Recurso em Sentido Estrito

EXMO. SR. DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA COMARCA DE XXX,

AUTOS: Agio penal n..001/2002

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
RECORRENTE: Ministério Piblico Estadual
RECORRIDOS: XXX

PECA: XXX

SUBSCRITOR: Promotor Jodo Gaspar Rodrigues

O Ministério Publico Estadual, através deste Promotor de Justiga,
vem tempestivamente nos termos do art. 581, II, do Codigo de Processo
Penal, interpor o presente RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
contra a decisio de fls. 210, pelas razées que em seguida passara a expor,
requerendo desdeja, a subidado presente recurso nos proprios autos
para o Egrégio Tribunal de Justicado Amazonas, a teor do art. 583, I1I,
CPP:

DO OBJETO DO RECURSO

Nos autos em epigrafe, que cuidam de crime praticado por ex-
agente politico (ex-prefeito), a MMa. Juiza em despacho de fls. 210,
com base na Lei n. 10.628, de 24.12.2002, declinou da competéncia do
juizo monocratico de XXX para processar e julgar o feito. Eis em rapidas
pinceladas a guaestio que desafia o presente recurso.

DO DIREITO
1-Introdugio

A vontade primitiva e soberana do poder constituinte originario
(cujo titular é o povo) organizao Estadoetragao governo, assinalando-
lhe as fungdes e as competéncias para o seu exercicio. Sio estabelecidos
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limites fundamentais e intransponiveis pelas vias ordinarias' . E para
que tais limites ndo sejam erroneamente interpretados ou esquecidos, a
Constituigio faz-se escrita (a que se ligam as idéias de supremacia e
rigidez constitucionais), requerendo forma e procedimento especiais
para eventual mudanga nos limites tragados originariamente. E a chamada
auto-instituigio da mutabilidade.

E 4bvio que a Constituigio ndo pode ser um monumento juridico
fechado e inadaptavel as mudangas técnicas, economicas e sociais. Esta
imutabilidade absoluta feriria de morte a eficacia de suas normas. E por
isto, com razdo, pondera Araujo de Castro:

A Constituigdo nio pode ficar imutavel: precisa ficar de acordo
com as condigdes sociais e politicas da época. Sem isso,
inobservada ou violada ira, pouco a pouco, perdendo sua
autoridade com evidente descrédito das instituigdes e grave
inconveniente para a vida nacional?.

Nio ha perda de tempo em tal reflexdo: “a Constituigao é uma lei
superior, soberana, irreformavel por meios comuns”; a legislatura néo
pode, numa simples penada, reforma-la, seja retirando-lhe disposigdes
ou acrescentando-lhe novos comandos ou sentidos. E se tal fosse
possivel, reconstituindo tempos sepultados pela poeira da histéria, as
constituigdes escritas seriam absurdos esforgos do povo em limitar um
poder de sua natureza ilimitavel, no dizer de Marshall. E o préprio
Marshall, pioneiro do moderno constitucionalismo, dava a questdo, em
tempos recuados, o prumo que até hoje é seguido: “qualquer ato da
legislatura, ofensivo £i Constituigdo, é nulo™.

Entre nds, Rui Barbosa* ensinava que

a superioridade da Constituigio as leis ordinarias concretiza-se

! O texto constitucional nio se limita a estatuir as bases formais da ordem juridica. Ele contempla um
sistema de valor ou uma ordem de valor que impede a transformagio do juizo de constitucionalidade em
simples episédio de conhecimento. A Constituigio nasce, ademais, como “elemento do pensamento, mas de
‘fendmenos sociais, politicos e econdmicos, que visam atender a valores positivados numa dada época,
concretizando as aspiragdes de determinados momentos™ (Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seus
gfeitos, p.70).
! comstitucional, 1924,p.07.

3 Apud Gilmar Ferreira Mendes, Constrole de constitucionalidade, p. 11. Estaé uma das correntes sobrea natureza
do ato inconstitucional. A outra é liderada por Kelsen e entende que o ato é anulivel. Nesta (iltima, a decisio
teria a natureza desconstitutiva ou constitutivo-negativa.

4 Os atos inconstitucionais do Congresso edo Executivo, em: Trabalbos juridicos, pp 70-71.

358 - Revista do Ministério Puiblico do Estado do Amazonas v.4



logo na fungio judicial de custodiar a primeira contra as
segundas.(...) Se a legislatura se acha investida apenas em
faculdades restritas, todo ato, que exorbite desses limites, é
desautorizado, wltra vires (em linguagem forense), isto e,
exorbitantes das forgas do poder legislativo, e baldo, portanto,
de vigor.

Nesse esquema tedrico rudemente tragado, a Constituigdo tem
como objetivo precipuo e intransferivel organizar as linhas mestras do
Estado, delimitando com cores fortes e indeléveis até onde determinado
érgdo ou agente pode ir e em que medida as fungdes publicas podem
serexercidas®. Qualquer lei afrontadora de tais principios tem pespegado
em seu nascedouro um triste fim: a inconstitucionalidade.

Kelsen, ainda em 1914 (antes da publicagio de sua Teoria pura do
direito, em 1934), apreciando a questdo relativa i lei promulgada sem
observancia dos pressupostos constitucionais, esclarecia que nio se
cuidava, propriamente, de um injusto (Unrecht), em sentido juridico,
nem de um ato estatal viciado, mas de um nada juridico (rechtlich iiberhaupt
nichts)f .

2- Inconstitucionalidade material

A doutrina constitucional distingue a inconstitucionalidade em
formal ou orgénica e material, considerando razdes de conteido danorma
ou regras de carater procedimental. Paralelamente, fala-se ainda em
inconstitucionalidade por agiio e por omisso; inconstitucionalidade origindriae
superveniente. E por fim, ha a doutrina que registra a chamada
inconstitucionalidade de normas constitucionass. Tema este ingado de polémica.

Interessa-nos discutir aqui, a inconstitucionalidade material.
Facamos antes, porém, um paralelo discriminador entre as duas espécies:
formal e material, para melhor apreender (pelo contraste) o alcance
desta ultima.

As duas categorias de inconstitucionalidade radicam-se na origem
do defeito que macula o ato combatido. A formal busca os vicios formais
que ferem o ato normativo em si, independentemente de seu contetdo,

5“A Constituicio é um complexo normativo estabelecido de uma s6 vez, na qual de uma maneira total,
exaustiva e sistematica se estabelecem as fungées fundamentais do Estado e se regulam os érgios, 0 dmbito
de suas competéncias e as relages entre eles...”, diz Garcia-Pelayo (4pud Maria Helena Diniz, Norma
constitucional e seus efettos, p. 09).

¢ Gilmar Ferreira Mendes, ob. cit,, p. 19.
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atendo-se, particularmente, a0s pressupostos e procedimentos referentes
a sua génese (inobservincia de principio de ordem técnica ou
procedimental e violagio de regras de competenc1 a). A
inconstitucionalidade matenal por sua vez, busca os vicios materiais
relacionados com o préprio conteddo do ato, decorrentes de uma
conflituosidade com principios e disposiges assentados na Constituigio.
Mas nido € 56 isso. A inconstitucionalidade material nio envolve apenas
o contraste direto do ato legislativo com o parimetro constitucional,
“mas também a aferigio do desvio de poder ou do excesso de poder
legislativo™ .

Nada impede que as duas espécies de inconstitucionalidade (formal
e material) ocorram simultaneamente.

A Consutuu;ao enquanto complexo normativo, pode se sujeitar
amutagdes em decorrénciade uma interpretagio evolutiva, configurando
o que doutrinalmente é chamado de mutagdes constitucionais; estamutagio,
entretanto, nio pode derivar do arbitrio do legislador. Em boa técnica,
na verdade, ndo se trata, propriamente, no primeiro caso, de mudanga
da Constituigdo (em sua letra ou espirito), mas de alteragio no signi.ﬁcado
emprestado a norma (que em tese € suscetivel e receptivel a uma variagio
multipla de s:gmflcag ), pois no dizer de Hiberle, a norma juridica
somente existe como norma juridica interpretada®. Como de resto, o
conteudo mtegral de toda a ordem juridica torna-se conhecido através
da interpretagio.

E evidente, portanto, que toda modificagio ou alteragio instituida
pelo legislador que afronte o texto ou o espirito constitucionais, sera
tisnada melutavelmente com a nédoa da mconstltucmnalldade,
desafiando, em consequéncia, todos os meios tendentes a sua declaragio
€ extirpagao.

O controle de constitucionalidade, neste ritmo, se predispde em
suas diversas modalidades, ao nobre objetivo de impedir o
enfraquecimento, destruicio ou perda de identidade do Estado de Direito
democratico, numa espécie de suicidio sob a forma da legalidade, no

7 A validade formal e material, Maria Helena Diniz designa de validade condicional e validade finalistica.
Sera condicionalmente vilida a norma, sea autoridade que a criou for tecnicamente competente ¢ agiu de
conformidade com as normas de sua competéncia. E a validade finalistica se da se o elaborador da norma
agiu dentro dos fins (contetdo) estabelecidos pelo ordenamento. Portanto, para ser vilida, anorma prcctsar'.\
estar integrada no ordenamento, retirando sua validade de outras normas que condicionam a competéncia e
determinam os fins (Norma constitucional e seus efeitos, p. 27).

! Verdadeiramente, a hermenéutica constitucional e a evolugio normativa da Constituigio irmanam-se numa
afinidade funcional indissociavel.
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dizer de Hesse’ . De evitar, enfim, que a ordem constitucional vigente
seja destruida, em sua substancia ou nos seus fundamentos.

Além destes objetivos, a fiscalizagio da constitucionalidade das
leis representa, nos Estados em que vige a democracia, um meio eficaz
de defesa da minoria contra a maioria (representada pelo Parlamento).

3- Do controledifuso: declaragiio incidental de inconstitucionalidade

O modo processual de provocar o exame da questdo constitucional
assume uma importancia fundamental, vez que a ele liga-se o préprio
exercicio da fungio garantidora da Constituigio em sua integridgde. De
tio subida relevincia reveste-se a matéria que ao longo do
constitucionalismo chegou-se a aventar uma espécie de agdo popular
como instrumento de controle de constitucionalidade. Mas Kelsen, se
nio o idealizador da idéia, pelo menos o mais famoso divulgador,
apontou inconvenientes que a desaconselhariam (as lides temerarias
movidas por mébiles pouco ou nada nobres: vinganga, perseguigio etc.).
A idéia da agio popular (para controle de constitucionalidade, bem dito)
com a mesma rapidez com que grelou, de igual modo murchou, dado o
sem-numero de inconvenientes.

O grande desafio da fiscalizagio e do controle de
constitucionalidade das leis, em seu bergo e no evolver histérico, foi o
de criar formas processuais disciplinadoras desse controle. De acordo
com autorizado escdlio de Canotilho, se entende por processo
constitucional “o conjunto de regras e atos constitutivos de um
procedimento juridicamente ordenado através do qual se fiscaliza
jurisdicionalmente a conformidade constitucional dos atos
normativos™'°.

No Brasil, o juizo de constitucionalidade é provocado por
intermédio de dois modelos basicos bem definidos: o controle difuso (de
origem norte-americana) e o controle concentrado (previsto, por primeiro,
na Constituigio austriaca de 1920-1929 e dominante na Europa).

No sistema difuso, o controle de constitucionalidade é confiado
a todos os 4rgios jurisdicionais e a questio constitucional pode ser
argiiida como um incidente ou como prejudicial. No concentrado, outorga-
se a um tribunal especial o monopdlio da censura e a questio

* Grundsige des Verfassungsrechts, p. 261.
" José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 4. ed., 1986, p. 783.
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constitucional assume um carater de principalidade, mesmo que suscitada
numa relagio processual concreta.

Para os efeitos praticos desta abordagem, interessa-nos o
descortino do controle difuso, razio pela qual sera, doravante, nosso
itinerario unico.

O controle difuso é inaugurado no Brasil ainda na chamada
Constituigao Provisoria de 1890 (art. 58, §1°., “a” e “b”) e incorporado
na Constituigio de 1891, no art. 59, §1°., “a”: “Das sentengas das justigas
dos Estados em tiltima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal, quando se questionar sobre a validade de tratados e leis federais,
e adecisio do tribunal do Estado for contra”.

Comentando o dispositivo constitucional, Rui Barbosa esclarece
e espanca as duvidas entdo reinantes:

A redagio é clarissima. Nela se reconhece, nio s6 a competéncia
das justigas da Unido, como a das justigas dos Estados, para
conhecer da legitimidade das leis perante a Constituigio. Somente
se esmbclece a favor das leis federais, a garantia de que, sendo
contrariaa subsmtenma delas a decisio do tribunal do Estado, o
feito pode passar, por via de recurso, parao Supremo Tribunal
Federal. Este ou revogara a sentenga, por nio procederem as
razoes de nulidade, ou a conflrmara elo motivo oposto. Mas,
numa ou noutra hlpotese, o principio fundamental é a autoridade
reconhecida expressamente no texto constitucional, a todos os
tribunais, federais, ou locais, de discutir a constitucionalidade
das leis da Unido, e aplica-las, ou desaplica-las, segundo esse
critério' .

Mas a perplexidade do meio juridico diante da inovagio nio
recuava, mesmo com a ligio doutoral do consagrado mestre. As dtividas
s6 cessaram com a edigdo da Lei n. 221, de 20 de novembro de 1894,
que explicitou o sistema difuso de controle de constitucionalidade,
consagrando a seguinte disposi¢io:

Os juizes e tribunais apreciario a validade das leis e regulamentos
e deixaréo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente
incompativeis com as leis ou com a Constituigio (art. 13, §10).

"' Rui Barbosa, Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo, p. 54.
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Nos dias que correm, o controle difuso, concreto ou incidental, é
utilizado para a verificagio de uma questio concreta de
inconstitucionalidade, ou seja, de divida quanto a constitucionalidade
de ato normativo a ser aplicado num caso submetido a apreciagio do
Poder Judiciario®.

E mister - diz Licio Bittencourt - que se trate de uma controvérsia
real, decorrente de uma situagio juridica objetiva. E ainda acrescenta
que a questdo de constitucionalidade ha de ser suscitada pelas partes ou
pelo Ministério Pablico, podendo vir a ser reconhecida ex oj%czo pelo
juiz ou tribunal®.

O interesse piblico subjacente a matéria é tio patente que nio se
faz necessario a alegagio das partes ou litigantes, podendo o juiz ou o
tnbunal recusar aplicagio a0 ato normativo inconstitucional, a despeito
da inércia das partes.

E regra assentada entre os estudiosos no assunto, referendada na
pratica pela jurisprudéncia que “sempre que, Iegltxmarnente 0 exame
da constitucionalidade se apresente 1til ou conveniente para a decisio
da causa, nio devem os tribunais fugir a tese™*.

A questio de inconstitucionalidade devera ser relevante para o
julgamento da causa, sendo “inadmissivel a argu.lgao impertinente, relativa
a lei ou a outro ato normativo de que nio dependa a decisdo sobre o
recurso ou a causa”’®.

E esta relevancia encontra-se presente no feito ora recorrido,
constituindo-se a argiiigio em verdadeira prejudicial, cuja apreciagio e
1r1dlspensave1 parao prossegmmento visto que a lei taganteada dispde
sobre matéria de competéncia.

NaRepresentagio n. 1.016, ]ulgada em 20.09.1979, o Min. Moreira
Alves gizou alguns comentarios sobre a declaragao de
inconstitucionalidade incindenter tantum que merecem transcrigao:

Para a defesa de relagdes juridicas concretas em face de leis
ordinarias em desconformidade com as ConstituigSes vigentes a
época em que aquelas entraram em vigor, hé a declaragio de
inconstitucionalidade incidenter tantum, que s6 passa em julgado
para as partes em litigio (conseqiiéncia estritamente juridica), e

" Gilmar Ferreira Mendes, ob. cit., p. 199.

1 Liicio Bittencourt, Ommmw&mw&fddedu leis, pp. 111113,
" Liicio Bittencourt, ob. ait., p. 118.

15 José Carlos Barbosa Moreira, apud Gilmar FerreiraMendes, ob. cit., p. 204.
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que so tem eficacia erga omnes se o Senado Federal houver por
bem (decisio de conveniéncia politica) suspendé-la no todo ou
em parte'®.

A faculdadc de reconhecer e declarar a inconstitucionalidade das
leis € inerente a funcdo jurisdicional, o que autoriza a todo juiz posto
diante de um decreto normativo incompativel com a Constituigio, o
dever de apreciar e se manifestar sobre a inconstitucionalidade. Outro
nio é o ensinamento de Lucio Bittencourt:

Nio importa isso, porém afirmar que a faculdade de reconhecer
ou declarar a mconsutumonahdade € privativa do Supremo
Tribunal. Nio. Ela é consectaria da fungio jurisdicional e, por
conseguinte, cabe a quem quer que legitimamente exerga esta
tltima. Todos os tribunais e juizes, federais ou locais, ordinarios
ou especiais, delas dispdem, embora a tltima palavra sobre o
assunto possa em qualquer caso, ser deferida ao mais alto tribunal
da Republica. Podera, porém, o juiz singular de primeira instincia
dizer da constitucionalidade? De acordo com nosso ponto de
vista, anteriormente exposto, de que esse poder ¢ inerente a0
exercicio da fungio jurisdicional, é bvio que a resposta afirmativa
se impde"

A doutrina nacional é pacifica neste sentido:

Pontes de Miranda: “Os j ]UI zes singulares podem decretar a
nulidade dalei, por ser contraria a Constituigao, pois do que decidirem
ha sempre recurso” (Comentarios a Constituigio de 1946, 2*. ed., vol. V, p.
299).

Dircéo Torrecillas Ramos: “Qualquer juiz pode negar-se a aplicar
lei que ele considere inconstitucional” (O controle de constitucionalidade por
viade agdo, Ed. WVC, p. 25).

Sahid Maluf: “Pelo sistemna brasileiro, pode qualquer juiz considerar
inconstitucional uma lei, e, consequientemente, deixar de aplica-la no
caso em espécie” (Direito constitucional, 1980, p. 63).

Castro Nunes: “Em qualquer processo, seja de que natureza for,
é possivel levantar a questdo constitucional; em qualquer agio, qualquer
processo, sem excegao, até por via de reclamagio poderia ser discutida
a inconstitucionalidade...” (RF 118:407, apud M* Helena Diniz, Norma

¥ Apud Gilmar Ferreira Mendes, ob. cit., p. 257.
¥ Ob.cit., p. 35.
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constitucional eseus efeitos, p. 144).
Maria Helena Diniz: “No Brasil, qualquer tribunal, qualquer juiz

pode decretar ante um caso concreto a 1nc0nst1tuc1onahdade (Ob. cit.,
p. 145).

4- A legitimidade do Ministério Pitblico na argiiigiio incidental ou prejudicial de
. sl

Ndo se pode negar, em si consciéncia, que o interesse quanto
inconstitucionalidade das leis configura um interesse ptiblico de primeira
grandeza (indispensavel, inclusive, para a democracia, na medida em
que representa uma defesa da minoria contra o arbitrio da maioria, no
dizer de Kelsen), o que aumenta grandemente a responsabilidade
institucional dos 6rgaos puiblicos, no controle difuso, quando impelidos,
por forga do oficio, a apﬁcar uma lei manifestamente inconstitucional.

O Ministério Publico como institui¢io constitucional
independente incumbida de defender a ordem juridica e o regime
democratico, assume um compromisso impostergavel na fiscalizagio
da cansntucmnahdade das leis, seja no modelo concentrado, seja no
modelo difuso. Alga-se como dever de todo e qualquer membro do
MP, quando depare-se com norma ou decreto manifestamente
inconstitucionais, fazer uso dos meios processuais adequados para
extirpar o cancro ]urldlco Outra nio pode ser a providéncia, diante do
interesse publico que cerca a questio constitucional.

A respeito diz Alfredo Buzaid:

“A fiscalizagio da constitucionalidade das leis representa o interesse
de toda a coletividade empenhada em expurgar a ordem juridica de atos
politicos manifestamente inconstitucionais e capazes de por em risco a
estrutura do Estado™®.

Nio é para esquecer que, genericamente, independente do direito

osto, o Ministério Phblico é incumbido de exercer a fiscalizagdo da
regalidade. E uma fungfio que justifica inclusive a institucionalizagio da

fungio.
5- A total inconstitucionalidade da lei 10.628, de 24.12.2002

Independente do histérico de nascimento da Lei n. 10.628/2002,

" D agio direta de declaragiio de inconstitucionalidade no direito brasileiro, p. 107.
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conspurcado por interesses medianeiros em nada ligados a nobreza da
legislatura, do Direito ou da justiga, de todos conhecidos (ate porque
amplamente discutido e criticado nas impiedosas manchetes mediaticas),
ela é flagrante e manifestamente inconstitucional nas disposigdes
inovadoras previstas nos §§ 1°. e 2°., de seu art. 1°.

Eis o teor literal das disposigdes:

O art. 84 do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941~
Codigo de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redagio:
Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungdo é do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, relativamente as pessoas que devam responder perante
eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§12 A competéncia especial por prerrogativa de fungéo, relativaa
atos administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito
ou a agio judicial sejam iniciados apds a cessagio do exercicio
da fungio publica.

§22 A agio de improbidade dequetrataaLein® 8.429,de 2 de
junho de 1992, sera proposta perante o tribunal competente para
processar ¢ julgar criminalmente o funcionario ou autondade na
hipétese de prerrogativa de foro em razio do exercicio de fungio
publica, observado o disposto no § 1°.

Vemos que o paragrafo primeiro da lei fala numa espécie de
prorrogagio da prerrogativa de foro para o ex-agente pubhco que detmha
um foro especial para julgamento por seus crimes em razio do exercicio
de flmgao publica. A lei refere que “a competéncia espeaal - prevalece
ainda que o INQUErIto Ou a agao ]udlaal sejam iniciados apos a cessagao
do exercicio da fungio publica”. Tenta o leglslador manter uma
prerrogativa mesmo depois de cessada o exercicio da fungdo publica.
Nio ¢ preciso repetir que toda e qualquer prerrogativa sO se Jusuflca
quando do exercicio de ftmgao publica. Sem o efetivo e legitimo exercicio
de uma fungio publica ndo ha que se falar em  prerrogativa. E ligio
comezinha nos meios publicisticos, embora cronica e inexplicavelmente
ignorada pelos nossos legisladores e até por nossos tribunais (retratada
na discussio vicenal que resultou, finalmente, na revogagio da Simula
394).

No momento em que cessa a fungio publica, a prerrogativa antes
existente passa a ser, se usada, um odioso e inconstitucional privilégio
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(dai porque preferivel para o foro especial instituido pela citada lei a
designagao preciosa de foro privilegiado).

A questdo aqui discutida, guardadas as proporgdes, equivale
essencialmente a que discutimos em 2001, no XIV Congresso Nacional
do Ministério Publico, sediado em Recife/Pernambuco. La tratamos da
inconstitucionalidade do art. 234 da Lei Complementar n. 75/93 (Lei
Organica do Ministério Publico da Uniio) que conservava a prerrogativa
de porte de arma especial ao Procurador da Reptiblica aposentado.
Diziamos aquela oportunidade® :

Num regime autoritario, prerrogativa se confunde com privilégio
e vice-versa. Quando, entretanto, o regime é democratico, onde
o Estado de Direito e a justica imperam soberanamente, a
confusdo antes apontada desaparece. Na democracia, todo e
qualquer favorecimento que nio tenha um temperamento juridico
apresenta-se chocante e por isso mesmo ilegitimo.

Num Estado de Direito, prerrogativz niio se confunde com privilégio.
A prerrogativa liga-se a uma fungio ptiblica com o objetivo de
assegurar aos agentes que a executam garantias para que
efetivamente cumpram-na. Neste sentido, a prerrogativa nio se
justifica como um favor especial concedido ao agente, mas em
proveito de um interesse pablico consistente no desempenho
otimizado da respectiva fungio ptiblica. J4 o privilégio constitui-
se numa benesse de cariter pessoal e discriminatério, com quebra
da igualdade que deve viger entre os individuos. Quando se di
dentro do servigo ptiblico normalmente vem viciada com a pecha
da ilegalidade ou abuso de poder, animada pelo nepotismo,
filhousmo e apadrinhagem. A diferenga basica é que o privilégio
€ bastante em si, nio apresenta nenhuma instrumentalidade; ao
contrario da prerrogativa que visa algo além de seu simples gozo:
o desempenho reto de uma fungio publica.

E mais adiante:
A prerrogativa so se justifica diante do exercicio da fungio pablica,

se o aposentado ndo exerce mais fungio, nio ha que se falarem
prerrogativa, a nio ser como dadiva por gratidio, o que nio se

" Jodo Gaspar Rodrigues, Porte (especial) de arma a membro aposenitado do MP: inconstitucionalidade, Livro de Teses,
Vol.III, p. 277. A tese foi aprovada por maioria, inclusive com votos favoraveis de inimeros aposentados
presentes ao conciliibulo cientifico.
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coaduna e nem se posta como argumento juridico de rebate.
Cai-lhe bem sim a pecha de privilégio, e ai o argumento de
gratidio ou respeito pelos servigos prestados tem pertinéncia
embora nio retire a erronia da prescrigio legal. Erronia que
descamba para a inconstitucionalidade por malferir o principio
da isonomia. Até aqui ja impde-se uma conclusio: se 0 aposentado
nio pode desempenhar fungio afeta a atividade-fim do Ministério
Publico, via de conseqiiéncia, nio pode desfrutar de prerrogativas,
quaisquer que sejam elas (p. 278).

Destarte, nio se pode falar em prerrogativa de foro para ex-agentes
politicos (ex-prefeito, ex-governador, ex-presidente, ex-promotor, ex-
juiz etc.). Cessada a fungao, desaparece toda e qualquer prerrogativa,
inclusive a de foro.

Se consultarmos a Constituigio Federal veremos que o foro
especial de julgamento por crimes comuns e de responsabilidade e
instituido em relagio a agentes publicos em efetivo exercicio da fungdo
(prefeito, governador, presidente etc.). Em nenhum momento, refere-
se a Constituigio a ex-prefeitos, ex-governadores ou ex-presidentes.

O art. 29 dispde o seguinte:

O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois
tercos dos membros da Cimara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituigio, na
Constituigio do respectivo Estado e os seguintes preceitos:
X - julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justiga.

Oart. 102, 1, “b”, por sua vez dispde:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigio, cabendo-lhe: I - processar e julgar,
originariamente: b) nas infragdes penais comuns, o Presidente
da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-
Geral da Repuiblica.

E por fim, o art. 105, I, “a”, reza:

Compete a0 Superior Tribunal de Justiga: I- processar e julgar,
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originariamente: a) nos crimes comuns, 0s Governadores
dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de
responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais
de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas
dos Municipios e os do Ministério Publico da Unido que
oficiem perante tribunais.

Se a Constituigio nio estende a prerrogativa de foro a ex-agentes
publicos (muito justamente, diga-se de passagem), com que direito
arroga-se o legislador de concedé-la? Nenhum, ouso dizé-lo. Sdo normas
constitucionais insuscetiveis de restrigio, direta ou indiretamente (como
parece ser o caso da lei combatida). E por nio dispor do poder de
alargar indevidamente a vontade do constituinte originario, o ato legal
ora taganteado se ressente de inocultavel inconstitucionalidade.

Foi uma escolha do constituinte originario calcada em critérios
técnicos (prerrogativa=fungio publica) e nio politicos (como agora quer
optar o legislador), ressaltando a legitimidade da norma correspondente,
na medida exata em que atende aos ideais e aos sentimentos de justica
da sociedade; e ao legislador nio é licito optar por algo sequer cogitado
na Constituigio Federal. A equagio é simplicissima. Qualquer bordejo
nesta questio, o resultado é a inconstitucionalidade pura e simples, a
requerer sua declaragio desassombrada. E contrariando a nogio popular
de justiga e a consciéncia juridica dos membros da comunidade autoriza
um passo além: o direito de resisténcia e desobediéncia civil®.

Nem ¢é preciso dizer, por soar 6bvio, que o Gnico capaz de fazer
opgdes politicas com extensdo quase ilimitada?' é o constituinte

® “Quando houver abuso de poder para exercer opressio irremediavel, surge o direito de resisténcia, que,
no sentido amplo, reconhece aos cidadios, em certas condigdes, a recusa i obediéncia, a oposigio is normas
injustas, i resisténcia, 3 opressio e a revolugio. Tal direito concretiza-se pela repulsa a preceitos constitucionais
discordantes da nogio popular de justica; 3violagio do governante da idéia de direito de que procede o poder, cujas
prerrogativas exerce; e pela vontade de estabelecer uma nova ordem juridica, ante a falta de eco da ordem
vigente na consciéncia juridica dos membros da coletividade” (M* Helena Diniz, ob. cit., p. 97). Paraarredondar
o argumento, e por amor da precisio, é preciso dizer que a desobediéncia civil ¢ uma legitima defesa do
cidadio, uma forma particular de desobediéncia. O argumento é inserido no texto como uma formade
evidenciar o contraste da norma positiva combatida com o sentimento comunitario de justiga, nio como
dando a entender que o agente piblico poderia fazer uso de tal recurso. Para o desmonte de uma norma
invlida, o agente do Estado dispde de outros meios, como o que esta sendo manuseado nesta pega.

1 A penas teoricamente pode-se falar em ilimitag3o absoluta do poder constituinte originario. Na pritica, ha
sempre uma limitagio, seja por rgios e instituigdes preexistentes, seja pelas naturais restrigdes impostas
pelas forgas sociais (ideolégicas, institucionais e substanciais) aos representantes que vio exercé-lo.
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originario (detentor de um poder soberano), dentro do universo de
circunstancias politicas, historicas, geograficas, econdmicas, morais e
sociais; a0 legislador infraconstitucional, embora nio se lhe vede certa
discricionariedade, qualidade {nsita ao mister de legislar, antepde-se-lhe
como limite claro e instransponivel, o bastido constitucional. Nec plus
ultra

Vem aqui muito a propésito a seguinte ligio de Maria Helena
Diniz:

E da esséncia da Constituicio ser limitadora dos poderes publicos,
que ndo podem agir senio de acordo com ela. As normas
constitucionais restringem a sua rbita de agio. (...) A Constituicio
apresenta limites aatividade dos Srgios competentes para elaborar
normas. Os elementos limitativos, que se manifestam nas normas
atinentes aos direitos democraticos, aos direitos fundamentais,
as garantias constitucionais, restringem a agio dos poderes estatais
e ddo a tonica do Estado de Direito. (...)

Nenhuma norma, seja de direito pablico, seja de direito privado,
pode contrariar o comando constitucional, sob pena de ser
decratada sua inconstitucionalidade pelo Poder Judiciirio. As
normas constitucionais sio supremas, a elas todos devem adequar-
se.

A Constitui¢io tem por escopo, privilegiando o principio de
constitucionalidade e o da legalidade, controlar a acio do Poder
Pdblico, nio podendo, portanto, outorgar competéncias
incontrolaveis, que desequilibrem o uso dos poderes, que sirvam
a opressdo, aos interesses dos governantes, que sejam instrumento
de desordem e anarquia®.

A hermenéutica constitucional admite a interpretagio construtiva
ou evolutiva, mas exclui, terminantemente, tanto a possibilidade de
violagdo do texto constitucional, através de um afastamento ou desvio,

ol g . : ;
quanto a hipétese de sua modificagio, pela via interpretativa. Daf ressaltar
Hesse que, quando o intérprete (e o legislador é o primeiro intérprete)
se desvincula do texto constitucional, deixa ele de exercer atividade

2 Norma constitucional e seus efeitos, p. 14.

# Peter Hiberle diz que “o legislador cria uma parte da esfera piiblica e da realidade da Constituicio, ele
coloca acentos para o posterior desenvolvimento dos principios constitucionais, Ele atua como elemento
precursor da interpretagio constitucional e do processo de mutagio constitucional. Ele interpreta a
Constituigso...” (Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio, EA. Sergio Antonio
Fabris, 1997, p. 27).
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interpretativa, provocando alteragio ou violagio da norma, o que lhe é
vedado®.

Nio é possivel ao legislador ordinario criar lei que adultere a
decisdo fundamental do constituinte ou que implique em radical alteragio
nos objetivos visados na Carta Magna.

A Lein. 10.628/02, ao criar a prerrogativa (leia-se privilégio) de
foro para ex-agentes politicos, ndo apenas vai além da letra da
Constituigio Federal, como ultrapassa seu espirito, na medida em que o
fim visado é ilegitimo. A providéncia legislativa é um contributo iniludivel
a impunidade® no pais, retirando milhares de agdes penais (e outro
tanto de inquéritos) das mios de rmlhares de juizes para por nas mios
de algumas dezenas. Se o fim da lei ndo ¢ legitimo e nem se encaixa no
ambito da Constituigio (letra e espirito), a conclusio ébvia é a
inconstitucionalidade da dita lei por falta de validade constitucional.

Os métodos de interpretagio constitucional, como diz Peter
Hiberle* , devem esta voltados para o atendimento do interesse publico
e bem-estar geral. E com isso, cabe indagar se uma lei que retira o
julgamento de crimes funcional-administrativos, de amplo impacto na
sociedade, das mdos de milhares de julgadores e repassa a alguns gatos
pingados acomodados em tribunais superiores, atende aquilo que se
convencionou chamar de interesse ptiblico? A resposta € intuitiva, e da
bem a idéia da nodoa que recai sobre a dita lei.

A realidade constitucional ndo é simplesmente aquela pintada pelo
legislador ou até pelo judiciario, mas por todos os participantes do
chamado processo pluralista de interpretagio. “No processo de interpretagio
constitucional estio potencialmeme vinculados todos os rgios estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidadios e grupos, nio sendo
posswel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus
de intérpretes da Constituigio”™? .

Os objetivos do legislador ao editar a Lei n. 10.628/2002 foram
tdo escusos que cometeu, além da inconstitucionalidade discutida, uma
erronia técnica reveladora do pouco elogiavel apuro ]ur1d1co fez inserir
no Cédigo de Processo Penal novas regras de competeéncia sobre agoes
civeis (agio de impobridade - §2°). O dmbito préprio para agasalhar tal

# Cf.Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade., pp. 318-319.

®E se de acordo com o dogma rousseauniano o legislador “nio pode fazer mal”, de igual modo “nio pode
promover a impunidade”.

%0Ob. ar., p. 12.

¥ Peter Hiberle, ob. cit,, p. 13.
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comando seria o Codigo de Processo Civil. Em qualquer outra hipotese
poderiamos atribuir a cincada do legislador um cochilo de Homero,
mas nestas condigdes ndo passa do reconhecimento do escasso aparato
técnico que cerca a vontade legislativa do governo e a descomunal
desfagatez dos lideres politicos, que buscam o biombo do privilégio
para lograr a impunidade.

Se o fim nio ¢ legitimo, se nio esta dentro do ambito da
Constituigdo, todos os meios criados, adaptados aquele fim, em
desarmonia com a letra e o espirito da Constituigio, sio inconstitucionais.
O raciocinio é tio singelo, e talvez, por isso mesmo, tio dificil de ser
aceito e posto em pratica.

No Brasil ocorre uma pratica casuistica em que o caso particular
que enseja a produgio legislativa nio se repetiu nem meia dizia de vezes,
quando nio tenha ocorrido apenas uma vez na mente tendenciosa,
corporativa e vingativa do legislador, o que leva a lei brasileira a ser,
muitas vezes, utilizada como instrumento de vinganga ou de protegio
ilegitima a grupos privilegiados. Um exemplo serve para ilustrar (sem
descurar deste que discutimos a constitucionalidade). No ano de 2000,
no dealbar da virada do milénio, o presidente da Republica participou
de uma feira internacional onde estavam expostos diversos stands, entre
os quais um do Brasil. Muito se comentou 2 época (pela imprensa
nacional), que o valor gasto com o referido stand, administrado por um
filho do respectivo chefe de governo, nio condizia com o que fora
apresentado efetivamente na feira, indicio, portanto, de desvio de
dinheiro piblico. De posse destes indicios, um membro do Ministério
Publico instaurou um inquérito civil para apurar as supostas
irregularidades. Que fez entio o referido presidente? Apelou
ilegitimamente para a maquina legislativa, como antes houvera, talvez,
apelado para o Tesouro Nacional. Moral da histéria é que foi editada
uma lei de natureza penal (Lei n. 10.028, de 19 de outubro de 2000)
modificando o art. 339 do Cédigo Penal que em sua redagio original
dispunha: “dar causa a instauragio de investigagio policial ou de processo
judicial contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente”, e
que pela nova redagio passou a ter o seguinte teor: “dar causa a
instauragio de investigagao policial, de processo judicial, instauracio de
investigagio administratiua, inquérito ciuil ouagiodeimprobidade administrativa
contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente”. Pés o
presidente entdo uma espada de Damocles sobre a cabega do promotor.
Em vez de contratar um advogado, resolveu abeberar-se na fonte que
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apresenta solugio redentora: acionou seus proseélitos parlamentares e
aprovou uma lei, certamente melhor que uma sentenga judicial, pois
desprovida da incerteza.

E melhor nio saber como sio feitas as leis e as salsichas, dizia
sabiamente o antigo chanceler alemio Otto von Bismarck. O Ministério

‘Publico, através de seus membros, entretanto, nio se permite esta
sensibilidade e ignoréncia, e tem como dever inafastavel buscar conhecer
e discutir as formas espirias como sio elaboradas nossas leis, para tanto
servindo-se do Judiciério (que regula a legitimidade da influéncia politica
nos dominios juridicos). E dentro deste universo, impde-se-lhe a
obrigagio juridica de redimensionar a vontade legislativa nos estritos
limites constitucionais, seja através do controle concentrado, seja por
meio do controle difuso, como no presente caso.

Ex positis, requer o Ministério Pdblico, diante da
inconstitucionalidade decretavel de oficio da Lei n. 10.628/2002
(especificamente de seu artigo 1°., §1°.), a reforma da decisio do 6rgio
julgador @ guo, seja em juizo de retratabilidade ou nas bancadas do
tribuinal ad quem, reafimando a competéncia do juizo monocratico de
XXX para processar e julgar o feito. Requer ainda a subida do recurso
nos préprios autos, nos termos do art. 583, I, CPP.

XXX, 08 de abril de 2003

JOAO GASPAR RODRIGUES
Promotor de Justiga
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