei n°
9605 , de 12 de fevereiro de 1998, vencido, em parte , o Senhor Ministro
Marco Aurélio , que concedia integralmente a cautelar . Votou o Presidente.
Ausente , justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello . - Plenario ,
03.08.2000”(site do STF www.stf.gov.br).

18Expressdo utilizada pelo professor Caio Técito. Pg. 23 “Ombudsman —o
defensor do povo”. RDA, Rio de Janeiro n 171, p. 15-25, jan/mar-1988
19Como a pioneira opinido de Roberto Lyra: “ Assim, o Ministério Piblico
evoluird para um ministério social que assumird a responsabilidade da
tentativa da ordem juridica em todo o mundo- a paz social pela justiga social,
tarefa maxima da democracia na atual conjuntura da humanidade...

Um ministério social promovera a justi¢a social, curara dela e ndo s6 de uma
justica publica, estatal, oficial. A ordem juridica sera adaptada aos dramas
contemporaneos.” (pg. 57. Visdo social do direito. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1976.)

20podem ser encontradas no site www.abrampa.org.br . Foram publicadas
também no primeiro niimero da Revista Brasileira de Direito ambiental. Jan/
mar. 2005 Editora Finza.

2IMAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Meio
ambiente, consumidor e outros interesses difusos e coletivos. 5 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

2Constitucional e processual civil. Termo de ajuste de conduta. Ministério
Publico do trabalho. competéncia 1. Estdo legitimados para defender
interesses difusos e coletivos: a unido, os estados, os municipios, as
autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as
associagoes constituidas ha pelo menos um ano nos termos da lei civil e
0 ministério publico. 2. Se a defesa dos interesses difusos e coletivas ndo
¢ exclusiva do ministério publico, para este ela ¢ obrigatéria, principal,
representativa do exercicio de parcela da soberania. 3. Os 6rgdos publicos
legitimados para propor a agdo civil publica podem tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais mediante
cominagdes, atribuindo a este compromisso a eficacia de titulo executivo
extrajudicial. 4. agravo improvido. ( Origem: Tribunal - Quinta Regido
classe: ag - agravo de instrumento — 37302 processo: 200105000322289
uf: rn 6rgdo julgador: quarta turma data da decisdo: 26/03/2002 documento:
trf500056159 dj - data::08/08/2002 - pagina::640 desembargador federal
Luiz Alberto Gurgel de Faria)
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A Corrupcao é Velha: Envelhecei para Entendé-la

1

Dois artigos em grandes jornais comentaram no fim de
semana de 2 ¢ 3 de julho de 2005 o fenomeno do dia, como era
de esperar: a corrupgdo no PT e no Congresso, no desenrolar
— mais que indiciario de fraude — da estoria do mensaldo pago
a deputados federais em troca de apoio politico. Um, de viés
ligeiramente académico, do professor Renato Janine Ribeiro, da
USP, chamou-se “As bases sociavis da honestidade”; o outro, do
Sr. Fernando Henrique Cardoso, mais no tom do depoimento,
intitulou-se “Corrupgdo ¢ democracia”. Os dois ddo o que falar,
e por isso a gente fala um pouco. Para quem nfo os leu, segue
em sintese o enredo de cada um.

2

Renato Janine Ribeiro parte da tese de que a corrupgio
vem de um caldo de cultura nacional sedimentado na injustiga
social de cinco séculos. Diz o professor que de uma cultura
de insensibilidade diante da pobreza nenhum valor ético pode
vicejar; recomenda que é preciso atacar a injustica social para
acabar com a corrupgdo moral, de onde viriam todas as outras.
Arremata dizendo que s6 o PT pode dar conta do recado, desde,
¢ claro, que retome seus valores originais. Afinal, se todos sao
corruptiveis, pelo menos esse partido estaria ligado a “fins
nobres” e tem cultivado a saudavel pratica, segundo o articulista,
de lavar sua roupa suja em publico. (Renato Janine Ribeiro, “As
bases sociais da honestidade”, em Folha de S. Paulo, de 2 de
julho de 2005, p. A3).

3

Fernando Henrique Cardoso, por seu turno, também afirma
que sempre houve corrup¢@o, mas analisa as corrupgdes de um
modo bastante mais lucido que o académico da USP. Afirma o
ex-presidente que ¢ bem possivel que Luiz Inacio Lula da Silva
ndo esteja comprometido, do mesmo modo como ele mesmo
ndo estava com as acusagdes de corrup¢do em seu governo.
Diz que ha uma diferenca essencial entre a corrup¢do no
governo Collor, que seria uma corrupgdo quase-sistémica, para
a corrupgdo de hoje, ja que esta teria uma forma nova porque
“organizada supostamente sob a batuta do principal partido
de sustentacdo do governo e que veio a luz ndo por dentincias
da oposicdo nem encontrou nela quem desse as dentincias
qualquer eco ‘golpista’”. Termina o ex-presidente da Republica
aconselhando o atual mandatario maximo a governar, por ordem
na casa, restabelecer a democracia, doa a quem doer, ¢ mostrar
que “é capaz de dar rumo ao pais” (Fernando Henrique Cardoso,
“Corrupcao e Democracia”, em Diario Catarinense, 3/7/2005).

4

Submetemos a critica as duas analises da corrupgdo petista,
no espirito aristotélico. Segundo o grande filésofo, devemos

Marco Aurélio Dutra Aydos
Procurador da Repuiblica em Floriandpolis-SC

ser gratos a todos os que manifestam sua opinido na busca da
verdade, mesmo aqueles de cujas opinides ndo partilhamos, e até
as opinides mais superficiais, porque também estas desenvolvem
em nés a semente da reflexdo (Aristoteles, Metafisica, Livro 11,
993b12/14). O primeiro trago semelhante em ambas é um certo
grau de inautenticidade.

5

Propaganda com verniz académico

A analise do professor da USP ¢é quase peca de propaganda
petista, disfargada com algum cosmético académico (qui¢a por
isso o autor tenha tido necessidade de dizer que “nao ¢ filiado
ao PT”). Seu melhor resumo é: ruim com o PT, pior sem ele.
S6 faltou ao professor fazer coro ao tesoureiro do PT e ver na
revelacdo da fraude uma tentativa de ‘golpe da direita’ para
desestabilizar um governo que — se apenas voltar as suas origens
éticas — sera o melhor possivel, porque é o “linico” caminho que
resta ao pais.

E evidente que ninguém leva a sério a comédia de “golpe”
encenada por dirigentes do PT. Até porque ndo faz a minima
diferenca a motivagdo de quem denunciou, se o que denuncia
¢ — como parece — verdade. Especular que o ‘denunciante’ seja
mais bem remunerado por alguém interessado em desestabilizar
o0 governo ¢ possivel, mas inatil a quem ndo admite a corrupgao.
Sera util apenas a quem, aprovando a corrupgao, pretenda forjar
uma autocritica no plano do “erro tatico”, por ter confiado numa
espécie de Lumpenproletariat moral. Autocritica tatica desse
tipo serve apenas para uso interno do partido, é roupa suja que
ndo se lava em publico porque divergéncias éticas, no discurso
publico, ndo sdo assimilaveis a problemas taticos. Observe-se
apenas que quanto a infidelidade de todo Lumpen os classicos
ja advertiam.

6

Oportunismo

O Sr. Fernando Henrique Cardoso transparece que brinda
a saude da corrup¢do nova como mote para reescrever a
historia, e reescrevendo a histéria, entronizar seu governo, em
retrospectiva, numa tradigdo democratica da qual — para quem
tenha memoria — passou muito longe. E para este propdsito o
articulista ndo reveste o texto de autoridade académica, assume
o tom do depoimento. Assim, por incrivel que parega, é mais
sincero e mais democratico, pelo menos no plano argumentativo.
No mesmo passo em que Fernando Henrique explicitamente
defende o governo passado, elabora algumas nog¢des razoaveis
que distinguem o joio do trigo, ndo se reporta a uma suposta
antropologia fadada a corrupgdo, percebe que a corrupgio esta
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para a politica como a criatura em relag@o ao criador e ¢ muito
relativamente independente de qualquer base social, moral ou
econdmica. Afirma, com razio, que o presidente pode, querendo,
comegar a combater a corrupgao hoje, e isso independede quanto
o0 governo serd capaz de combater da injustica social de base.

7

A Remissdo Antropologica

Na perspectiva antropolégica em que fundamenta sua tese,
o professor da USP cai numa autodepreciagdo moral comum
a certas tendéncias terroristas de hoje, que assumem ares de
radicalismo mas excluem-se a si proprias do universo dos
“outros corrompidos”, normalmente escolhidos sobre bases
maniqueistas. Esse tipo de autodesprezo € visivel por exemplo no
capitulo “inglés” de um documentario sobre o 11 de Setembro,
recentemente transmitido pela TV a cabo. A analise de que a
insensibilidade diante da pobreza seja causadora de corrupcao
moral nas classes médias é simplista e fascinante ao mesmo
tempo, porque parte do diagndstico € correta. Por isso € preciso

tomar algum tempo aqui para discuti-la melhor.

Se de um lado a sociedade brasileira jamais esteve tao perto
do absoluto no esvaziamento de espacos

bandeira ou o canto do hino nacional, até porque estdo todas mais
preocupadas em “desarmar” seus alunos e tentar abolir o uso da
cola como narcoético infantil. Além disso, ndo ha dinheiro para as
bandeiras e os equipamentos de som. As escolas dos nossos filhos
estdo muito preocupadas em agradar-nos com demonstra¢des
pirotécnicas de pequenos ¢ pequenas fop-models. O desafio
ao governo de hoje, do PT, como de qualquer outro, estd em
retomar, com credibilidade e tradicdo democratica, a abertura da
sociedade para o didlogo inter-classista, inter-genérico e inter-
racial, fomentar a recriacdo de uma estrangulada classe média.
Agora, o quanto qualquer governo vai ter sucesso nesse desafio
¢ independente do quanto qualquer governo pode ou ndo ter
sucesso no combate a corrupgdo. Esta é subproduto da politica e
sempre retorna a sociedade como um péssimo modo de producao
de desalento social, motor de recaida em formas instintivas de
convivio, nas quais o medo toma o lugar da solidariedade. O
que um governo precisa cultivar ndo ¢ sé virtude civica, mas
seguranca, a idéia de que a rua ndo sera espago de perigo, a
idéia de que algum vinculo supra-tribal ainda pode unir-nos
ao proximo, e que a partir desse vinculo a cidade ficara mais
saudavel.

sociais de confraternizacao, de outro nao ¢
essa ‘base social’ o lugar de onde nasceria,
como reflexo, a corrupgdo moral e politica.
O proprio diagndstico de uma classe média
empobrecida de virtudes ¢ equivocado. A
base social da classe média (e com isso
sua ética) efetivamente minguou e cresceu
o cinturdo de miséria. Por outro lado,
cresceu um estrato parasitario que nao
chega a constituir uma classe produtiva,
mas vive as custas da corrupg¢ao, fendmeno
que libera os instintos sociais promovendo
a condicdo da miséria total a condigao de
perigo, que estrangula a sociedade toda.
Surge o espaco publico como um espago
de sobrevivéncia. O instinto mais poderoso
aqui ¢ o medo. Se o professor da USP
lembrar-se pelo menos de como dirige, em

“Se de um lado a sociedade
brasileira jamais esteve
tdo perto do absoluto no
esvaziamento de espagos

sociais de confraternizagdo, de

outro ndo é essa ‘base social’
o lugar de onde nasceria,
como reflexo, a corrupg¢do
moral e politica. O proprio
diagnostico de uma classe

média empobrecida de virtudes

¢é equivocado.”

O lastro tedrico da tese que vincula
a corrup¢do a uma base social/moral de
insensibilidade diante da pobreza ¢, ainda
que disfarcado, o0 mesmo do pensamento
politico radical do século 20, que via na
superestrutura politica apenas um reflexo
de uma base econdmica; adiava para o
futuro a solugdo de todos os problemas
superestruturais, entre eles o crime ¢ a
corrupg¢do, porque haveriaem certo instante
uma “revolucdo antropoldgica” que
faria com que tais problemas do passado
desaparecessem por passe de magica; e
por isso vivia a politica como luta entre
“amigo e inimigo” (o que foi com acerto
reconhecido por Carl Schmitt).

A tese viveu no século 20 da esperanca
messidnica, mas hoje é basicamente reflexo

area de risco, deve perceber que — apesar
de seus valores morais de classe média — provavelmente anda
com os vidros “bem fechados”, talvez protegidos por pelicula,
e entenderd que uma sociedade que tem medo e se protege do
outro nao ¢ absolutamente “insensivel”: porque a sensibilidade
¢ um conceito que desaparece diante do medo. O medo é um
afeto social perigoso, justamente porque faz as sociedades
guiarem-se mais por instintos do que por virtudes, que sdo
sempre sublimagdes, entre as quais a caridade e a compaixao.
Sublimacgdes sociais precisam de institui¢des vigilantes, guiadas
por imaginarios democraticos, avaliagdes licidas do presente e
nao promessas de justica para o final dos tempos.

Evaporam-se espacos institucionais de cultivo de valores
solidarios, como o antigo patriotismo. Hoje, as escolas publicas
ja ndo levam a sério “cerimonias” como a de hasteamento da

da desesperanca. Ainda mais quando
formula uma sentenga condenatoria a antropologia nacional ou
da classe média e, de fora dela, aposta com fé que existe um
unico meio de conseguir, por nds, a revolugdo antropolégica, que
seria, em Ultima analise, acreditando no PT.

Esse pessimismo, assim como seu oposto, o otimismo do
bom selvagem, é sempre base antropologica de politicas radicais
formuladas sobre o bindmio do amigo/inimigo.

Uma politica democratica formula, ao contrario, um
pessimismo esperangoso na constitui¢do da democracia, que
vigie a nos proprios e aos outros, que perceba a natureza humana
corruptivel e por isso forje instituicdes como muralhas contra a
tentagao,crieespagospublicosonde, segundo frase famosade Kant,
até uma raga de diabos seria levada a conviver civilizadamente.
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para a politica como a criatura em relag@o ao criador e ¢ muito
relativamente independente de qualquer base social, moral ou
econdmica. Afirma, com razdo, que o presidente pode, querendo,
comegar a combater a corrup¢dao hoje, ¢ isso independe de
um Lima Barreto, por exemplo, quando lamentava que o pais
“dorme, como sempre” diante da prepoténcia e da corrupgao:
“Parece que nem um dos grandes paises oprimidos, a
Polénia, a Irlanda, a India apresentara o aspecto cataléptico do
nosso interior. Tudo ai dorme, cochila, parece morto; naqueles
ha revolta, ha fuga para o sonho; no nosso... Oh!... dorme-se...”
(Lima Barreto, Triste fim de Policarpo Quaresma, ed. Critica,
ALLCA, 1997. P. 238-9).
A diferenga entre o pessimismo aparente de um Lima Barreto e
o desesperangado de um Renato Janine Ribeiro € que o primeiro
¢ uma sacudida no sono, para que a gente acorde, ao passo que
o ultimo ¢ absolvi¢do da corrup¢ao e promessa de que o fim
da estoria, transformada em conto de fadas, vai ser feliz para
quem casar com o principe, e que quando a injusti¢a social
comegara diminuir entdo a corrupgao vai comegar a desaparecer,
num raciocinio inconscientemente forjado pelo radicalismo do
“reflexo” da infra-estrutura na superestrutura, sem nenhum
dos cosméticos da doutrina original, como o desenvolvimento
desigual e outros detalhes. Aqui seu erro essencial, porque as
corrupgdes nao nascem em todas as sociedades fortemente
marcadas por injusticas sociais inexoravelmente, do mesmo jeito
e nem de modo permanente. Elas sdo “ondas” de corrupgdo, e
muitas delas estao fortemente concebidas mais em “imaginagdes
sociais” (superestruturas, no modelo antigo) do que nas bases
sociais da injustica.

Uma Ironia

Aqui a ironia da comparagao entre ambos os articulistas. O
arcabougo tedrico do professor Janine Ribeiro ¢ essencialmente
autoritario, ao passo que o texto do Sr. Fernando Henrique ¢ mais
democratico, embora a memoria de seu governo seja autoritaria.
Anda bem o ex-presidente quando fala em “corrupgdes” no
plural, e distingue algumas ondas de apari¢do do fendmeno, e
principalmente quando afirma que contra a corrupg¢ao € possivel,
e obrigatorio, lutar ja, ainda que nada se mude da base social de
injustica.

8

A Base Politica das Corrupg¢oes

Contrariando o professor Janine Ribeiro, ha que se afirmar
que as corrupgdes tém bases politicas independentes do
solo de injustica social. A base de toda corrupcao ¢ a falta de
democracia. Valores de infancia do PT, mistificados, podem
ser sonhos sublimes associados a éticas autoritarias. Quem viu
um documentario recente sobre a retomada da eletrificagdo
na Georgia, ex-republica soviética, entenderd onde termina a
corrupgdo, € o que ela cria: uma populacao desesperancada,
que cansa € no extremo sobrevive a custa de narcéticos de todo
género (dai a situacdo de drama nacional que o alcoolismo
assume na Russia pos-soviética). A corrupcao ndo nasce de uma

base social desonesta, ela a corrompe. Pessoas honestas existem,
em grau maior ou menor, sempre, ¢ o que distingue uma situacao
de outra ¢ o “mundo” em que estamos inseridos. Mundos mal-
regulados, em que o salafrario leva os prémios ¢ o decente
paga a conta, sdo habeis a tornarem-se bases institucionais de
corrupgdo, porque sao mundos opressivos da decéncia em geral.
Alias, era esta a lucida conclusdo de Exposi¢ao de Motivos 37,
de 18/8/2000, da Casa Civil da Presidéncia, ao codigo de ética da
alta administrag@o, em tempos de Fernando Henrique Cardoso.
Afirmava-se ali que “a base ética do funcionalismo de carreira
¢ estruturalmente solida, pois deriva de valores tradicionais
da classe média, onde ele ¢ recrutado”. O problema, segundo
0 governo, estava na “alta administragdo”, e isso € correto. O
mundo da corrupgdo ¢ um mundo autoritario, todo corrupto ¢
também um pequeno senhor feudal na administragdo, tem sempre
faro para descobrir em qualquer organizagdo a personalidade
mais vulneravel para seu “apaniguado”, e expande por efeito
domino a corrupgdo — que sempre cresce de cima para baixo.

De baixo para cima, a decéncia resiste, paciente, mas ¢ sempre
fragil, até porque a regra de ouro de gestdo de todo corrupto ¢:
aos honestos, o terror. Toda estrutura hierarquica ¢ vulneravel
ao terror, e até pessoas normalmente boas surpreendem. O mais
tragico ¢ quando essa regra de ouro ¢ aplicada em instituigdes
que estdo em contato fisico com meios violentos, como as
policias, porque ai o instinto do medo torna-se agressividade,
que se banaliza. A corrupg¢do tem parentesco proximo com a
violéncia de Estado.

De cima para baixo, a corrupgao grassa ligeira, mas ndo ¢é
sempre igual. Andou bem o ex-presidente ao definir uma espécie
de corrupgao diferente, a do governo Collor. Ndo andou bem,
como ¢ natural, ao avaliar seu proprio governo. Ha nessas ondas
tipos diferentes de corrupgao, assim como de fato aparece algo
de novo na corrupgao petista.

9

As Corrupgoes Parasitaria / Estrutural / Instrumental

A corrupgdo do governo Collor era mais parasitaria que
estrutural, até porque Collor falhou no dominio do projeto
reacionario que lhe impuseram as forgas que o elegeram (mais
sobre algumas distingdes entre os trés governos, leia-se neste
Observatorio, “Quinze anos sem Corte Constitucional”, edig@o
de 11/11/2003). A corrupgdo do governo de Fernando Henrique
Cardoso era de outro tipo, mais sofisticado, porque estrutural.
Ela viveu e grassou no proprio Estado, principalmente ao adotar
sem qualquer escripulo o principio da “loteria” de cargos, ndo
sO para primeiros escaldes, como para quase todos os escaldes
de alguma responsabilidade. Assim, a administragdo federal
equiparava-se a um universo feudal, em que multiplos tiranos
— a aparente revelia, mas também por omissdo inteligente do
dirigente maximo — governavam pequenos feudos de modo
politicamente corrompido. Chegou-se a “legislar” para a
criagdo de modos de “gestdo” (aparentemente novas e modernas
técnicas gerenciais no Estado) que anulassem o sentido da
palavra prevaricagdo no Estado, tornando-a ato normal de
gestdo. Atos aparentemente banais como Portarias — por
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exemplo a de n° 1.265, de 22 de novembro de 1999 —, sdo atos
de responsabilidade direta de secretario de Receita nomeado,
direta ou indiretamente, pelo presidente da Republica, e abriram
ou facilitaram a corrupgdo meios de existir ¢ de permanecer
impune. O propinoduto carioca tem um parentesco proximo a
esses pequenos atos de governo.

Uma certa angustia, legitima, que toma conta de um novo
governo ¢ que essa corrupgao estrutural ndo aparece como
corrup¢ao, ela ndo pode ser medida em indicadores objetivos
e por isso da mesma forma o combate a essa forma perversa
de gestdo nao aparece. Por isso ¢ tdo dificil “mostrar servigo”
ao corrigir a heranga, como ¢ facil ao Sr. Fernando Henrique
reescrever a historia pretendendo para os seus oito anos de
governo uma tradi¢do democratica de que passou a anos-luz de
distancia. A gestdo democratica ¢ feita de “gestos” democraticos.
Alguns desses gestos sdo discursos, alguns sdo nomeagoes. Que
o ex-presidente reescreva a historia como queira, ndo vai alterar
o passado.

A corrupcao de hoje tem algo de velho e algo de novo. O
velho ¢ a heranca mal consertada da

corrupto inferniza a vida de todo o corpo funcional honrado, por
extensdo suas familias, e com isso a corrupgao ¢ um “modo de
producao visivel de injustiga social”.

Governar ¢ ser responsavel, pessoalmente, por cada pequeno
“tirano” que aparece dentro de um o6rgdo publico de terceiro,
quarto ou quinto escaldo e por essa responsabilidade o presidente
da Republica e todo o seu ministério serdo devedores até o
ultimo dia de mandato.

A corrupgdo estrutural pouco aparece, porque ¢ sofisticada.
Logo, qualquer esfor¢o para combaté-la também nao aparece.
Deve ser por isso que uma certa angustia leva o governo a fazer
espetaculo em cima das prisoes.

A mensagem aqui deve ser de que a sociedade —ainda que ndo
pareca — talvez seja capaz de reconhecer seriedade e eficiéncia
que ndo aparecem. Essa seriedade impde que ndo se trate o povo
como “espectador” de um “show” que nos oferece, em lugar de
pao e circo, operagdes com nomes estramboéticos. Tem razdo a
critica no Observatorio da imprensa, quando vé algo de ridiculo
no batismo dessas operagdes, porque esse batismo que um dia

foi espontaneo tornou-se psicose midiatica

corrupcao estrutural. O PT defende-se
hoje de uma suposta culpa—ter aparelhado
o Estado de gente petista — quando sequer
desincumbiu-se completamente desse
dever seu de aparelhar toda a maquina
estatal com responsabilidade e identificar
pessoalmente em todos os escaldes gente
— do partido ou fora dele — que pudesse
forjar uma forma democratica de gestdo,
e ndo mais os pequenos senhores feudais
de sempre. Quando se fala aqui em gestao
democratica deve ser pensada uma gestao
racional e legal, em que a autoridade
substitui o poder, algo muito distante do

“Uma politica democratica
formula, ao contrario, um
PesSimismo esperangoso na
constituicdo da democracia,
que vigie a nos proprios e aos
outros, que perceba a natureza
humana corruptivel e por
isso forje institui¢oes como
muralhas contra a tentacdo...’

em que a eficiéncia — que normalmente
anda junto a uma prudente discrigdo — ¢é
relevada a outro plano. E hora de ouvir
um pouco de critica social, mesmo a
do humor, como os nomes dados pelo
jornalista Carlos Brickmann a operagdes
policiais federais:

“Entre a operagdo Joelho de Cobra, a
Operacdo Empada Frita, a Operagdo
Abacaxi com Formiga, a Policia Federal
desencadeou a Operagdo Curupira”.
(Carlos Brickmann, “Operagdes Policiais
— O Curupira, que come gente”, em Circo
da Noticia, Observatério da Imprensa,

’

assembleismo petista. O fato é que por
algum desconhecido pacto de governabilidade o governo sequer
terminou de tomar posse, deixando espacos administrativos
importantes (ainda que de escaldes secundarios) a mercé de
praticas antigas, bem conhecidas.

Governar ¢, também, cercar-se de amigos, no bom sentido
da palavra, que ¢ o sentido aristotélico da amizade nos valores,
nos principios. Repare-se como todo corrupto tem amigos
semelhantes, mas amigos utilitarios, pau para toda obra, e como
ha uma identidade muito grande entre a corrupgdo e condutas
que a falta de nome melhor definem-se como “tiranicas”. O
funcionario corrupto, sempre um oportunista, galga posigdes
de poder porque esta “sempre a mio”, aparentemente sempre
disponivel, e para subir ele ndo mede o que precisa fazer, deixa
familia, deixa o lazer, deixa tudo porque afinal esta “investindo”
em algo maior. Corrupgdo ¢ um investimento e uma técnica
“gerencial”. Como técnica gerencial, o mal da corrupg@o € muito
pouco percebido, mas ha sempre na identidade do corrupto com
0 pequeno tirano a repressao do “nucleo de dignidade” que
sempre existe, e ¢ sempre majoritario, em toda sociedade, e
que ainda subsiste no funcionalismo médio. Até enriquecer, o

edigdo de 28/6/2005).

Prisdes temporarias em massa e operagoes transformadas em
pegas publicitarias ndo ajudam na luta contra aimpunidade, assim
como nao ajuda (embora muitas das prisdes sejam resultado de
servigo sério) o marketing de “governo que mais gente grauda
prendeu”. Em curto prazo isso da ao publico ilusdo de eficiéncia;
em longo subverte todo o sistema penal e facilita a vida aos
infratores, beneficiados por um Judiciario que atuara contra
os “excessos” deferindo a todos, de rolddo, suas liberdades.
O governo deve comegar a ver na sociedade alguém que esta
aberto a conversar sobre a impunidade, que quer literalmente
empurrar para o Parlamento retoques essenciais que dificultem
esse mal. Para ficar em apenas alguns exemplos concretos: mais
um projeto que insira no rol de crimes antecedentes a lavagem
de dinheiro ao “familiar caixa dois”; que volte a considerar
explicitamente crimes contra a ordem tributaria como delitos de
mera conduta; que modifique o quadro vergonhoso da prescri¢cao
retroativa, e tantos outros. E preciso dizer isso, também, porque
parlamentares teimam em imaginar que o mundo das “leis” no
Brasil esta perfeito, como afirmou a senadora Heloisa Helena ao
Programa do Jé em principios de julho de 2005.
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A estrutural ¢ corrupgao velha. Evaporou bastante de muitos
locais importantes do governo federal. Nao vai desaparecer
jamais. Pode ressurgir em onda nova, principalmente se
volta a pegar a moda de lotear cargos e junto com eles toda
a responsabilidade sobre a “maquina” repartida. Ha que se
impor auditoria permanente e controle interno a todos os
aliados e correligionarios. A maquina precisa do seu “guarda-
noturno”, vigilante, sinceramente interessado na probidade da
Administragao.

Mas aparece novidade. A corrupgdo instrumental ¢ a
corrupgao nova que entra no governo petista pela porta herodica
da imaginagao radical.

10

A Etica Instrumental “de fins tiltimos”

Parte consideravel da imaginagdo radical segue uma ética
utilitarista de fins ultimos. Etica ¢ um “universal empirico”,
logo sempre existem diversas éticas em conflito. Os nazis
tinham seus codigos de ética; os bolcheviques, os seus (Agnes
Heller). O que ha de “novo” na corrupgdo petista ndo ¢ o fato
apontado por Fernando Henrique Cardoso, porque s6 mudou o
lugar da corrupg@o. O que ha de novo ¢ que a corrupgao petista
pode ter nascido embalada por uma “ética” especifica, uma ética
autoritaria presente na esquerda do século 20 e da qual o partido,
o governo, a sociedade, todos nds, teremos de aprender a nos
libertar, cultivando uma ética contraria. Precisamos educar-nos
para a democracia.

Georg Lukacs definiu de modo muito claro, recusando-a, essa
ética instrumental de fins nobres por meios moralmente maus,
quando descreveu o “insoluvel problema moral do bolchevismo”
que era a concepgdo metafisica de que se pode “perseguir a
Verdade mentindo” (na frase de Razumichin a Raskolnikov,
referida pelo autor, em Der Bolshewismus als moralisches
Problem (1918) ou o paradoxo da obediéncia ao dever através
do pecado, no dilema de Judite, citado da tragédia de Hebbel
em Taktik und Ethik, de 1919 (escritos politicos traduzidos do
hungaro e editados com titulo 7aktik und Ethik — Politische
Aufséitze 1 — 1918-1920. Darmstadt, Neuwied: Luchterhand,
1975. 293pp.). Nas palavras de Hebbel, Judite pergunta a Deus:

“Se entre mim e o meu ato colocas um pecado, quem sou eu
para discutir contigo?”” (Friedrich Hebbel, Judite, em Tragédias,
traducdo de Carlos Alberto Nunes, Ed. Melhoramentos, 1964.
p. 36).

Eisagrande tentagdo de toda ética de fins tiltimos. Ela funciona
como signo de grandeza do personagem tragico (lembre-se que
Judite pensa em assassinar, cativando-o com sua beleza, o tirano
Holofernes, que planeja aniquilar seu povo), mas na politica
moderna ha que se dizer sempre um sonoro e grande ndo a essa
tentagdo. Quando examinou o dilema moral do bolchevismo,
Lukacs condenou com veeméncia o terrorismo, condenacgao
que se estende a formas assemelhadas e mais cotidianas de
utilitarismo para “fins nobres”. Todo terrorismo ¢ utilitario,
desesperado, apressado, impaciente, dessacralizador, ainda que
aja em nome do sagrado que profana. Para o utilitarista, toda
ética € sinonimo de “tatica”.

Quem se formou na imaginagdo do “inimigo de classe” e na
ética utilitaria da “Vanguarda”, ainda que democratizado, pode
reincidir na pratica em que “todos os meios sdo habeis para o
objetivo final da luta”. Por isso ¢ absolutamente possivel que o
escandalo do caixa dois do PT tenha financiado uma “gratidao”
especial a minorias parlamentares sem muitos escripulos, e que
isso apareca diante dos olhos de alguns como simples “tatica”,
um “mal necessario” abengoado pelo “fim ultimo” de vencer,
obter maioria parlamentar, derrotar a direita representante das
classes dominantes nesses cinco séculos, forjar o “novo” etc.

Nao ¢ correto afirmar que todo o Partido dos Trabalhadores
viva de acordo com essa ¢€tica, mas ¢ forcoso reconhecer que ¢
provavelmente ela quem abriu a porta do partido a corrupgao.
Abrir a porta ¢ o problema: depois, a corrupgdo vira rotina,
e instrumentaliza a maquina e seus supostos comandantes,
chega a tornar-se fendmeno estrutural. H4 que opor a essa ética
utilitaria que acompanha uma certa imaginagao radical uma ética
radicalmente democratica.

11

Etica Democratica e Etica Autoritaria

Relativamente a coisa publica existem essencialmente dois
modos de conduzir-se —o modo democratico e 0o modo autoritario.
Nao se pense que apenas os radicais tém ideais. O democrata
também tem seus “ideais”, mas sempre se comporta com uma
espécie de pudor em face do crime. Nao considera transgredir
essa fronteira ato de coragem ou de grandeza.

Nao ¢ autoritario necessariamente quem governa ‘“com
os amigos”, até porque ha varios tipos de amigos, e ha quem
cultive amigos em valores, amigos em principios. Todo governo
democratico ¢ um governo entre amigos em valores, amigos de
uma ética democratica que respeita a lei por sé existir, porque
preza como idéia sacra a fic¢@o da vox populi vox Dei. Toda ética
democratica ¢ uma ética de convic¢do e toda ética autoritaria
¢ uma forma de utilitarismo. Nao ha utilitarismo que possa ser
democraticamente “balanceado” com responsabilidade (ndo
ha espago para discutir o tema, mas ¢ preciso adiantar aqui
que uma ética de responsabilidade contraposta a uma ética de
convicgdo foi o grande erro do grande Max Weber. S6 uma ética
de convic¢do pode ser responsavel. Agnes Heller discutiu o
problema, entre outros lugares, no capitulo “Responsabilidade”
de sua Etica Geral, General Ethics, Blackwell, 1988, da qual
ha tradugdo disponivel por Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995).

A ética democratica, antes de tudo, vé a si mesma com uma
ponta de ironia, uma fé desconfiada, sabe (embora isso ndo seja
verdade em todos os graus) que todos somos corruptiveis, sendo
por pectinia, por vaidades, por inclinagdes... O democrata vive
no presente absoluto, o autoritario no futuro absoluto (cf. com
mais profundidade e amparo teorico o tema do “futuro absoluto”
neste Observatorio, artigo De Quixotes & Sanchos (Secdo
Mosaico, edi¢do de 7-6-2005). O democrata da seu tempo de
servigo a cidade e se retira para “suas vinhas” como o Sancho
Panza de Cervantes, e como ele “prefere ir Sancho aos céus a ir
governante aos infernos”.
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Ja o autoritario esta sempre 14, a espreita de mais uma posigao,
uma vaga, nem que seja para eventualmente colocar também
seus filhos, seus netos.

Mas ha um tipo de autoritarismo novo no poder, embora muito
antigo socialmente. E o autoritarismo que

de posse de Antonio Fernando Barros e Silva de Souza como
procurador-geral da Republica, em Brasilia, 30/6/2005).
Este é um discurso democratico que verbaliza uma pratica
democratica que ha muito nao se via. O gesto de Fernando
Henrique Cardoso, hoje na oposicéo,

despreza a democracia porque tem pressa
de chegar logo ao lugar da sua utopia. E
autoritario um governante sempre pronto
a empurrar para cima de no6s um “pacote”
de medidas que tudo resolverdo em dois
ou quatro anos. Quem quer ‘“mostrar
servi¢o” impacienta-se de que conquistas
civilizadas sdo coisa demorada, erguidas
tijolo sobre tijolo, e tijolo aqui é o
mesmo que “principio”, wvalor, algo
“sagrado”. O autoritario destroi ligeiro
o que o democrata constrdi com demora.

Para o autoritario, ndo existem atos ou

“A corrupg¢do estrutural pouco
aparece, porque ¢ sofisticada.
Logo, qualquer esfor¢o para
combaté-la também ndo
aparece. Deve ser por isso
que uma certa angustia leva o
governo a fazer espetaculo em
cima das prisoes.’

também ¢é um gesto democratico, ainda
que por razdes personalissimas do ex-
presidente e ndo tanto por convicgdo.
Talvez exista quem saiba ser democrata
apenas na oposi¢cdo. Ao conclamar o
presidente a por ordem na casa, Fernando
Henrique afirma que isso € possivel,
quando nas proprias fileiras do partido de
governo hd quem se desespere por perder
0 que imagina ser “o ultimo sonho”.
, Objetivamente, ndo ha tanta razdo
para desesperanga. Em apenas dois anos

gestosdemocraticos:apessoaouinstitui¢ao
sdo inteiramente mas ou inteiramente boas. E, no entanto, € s6 a
valorizagdo de atos democraticos e a critica de atos autoritarios
o que pode forcar o partido que eventualmente estd no poder
a corrigir-se quando erra, a sobrepor a seus eventuais impulsos
autoritarios (que todos possuimos) uma ¢ética democratica.
E absurdo conclamar a populagdo a depositar fé no PT desde
que ele retorne a seus valores de origem, porque muitos desses
valores de origem sdo “substantivos” e poucos, “instrumentais”.
A idéia de que o PT ¢ nossa unica saida ¢ prejudicial a
democracia. Ela reforga a imaginag@o autoritaria enquistada no
partido e absolve a ainda pequena corrupgdo do PT na hipotese
falsa do “ruim com o partido e a corrupgdo, pior sem eles”.
Observando a histéria, a sociedade brasileira, n6s mesmos,
e com certeza o partido do presidente, o que veremos ¢ que
somos modernas encarna¢des de Fausto, com a alma dividida
em duas metades, nem sempre de mesmo tamanho, uma de
tendéncias tirdnicas e outra de tendéncias democraticas. Em
outros partidos também os ha, mas ¢ justo dizer que o PT
possui em seus quadros gente que honra a melhor tradigao
democratica brasileira. Quem pratica democracia, normalmente
discursa democraticamente. Assim fez o presidente Lula,
quando analisou a situagdo atual do pais na cerimoénia de
posse do novo procurador-geral da Republica, afirmando que:
“Este pais tem habitos, tem vicios, tem costumes que precisam
ser retirados da nossa vida. Todo e qualquer brasileiro ¢é
favoravel ao combate a corrupgao nos outros, nao nele. Todos
os brasileiros sdo favoraveis a investigagdo dura nos outros,
ndo neles. Portanto, o que nds precisamos mudar, e essa ¢ a
minha convic¢ao de cidadio, ndo de presidente da Republica,
¢ que quando nds tivermos, no Brasil, as instituicdes
fortalecidas, respeitadas, funcionando da forma mais
democratica possivel, respeitando as regras estabelecidas pelo
proprio ser humano, nés ndo deveremos nos preocupar com
as pessoas que estao exercendo os cargos, porque elas estardo
subordinadas a grandeza das instituigdes.” (Discurso de Luiz
Inacio Lula da Silva, presidente da Republica, em cerimodnia

no poder o Partido dos Trabalhadores
ja foi literalmente flagrado no caminho
da “ditadura perfeita” mexicana. Forjou seu primeiro
milionario, ¢ logo descobrimos tudo, ao passo que o PRI
sustentou por 70 anos uma “ditadura perfeita” que faliu,
depois de muito trauma social, deixando de heranga, apenas
na gestdo de Salinas, “24 bilionarios”, na contabilidade de
John Ross (Rebellion from the Roots - Indian Uprising in
Chiapas. Monroe: Common Courage Press, 1995. p. 404).
Nao esquecendo jamais como ha profissionais do passado,
relativamente fora de combate, lembremos que estamos
diante do primeiro milionario produzido pelo governo e
que a sociedade ja reage para que ndo haja um segundo.
O governo, por seu turno, da sinais de acdo democratica
que insinua ser possivel dispensar a “vanguarda” e suas
aliangas com o Lumpenprolatariat moral do Parlamento.
12

Um Quadro Chocante

De analises empiricas, psicoldgicas ou antropoldgicas, ndo se
extrai nenhum dever, mas ainda assim elas sdo interessantes. Ao
lado do discurso ético e politico, esses retratos tém lugar como
um “quadro” da situagdo.

Chocante mesmo ¢ que os votos de parlamentares seriam
comprados por relativamente pouco, em cash (para evitar mal-
entendido, é bastante dinheiro para qualquer um de no6s, mas ¢
ninharia em proporgdes or¢amentarias). Nao sejamos ingénuos
com o0s que pdem a disposicao seus “sigilos” fiscais ou bancarios.
O cash que ingressa mensalmente ndo chega a circular em
bancos, ndo acresce notavelmente patrimonios, ¢ simplesmente
uma “mesada” de um “papai” que trata bem suas criangas. Choca
que o dinheiro do papai venha dentro de malas, porque isso
parece corrup¢ao de amador. A profissional mesmo sempre foi
indireta, em cargos nas estatais nos quais se entra “funcionario”
e sai empresario, contratos de publicidade, e outras sofisticagdes
com as quais sempre se ficou muito rico no Brasil e remeteu o
dinheiro ao paraiso (fiscal). Essa propina do mensaldo, segundo a
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versao que esta nas ruas, ¢ de certo modo uma propina “vira-
lata”.

Outra coisa que espanta ¢ a confissdo, quase “orgulhosa”: Eu
sou corrupto!

Graciliano Ramos, em suas Memorias do Carcere (vol 11,
17 ed. Rio Sao Paulo: Record, 1984), descreve, ao retratar
personagem (real) de apelido Gatcho, algo novo que lhe
espantou, que pode ser batizado como a psicologia do pequeno
escroque.

“— Os homens, dizia Gaucho, dividem-se em duas classes:
malandros e otérios, e os malandros nasceram para engrupir os
otarios.

Ria-me com a franqueza do meu esquisito amigo:

— Eu, naturalmente, devo figurar na categoria dos otarios,
ndo ¢ verdade?

— Se vossa mercé ndo ¢ malandro... S6 ha duas classes”.

que o partido va inventar uma ‘“nova raga antropologica”
incorruptivel. Mais razoavel ¢ contar ao “governo” que o povo
ndo acredita em milagreiros e santos na politica, que quer apenas
um governo prudente, com pessoas que tenham pelo “crime” um
sentimento de incompatibilidade de génios, que desenvolvam
personalidades democraticas, vejam com uma espécie de pudor
os “meios moralmente maus para um suposto bom caminho”.

A vida ¢ longa e o bem ¢ paciente. A democracia nao
sobrevive da falsa transparéncia de quem “lava roupa suja em
publico”. Esses autos de fé acostumam-nos a quebra de decoro
que dessacraliza as instituigdes. Que o partido lave sua roupa
suja onde quiser, mas volte para 0 governo com compromissos
democraticos, ¢ 0 que se espera, assim como se espera que as
institui¢oes ajam com normalidade e punam o que for crime,
onde o encontrarem, que revejam os contratos de publicidade,
etc. Embora seja quase impossivel apurar quem se beneficiou

(p- 92)
Adiante, Gaticho reclama do pudor do

escritor em referir-se a ele como “ladrao”:

“Vossa mercé usa panos mornos
comigo, parece que tem receio de me
ofender. Nao precisa ter receio, nio;
diga tudo: eu sou ladrdo. (...) nunca tive
inten¢do de arranjar outro oficio, que nao
sei nada.” (p. 93).

Esse escroque auténtico difere dos
“profissionais”, porque estes:

“A corrupg¢do é, sobretudo,
coisa autoritaria, por isso é
oportunista, matreira, pega
sempre de surpresa, renova-

se. S0 se pode combaté-la com
democracia.”

do mensaldo (cash que se gasta como um
extra-orcamentario nao deixa vestigios),
isso ja nem ¢é t3o essencial. Essencial é que
a sociedade brasileira saiba que nao existe
uma reserva moral em lugar nenhum que
va nos salvar de nossa pobreza no fim da
historia, que crimes e corrupgdes sempre
serdo possiveis e por isso mesmo devem
ser sempre puniveis. Preferencialmente,
com normalidade e justica, sem isso
de “exemplaridade”, signo de regimes

“ostentavam desprezo a modesta criatura. Eram em geral
vaidosos em excesso, fingiam possuir qualidades extraordinarias
e técnica superior. Tentavam enganar-nos, talvez enganar-se,
mentiam, queriam dar a impressao de realizar trabalho perfeito.
Né&o se misturavam com os individuos comuns, € o natural
expansivo do escrunchante exasperava-os” (p. 93).

E o que mais impressionara Graciliano era o “orgulho” de
Gaucho, quando perguntado se queria que lhe mudasse o nome
no livro: “Mudar? Por qué? Eu queria que saisse o meu retrato”.
E, por fim, a sincera “humildade” do personagem, que logo
“engrandecia os talentos de alguns companheiros™:

“Vossa mercé esta perdendo o seu tempo comigo. Eu sou um
vira-lata”. (p. 93).

Um pouco dessa chocante franqueza aparece no personagem
central do escandalo de hoje, mas o chocante ¢ também de
certo modo benfazejo. O PT forjou seu primeiro milionario, e
o esquema da corrup¢ao ¢ relativamente “amador’: é como se o
personagem central dessa trama sorrisse € nos dissesse: sou sO
um vira-lata, vocé€ precisa ver os profissionais...

Nada disso minimiza a corrupgao. Mas ajuda a forjar animo
para combaté-la.

13

Conclusoes Provisorias

A corrupgdo ¢, sobretudo, coisa autoritaria, por isso €
oportunista, matreira, pega sempre de surpresa, renova-se. SO se
pode combaté-la com democracia. Para esse combate ninguém
precisa crer na “apoteose” de um projeto petista, nem imaginar

autoritarios.

O desafio ao governo atual, como serd o de qualquer governo
que lhe suceda, estd em conter a marcha de reducdo ao quase
absoluto dos espagos sociais de “confraternizagdo”, reducdo
que faz com que os afetos sociais deixem de ser sublimados na
bondade, na compaixao, para serem degradados a meros instintos.
Primeiro ¢ a pelicula, que nos disfarca dentro do “equipamento
de protegdo de sair a rua”, depois ¢ o veiculo blindado. Para esse
desafio ¢ preciso construir a casa tijolo por tijolo, afastando a
massa ruim, utilitaria, que acredita que se existe uma escoria
moral no Parlamento e dinheiro ai “desses burgueses”, temos
mais ¢ que compra-los, pois o argumento dessa gente ¢ cash.
A corrupgdo nao ¢ um componente de igual peso em todos os
governos e em todos os tempos. Ela pode ter sido agora possivel
porque o “elemento” autoritario na cultura do partido que esta no
poder foi, circunstancialmente, elemento ativo no governo, até
porque ¢ um elemento vivo e ativo na propria sociedade brasileira.

E hora de todos, tanto o partido no poder quanto a sociedade,
fazerem da tendéncia democratica um escudo de defesa contra
o elemento autoritario, sempre oportunista e apressado. Com
dignidade, paciéncia e esperanca também se vence. E ndo se
precisa do segundo “milionario” para financiar essa vitoria. Essa
¢ a melhor profissao de fé que podemos fazer.

Nota

Publicado no Observatoério da Imprensa, edi¢ao de 12 de julho de 2005.
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Reflexos da Reforma do Judiciario no Ministério Publico

No tultimo dia do ano de 2004 foi publicada a Emenda
Constitucional n.° 45, promulgada em 8 de dezembro do mesmo
ano, que consolidou a chamada Reforma do Judiciario na
Constituicao em vigor. Depois de polémicas e discussdes, tanto
acerca de suas causas quanto sobre seus propositos, a EC n.® 45
substancia a alteragdo mais profunda no Poder Judiciario e nas
demais fungdes essenciais a prestag@o jurisdicional ja verificada
num mesmo texto constitucional. As mudangas promovidas
pela Reforma sdo numerosas e de reflexos bastante profundos.
O presente artigo limita-se a apontar aquelas que mais de
perto tocam o Ministério Publico e que estdo a reclamar uma
concretizagdo normativa daqueles que lidardo com as mudangas
agora insertas no texto constitucional.

Oriunda de um contexto que reclama uma maior aproximagao
do cidaddo em relacdo aos Orgdos estatais responsaveis pela
Justica! e que evidencia criticas quanto aos rumos assumidos
por esses mesmos Orgdos, a Reforma promovida pela EC n.°
45, segundo alguns, vem a lume para permitir celeridade ¢ um
maior controle das atividades do Ministério Publico, institui¢ao
que recebeu maior relevo nas profundas alteragdes promovidas
pela Constituigdo de 1988 na consolidagido do Estado brasileiro,
de inten¢@o democratica e de pretendido Direito. Como sabido,
a Constituigdo Cidadd promoveu o fortalecimento de uma
institui¢do que integra o proprio Estado, mas que se volta a
fiscalizagdo de suas atividades, a preservagdo da ordem juridica
e do regime democratico. Verdadeiramente, o Ministério Publico
brasileiro, com o perfil delineado pela Carta Politica de 1988,
sagrou-se como ““institui¢do-garantia” da concretizagdo dos
direitos fundamentais e da realizag@o dos objetivos fundamentais
da Republica. Ainda assim, sob a justificativa de um necessario
aprimoramento da instituicdo, a EC n.° 45 trouxe relevantes
inovagdes. Passa-se a uma analise pontual das principais
mudangas.

A remog¢do compulséria, que exigia decisdo do o6rgdo
colegiado do Ministério Publico — no caso dos ramos do MPU,
dos respectivos Conselhos Superiores — por voto de dois tergos
de seus membros, passa a ser admitida por maioria absoluta
(metade mais um) do numero de membros do colegiado®. Com
isso, facilita-se a flexibilizag¢@o da garantia da inamovibilidade do
membro do Ministério Piblico, sem prejuizo da observancia da
clausula constitucional da ampla defesa do membro a ser afetado
pela remogao.

A EC n.° 45 veda de modo absoluto o exercicio de atividade
politico-partidaria a0 membro do Ministério Publico, o que
era permitido na forma dos estatutos nacionais dos Ministérios
Publicos’. A vedagdo, antes presente apenas para os magistrados,
agora estende-se também aos membros do Ministério Publico,
tudo de sorte a assegurar a isen¢do na atuagdo ¢ a impessoalidade

Antonio Henrique Graciano Suxberger

Promotor de Justi¢a Adjunto do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios / Mestrando em
Direito, Estado e Constitui¢do pela Universidade
de Brasilia

no cumprimento do mister constitucional atribuido a instituigao.

O que antes ja era obstado pelo proprio perfil principiologico
da instituigdo, fica expressamente proibido pela EC n.® 45: nao
se admite o recebimento pelo membro do Ministério Publico, a
qualquertitulo ou pretexto, de auxilios ou contribui¢des de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes
a serem previstas em lei.* A Reforma impde, como o faz para os
magistrados, “quarentena” ao membro do Ministério Piblico que
tenha se exonerado ou se aposentado: em outras palavras, veda o
exercicio da advocacia perante o juizo ou tribunal perante o qual
ele atuava na qualidade de membro do Ministério Publico pelo
prazo de trés anos contado do afastamento das fungdes. A vedagao
traduz reclamo salutar, decorrente da observancia pratica de
magistrados ¢ membros do Ministério Publico que se langavam
a advocacia imediatamente apds o encerramento das fungdes
estatais valendo-se da estreiteza de relacionamento haurida com
o exercicio do cargo. A EC n.° 45 impde a residéncia do membro
do Ministério Publico na cidade em que estiver lotado, salvo
excepcional autorizagdo do Chefe da instituicdo’. Nesse passo, a
Emenda reproduz texto legal de modo a demonstrar preocupagao
e a relevancia do tema que passa ser tratado por norma de status
constitucional. A Reforma uniformiza os critérios exigidos
para o ingresso na carreira de todos os Ministérios Publicos do
Brasil: agora, o pretendente ao ingresso na carreira, além de ser
bacharel em Direito e lograr aprovagao em concurso de provas e
titulos, deve demonstrar o exercicio de, no minimo, trés anos de
atividade juridica®.

A Emenda estende ao Ministério Publico a aplicacdo de
todas as disposi¢des contidas no art. 93 da Constitui¢do’, cujas
principais inovagdes trazidas pela Reforma do Judiciario podem
ser assim enumeradas: fixa como critérios a serem observados
na promog¢ao por merecimento a produtividade e a presteza no
exercicio das fungdes, bem como o aproveitamento em cursos
de aperfeicoamento; insere a clausula constitucional da ampla
defesa nos procedimentos em que houver recusa de promogao
por antiguidade, exigindo voto fundamentado de dois tercos
do colegiado responsavel; veda a promogao de membro do
Ministério Publico que retiver processo além do prazo legal para
apreciagdo; prevé cursos oficiais de preparagdo, aperfeicoamento
e promog¢ao de membros do Ministério Publico, além de incluir
como etapa obrigatoria do estagio obrigatorio a participagdo
nesses cursos; submete os atos de remogao, disponibilidade e
aposentadoria do membro do Ministério Publico, por interesse
publico, ao voto da maioria absoluta do colegiado a que seja
ele vinculado ou do Conselho Nacional do Ministério Publico;
submete a remog¢ao a pedido ¢ a permuta aos mesmos critérios
e vedacdes das promogdes por antiguidade e merecimento;
explicita o dever de fundamentar as manifestagdes do Ministério
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Publico e observar a publicidade, salvo nos casos em que se exigir
ponderagdo entre o direito a intimidade e o interesse publico
a informagdo; também as decisdes administrativas deverdo
ser fundamentadas e sujeitas a publicidade; extingue as férias
coletivas, de modo que as atividades do Ministério Publico passam
a ser ininterruptas; consagra os critérios da efetiva demanda
judicial e da populagdo para fixar proporcionalmente o niimero
de membros do Ministério Publico por unidade de atuagdo; e,
por derradeiro, insere no texto constitucional a possibilidade
de delegar a servidores a pratica de atos de administra¢do e de
mero expediente. Demais disso, a Emenda impde a distribuigdo
imediata de processos aos membros do Ministério Publico,
de sorte a se obviar a demora na determinagdo do membro do
promotor ou procurador com atribuigdo para atuar no caso.

A maior inova¢do da Reforma, no entanto, foi a criag@o
do Conselho Nacional do Ministério Publico. O Conselho
¢ composto por quatorze membros (o Procurador-Geral da
Republica, na qualidade de Presidente do Conselho; quatro
membros do Ministério Pablico da Unido

que o Conselho reveja, de oficio ou provocado, os processos
disciplinares contra membros do Ministério Publico que tenham
necessarias sobre a situagdo do Ministério Publico no Pais e as
atividades do Conselho e integrard a mensagem encaminhada
pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional. A
Reforma veicula preocupagio, repita-se, com a acessibilidade do
cidadao ao Ministério Publico, notadamente quando determina
a criagdo de ouvidorias nos Ministérios Publicos da Unido' e
dos Estados, que serdo competentes para receber reclamagdes
e denuncias de qualquer interessado contra membros ou 6rgaos
do Ministério Publico, inclusive contra seus servigos auxiliares,
representando diretamente ao Conselho Nacional do Ministério
Publico.'® A Emenda, ainda, estabeleceu prazo de 180 dias,
contados da publicacdo, para a instalagdo do Conselho Nacional
do Ministério Publico.!”

E certo que muitas serdo as vozes que se levantardo, ou ja
se levantaram, contra algumas das inovagdes trazidas pela EC
n.° 45. E possivel antever, por exemplo,

—um de cada ramo —; trés membros dos
Ministérios Publicos estaduais; dois
juizes, um deles indicado pelo Superior
Tribunal de Justica e outro indicado pelo
Supremo Tribunal Federal, dois advogados
a serem indicados pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil e
dois cidadaos de “notavel saber juridico
e reputacdo ilibada” a serem indicados
um pela Céamara dos Deputados e
outro pelo Senado Federal.® Destina-
se o Conselho ao controle da atuagdo
administrativa e financeira do Ministério

“...permite-se afirmar o salutar
robustecimento da publicidade
dos atos praticados pelo
Ministério Publico, bem como
a necessdaria aproxima¢do com
o cidaddo, destinatario maior
da missdo constitucional do
Ministério Publico delineada
pela Constituicdo de 1988.”

eventuais discussdes acerca da inser¢do
do Conselho Nacional do Ministério
Publico na estrutura do Ministério Publico
conquanto sua composi¢ao ostente pessoas
que ndo integram os quadros da institui¢do;
ou, ainda, possivel argiiicdo de vulneracao
do principio federativo em virtude da
interferéncia por um Conselho inserido
na estrutura da Unido nos Ministérios
Publicos dos Estados'®. De qualquer
sorte, a elaboracdo legislativa pretende,
como sabido, sedimentar e positivar

Publico e a fiscalizagdo do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros.’ Para tanto, cuidara
o Conselho de zelar pela autonomia funcional e administrativa
do Ministério Publico, por meio de atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou mesmo de recomendagdes .
Fiscalizara o Conselho a observancia dos ditames insertos no art.
37 da Constituicdo Federal e apreciara, de oficio ou mediante
provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados
por membros ou 6rgaos do Ministério Publico: para esse mister,
podera o Conselho desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para
que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei, sem prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas''.
Cabe ao Conselho, outrossim, receber e conhecer as reclamagdes
contra membros ou 6rgéos do Ministério Publico da Unido ou dos
Estados, inclusive contra seus servigos auxiliares, sem prejuizo
da competéncia disciplinar e correicional da institui¢do: podera,
para tanto, avocar processos disciplinares em curso, determinar
a remocao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios
ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras
sangOes administrativas, observada a clausula constitucional
de ampla defesa em favor do membro interessado'>. Permite-
se sido decididos ha menos de um ano'>. O Conselho, ainda,
elaborara relatério anual, que expora as providéncias que julgar

pretensdes ¢ demandas da populagdo em
geral: ora se ampara na vontade da maioria, ora se esteia nos
legitimos fundamentos de construcdo do Estado Democratico
de Direito. Justamente por essas razodes, sujeita-se a criticas
ou questionamentos. Os conceitos e inovagdes certamente
exigirdo concretizagdo normativa dos operadores do Direito
diretamente atingidos pela pretensiosa Reforma. No entanto,
permite-se afirmar o salutar robustecimento da publicidade dos
atos praticados pelo Ministério Plblico, bem como a necessaria
aproximagdo com o cidaddo, destinatario maior da missdo
constitucional do Ministério Publico delineada pela Constituigdo
de 1988.

Parece ser precisa a adverténcia de Mario Quintana, quando
assenta que “Nos vivemos a temer o futuro; mas € o passado quem
nos atropela e mata”. Espera-se que, ao realizar as pretensdes
traduzidas no texto da Reforma, possam todos os responsaveis pela
materializacao do texto constitucional estar imbuidos do mesmo
espirito renovador e voltados a concretizagdo dos anseios que
ndo apenas alimentaram a recente mudanga mas principalmente
dos que inspiraram o fortalecimento do Ministério Publico e
sua destinagdo a salvaguarda dos valores maiores de um Estado
democratico de Direito.
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Notas

'As demandas por maior acessibilidade & Justica ndo sdo novas. Ji na década
de 1970, Mauro Cappeletti ¢ Bryant Garth, ao indicarem as chamadas “ondas
renovatorias do processo”, ja apontavam a necessidade de instrumentalizagao
desse acesso a Justiga. Cf. CAPPELETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1988.
168 p.

2Alteragﬁo promovida na redagdo do art. 128, § 5.°, 1, “b”, da CF/88.

3A proposito, cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de
inconstitucionalidade. 2. Artigo 80 e a expressao “ressalvada a filiagdo”, constante
do inciso V, do art. 237, da Lei Complementar n.° 75, de 25 de maio de 1993. 3.
Dispositivos que permitem a filiagdo de membros do Ministério Publico a partido
politico. 4. Alegac@o de incompatibilidade das normas aludidas, quanto a filiagao
partidaria, com o art. 128, § 5.°, inciso I, letra e, da Constitui¢do. 5. A¢do julgada
procedente, em parte, para, sem redugdo de texto, dar a) ao art. 237, inciso V,
da Lei Complementar federal n® 75/93, de 20/5/93, interpretagdo conforme a
Constituicdo, no sentido de que a filiacdo partidaria de membro do Ministério
Publico da Unido somente pode efetivar-se nas hipoteses de atastamento de suas
fungdes institucionais, mediante licenga, nos termos da lei, e b) ao art. 80 da
Lei Complementar federal n.° 75/93, interpretacdo conforme a Constitui¢ao,
para fixar como Unica exegese constitucionalmente possivel aquela que apenas
admite a filiagdo partidaria, se 0 membro do Ministério Publico estiver afastado
de suas fungdes institucionais, devendo cancelar sua filiagdo partidaria, antes de
reassumir essas fungdes, ndo podendo, ainda, desempenhar fungdes pertinentes
a0 Ministério Publico Eleitoral sendo dois anos apds o cancelamento da filiagdo
politico-partidaria. Acordao na ADI 1.371/DF. Relator: Ministro Néri da Silveira.
DJ 3 out. 2003. Ementario 2.126-01/26.

4AL 128, § 59 1L S,

SAI 129,§2°

SAI. 129,§3".

ALt 129,§4°

S AL 130-A.

A 130-A,§2°.

L0AL 130-A,§2°1

AL 130-A,§2° 1L

"2 Art. 130-A, § 25111

B At 130-A,§25IV.

AL 130-A,§25 V.

13Convém mencionar o pioneirismo do Ministério Piiblico do Distrito Federal
e Territorios que, mesmo antes da Emenda Constitucional, instalou sua propria
Ouvidoria por meio da Portaria n.° 1.736, de 10 de setembro de 2004, expedida
pelo Procurador-Geral de Justica do Distrito Federal e Territorios.

L6t 130-A, § 5.°.

17rt. 5.2 da EC n.° 45.

18Embora sejam robustos os argumentos que apontam possivel vulneragio do
pacto federativo, ndo se espera o reconhecimento da inconstitucionalidade da
criagdo e da estrutura do Conselho Nacional do Ministério Publico. Apreciando
dispositivos — e argumentos — semelhantes, mas em referéncia ao Conselho
Nacional da Magistratura, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado
em 13 de abril do ano corrente, julgou improcedentes os pedidos formulados
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.367, ajuizada pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB, contra os dispositivos da EC n.° 45. Confira-se,
a proposito, as noticias veiculadas no Informativo do STF n.° 383,de 11 a 15 de
abril de 2005. Vale registrar, porém, que o STF, na sessdo do dia 28 de abril de
2005, quando do julgamento do pedido de medida cautelar formulado nos autos
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.472, ajuizada pela Associagido
Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, afastou a previsao
de indicacdo supletiva dos membros do Conselho Nacional do Ministério
Publico oriundos dos Ministérios Publicos dos Estados pelo Procurador-Geral
da Republica, por entender presente ofensa ao principio do devido processo
legislativo (inconstitucionalidade formal).

Exame dos Pressupostos de Admissibilidade dos Provimentos

Liminares em Tutela Cautelar

No caso especifico da apreciacdo das medidas liminares, na
qualidade de revestimento instrumental da tutela cautelar, como
leciona a doutrina mais moderna sobre o assunto, a decisdo
final pela concessdo implica, necessariamente, na plena e total
observancia, por parte do magistrado, de especificos limites
existentes para a prolacdo final do decisum pelo julgador, que
ndo se restringem, de nenhuma forma, apenas a verificagdo da
efetiva presenga dos requisitos tradicionais do periculum in mora
[-fundado receio da existéncia de um dano juridico, de dificil ou
impossivel reparagdo, durante o curso da agdo cautelar e, por
extensdo, da ac¢do principal (no caso de agdes cautelares tipicas
ou atipicas) ou durante o curso do mandado de seguranga, do
habeas corpus, da agao popular, ou da agdo civil publica, aferido
através do juizo proprio de probabilidade, com comprovada
plausibilidade de existéncia de dano, justificado receio de lesao de
direito e/ou existéncia de direito ameacado, e nunca no genérico
juizo de possibilidade (que, pela extrema amplitude, ndo permite
a imposicao do principio da seguranga e do controle minimo dos
acontecimentos)-] e do fumus boni iuris [-probabilidade plausivel
(e ndo mera e genérica possibilidade) de exercicio presente ou

Reis Friede )
Desembargador Federal — TRF da 2° Regido /
Mestre e Doutor em Direito Puiblico

futuro do direito de acdo com provimento de mérito favoravel
(considerando que pequenas incertezas e eventuais imprecisoes,
arespeito do direito material do autor (requerente ou impetrante)
nao devem assumir a for¢a de impedir-lhe o acesso a tutela
cautelar)-].
“A tutela cautelar sé é viavel se a pretensdo deduzida
ou a ser deduzida no processo principal caracteriza-
se como provavel, ndo bastando que seja razoavel e
muito menos que seja simplesmente possivel” (ic.
unin. da 4* Cam. Do 2° TACivSP de 7.5.85, no MS
179.088-2, rel. juiz Aldo Magalhaes; JTACivSP 99/267).
“Dois sao os requisitos indispensaveis para a concessio da
liminar em mandado de seguranca, previstos no inc. 1°, do
art. 7°, da Lei n° 1.531/51: 1) a relevancia do fundamento
(fumus boni iuris); 2) e perigo de um prejuizo, do ato
impugnado pode resultar a ineficacia da medida caso seja
deferida a seguranca (periculum in mora). Concorrendo
ambos, o juiz, em decisdo fundamentada, concedera a
liminar. Isto significa, que, na falta de qualquer um dos
requisitos, a providéncia liminar seja negada.
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O professor e magistrado federal Reis Friede, lecionando
sobre exame do periculum in mora que autoriza a
concessao das liminares em geral, inclusive 0 mandado
de seguranca, ensina com precisio:

‘Para a obtencio da medida liminar e conseqiientemente
da tutela cautela implicita, portanto, a parte requerente
obrigatoriamente devera demonstrar fundado temor de
que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar
as circunstiancias de fato favoraveis a propria tutela. E
isto somente pode acontecer quando efetivamente ocorrer
o risco de perecimento e destruicdo, desvio, deterioracio
ou qualquer tipo de alteragao no estado das pessoas, bens
ou provas necessarias para a perfeita e eficiente atuacao
do provimento final de mérito’ (in Aspectos Fundamentais
das Medidas Liminares em Mandado de Seguranca,
Acao Cautelar, A¢ao Civil Publica e A¢do Popular, 2° ed.,

particulares da  provisoriedade, instrumentabilidade e
assessorabilidade (art. 796 do CPC) -, a concessdo da medida
liminar (na qualidade de simples antecipagdo da medida
cautelar), além de necessitar da efetiva comprovagado da presenga
dos requisitos indispensaveis do periculum in mora, do fumus
boni iuris, da efetiva relevancia dos motivos alegados e da nao-
produgdo do denominado periculum in mora inverso, incluindo
a “grave lesdo a ordem puiblica”, encontra-se irremediavelmente
condicionado a observancia da especial restricdo imposta
pelo art. 804 c/c art. 797, ambos do CPC, que so6 permitem o
deferimento da antecipagdo cautelar (em forma de liminar), a
guisa de sua propria excepcionalidade, nas situagdes em que a
citacdo do requerido possa vir a tornar a medida ineficaz, caso
em que podera o julgador (e, nos casos de o requerido ser
parte integrante da Fazenda Publica, deverd obrigatoriamente)

determinar que o requerente preste caugdo real ou fidejussoria,

Forense Universitaria, 1993, p. 97).

No caso, sem muito esforco, percebe-

se a auséncia da probabilidade

do dano irreparavel ou de dificil
reparacio para o deferimento da
liminar” (TJMS, no julg. do MS

38438-9, DJ 8/8/94, p. 3.847, rel. des.

Helvécio Chaves Martins).

Muito pelo contrario, a existéncia
efetiva da relevancia dos motivos alegados
pelo impetrante (no caso de mandado de
seguranga) ou pelo requerente (no caso de
acdo cautelar) deve ser sempre constatada
em perfeita consonancia com a efetiva
presenca do condicionante inafastavel da
ndo-producdo do denominado periculum
in_ mora inverso (a concretizagdo de grave
risco de ocorréncia de dano irreparavel (ou

“..a existéncia efetiva da
relevdncia dos motivos
alegados pelo impetrante
(no caso de mandado de
seguranga) ou pelo requerente
(no caso de agdo cautelar)
deve ser sempre constatada
em perfeita consonancia
com a efetiva presenga do
condicionante inafastavel da
ndo-producgdo do denominado
periculum in mora inverso... ”

para garantir o ressarcimento dos
eventuais danos que o requerido possa
vir a sofrer com o futuro julgamento
pela improcedéncia do pedido meritorio.

Portanto, a concessdo de liminar.
tanto em mandado de seguranca, como na
qualidade de antecipacdo da tutela cautelar,
¢ medida de absoluta excepcionalidade
e, por conseqiiéncia, nitida vinculagdo a
efetiva presenca de todos os pressupostos
indispensaveis, - o que inclui, além dos
requisitos tradicionais do periculum in
mora e do fumus boni iuris, a concreta
e indiscutivel relevancia dos motivos
alegados em combinagdo com a ndo-
produgdo do denominado periculum in
mora_inverso (incluindo neste conceito

de dificil reparagdo), contra o impetrado

a nao-produgdo da chamada “grave
lesio a ordem publica”), além do

ou requerido, como conseqiiéncia direta da
propria concessdao da medida liminar deferida ao impetrante ou
requerente).

Uma vez que o deferimento da medida liminar possui carater
meramente preservatorio (de exclusivo objetivo de garantia
da inteireza da senten¢a), cuja reconhecida fungdo social é
exatamente fazer cessar, em carater temporario, o ato impugnado,
até que, - em face da indiscutibilidade do direito invocado e
comprovado -, possa o magistrado decidir, sem incorrer em
error in judicando, ndo pode, em nenhuma hipotese, por efeito, a
concessdo da medida produzir o que convencionalmente passou-
se a denominar de grave lesdo a ordem publica, compreendendo
nesse conceito a chamada ordem administrativa em geral, ou seja,
o normal andamento da execucdo do servigo publico, o regular
prosseguimento das obras publicas e o devido exercicio das
fungdes da Administragdo pelas autoridades constituidas (TFR,
suspensdo da seguranga n. 4405-SP, DJU 07/12/79 p.9221).

Em se tratando especificamente de medidas cautelares, de
procedimento especial sumarizante, operacionalizadas através de
acdo autonoma e de processo proprio - mas com as caracteristicas

requisito especifico para a concessdo de
antecipag0es cautelares em forma de liminar prevista no art. 804
do CPC -, ejamais pode ser deferida - ainda que mediante caugdo
- quando ausentes qualquer dos requisitos acima apontados,
que se encontram expressos ou implicitos na atual legislagao
constitucional e infraconstitucional em vigor, independente da
vontade, imposi¢ao de ordem moral, senso de justica ou qualquer
outro condicionante subjetivo que possa se encontrar adstrito o
magistrado no momento de seu julgamento.

(Deve ser assinalado - evitando qualquer diivida a respeito - que o 6nus
da prova quanto a efetiva preseng¢a, no caso concreto, dos requisitos
autorizadores da providéncia cautelar (em forma ou ndo de liminar)
¢ de exclusiva responsabilidade da parte requerente. Cabe a mesma,
sob este prisma, portanto, a inequivoca e compulséria comprovagio
de que se encontram sempre presentes, na hipotese trazida a colagao,
todos os pressupostos que viabilizam o legitimo deferimento da
medida pretendida, ou seja, os requisitos positivos (que devem sempre
estar presentes): periculum in mora, fumus boni iuris (e relevancia do
fundamento juridico do pedido (para quem entende se constituir o
mesmo em pressuposto autdnomo)e, no caso particular de antecipacao
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in limine de medida cautelar, a condigdo especial consubstanciada no
art. 804 do CPC e o requisito negativo (que, ao contrario, deve sempre
se encontrar ausente): ndo-produgdo do denominado periculum in
mora inverso ou, em outras palavras, a grave lesdo a ordem publica
(incluindo, nesta classificagdo, a lesdo a ordem administrativa etc.).
Nao comprovado qualquer dos pressupostos permissivos da medida
vindicada, deve o julgador proceder ao imediato indeferimento da
mesma, considerando, sobretudo, o carater excepcional que sempre
reveste a concessdo da seguranca cautelar, exteriorizado ou nao
através da medida liminar. A regra, por efeito conclusivo, deve
ser o indeferimento da providéncia cautelar, notadamente quando
houver razoavel divida quanto a prova (que deve ser relativamente
insofismavel) de seus requisitos autorizadores.

Esta é exatamente a razdo segundo a qual ¢€ licito ao juiz fundamentar

sumariamente (“pela auséncia de efetiva comprovagao dos requisitos
autorizados”) o pronunciamento judicial indeferitério da medida
liminar, pois doutra forma ocorreria efetiva inversdo do oOnus
probatdrio, ou seja - em lugar da parte requerente ter de comprovar
a presenga de todos os requisitos autorizadores da medida liminar
- restaria ao juiz demonstrar, de forma inequivoca, a auséncia de
pelo menos um dos pressupostos condicionantes do deferimento da
providéncia cautelar requerida.)

(*) Reis Friede, Mestre e Doutor em Direito Publico, ¢ Desembargador
Federal, Professor Adjunto da Escola de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro — UFRJ e ex-Membro do Ministério Ptblico (todos os cargos
algados por concurso publico em que logrou classificar-se em 1° lugar) e autor
de mais de 40 obras juridicas, dentre as quais “Aspectos Fundamentais das
Medidas Liminares”, 3* edi¢@o, Forense Universitaria/RJ.

O Supremo Tribunal Federal e a Impunidade

“Mas justica atrasada ndo é justica, sendo injusti¢a
qualificada e manifesta. Porque a dila¢do ilegal nas
maos do julgador contraria o direito escrito das partes, e,
assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade. Os juizes
tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum vai
tolerando. " (RUY BARBOSA, Orag¢do aos Mogos)

A impunidade conta com fortes aliados no sistema judicial
brasileiro: o excesso de recursos, a prescricao e a lentidao da
solucdo dos conflitos no Poder Judiciario.

Esta é apenas uma singela narrativa de um caso que, até
recentemente, era tido como um dos mais escabrosos exemplos
de sobreposi¢do dos interesses particulares dos acusados a res
publica e ao bem da sociedade de apropriagdo da coisa publica.

Emblematico foi um dos mais rumorosos e graves processos
investigados pela Comissao Parlamentar de Inquérito do Senado
Federal, conhecida como a CPI do Judiciario, constituida em
1999 para apurar irregularidades praticadas por integrantes do
Poder Judiciario : o caso do desvio de verbas publicas para
constru¢ao do Férum Trabalhista de Sao Paulo, conhecido como
o Caso TRT/SP, que vai terminar na mais absoluta impunidade
pela conjugagdo dos trés fatores acima mencionados, com uma
providencial ajuda extra do Supremo Tribunal Federal.

Em prévio acerto de vontades, os acusados uniram-se para
dar destinagdo diversa ao dinheiro publico de que tinham a
posse em virtude da contratacdo assumida entre o Tribunal
Regional do Trabalho e a empresa INCAL, desviando-o em
proveito proprio ou de outrem. As verbas publicas, vindas dos
bolsos dos cidadaos contribuintes e que deveriam ser utilizadas
unicamente na constru¢do do Férum Trabalhista da Cidade de
Sao Paulo, foram regiamente desviadas para as contas correntes

Janice Agostinho Barreto Ascari
Procuradora Regional da Repuiblica - 3 Regido

do Juiz do Trabalho e ex-Presidente daquela Corte NICOLAU
DOS SANTOS NETO, das pessoas fisicas e das empresas
dirigidas por FABIO MONTEIRO DE BARROS FILHO, JOSE
EDUARDO CORREIA TEIXEIRA FERRAZ e pelo ex-Senador
da Repuiblica LUIZ ESTEVAO DE OLIVEIRA NETO.

Foram ajuizadas duas agdes penais contra o Juiz NICOLAU
DOS SANTOS NETO: uma, individual, pelos crimes de evasao
de divisas e lavagem de ativos; outra, em co-autoria com o
ex-Senador LUIZ ESTEVAO DE OLIVEIRA NETO e os
empresarios FABIO MONTEIRO DE BARROS FILHO e JOSE
EDUARDO CORREIA TEIXEIRA FERRAZ.

Contra os mesmos acusados, suas empresas, seus familiares
e pessoas mais diretamente ligadas a eles, foram ajuizadas
pelo Ministério Publico Federal acdes civis de improbidade
administrativa, que tramitam desde 1998 sem que sequer tenha
sido proferida sentenga em primeiro grau de jurisdigao.

Ac¢do Penal 2000.61.81.001198-1 - 1¢ Vara Criminal
Federal de Sao Paulo

Aagdopenal relativa ao desvio de verbas do Forum Trabalhista
de Sao Paulo versa sobre fatos ocorridos a partir de 1992 (1* Vara
Criminal Federal de Sao Paulo, autos n° 2000.61.81.001198-
1). Na época dos fatos, LUIZ ESTEVAO era tdo somente um
empresario. Exerceu mandato de Senador da Republica na 50*
Legislatura, de 1998 até seu afastamento, em 2000. Antes disso,
de 1994 a 1998, foi Deputado Distrital.

A dentincia foi oferecida em 10.04.2000 e recebida em
25.04.2000, imputando a NICOLAU DOS SANTOS NETO
o cometimento dos crimes de peculato, estelionato, corrupgao
passiva e formagio de quadrilha. Sdo co-réus FABIO
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MONTEIRO DE BARROS FILHO, JOSE EDUARDO
CORREIA TEIXEIRA FERRAZ e LUIZ ESTEVAO DE
OLIVEIRA NETO.

A sentenga de primeiro grau foi proferida em 26.06.2002
pelo Juiz Federal da 1* Vara Criminal, do Juri e das Execugdes
Penais de Sao Paulo, Dr. CASEM MAZLOUM, absolvendo-os
de todos os delitos. No entanto, procedendo ao que se chama de
emendatio libelli, o juiz condenou NICOLAU DOS SANTOS
NETO a pena de 3 anos de reclusdo, mais multa, por hipotético
crime de trafico de influéncia que ndo lhe foi imputado pela
inicial da acusacao.

Na data da sentenga, 26.06.2002, NICOLAU ja contava
com mais de 70 anos, fazendo incidir o disposto no artigo
115 do Coédigo Penal (contagem da prescricdo pela metade).
Houve recursos de embargos de declaracdao da defesa de LUIZ
ESTEVAO DE OLIVEIRANETO e de apelagio, pelo Ministério
Publico Federal e pela defesa de NICOLAU, cuja tramitagdo
para oferecimento de razdes e contra-razdes demorou um ano,
mesmo estando o acusado tecnicamente preso.

Em 26.05.2003, os autos foram remetidos ao STJ, em vez
de ao TRF da 3* Regido. Apenas uma semana antes (Publicacao
DOE/SP 15.05.2003), o Juiz Federal prolator da sentenga, Dr.
CASEM MAZLOUM, havia proferido decisdo rejeitando o
pedido da defesa e mandando os autos ao TRF da 3* Regido sob
o fundamento de ndo ser aplicavel a espécie o artigo 84, § 1° do
Codigo de Processo Penal, com a redagao que lhe foi dada pela
Lei n° 10.628, de 24 de dezembro de 2002 (foro especial para
ex-ocupantes de cargos publicos).

Em 13.06.2003 os autos deram entrada no STJ, foram
registrados como APN 247 e distribuidos a Corte Especial,
ao Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS. A Corte
Especial proferiu decisdo, em 13.10.2003,

xerocopias, de carga dos autos, de copia de inteiro teor de notas
taquigraficas, todos decididos monocraticamente pelo Ministro
Relator, o que dificulta, sendo obstrui, a tramitacao processual.
Houve interposi¢ao de trés Recursos Extraordinarios: dois
em 27.02.2004 (ambos ja contra-arrazoados pelo MPF em
17.03.2004) e, mais recentemente, outro RE, em 11.10.2004.

NO STF

Em 26 de janeiro de 2005, LUIZ ESTEVAO impetrou
habeas corpus no Supremo Tribunal Federal, obtendo do
Ministro Presidente, NELSON JOBIM, liminar para suspender
o processo no STJ. O HC 85433 foi distribuido, apos as férias
forenses, a Min. ELLEN GRACIE, recebeu o parecer do PGR
CLAUDIO FONTELES (pela denegagio) e entrou na pauta de
julgamentos do dia 19.04.2005, quando foi proferida a seguinte
decisdo (publicada no DJU de 27/04/2005):

19/04/2005 SOBRESTADO O PROCESSO Decisdo: Apés

o voto da eminente Relatora, deferindo o habeas corpus,

suscitou-se a preliminar de sobrestamento do feito, a fim

de se aguardar o julgamento, pelo Plendrio, das Agoes

Diretas de Inconstitucionalidade n. 2.797 e 2.860, em que

se discute a constitucionalidade da Lei n. 10.628/2002.

Decisdo undanime. Recomendou a Turma que se oficiasse

ao Presidente do Supremo Tribunal Federal a existéncia

desse habeas corpus sobrestado, aguardando-se o referido

Julgamento. Falou, pelo paciente, o Dr. Marcelo Luiz Avila

de Bessa e, pelo Ministério Publico, o Dr. Paulo da Rocha

Campos. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o

Senhor Ministro Celso de Mello. Presidiu, este julgamento, o

Senhor Ministro Carlos Velloso. 2¢ Turma, 19.04.2005.

A decisdo sobre o foro, portanto, aguardara o julgamento das
ADIns 2797 e 2890, que discutem a inconstitucionalidade do art.
84 do CPP. Nao ha previsdo de julgamento proximo.

determinando que as apelagdes fossem
julgadas pelo Tribunal Regional Federal
da 3% Regido.

O feito esta paralisado até a data deste
artigo (julho de 2005), em virtude dos
sucessivos e procrastinatorios recursos das
defesas dos acusados que, visivelmente
orquestradas entre si, alternam-se na
interposi¢do de embargos de declarag@o,
embargos de nulidade, agravos regimentais
diversos, com o indisfar¢avel objetivo de
protelar ou impedir a remessa dos autos ao
TRF/3* Regido e favorecer a ocorréncia da
prescri¢do e, conseqlientemente, da mais

“..0 Caso TRT/SP (...) vai
terminar na mais absoluta
impunidade pela conjugag¢do
dos trés fatores acima
mencionados [o excesso de
recursos, a prescri¢do e a
lentidado dos conflitos no
Poder Judiciario], com uma
providencial ajuda extra do
Supremo Tribunal Federal.”

Em 15.03.2005, NICOLAU impetrou o
HC 85631, também distribuido a Ministra
ELLEN, que enviou os autos com vista
para o Procurador-Geral da Republica em
15.04.2005, apos as informagdes prestadas
pelo STJ.

Com o mesmo objeto, NICOLAU

ajuizou em 15.03.2005 duas novas
Reclamagdes (Rels 3179 e 3180),
distribuidas, respectivamente, aos

Ministros MARCO AURELIO e CARLOS
BRITTO. A Rel. 3179 destinava-se a
suspender o feito 2000.61.81.001198-1
(agdo principal — APN 247 no STJ) e o
Min. Marco Aurélio, em despacho, alertou
de que se tratava do mesmo objeto do HC

absoluta impunidade. Todos os recursos
foram julgados improcedentes ou desprovidos de fundamento,
conforme decisdes publicadas no DJU.

Além dos infindaveis recursos, esmeraram-se as defesas na
formulagdo de requerimentos intermedidrios como juntada de
peticdes e documentos, pedidos de reconsideragdo, de vista, de

85631. A Rel. 3180 teve o pedido de liminar negado pelo Min.
Carlos Britto, e pretendia suspender o feito 2000.61.81.001248-
1 (lavagem de ativos). Em 04.04.2005 ambas as Reclamagdes
foram redistribuidas, por prevengdo ao HC 85433, a Min.
ELLEN GRACIE.

Em 14.04.2005, NICOLAU desistiu da

Rel. 3179,
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a homologacdo foi deferida e aguarda-se a publicacdo da
decisdo. Na mesma data desistiu, também, da Rcl. 3180, sendo
que a homologacgao foi deferida e a decisdo publicada no DJU
em 02.05.2005.

LUIZ ESTEVAO j4 havia apresentado esses mesmos
argumentos (obter foro especial por ter sido Senador) perante
o STF em fevereiro de 2004 na Reclamagdo 2561, Relatora a
Ministra ELLEN GRACIE, que indeferiu a liminar. Ele desistiu
da reclamag@o em novembro de 2004, quando o processo ja
havia sido incluido em pauta para julgamento. Antes disso,
FABIO MONTEIRO DE BARROS FILHO j4 tentara, com a
Reclamacio 2538 (em dezembro de 2003), levar o processotodo
para o STF, sem sucesso, alegando que LUIZ ESTEVAO, por
ser ex-senador, deveria ser julgado pelo STF.

Em 24 de abril de 2004, NICOLAU beneficiou-se com a
prescri¢do, em abstrato, dos crimes de quadrilha e estelionato.
Ocorrera o mesmo em relagdo aos outros delitos que lhe sdo
imputados (corrupg@o passiva e¢ peculato) em abril de 2006.
Ainda que, antes desse termo, NICOLAU seja condenado, pelo
provimento do recurso do Ministério Publico Federal, podera
ocorrer extingao da punibilidade pela verificagdo da prescrigao,
desta vez em concreto (regulada pela pena aplicada).

Para os co-réus LUIZ ESTEVAO DE OLIVEIRA NETO,
FABIO MONTEIRO DE BARROS FILHO e JOSE EDUARDO
CORREA TEIXEIRA FERRAZ, o risco de prescricdo em
concreto, que dependerd da pena a ser aplicada, ¢ altissimo,
considerando a data dos fatos (1992).

Acdo Penal 2000.61.81.001248-1 - 1¢ Vara Criminal
Federal de Sao Paulo

NICOLAU DOS SANTOS NETO responde a outro processo,
por evasdo de divisas e lavagem de ativos, também julgado em
junho de 2002, no qual foi condenado a 5 anos de reclusdo e
apenas por este ultimo delito. Houve interposi¢do de apelagdes
pela defesa (para absolvigdo total) e pelo MPF, para aumentar
a pena aplicada a lavagem de ativos e obter a condenagdo pelo
crime de evasdo de divisas.

Em 04.04.2005, a 5* Turma do TRF da 3* Regido,
Relatora a Desembargadora SUZANA CAMARGO (autos n°
2000.61.81.001248-1). O julgamento foi adiado duas vezes em
dezembro e mais duas vezes em margo. Atualmente, encontra-se
pendente o julgamento de embargos de declarag@o interpostos
pela defesa.

As dez preliminares arguidas pela defesa foram rejeitadas,
por votagao unanime. No mérito, o recurso do MPF foi provido e
NICOLAU foi condenado a pena maxima para cada um dos dois
delitos (10 anos pela lavagem de ativos e 06 anos pela evasao
de divisas), sendo diminuido um ano de cada pela atenuante
obrigatoria do art. 65, I do Codigo Penal. A pena definitiva foi
fixada em 14 anos de reclusdo e pagamento de 600 dias-multa,
no valor individual de R$ 1.000,00.

Por conta desta agao, serdo repatriados em favor do Governo
brasileiro o valor de U$ 3,800,000.00 (trés milhdes e oitocentos
mil dolares), bloqueados na conta de NICOLAU no Banco

Santander, em Genebra, sendo que U$ 1,000,000.00, conforme
comprovado documentalmente nos autos, foram depositados
por LUIZ ESTEVAO DE OLIVEIRA NETO, a partir de conta-
corrente mantida no Delta Bank, nos Estados Unidos. Também
por conta desse processo, o apartamento de NICOLAU em
Miami, ap6s acdo judicial movida pelo Governo brasileiro, foi
vendido por US$ 870,000.00 (oitocentos e setenta mil dolares),
repatriando-se o valor aos cofres da Unido.

AS ADINs 2797 E 2890 — ART. 84 §§ 1° e 2° DO CPP
A LETARGIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 24 de dezembro de 2002, no apagar das luzes do governo
do Presidente Fernando Henrique Cardoso, foi aprovada e
sancionada, muito celeremente, a Lei n° 10.628, que deu nova
redagdo ao artigo 84 do Codigo de Processo Penal, alterando as
disposic¢des sobre a competéncia pela prerrogativa de fungao.

A referida lei estendeu o foro especial por prerrogativa
de fungdo, estabelecido pela Constituigdo Federal, aos ex-
ocupantes de funcdes publicas, para as acdes penais relativas
a atos administrativos do agente. Inusitadamente, o Codigo de
Processo Penal estendeu o foro especial, também, as agdes de
improbidade:

LEI N° 10.628, DE 24 DE DEZEMBRO DE 2002.

Art. 1° O art. 84 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Codigo de Processo Penal, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

“Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungdo ¢ do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica,
dos Tribunais Regionais Federais ¢ Tribunais de Justiga
dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas
que devam responder perante eles por crimes comuns e de
responsabilidade.

§ lo A competéncia especial por prerrogativa de funcao,
relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda que
o inquérito ou a a¢do judicial sejam iniciados apds a cessacao
do exercicio da fungdo publica.

§ 20 Aacdo de improbidade, de que trata a Leino 8.429, de 2
de junho de 1992, seré proposta perante o tribunal competente
para processar e julgar criminalmente o funcionario ou
autoridade na hipotese de prerrogativa de foro em razdo do
exercicio de funcdo publica, observado o disposto no § 10.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicagdo.”

O Ministério Pablico sustenta que a Lei n® 10.628/2002 ¢
inconstitucional, dada a impossibilidade de se estabelecer, por
via de lei ordinaria, competéncia especial por prerrogativa de
fungdo. A alterag@o legislativa usurpa a Constituicdo Federal,
unica sede em que o tema pode ser juridicamente tratado. Pela
inconstitucional lei, afirma-se que o foro especial deve prevalecer
ainda que a acdo judicial se inicie apos a cessagao do exercicio
da fun¢ao publica, o que amplia, indevidamente, a competéncia
originaria dos Tribunais. E, mesmo alterando o Codigo de
Processo Penal, ditou normas de processo civil, estendendo o
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privilegiado foro também para as agdes civis de improbidade
administrativa.

A Constituigdo Brasileira é rigida por exceléncia, significando
que somente podera ser alterada “por um processo legislativo
mais solene e dificultoso do que o existente para a edicdo
das demais espécies normativas” (Alexandre de Moraes,
Direito Constitucional, 11* ed., Atlas, 2002, p.39). O artigo
60 do texto constitucional prevé as unicas hipdteses em que
a Constituicdo podera ser emendada, ndo constando desse rol
taxativo nenhuma situacdo em que lei ordinaria possa fazé-lo.

O que a Lei n° 10.628/02 fez, no entanto, foi justamente
aumentar os casos de competéncia originaria dos Tribunais,
definida tnica e exclusivamente pela Constituicdo Federal,
pretendendo assim, pela via de lei ordinaria, disciplinar matéria
que somente poderia ser objeto de Emenda Constitucional.

Em 2000, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade,
cancelou a sua Sumula 394 (“Cometido o crime durante o
exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito ou agdo penal
sejam iniciados apds a cessacdo daquele exercicio”). Na época,
a profunda analise feita pelos Ministros do STF era indicativa
de que a manutenc¢do do foro especial para ex-ocupantes de
fungdes publicas conduziria a absurdos logicos e juridicos,
levando a tutela de individuos e ndo em razdo do cargo ocupado
no passado.

Tdo logo entrou em vigor a Lei n°

PERTENCE proferido seu voto no sentido da procedéncia da
acdo, acolhendo a inconstitucionalidade da Lei n° 10.628/02.
O julgamento foi interrompido por pedido de vista do Ministro
EROS GRAU. A continuagao do julgamento foi prevista nas
pautas de 16 de margo e de 19 de maio de 2005, mas sem qualquer
explicagdo ndo se concretizou, mesmo estando os autos, desde
aquela época, liberados para tanto.

De tudo isso resulta que, de dezembro de 2002 até
julho de 2005, o Superior Tribunal de Justi¢a, os Tribunais
Regionais Federais e de Justica t€ém proferido decisdes sobre
o tema, a maioria esmagadora declarando, incidenter tantum,
a inconstitucionalidade da Lei n° 10.628/02, tanto de seu
paragrafo 1° quanto do 2°, entendendo que a alteragdo somente
poderia ser feita por emenda a Constitui¢do, e jamais em sede
infraconstitucional.

Conclusoes

“Nada se leva em menos conta, najudicatura, auma boafé de oficio
que o vezo de tardang¢a nos despachos e sentengas. Os codigos
se cansam debalde em o punir. Mas a geral habitualidade e a
conivéncia geral o entretém, inocentam e universalizam. Destarte
se incrementa e demanda ele em proporg¢oes incalculaveis,
chegando as causas a contar a idade por lustras, ou décadas,
em vez de anos. (...) Nado sejais, pois, desses magistrados, nas
mdos de quem os autos penam como as almas do purgatorio,
ou arrastam sonos esquecidos como as

10.628/2002, autoridades que respondiam
a agdes de improbidade administrativa
perante o primeiro grau de jurisdi¢do
rapidamente  ajuizaram centenas de
Reclamagdes perante a Corte Maior, para
preservar a competéncia por prerrogativa
de fun¢ao alargada pelo § 2° do artigo 84
do CPP.

Encontra-se no Supremo
Tribunal Federal a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2797, ajuizada
em 27.12.2002 pela Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico
— CONAMP e pelo advogado Aristides

“Criou-se, com isso, um
circulo vicioso e paralisante:
o STF ndo decide casos
concretos e agoes individuais
porque o proprio STF ndo
decide as ADINs. E, enquanto
isso, ndo se profere julgamento
algum sobre o tema de fundo,

em processo nenhum.’

pregui¢as do mato.” (RUY BARBOSA,
Oragdo aos Mog¢os)

Com referéncia a corrupgao em sentido
lato, 0 Brasil figurouno46°lugarno ranking
mundial nos anos de 2001 e 2002, posi¢ao
j& ocupada em 1998 (46°) e 1999 (45°),
segundo o IPC — Indice de Percepgio de
Corrupgao (Corruption Perceptions Index)
da Transparéncia Internacional (“Global
Corruption Report 20017, Transparency
International, p. 234). No ano de 2003, o
Brasil ocupou a 56 posicao e, em 2004, a
59%, muito embora tenha permanecido com

’

Junqueira Alvarenga, que aponta a
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 84
do CPP (foro especial por prerrogativa de fungao em agdo penal,
mesmo que o envolvido ja ndo mais ocupe a fungdo publica).
Em recesso forense, o Presidente do STF em exercicio, Ministro
ILMAR GALVAO, indeferiu o pedido liminar de suspensio de
vigénciadaLein®10.628/02,determinandoavindadeinformagdes
pelo Congresso Nacional e pela Presidéncia da Republica e a
regular distribui¢do da ADIN apos as férias. A ADIN 2797 foi
distribuida 4 relatoria do Ministro SEPULVEDA PERTENCE,
assim como a A¢fo Direta de Inconstitucionalidade n° 2890,
ajuizada pela AMB — Associagdo dos Magistrados Brasileiros,
que aquela foi apensada.

As ADINs 2797 e 2860 foram levadas a julgamento em
setembro de 2004, tendo o relator Ministro SEPULVEDA

a mesma pontuagao - 3,9 - na classificagdo
sobre o grau de corrupg@o nos paises numa escala de 0 a 10, em
que 10 corresponde ao menor grau de corrupgao percebido e 0 ao
maior grau (Www.transparencia.org.br).

A corrupgao no setor publico ¢ disseminada em toda a América
Latina e o setor privado a aceita, simplesmente, como parte do
processo de contratagdes publicas ou do servigo publico. O desvio
de verbas publicas e até de verbas de campanhas eleitorais, o
“caixa 27, esta se tornando inapelavelmente “normal”.

Sdo praticamente diarios os escandalos de irregularidades
cometidas por autoridades que tém foro especial por prerrogativa
de fungdo, independentemente de ndo mais ocupa-la no presente.
O que se percebe ¢ o absoluto descaso com a coisa publica e
a transgressao de normas por integrantes do Poder Executivo,
do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e até por membros do
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Ministério Publico. Regras primarias do Estado de Direito sao
ininterruptamente aviltadas, principios de direito publico sdo
amesquinhados, verbas do Tesouro Nacional sdo rapinadas.

Acentua-se, a cada dia, o desamparo dos cidadaos
jurisdicionados, estampando-se que a populag@o brasileira esta
tristemente entregue a propria sorte ou a iniciativa privada
quanto a auséncia ou inadequagao de politicas publicas basicas
de saude, educagdo, moradia ¢ qualidade de vida, em abissal
pobreza. O povo brasileiro esta criminosamente preterido, quanto
as politicas publicas, por falta de verbas publicas, desviadas para
bolsos particulares.

O tempo esta passando e, ao longo dos meses, as investigacdes

criminais das ex-autoridades transgressoras, bem como as
relativas a improbidade administrativa, vao sendo empilhadas
nos ja abarrotados escaninhos da mais alta Corte do pais, sem
que a elas o Ministério Publico possa dar andamento.
A apuracdo de um sem-nimero de fatos criminosos e de atos de
improbidade administrativa esta paralisada, a espera de que o
Supremo Tribunal Federal decida a questao do foro especial por
prerrogativa de fungdo para os ex-ocupantes de fungdes publicas,
na esfera civil e na criminal.

A letargia do Supremo Tribunal Federal na conclusdo do
julgamento das ADINs e Reclamagdes que versam sobre a
inconstitucionalidade do artigo 84 do CPP e seus dois paragrafos
tem incentivado e motivado a proliferagio de recursos e

outros expedientes processuais, que chegam a casa dos muitos
milhares.

O Supremo Tribunal Federal, em todas as acdes de
improbidade, agdes penais, reclamagodes, mandados de seguranca
e habeas corpus que lhe sdo colocados a apreciagdo, tem
determinado a suspensdo do andamento, até que a Corte decida
as ADINSs.

Criou-se, com isso, um circulo vicioso e paralisante: o STF
nao decide casos concretos e acdes individuais porque o proprio
STF nao decide as ADINs. E, enquanto isso, ndo se profere
julgamento algum sobre o tema de fundo, em processo nenhum.

Apenas a impunidade reina, despreocupada, abengoada pela
prescri¢do, seja em abstrato ou em concreto. E pela prescricdo
retroativa, famigerado instituto que, sem encontrar similarno
direito estrangeiro, ainda persiste em nosso ordenamento
juridico.

Enquanto isso, aguardando a consumagdo derradeira da
prescri¢do para todos os delitos cometidos, o Juiz NICOLAU
DOS SANTOS NETO cumpre “prisdo domiciliar”. FABIO
MONTEIRO DE BARROS FILHO, JOSE EDUARDO
CORREIA TEIXEIRA FERRAZ e o ex-Senador LUIZ
ESTEVAO DE OLIVEIRA NETO encontram-se em plena e
total liberdade.






