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Reclamagdo. Ilegitimidade ativa do Ministério
Pablico estadual. Inicial ratificada pelo procurador-geral da
Repiiblica. Afastamento da incidéncia do art. 127 da LEP
por 6rgdo fraciondrio de tribunal estadual. Violagdo da
Stamula Vinculante 9. Procedéncia.

1. Inicialmente, entendo que o Ministério Pablico
do Estado de Sao Paulo ndo possui legitimidade para
propor originariamente reclamagdo perante esta Corte, j&
que “incumbe ao procurador-geral da Repiblica exercer as
fung¢des do Ministério Pablico junto ao Supremo Tribunal
Federal, nos termos do art. 46 da Lei Complementar 75/1993"
(Rcl 4.453-MC-AgR-AgR/ SE, de minha relatoria, DJE 59, de
26-3-2009).

2. Entretanto, a ilegitimidade ativa foi corrigida
pelo procurador-geral da Reptblica, que ratificou a peti¢do
inicial e assumiu a iniciativa da demanda.

3. Entendimento original da relatora foi superado,
por maioria de votos, para reconhecer a legitimidade ativa
autébnoma do Ministério Pdablico estadual para propor
reclamagio.

4. No caso em tela, o juiz de direito da Vara das
Execugoes Criminais da Comarca de Presidente Prudente/
SP, reconhecendo a ocorréncia de falta grave na conduta do
sentenciado, declarou perdidos os dias remidos, nos termos
do art. 127 da LEP.

5. Ao julgar o agravo em execucdo interposto pela
defesa do reeducando, a 122 Cimara de Direito Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, em 10
de setembro de 2008, deu provimento ao recurso, para
restabelecer os dias remidos.

6. O julgamento do agravo ocorreu em data posterior
a edi¢io da Stmula Vinculante 9, como inclusive foi
expressamente reconhecido pela Corte local.
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7. O fundamento consoante o qual o enunciado da
referida simula ndo seria vinculante em razio de a data da
falta grave ter sido anterior a sua publicacio nio se mostra
correto.

8. Com efeito, a tese de que o julgamento dos recursos
interpostos contra decisdes proferidas antes da edicio da
simula ndo deve obrigatoriamente observar o enunciado
sumular (ap6s sua publicacio na imprensa oficial), data
venia, ndo se mostra em consondncia com o disposto no art.
103-A, caput, da Constitui¢io Federal, que impde o efeito
vinculante a todos os 6rgaos do Poder Judicidrio, a partir da
publicagdo da stmula na imprensa oficial.

9. Desse modo, o acérdio do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, proferido em 10 de setembro de 2008,
ao nio considerar recepcionada a regra do art. 127 da LEP,
afrontou a Stmula Vinculante 9.

10. No mérito, reclamagao julgada procedente, para
cassar o acérddo proferido pela 12* Camara Criminal do
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, que restabeleceu
os dias remidos do reeducando.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sess@o plendria, sob a presidéncia do ministro
Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas,
por maioria de votos, reconhecer a legitimidade ativa auténoma do Ministério
Pablico estadual para propor reclamagdo. Prosseguindo o julgamento, no
mérito, também acordam, igualmente por maioria, julgar procedente a
reclamagéo, nos termos do voto da relatora.

Brasilia, 24 de fevereiro de 2011 — Ellen Gracie, relatora.
RELATORIO

A sra. ministra Ellen Gracie: 1. Trata-se de reclamagéo ajuizada pelo
Ministério Puablico do Estado de Sao Paulo, fundada no art. 103-A, § 3°, da
Constituigdo Federal, contra acérddo da 12° Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo que, no julgamento do agravo em
execucao interposto em favor de Reinaldo Ponciano, deu-lhe provimento para
restabelecer o direito do executado a remicao dos dias trabalhados, cuja perda
havia sido decretada em razdo de falta grave.

Argumenta o reclamante que o acérddo da Corte local violou
frontalmente o enunciado contido na Stimula Vinculante 9.
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Observa que, a partir da publicagdo da samula vinculante, os demais
6rgdos do Poder Judiciédrio e da administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, sdo obrigados a respeitar o seu teor,
evitando-se a multiplicagdo de agbes e recursos.

Requer, ao final, seja acolhida a presente reclamagio para o fim de
cassar o acordao da Corte estadual, determinando o julgamento do agravo em
conformidade com a Simula Vinculante 9.

2. Parecer da Procuradoria-Geral da Reptiblica ratificando a petigdo
inicial, assumindo a iniciativa da demanda e requerendo a procedéncia da
reclamagdo (fls. 43-48).

3. Informacdes prestadas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo (fls. 63-64).

E o relatério.
VOTO

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): 1. Inicialmente, entendo que
o Ministério Ptblico do Estado de Sdo Paulo ndo possui legitimidade para
propor originariamente reclamagio perante esta Corte, j4 que “incumbe ao
procurador-geral da Reptiblica exercer as fung6es do Ministério Ptblico junto ao
Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 46 da Lei Complementar 75/1993”
(Rcl 4.453-MC-AgR-AgR/ SE, de minha relatoria, DJE 59, de 26-3-2009).

Entretanto, a ilegitimidade ativa foi corrigida pelo procurador-geral da
Republica, que ratificou a petigdo inicial e assumiu a iniciativa da demanda.

2. No caso em tela, o juiz de direito da Vara das Execugdes Criminais
da Comarca de Presidente Prudente/SP, reconhecendo a ocorréncia de falta
grave na conduta do sentenciado, declarou perdidos os dias remidos, nos
termos do art. 127 da LEP.

3. Aojulgar o agravo em execugdo interposto pela defesa do reeducando,
a 12* Camara de Direjto Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo, em 10 de setembro de 2008, deu provimento parcial ao recurso, para
restabelecer os dias remidos.

Transcrevo, por oportuno, o seguinte trecho do voto do relator do
agravo em execucao penal, desembargador Vico Mafias (fls. 25-32):

Segundo o apurado, o agravante, em 29-3-2005,
fugiu do estabelecimento prisional em que se encontrava,
praticando, assim, falta disciplinar de natureza grave.

A Magistrada, reconhecendo o cometimento de
infragdo, determinou a perda dos dias anteriormente remidos
pelo sentenciado, com fulcro no art. 127 da LEP, salientando
ndo representar a medida ofensa ao direito adquirido ou a
coisa julgada (fl. 22).
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Sem razdo, contudo.

Obtido pelo agravante o beneficio da remigdo por
decisdo definitiva, a determinagdo de perda do direito,
parcial ou total, representa manifesta violagdo ao principio
constitucional que garante a imutabilidade da coisa julgada.

Com efeito, embora o Supremo Tribunal Federal tenha
consolidado, na Stimula Vinculante n. 9, entendimento no
sentido de que “o disposto no artigo 127 da lei n. 7.210/1984
(lei de execugdo penal) foi recebido pela ordem constitucional
vigente, e nao se lhe aplica o limite temporal previsto no caput
do artigo 58”, tal ndo pode retroagir para alcangar episédio
anterior a sua publicagido (20-6-08), sob pena de ofensa a
garantia prevista no art. 5°, XL, da Constitui¢do Federal.

(..)

A seguranga juridica, direito fundamental inviolavel
(art. 5° caput, da Constituicdo Federal) que o ordenamento
deve e precisa proporcionar aos que convivem no grupo
social e que justificou a edi¢do da mencionada stmula, é
também o fundamento que determina a aplicacdo desta tdo
somente a fatos posteriores, ja que se conferiu ao art. 127 da
LEP interpretagdo mais gravosa ao sentenciado.

()

A Samula Vinculante n. 9 ndo tem, portanto, o condao
de retroagir seus efeitos, pois, se a garantia constitucional
da irretroatividade da lei penal mais rigorosa impede sua
aplicagdo a fato ocorrido anteriormente, do mesmo modo,
como visto, veda a incidéncia daquela a evento pretérito, na
medida em que prejudicial ao recluso.

()

Logo, no caso em exame, deve continuar prevalecendo
o entendimento, reiteradas vezes esposado por esta C.
Camara, de que a perda dos dias remidos s6 é possivel
enquanto n3o transitada em julgado a decisdo que concedeu
a remigdo, tendo em conta que inexistia prévio enunciado
vinculante a respeito.

(-

Frente ao exposto, dé-se provimento ao recurso para
manter o direito do agravante A remicdo eventualmente
declarada por sentenca definitiva, ndo alcancado pelo
disposto na Simula Vinculante n. 9, declarando-se a perda
somente dos dias remidos ndo reconhecidos judicialmente
por ocasido da préitica da falta grave, devendo esta ser

desconsiderada como causa de interrupgio do prazo para
obtencido de beneficios.
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4. Dispoe a Samula Vinculante 9:

O disposto no art. 127 da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucio
Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e ndo se lhe
aplica o limite temporal previsto no caput do art. 58.

5. O julgamento do agravo ocorreu em data posterior a edigdo da
Stmula Vinculante 9, como inclusive foi expressamente reconhecido pela
Corte local no voto cujo trecho foi acima transcrito.

O fundamento consoante o qual o enunciado da referida simula nao
seria vinculante em razdo de a data da falta grave ter sido anterior a sua
publicagdo ndo se mostra correto.

Com efeito, a tese de que o julgamento dos recursos interpostos contra
decisGes proferidas antes da edicdo da simula nido deve obrigatoriamente
observar o enunciado sumular (ap6s sua publicagdo na imprensa oficial), data
venia, ndo se mostra em consonéncia com o disposto no art. 103-A, caput, da
Constituicao Federal, que impde o efeito vinculante a todos os 6rgaos do Poder
Judicidrio, a partir da publicagdo da stimula na imprensa oficial.

Desse modo, o acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo,
proferido em 10 de setembro de 2008, ao ndo considerar recepcionada a regra
do art. 127 da LEP, afrontou a Simula Vinculante 9.

6. Ante o exposto, defiro a admissdo do sr. procurador-geral da
Repiiblica como autor da demanda e julgo procedente a presente reclamagio
para cassar o acérdado da 12* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo que restabeleceu os dias remidos do reeducando.

E como voto.
VOTO

O sr. ministro Marco Aurélio: Presidente, quanto & matéria de fundo,
apenas cabe perquirir se a decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo se
mostrou posterior ao verbete e se, 2 época da formalizagdo da reclamacdo, ndo
havia precluido na via da recorribilidade.

Surge um problema seriissimo, a prevalecer a 6ptica da ilegitimidade
de quem apresentou a reclamagdo, haveria obstdculo maior ao surgimento,
numa ficgao juridica, de uma nova reclamagio subscrita pelo procurador-geral
da Repiiblica. Creio que a organicidade do direito, principalmente do direito
instrumental, é refratdria & alternincia. Atuou na origem - e atuou desde o
primeiro grau - o Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo. O custodiado,
prejudicado com a decis@o do juizo, interpds recurso para o Tribunal de Justica.
Vindo a ser provido esse recurso, questiona-se: quem seria parte legitima para
algar a controvérsia a esta Corte? O Ministério Pablico Federal? A meu ver, néo,
presidente. Teria até mesmo o Ministério Pablico Federal dificuldade muito
grande em acompanhar o julgamento de todos os casos nos Tribunais de Justiga.
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O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Mas, ministro, a reclamagio é
do Ministério Pablico estadual.

O sr. ministro Marco Aurélio: £ que Sua Exceléncia a relatora estd
assentando a ilegitimidade do Ministério Pablico estadual.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Quis ouvir o procurador-geral da
Repriblica e Sua Exceléncia, entdo, assumiu a autoria da reclamagdo. Continuo
na minha posi¢ao ja anteriormente manifestada de respeitar estritamente a
letra da Constituigdo: quem tem assento perante o Supremo Tribunal Federal
é o procurador-geral da Reptblica. O Ministério Piblico estadual nao esta
privado da sua atuagéo, ele podera representar ao procurador-geral e esse
certamente encaminhard ao Supremo.

O sr. ministro Marco Aurélio: No ponto é que se faz o questionamento: se
assentarmos essa ilegitimidade, poderemos ir ao mérito da reclamagao a partir
de um parecer que suscita a ilegitimidade? Nao, estariamos impossibilitados
de julgar o mérito da reclamacéo. Por isso entendo, presidente, que, havendo
o Ministério Pablico estadual atuado na primeira instdncia, na segunda
instancia, e vislumbrando o desrespeito ao verbete, é parte legitima para
chegar ao Supremo via reclamagao.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Eu quero ouvir os colegas a
prop6sito, porque, com o devido respeito da eminente relatora, também me parece
que ndo é caso andlogo as hip6teses em que o Ministério Pablico atua aqui. Na
verdade, trata-se de recurso originério para o Supremo, assim como outro recurso
qualquer. Néo se trata de recurso de decisdo de ministro, a qual, ai, sim, acho que
atrairia a legitimidade exclusiva do procurador-geral da Reptblica.

VOTO
(Sobre preliminar)

O sr. ministro Celso de Mello: Examina-se, em cardter preliminar, senhor
presidente, se o Ministério Pablico do Estado de Séo Paulo dispée, ou néo, de
legitimidade ativa para o ajuizamento de reclamagao perante o Supremo Tribunal
Federal e que por ele foi promovida, na espécie, com o objetivo de fazer cumprir o
enunciado constante de siimula vinculante emanada desta Suprema Corte.

Entendo, na linha de anteriores decisdes por mim proferidas (Rcl 7.246/
SP, rel. min. CELSO DE MELLO, v.g.), que o Ministério Pablico estadual dispde,
ele proprio, de legitimidade para ajuizar reclamacao, em sede origindria, perante o
Supremo Tribunal Federal, quando atua no desempenho de suas prerrogativas
institucionais e no ambito de processos cuja natureza justifique a sua formal
participagdo, quer como 6rgdo agente, quer como 6rgdo interveniente.

Nao tem sentido, por implicar ofensa manifesta a autonomia institucional
do Ministério Publico dos Estados-membros, exigir-se que a sua atuagéo
processual se faga por intermédio do senhor procurador-geral da Republica,
que ndo dispde de poder de ingeréncia na esfera orginica do “Parquet”
estadual, pois lhe incumbe, unicamente, por expressa definigdo constitucional
(CF, art. 128, § 1°), a chefia do Ministério Ptblico da Unido.
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E importante assinalar, porque juridicamente relevante, que o postulado
da unidade institucional (que também se estende ao Ministério Ptablico dos
Estados-membros) reveste-se de natureza constitucional (CF, art. 127, § 1°), a
significar que o Ministério Pdblico estadual ndo é representado - muito menos
chefiado - pelo senhor procurador-geral da Repiiblica, eis que é plena a autonomia
do “Parquet” local em face do eminente chefe do Ministério Pablico da Unizo.

Mostra-se fundamental insistir na assercio de que o Ministério
Publico dos Estados-membros nao esta vinculado nem subordinado, no plano
processual, administrativo e/ou institucional, a chefia do Ministério Ptblico
da Unifo, o que lhe confere ampla possibilidade de postular, autonomamente, em
sede de reclamagcao, perante o Supremo Tribunal Federal.

Na&o é por outra razio que esta Corte, tratando-se do Ministério
Pablico do Trabalho - 6rggo que integra o Ministério Pablico da Unido -, tem-lhe
recusado qualidade para agir em sede de reclamaggo, pelo relevante mohvo dea
representagio institucional do Ministério Pablico da Unido caber, com exclusividade,
ao procurador-geral da Repiiblica (Rel 4.091-AgR/GO, rel. min. CARMEN LUCIA
- Rl 4453-MC-AgR-AgR/SE, rel. min. ELLEN GRACIE - Rel 4.592-AgR/TO,
rel. min. CARMEN LUCIA - Rel 5.255-AgR/GO, rel. min. ELLEN GRACIE - Rel
5.381-ED/AM, rel. min. AYRES BRITTO - Rel 5.543-AgR/GO, rel. min. CELSO DE
MELLO - Rcl 5.674-AgR/MG, rel. min. EROS GRAU - Rel 5.793-AgR/AM, rel. min.
ELLEN GRACIE - Rcl 5.958-AgR/P], rel. min. EROS GRAU, v.g.).

Inquestionavel, desse modo, a plena legltlmac;ao ativa “ad causam” do
Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo para ajuizar, perante esta Corte
Suprema, a presente reclamacao.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Até vou mais longe. Nem
invoco a unidade do Ministério Publico Federal, acho que, em relagdo ao
Ministério Piablico Federal, também o Ministério Pablico do Trabalho, por
exemplo, pode interpor o recurso de decisdo de tribunal local.

O sr. ministro Celso de Mello: Refiro-me, especificamente, a reclamagéo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Mas foi o que sucedeu aqui.
Na verdade, o que o Ministério Publico estadual fez? Interpds, perante o
Supremo, um remédio juridico previsto na Constitui¢do, porque ai ndo esta
atuando perante o Supremo Tribunal Federal; quem atua perante o Supremo
Tribunal Federal é o procurador-geral, quando agora opina sobre o remédio
juridico proposto na instdncia de origem. O que ndo me pareceria possivel,
porque ai, sim, usurparia as fun¢des do procurador-geral, seria, por exemplo,
se tivesse havido decisdo de algum ministro, e o Ministério Pablico estadual,
sob pretexto de ser parte la da causa origindria, interpusesse, dentro do
Supremo Tribunal Federal, recurso contra a decisdo do ministro. Af, sim,
estaria atuando perante o Supremo.

O sr. ministro Celso de Mello: Também reconhego a legitimacao do
Ministério Pablico estadual para recorrer, no Supremo Tribunal Federal,
contra decistes de seus relatores que, por exemplo, neguem transito a uma
dada reclamacdo aqui ajuizada pelo préprio “Parquet” local.
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O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Vossa Exceléncia ainda vai
mais longe do que eu.

O sr. ministro Celso de Mello: Ndo vejo razéo alguma para restringir a
atuagao processual do Ministério Pablico dos Estados-membros no Supremo
Tribunal Federal.

Entendo assistir ao “Parquet” local plena legitimacido para impetrar,
p. ex., mandado de seguranga, em sede origindria, perante esta Suprema
Corte, naqueles casos em que o remédio constitucional objetive preservar
prerrogativas inerentes a essa instituicdo, quando lesadas ou ameagadas
de lesdo por qualquer das autoridades cujos atos estejam sujeitos, em sede
mandamental, & competéncia originaria desta Corte (CF, art. 102, I, “2").

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Com o devido respeito,
ndo chego tdo longe, mas parece que estd claro que o fato de o Ministério
Pablico ter interposto a reclamagdo na origem ndo significa que esteja
atuando perante a Corte - atuar perante o Supremo Tribunal Federal, como
a lei pde como pressuposto da exclusividade ou da legitimidade exclusiva
do procurador-geral da Reptblica, suponho que é atuar no d&mbito “do”. A
interposicdo de qualquer recurso na origem no significa atuacdo perante a
Corte, a meu ver, com o devido respeito.

O sr. ministro Celso de Mello: Insisto em minha observacio, senhor
presidente: ndo podemos estabelecer uma incompreensivel hermenéutica
de submissdo, que faga depender a atuagdo processual do Ministério Piblico
dos Estados-membros, no ambito do Supremo Tribunal Federal, da vontade
do eminente procurador-geral da Republica, que, nio obstante a sua elevada
condigdo de chefe do Ministério Pablico da Urido, ndo tem poder algum sobre
o “Parquet” estadual.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E, mas, nesse caso, parece que
é coisa simples.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Nessas situagdes singulares, eu
concordaria perfeitamente com o ministro Celso. Foi o caso do procurador-geral
do Amapd, que veio em defesa de prerrogativas proprias da institui¢ao, no ambito
estadual, eventualmente em choque, até poderia ocorrer. Mas, nesta hip6tese dos
autos, com a devida vénia do ministro Celso, do ministro presidente e também
do ministro Marco Aurélio, entendo que alargar a legitimagao ativa corresponde
a uma atitude praticamente suicida desta Corte, fazendo com que acorram um
sem-namero de pedidos que ndo vao passar pelo crivo da Procuradoria-Geral.
Vejo como perfeitamente possivel que os promotores estaduais encaminhem as
suas representacdes a Procuradoria-Geral,-onde havera necessariamente uma
triagem, para que se verifique o que efetivamente pode ser objeto de reclamagao,
e nio fiquemos nés aqui na Suprema Corte, exatamente na contramio do que
ocorre em todos os paises do mundo, onde a legitimagio para atuar perante
a Suprema Corte é extremamente restrita. Ao contrdrio do que fazemos n6s,
que cada vez abrimos mais as portas. Mas, respeito profundamente a posigéo
externada por Vossa Exceléncia.
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O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Eu ponderaria a Vossa
Exceléncia, se me permite: do ponto de vista do locus de atuagéo, o que se
passou no caso € 0 mesmo que se passa quando o Ministério Pablico, de uma
decisdo que o comporte, interpde recurso extraordinério para o Supremo. E a
mesma coisa, ndo ha alteragao.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): A reclamagdo é proposta
diretamente ao Supremo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Em ambos os casos, o locus
de atuagdo é o mesmo. Se imaginarmos que, pelo fato de o Ministério Piblico
interpor o remédio juridico direto para o Supremo Tribunal Federal contra
outra decisdo que ndo é do Supremo, pudesse representar a atuacdo perante
a Corte, entdo o Ministério Pablico estadual jamais poderia ter legitimidade
para interpor recursos extraordinérios, recursos ordindrios em mandado
de seguranca etc., coisa que o Ministério Pablico estadual e os Ministérios
Puablicos federais de nivel inferior podem fazé-lo; isso é o que me parece.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): A reclamacao é medida auténoma,
presidente, ela é interposta aqui, sim, ndo é o mesmo locus.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Sim, mas € como se fosse
recurso. Costumo dizer que a estrutura da pretensao que é dirigida ao Supremo
Tribunal é a mesma, nao se altera.

O sr. ministro Celso de Mello: Compreendo as razdes expostas pela
eminente ministra ELLEN GRACIE, embora considere preocupante a férmula .
hermenéutica que, se prevalecer, importara em virtual degradagdo institucional
do Ministério Pablico dos Estados-membros, no que concerne a sua atuagio
processual nesta Suprema Corte.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Senti a preocupagio de Sua
Exceléncia.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Marco Aurélio: Essa burocratizagdo pode levar ao

seguinte desfecho: quando o procurador-geral da Republica vier a deliberar, ja
tera transitado em julgado a decisao de origem.

E hé4 um detalhe, presidente, que é pernicioso nesse caso: se assentarmos
que nio ha a condicéo para a reclamagcao, qual ser4 a proclamagao quanto ao
fundo? Nenhuma, porque nio poderemos ir ao mérito.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Foi ratificada, ministro Marco
Aurélio, expressamente ratificada pelo procurador-geral.

O sr. ministro Marco Aurélio: A nio ser que abandonemos as regras
instrumentais estabelecidas e que revelam seguranga.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Com o devido respeito, acho
que a douta Procuradoria agiu com excesso de escripulo.

Mas, em todo caso, vamos ouvir os outros votos, também.
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VOTO

O sr. ministro Dias Toffoli: Senhor presidente, com a devida vénia de
Vossa Exceléncia, do ministro Celso de Mello e do ministro Marco Aurélio,
acompanho a eminente ministra Ellen Gracie.

O sr. ministro Marco Aurélio: Ainda bem que Vossa Exceléncia nao
diverge apenas de mim!

O sr. ministro Dias Toffoli: Eu também entendo que essa legitimagao
para atuar, em nome do Ministério Ptblico, na Corte, é do procurador-geral da
Republica. £ evidente que h4 situagdes, como as que o ministro Celso citou, nas
quais pode haver conflitos entre as institui¢des. O Ministério Publico estadual
com o Ministério Pablico Federal, ou, como Vossa Exceléncia citou, no caso do
Conselho Nacional do Ministério Publico, e vem aqui a instituigdo estadual
com mandado de seguranga contra o Conselho. Mas, nesse caso, entendo
que quem vai representar judicialmente o Ministério Piblico estadual serd a
respectiva advocacia estadual, ou seja, a Procuradoria do Estado.

O sr. ministro Celso de Mello: A Advocacia de Estado, ndo obstante
o seu alto relevo, ndo pode nem deve representar, em sede processual, o
Ministério Publico, pois essa incumbéncia pertence, com exclusividade, aos
proprios membros e 6rgdos que compdem a estrutura do “Parquet”, sob pena
de restarem gravemente comprometidos valores essenciais ao funcionamento
dessa instituicdo da Reptblica: a sua independéncia organica e a liberdade
funcional de seus representantes.

O sr. ministro Dias Toffoli: Ele tem legitimidade para propor em nome
proéprio, mas a representagao judicial quem faz é a Advocacia do Estado.

O sr. ministro Celso de Mello: Quem fala pelo Ministério Ptblico sdo
0s seus proprios 6rgaos e agentes, cuja atuagdo institucional, em juizo ou fora
dele, ndo se faz por intermédio da Advocacia de Estado...

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Até porque o interesse da
institui¢do é diferente do interesse do Estado.

O sr. ministro Celso de Mello: E verdade! Nem sempre h4 coincidéncia
entre os direitos e interesses protegidos pelo Ministério Pablico e aqueles cuja
tutela é promovida pelo Estado, notadamente se considerarmos o rol das fungoes
institucionais inerentes ao “Parquet”, tal como se acham elas delineadas no
art. 129 da Constituicdo da Reptiblica. Muitas vezes, os interesses e direitos
em questdo colocam o Ministério Pablico e o Estado (e respectivos 6rgaos e
autoridades) em posicdes contrastantes.

O sr. ministro Dias Toffoli: A prépria Procuradoria-Geral da Reptblica se
socorre da Advocacia-Geral da Unido para entrar com suspenséo de liminar junto
ao Supremo Tribunal Federal em matéria de concurso pablico, por exemplo.

A época em que estive a frente da Advocacia-Geral da Unido, subscrevi
algumas dessas suspensoes, alguns mandados de seguranga exatamente nesse
sentido. A Procuradoria-Geral da Republica provocava a Advocacia-Geral da
Unido para fins de, judicialmente, tratar de sua demanda junto as Cortes.
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O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Mas é que sdo matérias para
as quais ndo tem legitimagéo.

O sr. ministro Dias Toffoli: Sim, sdo distintas dessas. Fiz essa colocacdo
a latere porque o ministro Celso citou o caso de um recurso contra uma decisdo
do Conselho, mas o que importa, neste caso, é quando o Ministério Puablico atua
- a matéria de fundo é exatamente essa - nas suas competéncias especificas,
nas suas competéncias restritas.

Nesse sentido, entendo que, sim, as Procuradorias de Justica, os
Ministérios Ptblicos estaduais devem encaminhar a Procuradoria-Geral da
Republica, ao Ministério Pablico da Unido, ao procurador-geral da Republica
a sua demanda, para que esses a ratifiquem ou ndo, para que ela tenha
seguimento na Corte.

Sendo a reclamacdo uma agdo prépria, uma agdo que tem a sua
competéncia origindria no Supremo Tribunal Federal, entendo, pela leitura
da Constituigdo e em virtude das competéncias atribuidas na Constituicao
ao Ministério Pdblico, que s6 o procurador-geral da Reptblica tem essa
competéncia de propor, por parte do Ministério Pablico nacional, a agdo de
reclamagio perante esta Corte. E evidente que ele pode ratificar aquelas que
lhe forem encaminhadas pelos ministérios puablicos estaduais.

Por essas razdes, acompanho a eminente ministra Ellen Gracie.
DEBATE g

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Eu faria mais uma ponderagao.
Acho que o que estd em jogo aqui é o seguinte principio: tem ou néo tem o
Ministério Pablico estadual legitimidade para usar dos remédios juridicos que
constam do ordenamento para impugnar decisdes dos tribunais locais?

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Dentro dos autos, sim, ministro.
Af, eu concordaria com Vossa Exceléncia. Mas a reclamacio é instrumento
autdbnomo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Nao, dentro dos autos. Na
verdade estd impugnando uma decisao.

O sr. ministro Dias Toffoli: £ uma agio constitucional originaria.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E que o sistema juridico deu
um instrumento mais - vamos dizer - 4gil e mais vigoroso para impugnar
certas decis®es, como a reclamacgio, mas esta ndo deixa de ser um dos remédios
possiveis para impugnar decisdes dos tribunais locais. Foi isso que o Ministério
Piblico fez. Ele se insurgiu contra um acérdao do Tribunal de Justica de Sédo
Paulo. E isso.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Para ingressar com qualquer
pedido originario perante esta Casa - como é essa reclamagéo, é um pedido
originario - hd que estar listado entre aqueles que tém legitimidade para atuar
perante a Casa.
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O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Depende do pedido originério.
Isso é que me parece.

O sr. ministro Celso de Mello: A posigdo sustentada pela eminente
relatora estabelece, a meu juizo, um inconveniente (para ndo dizer inaceitivel)
vinculo de dependéncia do Ministério Piblico dos Estados-membros em
relagd@o ao senhor procurador-geral da Reptiblica.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Subordinando-se ao Ministério
Publico Federal, isto, sim.

O sr. ministro Celso de Mello: Uma subordinacio absolutamente
incompativel com o texto da Constituicédo!

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Mas Vossa Exceléncia imagina
que o procurador-geral da Repriblica seja contrario a obediéncia as stimulas
vinculantes?

O sr. ministro Celso de Mello: Claro que néo!

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Uma certa mutilagdo do
exercicio das fungoes.

O sr. ministro Celso de Mello: E essencial que haja cooperagao, em
regime de absoluta paridade, entre o Ministério Pablico dos Estados-membros e o
Ministério Pablico da Unido. O que ndo se mostra constitucionalmente possivel,
no entanto, é pretender hierarquizar os vinculos entre ambas as institui¢ées,
ainda mais quando se busca implantar, no plano processual, verdadeiro controle
hegeménico destinado a submeter, sem razdo legitima, o “ Parquet” local a vontade
da chefia do Ministério Pdblico da Unio.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): A cooperagdo entre 6rgaos,
considerada a unicidade do Ministério Pablico, ministro Celso de Mello: Vossa
Exceléncia sabe mais do que eu e foi também integrante do Ministério Publico,
como eu fui. Mas eu considero que o que aqui prevalece é o principio da unicidade
do Ministério Pablico. Néo vejo nenhuma relagio de dependéncia no fato de
um promotor fazer subir ao procurador-geral a sua manifestagio quanto ao
descumprimento de uma stimula vinculante, nem imagino sequer a possibilidade
de que venha o procurador-geral a optar por nio encaminhar um tal pedido.

O sr. ministro Celso de Mello: Tenho para mim, com todo respeito, que
essa percepgdo do tema, ora revelada pela eminente relatora, concernente
as relagdes entre o Ministério Pidblico dos Estados-membros e o Ministério
Pdblico da Unido, traduz uma visdo que se aproxima da concepgao de Estado
unitério, inconcilidvel, por isso mesmo, com a ideia que anima o modelo de
Estado Federal consagrado em nossa Lei Fundamental.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Este é caso em que isso
poderia se dar, porque ha discusséo sobre a anterioridade, ou ndo, do fato. A
Procuradoria poderia entender que nio era o caso.

O sr. ministro Celso de Mello: Precisamente.

O sr. ministro Ayres Britto: Nao é s6 publicagdo, é publicagdo na
imprensa oficial. Ndo é publicagdo em sesséo, por exemplo.
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O sr. ministro Celso de Mello: Exatamente. A eficicia da stmula
vinculante, enquanto pauta subordinante de julgamentos e de comportamentos
administrativos, s6 se produz “a partir de sua publicacio na imprensa oficial” (CF,
art. 103-A, “caput”).

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Se Vossa Exceléncia me permite,
quero retomar aquele outro aspecto da legjtimidade. Eu néo diria que sou ousado
no raciocinio, e ndo quero sequer pdr em crise a orientagdo do Supremo de que s6
o procurador-geral da Reptblica pode funcionar perante esta Corte. Nao quero
por em davida agora essa orientagdo, mas quero chamar a atengdo para algumas
coisas que me parecem relevantes e que, as vezes, sdo deixadas de lado.

Primeiro, essa orientagdo da Corte ébaseadano art. 46 da Lei Complementar
75/1993. Esta lei complementar é lei organica do Ministério Piblico da Unigo.
A Secdo II é aberta com o seguinte titulo - onde estd situado o 46: “Da Chefia
do Ministério Publico Federal”. Noutras palavras, regula as fun¢Ses do
procurador-geral do Ministério Ptiblico como chefe do Ministério Pablico Federal.
Nio regula nada a respeito de procuradorias, de Ministério Pablico estadual.

O art. 45 reza - é o artigo que abre a segao:

Art. 45. O Procurador-Geral da Repiiblica é o Chefe do
Ministério Piiblico Federal.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Qual ¢ a lei, presidente?
O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Lei Complementar 75/1993.
Art. 46, que gerou esta orientagdo do Supremo:

Axt. 46. Incumbe ao Procurador-Geral da Republica
exercer as fungdes do Ministério Publico junto ao Supremo
Tribunal Federal, manifestando-se previamente em todos os
processos de sua competéncia.

E ai diz assim:

Paragrafo tnico. O Procurador-Geral da Reptblica
proporé perante o Supremo Tribunal Federal:

I - a agdo direta (...);
II - a representagao (...);
III - as ag¢Bes civeis e penais cabiveis.

“Incumbe ao Procurador-Geral da Reptblica exercer as fungdes do
Ministério Publico”. A pergunta é: Que fungdes e de que Ministério Pablico?
Evidentemente, as funcoes tipicas do Ministério Pablico. Propor reclamagdo nio é
fungéo tipica do Ministério Publico, é fungio de todo aquele que se sente agravado
por ofensa & simula vinculante. Isto n4o é tpico e exclusivo do Ministério Pablico.
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A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Vossa Exceléncia entdo abre a
legitimidade para todos os defensores publicos de todos os Estados, que
também néo sdo subordinados ao defensor publico-geral da Unido.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Exatamente. Isto é, o
procurador-geral da Reptblica ndo pode exercer nenhuma fungédo que seja de
Defensoria Publica.

O sr. ministro Ayres Britto: Ministro Peluso, Vossa Exceléncia me
permite? Acontece que a Constitui¢do, quando cuidou da habilitagdo
processual ativa em matéria de controle objetivo de constitucionalidade, acdo
direta de inconstitucionalidade, agao declaratéria de constitucionalidade, por
se tratar de um procedimento per saltum, ou uma via de atalho que possibilita
desembocar diretamente aqui, no Supremo, s6 habilitou o procurador-geral
da Reptblica.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Sim, mas isto ele excluiu
textualmente, no 4mbito do universo dos legitimados, todos os demais,
inclusive os procuradores do Ministério Pablico estadual.

O sr. ministro Marco Aurélio: E uma norma especial.

O sr. ministro Ayres Britto: E a reclamagéo é per saltum, € uma via de
atalho, vem direto para cé4.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Nao. Ministro, ndo é porque é
per saltum, é porque a Constituigao foi expressa.

O sr. ministro Marco Aurélio: Mas é um processo subjetivo, Exceléncia.

O sr. ministro Ayres Britto: O Supremo é instdncia tinica e dltima em
matéria de reclamacao.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Mas quero continuar o
raciocinio, ministro. Estou lendo aqui.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): E est4 classificada como um dos
Nnossos processos origindrios, presidente. A reclamagéo.

O sr. ministro Dias Toffoli: Reclamagao é processo origindrio.

O sr. ministro Marco Aurélio: H4 um detalhe: o que temos feito nos
casos de conflito de atribui¢des? Admitimos o acesso pelo Ministério Pablico
estadual.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): De outro modo é impossivel.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Mas, as situagbes excepcionais,
solugbes excepcionais.

O sr. ministro Marco Aurélio: Estou com dois precedentes, sendo um
da minha lavra em que é autor o Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ministra, do contrario, como
seria possivel imaginar que conflito de competéncia com o Ministério Pablico
Federal chegue aqui? N&o pode.

O sr. ministro Ayres Britto: A Constituicio dé resposta a isso. Sem
davida.
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O sr. ministro Marco Aurélio: Em outro precedente, presidente - apenas
para terminar -, envolvendo o Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro
e o Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, do qual foi relatora a ministra
Ellen Gracie, admitimos a legitimidade.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Sim, mas tem que admitir,
porque, de outro modo, nao chega aqui.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Exatamente nessa hip6tese eram
conflitantes os interesses, entdo era preciso.

O sr. ministro Marco Aurélio: Ndo nesses dois casos.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Porque pode acontecer,
ministra.

O sr. ministro Marco Aurélio: Nesse caso, sob a relatoria de Vossa
Exceléncia ndo, porque estava envolvido o Ministério Piablico do Rio de
Janeiro e o de Sao Paulo.

O sr. ministro Ayres Britto: A Constitui¢do prima pela sua coeréncia.

O sr. ministro Celso de Mello: Sem duvida!

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Claro.

O sr. ministro Celso de Mello: Né6s ndo podemos suprimir a possibilidade de
acesso do Ministério Ptiblico dos Estados-membros ao Supremo Tribunal Federal.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): A menos que a Constituigdo o
exclua, como o excluiu nas a¢des diretas de inconstitucionalidade.

O sr. ministro Marco Aurélio: Voltaremos ao monopélio, sob outro
angulo, que havia antes da Carta de 1988. Digo, Presidente, que toda
concentragao é perniciosa.

O sr. ministro Ayres Britto: A Constitui¢do ndo ¢ antindmica na matéria.

Ela prima pela sua coeréncia. Vejam que a Constituigdo, ao cuidar
do Ministério Publico, claro que diz que s@o dois os Ministérios Pablicos.
O Ministério Priblico é bin4rio ou dual: o Ministério Pablico da Unido, de
uma parte, e o Ministério Pablico dos Estados. Mas a Constituigdo contém
dispositivos, preceitos, disposi¢des comuns aos dois Ministérios Pablicos, as
duas espécies de Ministérios Piblicos. Uma dessas disposi¢des comuns é a da
unidade. E a unidade ai é processual. Néo € unidade orgénica, evidentemente.

O sr. ministro Celso de Mello: Eis, af, um principio institucional...

O sr. ministro Ayres Britto: E pois o principio institucional da unidade
processual. Essa unidade é processual. Quando o procurador-geral da
Repblica atua em matéria de reclamacao diretamente aqui, o faz em nome do
Ministério Pablico como unidade processual.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Onde? Na reclamagao?
O sr. ministro Ayres Britto: Sim, na reclamagéo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Mas, ministro, se levarmos as
altimas consequéncias essa tese, estaremos reconhecendo que os Ministérios
Publicos estaduais sdo menos importantes do que qualquer pessoa.
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O sr. ministro Ayres Britto: Ndo, nao hé hierarquia.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Nao é problema de hierarquia,
é problema de tratamento.

O sr. ministro Ayres Britto: Nao h4 hierarquia nenhuma. A unidade faz
desaparecer a hierarquia. A unidade processual desfaz a ideia de hierarquia
entre os dois.

O sr. ministro Celso de Mello: O réu, no processo penal, pode ajuizar,
originariamente, perante o Supremo Tribunal Federal, o remédio constitucional
da reclamagdo; ndo, porém, o Ministério Puablico estadual, caso prevaleca
essa hermenéutica restritiva que lhe nega, sem razio, qualidade para deduzir
pretensao reclamatéria perante esta Suprema Corte.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Qualquer pessoa pode
reclamar diretamente perante o Supremo Tribunal Federal, exceto o Ministério
Pablico estadual! Por qué?

O sr. ministro Celso de Mello: Nisso reside a inconsisténcia da
visdo que exclui, em fema de reclamagio, o acesso do Ministério Pdblico dos
Estados-membros a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): O Ministério Pablico néo
pode. Olha que diferenca de tratamento dentro da mesma causa. Isto é, o réu
pode vir diretamente ao Supremo Tribunal Federal; o Ministério Pablico, que
atua na causa no outro polo, ndo pode? E a paridade de armas onde fica?

O sr. ministro Dias Toffoli: Presidente, ele pode vir, de acordo com
o art. 127 da Constituicdo - principio da unidade - por intermédio do
procurador-geral da Reptiblica.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Se o procurador nio quiser,
ndo vira.

O sr. ministro Celso de Mello: Nao se pode invocar o postulado da
unidade, consagrado no art. 127, § 1° da Constituigdo da Republica, para
justificar, em detrimento do Ministério Publico estadual, um (inexistente)
poder de representacdio que se estd pretendendo atribuir ao eminente
procurador-geral da Repiiblica, que ostenta a condigdo de chefe do Ministério
Pdablico da Unido (CF, art. 128, § 1°). E da Unido, apenas.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ministério Pablico Federal, da
Unido.

O sr. ministro Ayres Britto: Quanto a isso, ndo ha davida. Ndo ha
hierarquia entre os dois Ministérios, absolutamente.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ele ndo chefia o Ministério
Pdablico estadual.

O sr. ministro Ayres Britto: Eu estou entendendo que o principio da
unidade processual supera essa questao da hierarquia.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): O que supera?
O sr. ministro Ayres Britto: A unidade processual.

374 Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro: MPR], n. 53, jul./set. 2014



O sr. ministro Celso de Mello: Ndo ha relagdo hierdrquica, no plano
institucional, entre o Ministério Piiblico da Unido e o Ministério Pablico dos
Estados-membros.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Isso é fundamental na
institui¢do, ministro, distinguir. Imagine o procurador-geral intervindo na
Procuradoria estadual.

O sr. ministro Ayres Britto: Claro que ndo ha relagdo hierdrquica.
Jamais eu diria isso. Ndo ha hierarquia entre as duas categorias de Ministérios
Publicos. Isso é fora de qualquer ddvida.

O sr. ministro Celso de Mello: E ndo pode haver essa pretendida relacao
de dependéncia processual.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Exatamente. O Ministério Pablico
estadual vai ficar na dependéncia do que entenda o Ministério Pablico Federal.
Isso parece pouco compativel - entre outros principios, por exemplo - com a
paridade de armas. Parece que estamos retirando do Ministério Pablico estadual
uma legitimidade que é essencial para o exercicio das fungdes dele, Ministério
Pablico estadual, as quais néo sio exercidas pelo Ministério Piblico Federal. O
Ministério Pablico Federal, por exemplo, ndo pode propor acdo penal perante os
Estados, salvo nas competéncias tipicas do Ministério Pablico Federal.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): E por isso mesmo o Ministério
Puablico estadual ndo pode estar perante o Supremo Tribunal Federal.

O sr. ministro Dias Toffoli: N6s somos um tribunal da Unido, da
Federacio. T

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ora, na medida em que
damos interpretacio de que o Ministério Pablico estadual, em causa onde
tem legitimidade para atuar, estd mutilado no exercicio das suas fungdes, nés
retiramos do Ministério Piblico um instrumento absolutamente indispensével
para o exercicio da fungéo dele.

Noutras palavras, o que ele estd fazendo neste caso? Ele quer que, na
execugao penal, seja observado o principio de ele, Ministério Pablico estadual,
ter competéncia para atuar nesse caso. Se nos retiramos dele a possibilidade de
exercer a sua funcdo ali, porque ndo pode entrar com reclamacao, ele ndo vai
poder fiscalizar, segundo a sua competéncia, a execugdo penal, porque, para
fazé-lo, vai ter que pedir autorizagao ao Ministério Publico Federal para saber
se o procurador-geral da Reptblica ird entrar, ou néo, com reclamagéo.

Além de burocratizar tudo, retirar da reclamacéo a sua rapidez, de ter
que oficiar para o Ministério Pablico Federal, de encaminhar pegas esclarecidas
para que o Ministério Pablico Federal, o procurador examine e, se concordar
com a tese, af entre com a reclamagdo ou ndo. Enquanto isso, as execugdes
penais, s6 para ficar neste ponto, estardo prosseguindo sem medida imediata.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Presidente, quantas simulas
vinculantes nés ja temos publicadas?

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Mais de vinte.
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A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Trinta e tantas.

O sr. ministro Ayres Britto: O tema é instigante. O que me impressiona em
prol da tese da ministra Ellen, em linha de principio, é que, quando a Constitui¢io
cuidou da propositura de agdo direta de inconstitucionalidade, ela o fez habilitando,
exclusivamente, um ramo, o chefe de um dos ramos do Ministério Ptiblico.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Assim como retirou de todo
cidaddo o poder de fazer isso. Nao deu para todo o mundo. Todo cidadao tem
o direito de ajuizar reclamagao, mas nem todo cidadao tem legitimidade para
entrar com acdo direta.

O sr. ministro Marco Aurélio: Quando a Constituigdo quis restringir,
ela restringiu. Agora, criar, para chegada ao Supremo, uma corrida de
revezamento impropria é passo muito largo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ministro, a nossa preocupagao
maior tem que ser fortalecer os poderes dos Ministérios Pablicos estaduais,
ndo o contrario; ndo reduzir esses poderes, nem até-los ao arbitrio, no bom
sentido, do procurador-geral da Republica. Ele tem bom senso e qualificacdo
juridica. Mas o problema é a tese, ndo as pessoas.

O sr. ministro Celso de Mello: O principio da unidade do Ministério
Piblico ndo pode ser invocado para suprimir a autonomia institucional do
Ministério Piiblico estadual.

O sr. ministro Ayres Britto: Mas é claro. Eu apenas estou dizendo que
essa ideia de unidade supera a questao da hierarquia.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): N6s estamos retirando uma
legitimidade, que qualquer pessoa tem, do Ministério Ptablico. Qualquer
pessoa tem essa legitimidade, menos o Ministério Pablico?

O sr. ministro Ayres Britto: E preciso atentar para o fato de que a
Constituigdo - volto a dizer -, em matéria de Ministério Piblico, contém trés
categorias de disposicoes.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ministro, a Constituigdo nao
diz nada diretamente sobre a legitimidade para a reclamagéo.

O sr. ministro Ayres Britto: Mas hd argumentos ponderdveis de parte a
parte. Se os ministros que me antecedem - vou dizer uma palavra que ja usei
com a ministra Carmen Licia - néo se abespinham, eu vou pedir vista.

Eu faco um reestudo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Vossa Exceléncia vai pedir
vista, mas eu queria s6 terminar meu raciocinio como um subsidio para Vossa
Exceléncia raciocinar e me contestar, porque provavelmente o fard com grande
britho. Mas € o seguinte: essa orientacdo de que s6 o Ministério Pablico pode
atuar, s6 o procurador-geral da Reptblica pode atuar perante o Supremo estd
disciplinada naquela lei complementar, em capitulo onde 56 cuida do Ministério
Pablico da Unido. S6. Ndo h4 nada mais nesse capitulo, eu posso repetir aqui e
Vossa Exceléncia vai ver: disciplina as fungtes do Ministério Pablico Federal junto
aos Tribunais Superiores, etc. Um pouco mais adiante: representar o Ministério
Publico Federal: Procuradoria-Geral da Repubilica, etc., chefia de procuradoria.
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Noutras palavras, esse capitulo inteirinho, ou melhor, essa secio
inteirinha da Lei 75 cuida de disciplinar o Ministério Pablico da Unido, e
esse art. 46 é especifico do mesmo capitulo. Portanto, estatui que incumbe
ao procurador-geral da Reptblica exercer as fungbes do Ministério Puablico
Federal perante o Supremo Tribunal Federal; ndo as func¢des de qualquer
Ministério Pablico, porque, se fosse de qualquer Ministério Pablico, ndo
estaria nesse capitulo, que é da chefia do Ministério Pablico Federal.

O sr. ministro Ayres Britto: Isso Vossa Exceléncia sempre argumenta
muito bem, mas eu néo retiro dai a habilitagido do Ministério Pablico para
atuar per saltum junto ao Supremo; retiro diretamente da Constituicdo. Nem
levo em consideracao essa lei complementar.

O sr. ministro Celso de Mello: A possibilidade de o Ministério Pablico
local ajuizar, originariamente, perante esta Suprema Corte, o remédio
juridico da reclamagcéo deriva de fonte constitucional. A recusa, ao “Parquet”
dos Estados-membros, dessa qualidade para agir implicaria injusta frustragdo
dos altos objetivos que animam a atividade, em juizo ou fora dele, do
Ministério Pablico estadual. Para que se viabilizem as funcdes institucionais
do Ministério Pablico dos Estados-membros, imp@e-se que se lhe reconhegam
0s meios, inclusive os de ordem processual, que legitimem a sua atuagéo
perante qualquer instancia de poder.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Muito relevante. Exatamente.
Essa ponderacéo trazida pelo ministro Celso é realmente muito interessante,
€ o fundamento do Tribunal local. Eu pediria a Vossa Exceléncia que, entéo,
ao proclamar a deciséo parcial de hoje, esclarecesse a reparti¢ao das matérias.
Primeiro, quanto a definicdo da legitimidade ativa para a qual eu j& manifesto
a legitimidade exclusiva do procurador-geral da Republica.

Quanto & segunda parte, aguardo o retorno do voto-vista do ministro
Carlos Britto para também refletir na linha do que foi hoje ponderado pelo
ministro Celso, qual seja, a impossibilidade de nés fazermos retroagir uma
norma penal mais gravosa.

O sr. ministro Ayres Britto: E. O ministro Celso tem toda razo. E uma
oportunidade que nés temos para focar, analiticamente, essa questao.

O sr. ministro Celso de Mello: O tema ora em exame assume indiscutivel
relevo juridico-constitucional.

O sr. ministro Ayres Britto: Ministro Peluso, eu também confesso que,
na base do meu pedido, estd uma perplexidade minha do ponto de vista
teérico. Eu nunca, jamais, consegui separar com seguranga, para mim mesmo,
o principio da unidade do Ministério Pdblico do principio da indivisibilidade.
Isso sdo palavras expressas da Constituicao.

Diante da provocagdo de Vossas Exceléncias, eu vou tentar fazer essa
distingdo conceitual nesse meu pedido de vista.

O sr. ministro Ricardo Lewandowski: Presidente, eu, disciplinadamente,
aguardei minha oportunidade de intervir no debate, mas apenas a titulo de
contribui¢io ao eminente ministro Ayres Britto, tal como ele fez na parte
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antecedente desta sessdo, quando pedi vista, ousaria ponderar a Sua Exceléncia
que examinasse a questdo, ndo apenas sob a 6tica do principio da unidade do
Ministério Pablico, mas também sob a perspectiva do principio federativo,
que é um dos principios fundantes do Estado brasileiro.

O sr. ministro Ayres Britto: Perfeito.

O sr. ministro Ricardo Lewandowski: E examinar exatamente a
autonomia institucional, como fala o ministro Celso de Mello, do Ministério
Ptblico local, a luz desse principio fundante.

O sr. ministro Ayres Britto: Eu sempre proclamei essa autonomia, com
toda a énfase.

O sr. ministro Ricardo Lewandowski: Esse é o primeiro aspecto.

O outro aspecto que me chamou a atengéo e que foi evidenciado, entre
outros, pelo eminente ministro Cezar Peluso, é que neste caso o Ministério
Piblico estadual atua como parte no agravo em execugéo, e langou mdo de
um remédio expedito para fazer valer uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal 1til ao processo em que ele era parte. Quer dizer, sdo questSes que
precisam ser, data venia, muito bem sopesadas, como foram de fato por todos
os ministros, mas eu apenas trago essa modestissima contribuigdo a Vossa
Exceléncia para que possa também refletir.

O sr. ministro Ayres Britto: Valiosa contribuigéo.
EXTRATO DA ATA

Rcl 7.358/SP ~ Relatora: Ministra Ellen Gracie. Reclamante:
Procurador-geral da Repfblica. Reclamado: Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo (Agravo em Execucdo 990.08.014874-5). Interessado: Reinaldo
Ponciano (Procurador: Defensor publico-geral do Estado de Sao Paulo).

Decisdo: Apos os votos da ministra Ellen Gracie (relatora) e do
ministro Dias Toffoli, que reconheciam a legitimidade ativa exclusiva do
procurador-geral da Reptblica, e os votos dos ministros Marco Aurélio,
Celso de Mello e Cezar Peluso, que reconheciam a legitimidade ativa do
Ministério Pablico estadual, pediu vista dos autos o ministro Ayres Britto.
Falou, pelo Ministério Puablico Federal, o dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos,
procurador-geral da Reptblica. Ausentes, justificadamente, os ministros
Gilmar Mendes (presidente) e Eros Grau e, licenciado, o ministro Joaquim
Barbosa. Presidiu o julgamento o ministro Cezar Peluso (vice-presidente).

Presidéncia do ministro Cezar Peluso (vice-presidente). Presentes a
sessdo os ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Ayres Britto,
Ricardo Lewandowski, Carmen Liicia e Dias Toffoli. Procurador-geral da
Republica, dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Brasilia, 25 de margo de 2010 — Luiz Tomimatsu, secretario.
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VOTO-VISTA

O sr. ministro Ayres Britto (relator): Trata-se de reclamagéo
constitucional, ajuizada pelo Ministério Pdblico do Estado de Sao Paulo.
Reclamagio contra ac6rdao da 12* Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica do mesmo Estado, que restabeleceu o direito do presididrio Reinaldo
Luciano a remicdo dos dias trabalhados em estabelecimento penal. Acérdao,
a seu turno, alegadamente prolatado em rota de colisio com a Sumula
Vinculante 9, deste nosso STF, assim vernacularmente posta:

O disposto no art. 127 da Lei 7.210/1984 (Lei de
Execugdo Penal foi recebido pela ordem -constitucional
vigente, e ndo se lhe aplica o limite temporal previsto no caput
do art. 58.

2.Pedi vista dos autos para melhor refletir sobre dois especificos temas: a)
alegitimidade do Ministério Pablico estadual para ajuizar reclamacdes perante
este Supremo Tribunal; b) o significado técnico dos principios constitucionais
da unidade e da indivisibilidade do Ministério Ptblico enquanto instituicdo
ou aparelho de Estado.

3. Quanto ao primeiro dos temas, a ilegitimidade do Ministério Ptiblico
estadual para ajuizar reclamagao junto a este STF j4 foi reconhecida quando
do julgamento da Rcl 4.453. Mas, no presente caso, a ministra Ellen Gracie det1
pela habilitagdo processual do Parquet estadual, contanto que ratificada a agdo
constitucional pelo procurador-geral da Reptblica. No que Sua Exceléncia
foi parcialmente contraditada pelos ministros Celso de Mello, Cezar Peluso,
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, sob os seguintes fundamentos: a) o
Ministério Publico estadual atuou na qualidade de interessado, ndo podendo,
por isso mesmo, ficar inferiorizado em face dos particulares que, também na
condicdo de interessados processuais, podem fazer uso da reclamagao; b) a
concentragdo, no procurador-geral da Republica, da legitimidade ativa para a
reclamagéo junto ao STF mutila ou amesquinha as fungdes constitucionais do
Ministério Pablico estadual; c) o art. 46 da Lei Complementar 75/1993 regula
tdo somente as fungdes do procurador-geral da Reptiblica enquanto chefe do
Ministério Pablico Federal; vale dizer, nada tem a ver com a estruturagdo e
funcionamento do Ministério Pablico estadual; d) a questao é de ser examinada
sob a perspectiva do principio federativo, de sorte a prestigiar o Ministério
Pablico como um todo. N&o apenas o da Unido.

4. Pois bem, tenho que a nossa Constituicdo Federal habilita, sim, o
Ministério Publico dos Estados para ajuizar reclamagdo perante o STF. E o
faz por virtude ou forga prépria dele, Ministério Piblico estadual, e ndo pela
participagdo ratificadora do procurador-geral da Repdblica. E que, na matéria,
¢ do meu pensar que a Magna Carta Federal primou pela montagem do
seguinte esquema de proposicdes normativas:

Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro: MPR], n. 53, jul./set. 2014 379



I - estruturou o Ministério Pablico sob a forma de instituicdo-género,
compartimentadaem duasespécies: o Ministério Piiblico da Unido e o Ministério
Pdblico dos Estados (incisos I e II do art. 128); este dltimo unitariamente
concebido e, aquele, subdividido em ramos. A cada tipo de Ministério Publico
correspondendo uma lei complementar de matriz parlamentar diversificada,
devido a natureza federal daquela que dispde sobre a estruturacio do
Ministério Publico da Unido, em paralelo com a natureza estadual da lei que
dispde sobre a segunda espécie de Ministério Pablico.

II - comunicou ou estendeu as duas espécies de Ministério Ptiblico
0s mesmos tracos da permanéncia, da sua essencialidade em face da funcéo
jurisdicional do Estado, assim como da submissao aos principios da unidade,
indivisibilidadeeindependéncia, além da autonomia funcional eadministrativa
(caput do art. 127, mais os §§ 1° e 2° desse artigo). Sendo que: a) o principio
da unidade é de caréter preponderantemente organico-administrativo, por
se referir a uma tnica chefia no dmbito de cada tipo de Ministério Pablico
(88 1°, 2°, 3° e 4° do art. 129 da CF), um gozando de independéncia perante o
outro e frente a qualquer dos poderes estatais (0 mesmo acontecendo com a
autonomia administrativa e funcional); b) o principio da indivisibilidade, a seu
turno, revestindo-se de natureza preponderantemente operativo-jurisdicional,
por se reportar imediatamente ao modo de atuagdo judicial de qualquer das
duas tipologias de Ministério Ptblico. Principio da indivisibilidade, esse, que
traz para a dinAmica ministerial publica o trago da impessoalidade, no sentido
de que, seja qual for o agente publico que esteja oficiando nesse ou naquele
processo, quem se faz juridicamente presente é o Ministério Ptblico. O agente
a presentar a instituicdo, em qualquer das duas espécies de Ministério Ptiblico
sob concreta atividade. O agente, enfim, a ndo acambarcar jamais a instituicao,
pois o que importa é ela mesma como positivagao da ideia-for¢a de um 6rgao
estatal tdo substante em si mesmo que nem faz parte de qualquer dos trés
poderes republicanos (o vinculo juridico do Ministério Pablico é diretamente
com a pessoa da Unido, ou dos Estados, conforme o caso). Donde se poder
falar, metaforicamente, que o Ministério Pablico é um brago da sociedade civil
no corpo juridico do Estado. O que ndo impede, 6bvio, que numa instancia
jurisdicional mais acima ou ad quem o Ministério Pablico da Unido atue como
protagonista de um processo estadual em sua origem, notadamente como
custos juris ou fiscal da correta aplicagdo do ordenamento juridico (a cldssica
fungdo do custos legis, numa linguagem mais tradicional);

III - erigiu toda a ordem juridica, na clara acepgéo de sistema de direito
positivo ouordenamentojuridico,comoa primeira dasfinalidades do Ministério
Piblico, quer o pertencente a Unido, quer o situado na esfera institucional
de cada Estado-membro. Defesa do ordenamento juridico positivo que, ao
Jlado da defesa do regime democratico e dos direitos sociais e individuais
indisponiveis (caput do art. 127), é densificada pelo extenso rol de competéncias
do art. 129, resultando claro que: a) tais competéncias, a servigo que se acham
da concretizagdo da defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
direitos sociais e individuais indisponiveis, ndo sio privativas do Ministério
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Publico da Unido, pois alcancam, por igual, o Ministério Pablico de cada
Estado-membro; b) passa pelo ajuizamento de agGes, recursos e pareceres na
instancia judicante que rigorosamente corresponda a incidéncia da garantia
do promotor natural (émulo que é da garantia constitucional do juiz natural).
Saltando a inteligéncia que a reclamagéo constitucional se inscreve no rol desses
mecanismos da protagonizacao judicial de qualquer das duas modalidades de
Ministério Piblico. Nada importando que ela, reclamacéo, tenha no STF o seu
unico locus de aforamento, pois o que realmente conta, agora, sim, é a serventia
juridico-positiva do instituto. Serventia que, em dltima anélise, se volta para
o alcance daquele objetivo da defesa da ordem juridica. Mais precisamente,
na medida em que se destina a preservagdo da competéncia do Supremo, ou
a garantia da autoridade das decisSes dessa pinacular instancia judicante, a
reclamacdo se revela como ferramenta processual reflexa, obliqua ou indireta
de defesa do proprio sistema de direito positivo (“ordem” ou “ordenamento
juridico”, j& o dissemos). Defesa que é a primeira das finalidades institucionais
do Ministério Pablico enquanto género. A menos que se cometa o erro técnico
de afirmar que ndo ha vinculo funcional entre as hipéteses de incidéncia da
reclamagéo e a higidez do ordenamento juridico. Esquecendo-se de que, se
compete ao STF, “precipuamente, a guarda da Constituicdo” (cabeca do art.
102 da nossa Lei Maior), é porque nele reside a garantia da permanéncia do
préprio modelo do ordenamento juridico brasileiro, que é um sistema de
normas fundadas e ao mesmo tempo encimadas por uma Constituigao Positiva.
E como dizer: o STF existe, em rigor, para assegurar que o nosso sistema de
direito positivo permaneca uma estrutura de normas escalonadas segundo
um rigido esquema de supra-infra-ordenagao (ortodoxamente hierarquizado,
portanto). Na sempre recorrente doutrina de Hans Kelsen, o sumo fundador
do positivismo ou da escola analitica do direito, 1&-se:

Para todas as hipéteses, um ordenamento (..) do
direito ndo representa um sistema de normas de igual ordem,
sendo de sobre-e-sob normas, isto significa uma estrutura de
normas, cujo escaldo superior ¢ a Constitui¢do fundamentada
pela pressuposta norma fundamental e cujo escaldo inferior
sdo as normas individuais que fixam como devida uma
conduta determinada concreta. [In Teoria Geral das Normas.
Tradugdo de José Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986. p. 331.]

5. Ora, se é pela afirmagéo da supremacia da Constituicdo que o STF
garante a higidez da ordem juridica brasileira como um sistema escalonado de
normas, é pelo mecanismo da reclamacéo que se garante o papel do Supremo,
e, assim, por modo obliquo ou reflexo é que se serve a integridade daquela
mesma ordem escalonada de normas. Equivale a dizer: a reclamagdo, na
medida em que serve para guardar o préprio guardido da CF, termina por
servir, reflexamente, a integridade do ordenamento que nessa Constituicdo
se funda e a que ele, ordenamento, deve ser sistematicamente reconduzido.
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E como incumbe ao Ministério Pablico, por qualquer das suas duas espécies,
defender a nossa ordem juridica, claro estd que pode fazé-lo tanto por modo
direto quanto indireto. Importando menos a instancia judicante perante a qual
venha a atuar do que a altaneira fungdo de defesa da encarecida ordem juridica,
a primeira das suas (dele, Ministério Pablico) finalidades institucionais. A
fungdo a preponderar sobre o locus de atuag¢@o de todo o Ministério Piblico.

6. Em palavras diferentes, hd um vinculo necessario entre o instituto
da reclamagao e a defesa da ordem juridica, o que viabiliza 0 manejo da agao
pelo Ministério Puablico enquanto institui¢do-género. Logo, tanto o Ministério
Pablico da Unido, quanto o Ministério Pablico dos Estados, pois ndo ha
diferenca de qualidade entre as duas tipologias; bastando lembrar que tanto as
finalidades a que se reporta o art. 127 da Constitui¢do quanto as competéncias
listadas pelo art. 129 da mesma Carta Politica sdo comuns ao Ministério Pdblico
da Unido e aquele que é préprio dos Estados-membros.

7. Certo que esse vinculo entre a reclamagdo e a ordem juridica
brasileira & indireto ou reflexo, na medida em que ela, reclamagio, se destina
a guardar imediatamente o guardido-mor de tal ordem juridica, que é o STF.
Mas guardar o guardido-mor para que ele possa fazer o que lhe cabe: guardar
precipuamente a Constituicao, e, assim, preservar a natureza do ordenamento
como um todo composto de normas que se relacionam por um rigido esquema
de supra-infra-ordenagdo. Tudo de modo a afunilar na ideia-for¢a de que
a meta é a fonte; ou seja, a derradeira das metas do ordenamento juridico
brasileiro é a primeira das fontes de positivacdo juridica: a Constituigdo
Federal. E isso é o que interessa para a habilitacdo processual do Ministério
Pdablico, e ndo o carater reflexo do modo pelo qual a reclamagéo constitucional
é por ele posta a servigo da ordem juridica pétria.

8. Também nao se desconhece que o art. 46 da Lei Complementar 75/1993
prescreve que o locus de atuagao judicial do procurador-geral da Repfblica é
o Supremo Tribunal Federal. Mas também é certo que tal disposicdo ndo é
excludente da atuacao dos Ministérios Publicos estaduais na mesma instancia
judicante do Supremo, pois se trata de um diploma normativo exclusivamente
direcionado & estruturacio e ao funcionamento do Ministério Pablico da
Unido. Nada tendo a ver, portanto, com o Ministério Pablico que é préprio
de cada Estado-membro. Ministérios Ptiblicos estaduais a quem compete, por
evidente, velar pela defesa da competéncia e pela autoridade das decisces
do STF nas respectivas unidades federadas, até porque, ainda segundo o
insuperavel magistério de Hans Kelsen, as decisdes judiciais fazem parte
da propria estrutura escalonada dos ordenamentos juridicos que se fundam
numa Constitui¢ao rigida (como é a nossa Lei Maior); e fazem parte, 6bvio, na
qualidade de normas juridicas individuais ou de base.

9. Nessa mesma linha é a didatica exposi¢do do constitucionalista Carlos
Augusto Alcantara Machado, que é também procurador de justiga e professor
de direito constitucional da Universidade Federal de Sergipe, a saber:
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Ao indicar a unidade como o primeiro dos principios
institucionais, perseguiu o constituinte o sentido orgéanico,
isto é, reconheceu que os membros do Ministério Ptblico
integram um s6 6rgéo sob tnica chefia, diregdo, supervisao.
Em outras palavras, organicamente os membros do MP ndo
se apresentam individualizados, pois representam - todos
indistintamente - a mesma instituicdo.

Ja a indivisibilidade, deve ser compreendida do ponto
de vista funcional e como coroldrio da unidade. Por ser o
Ministério Publico uno, enquanto instituigdo, a atuacdo
dos seus membros nZo é vinculada aos processos ou
procedimentos nos quais funcionam e, por conseguinte, os
respectivos agentes podem ser substituidos, nas hipéteses
legais, por outros, sendo sempre o mesmo Ministério Pablico,
no desempenho de idéntica atividade.

(...)

Por n3o haver hierarquia entre 0 MPU e o MPE
e sob pena de grave e inconstitucional interferéncia na
independéncia funcional do Ministério Piblico das unidades
da Federagdo brasileira, eventuais reclamacdes, agbes civis
ou mesmo petigdes, ajuizadas no Supremo Tribunal Federal,
verbi gratia, no exercicio das suas atribuicdes e prerrogativas,
ndo podem se subordinar - para ter regular processamento
- a discriciondria ratificacdo do Chefe do Ministério Pablico
da Unido.

()

Diversa, no entanto, a conclusdo para o exercicio de
atuagdo na condigdo de 6rgdo interveniente, custos legis. De
fato, nessa circunstdncia somente o Procurador-Geral da
Reptblica - agora por expresso mandamento constitucional
(§ 1° do art. 103) tem legitimidade (atribuigdo) para funcionar
nos processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.
[Principios Institucionais do Ministério Piblico: Unidade e
Indivisibilidade, c6pia mimeo.]

10. Com esses fundamentos, que me parecem incorporar todos aqueles
judiciosamente oralizados pelos ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski na tltima sessdo de julgamento, reconhego
a legitimidade ativa do procurador-geral de Justica do Estado de Sdo Paulo
em tema de reclamacéo constitucional. Pelo que divirjo do ilustrado voto da
ministra Ellen Gracie apenas quanto a necessidade, que de pronto afasto, de
ratificagdo da pega inicial da reclamatéria pelo procurador-geral da Republica.

11. Ja de referéncia ao mérito da causa, acompanho a conclusdo da
eminente ministra, por também entender que a Stimula Vinculante 9 nio
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afrontou o direito subjetivo & individualizacdo da pena, nem atentou contra
o chamado principio da proporcionalidade, na avaliacdo da falta disciplinar
eventualmente cometida por presidiario e em face do instituto dos dias
remidos. E dizer, a Samula Vinculante 9 apenas sintetizou nossa firme
jurisprudéncia no sentido de que os dias remidos sdo passiveis, sim, de perda
total, por motivo de falta grave apurada em processo disciplinar e objeto de
decisdo pelo competente juiz da vara de execugdes penais. Mas ndo impediu
que tal decisdo incorporasse um juizo legal de graduagao da falta disciplinar,
mesmo grave, para, se for o caso, proporcionalizar o guantum da perda dos
dias remidos. Logo, a teor da siimula em causa, a perda dos dias remidos tanto
podera ser total quanto parcial, a depender da avaliagao que a lei formal do
Congresso Nacional vier a fazer da falta disciplinar cometida no caso.

12. Em conclusdo, voto parcialmente com a relatora para assentar a
legitimidade ativa do Ministério Piiblico dos Estados em tema de reclamacéo
constitucional. No mérito, acompanho integralmente o voto da ministra Ellen
Gracie, no sentido da procedéncia desta reclamacao. Pelo que também casso o
acordao da 12° Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo.

E como voto.

VOTO
(Confirmagao)

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Presidente, s6 pego vénia para
reafirmar o voto que proferi na sessdo anterior, relativamente a competéncia
exclusiva do procurador-geral para atuar perante o Supremo Tribunal Federal,
com base nos arts. 103, § 1°, da Constituigdo e 156 do nosso Regimento.

VOTO
(Sobre preliminar)

A sra. ministra Carmen Liicia: Eu também, presidente, vou pedir vénia
ao ministro Carlos Britto. Por mais que tenha lido, tenho uma ddvida ainda
que me ficou do voto de Vossa Exceléncia, ministro, por limitagdo minha
certamente, mas Vossa Exceléncia citou a Lei Complementar 75, no art. 46,
e o fundamento é constitucional. Também no meu voto, tal como afirmado
pela ministra Ellen Gracie, baseio-me no que a Constitui¢do estabelece. 56 que
interpreto todos os principios da unidade, da independéncia, exatamente no
sentido oposto, para chegar a conclusdo oposta, tal como foi feito pela ministra
Ellen Gracie.

A minha pergunta para Vossa Exceléncia seria, em face do que Vossa
Exceléncia verbaliza no voto, se h4 uma interpretacao conforme que esté sendo
dada ao art. 46, que dispoe:

Art. 46. Incumbe ao Procurador-Geral da Republica
exercer as fungdes do Ministério Puablico (...)
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E Vossa Exceléncia, no voto, afirma que o Ministério Piblico é uma
unidade, claro, como estd na Constitui¢do, independentemente de esta lei se
referir apenas ao Ministério Piblico Federal, e néo ao estadual.

O sr. ministro Ayres Britto: Ndo, eu acho que me fiz entender mal.
Falei do Ministério Pablico como uma instituicdo género, que se bifurca em
Ministério Pablico da Unido e Ministério Piblico dos Estados.

A sra. ministra Carmen Lucia: Mas a lei ndo faz essa bifurcacéo.

O sr. ministro Ayres Britto: Mas é porque essa lei dispde sobre Ministério
Ptblico da Unido.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): S6. E exclusiva.

O sr. ministro Ayres Britto: Entendeu? Cada Estado-membro tem sua
lei complementar.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Ayres Britto: Ministro, e, dentro de cada um deles, ha
autonomia administrativa, autonomia financeira, dentro de cada espécie de
Ministério Pablico.

O sr. ministro Celso de Mello: Reafirmo, senhor presidente, o voto que
proferi, em 25-3-2010, a propésito da guestdo preliminar ainda sob apreciagao
desta Corte.

Disse, naquela oportunidade, que o Ministério Publico estadual dispoe, ele
proprio, de legitimidade para ajuizar reclamacao, em sede origindria, perante o
Supremo Tribunal Federal, quando atua no desempenho de suas prerrogativas
institucionais e no &mbito de processos cuja natureza justifique a sua formal
participacdo, quer como 6rgéo agente, quer como 6rgao interveniente.

Observei, entio, que nio tem sentido, por implicar ofensa manifesta
a autonomia institucional do Ministério Pablico dos Estados-membros,
exigir-se que a sua atuacdo processual se faca por intermédio do senhor
procurador-geral da Republica, que ndo dispde de poder de ingeréncia na
esfera organica do “Parquet” estadual, pois lhe incumbe, unicamente, por
expressa defini¢do constitucional, a chefia do Ministério Pablico da Unido (CF,
art. 128, § 1°).

E importante assinalar, porque juridicamente relevante, que o
postulado da unidade institucional (que também se estende ao Ministério
Publico dos Estados-membros) reveste-se de natureza constitucional (CF, art.
127, § 1°), a significar que o Ministério Publico estadual ndo é representado -
muito menos chefiado - pelo senhor procurador-geral da Repiiblica, eis que é
plena a autonomia do “Parquet” local em face do eminente chefe do Ministério
Publico da Unido.

Mostra-se fundamental insistir na assercdo de que o Ministério
Ptblico dos Estados-membros ndo esta vinculado nem subordinado, no plano
processual, administrativo e/ou institucional, a chefia do Ministério Publico
da Uniao, o que lhe confere ampla possibilidade de postular, autonomamente, em
sede de reclamagdo, perante o Supremo Tribunal Federal.
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Nio é por outra razdo, senhor presidente, tal como acentuara no inicio
deste julgamento, em 25-3-2010, que esta Corte, tratando-se do Ministério
Puablico do Trabalho - 6rgéo que integra o Ministério Pablico da Unido -, tem-lhe
negado qualidade para agir em sede reclamatéria, pelo relevante motivo
de a representacdo institucional do Ministério Ptblico da Unido caber, com
exclusividade, ao procurador-geral da Republica (Rcl 4.091-AgR/GO, rel. min.
CARMEN LUCIA - Recl 4.453-MC-AgR-AgR/SE, rel. min. ELLEN GRACIE -
Rcl 5.543-AgR/GO, rel. min. CELSO DE MELLO, v.g.).

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E, se Vossa Exceléncia me
permite, se ndo fosse essa norma da lei do Ministério Pablico da Unifo,
qualquer procurador, seja do trabalho ou outro, se sentiria com competéncia
para dar parecer no Supremo Tribunal Federal. Por isso é que, no d&mbito da
Unido, se limitou ao procurador-geral da Reptblica a atuagdo no Supremo
Tribunal Federal em nome do Ministério Pablico da Unizo.

Segundo: para que se reconhecesse que o Ministério Pablico estadual ndo
tem legitimidade autdnoma para propor reclamagio, seria preciso reconhecer
que ele ndo pode nem interpor recurso nenhum, porque é a mesma coisa.
Ademais teriamos que fixar que o procurador-geral da Reptblica tem o poder
de vetar, ou melhor, de estimar se é legitimo ou ndo o interesse que o Ministério
Pablico estadual queira defender. Em outras palavras, subordinariamos a
atuacdo do Ministério Pablico estadual - nao digo ao arbitrio - a estima, ao
juizo do procurador-geral da Reptblica.

O sr. ministro Celso de Mello: E mais, senhor presidente...

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Nao poderia agir. Se ele
tivesse que chegar ao Supremo Tribunal Federal, teria de, primeiro, perguntar
ao procurador-geral da Republica se ele pode vir ou ndo ao Supremo Tribunal
Federal!

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E, além disso, com o devido
respeito, o que me parece mais importante, isso, longe de fortificar, s6 debilita
o Ministério Pablico.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E que o Supremo pode acolher.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Presidente, apenas um minuto,
ndo contraditando o que sempre brilhantemente expde o ministro Celso de
Mello, mas fazendo uma indagagao ao Tribunal, eu gostaria de saber se, com
uma decisao no sentido em que se encaminha, estaria o Tribunal derrubando o
veto presidencial ao art. 29 da Lei 8.625. Esse art. 29 dizia o seguinte:

Art. 29. Além das atribuigdes previstas nas
Constituicdes Federais e Estadual, na Lei Organica e em outras
leis, compete ao Procurador-Geral de Justica [estadual]:
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IV - Ocupar a tribuna nas sessdes do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica para formular
requerimentos, produzir sustentagdo oral ou responder as
perguntas que lhe forem feitas pelos Ministros, nos casos de
recursos interpostos ou de interesse especifico do Ministério
Ptblico local.

Como n6s estamos estendendo legitimidade ativa aos procuradores-gerais
de Justica, eles terdo, entdo, que ser admitidos a essa sustentagdo oral ao menos
em reclamacdes, e estaremos nés, sem sermos Poder Legislativo, derrubando
um veto do presidente da Reptiblica.

O sr. ministro Celso de Mello: O veto do presidente da Republica apenas
impediu que se convertesse em lei uma proposta de direito novo. Ademais,
nés estamos interpretando a Constituicdo, e fazendo-o a partir de alguns
postulados essenciais: um, de ordem estrutural, que é o principio da Federagdo,
e outro, de cardter orginico, que sdo os postulados institucionais da unidade e
da indivisibilidade do Ministério Piblico, ambos de extracio constitucional.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Acho que nio, ndo hd norma
alguma.
O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

A sra. ministra Carmen Licia: Eu agradego as sempre muito fecundas
ligbes do ministro Celso de Mello, entretanto os fundamentos apresentados
ndo me convencem.

Continuo convencida de que, nos termos da Constituigdo, de toda sorte,
parece-me que, com a interpretagdo que posso dar & Constituicdo -~ nem vou
fazer referéncia ao Regimento Interno -, a legitimagéo aqui seria do Ministério
Pablico, desde que com a ratificagdo do procurador-geral da Republica.

N&do me convence muito, ministro Ricardo Lewandowski - que
enfatizou a questdo da federagdo -, ruptura da questao federativa neste caso,
pela singela circunstancia de que determinadas competéncias, até por opgdo
do constituinte, j4 foram entregues somente ao procurador-geral da Republica.
Federagdo ndo é uma ciranda de entidades auténomas; mas a autonomia é
exatamente o espaco de independéncia conferido constitucionalmente. Como
eu estou interpretando, realmente, que esse espago auténomo foi fixado pela
Constitui¢do, ndo me parece aqui, de jeito algum, que feri; analisei exatamente
esse ponto, porque levantado por Vossa Exceléncia, e, claro, de muita
importdncia. Mas ndo me convencem essas razoes.

Pego vénia, senhor presidente, mas acompanho a relatora, portanto,
para concluir no mesmo sentido. Ou seja, hé possibilidade, se vier a reclamagcéo,
com a ratificagdo prévia do procurador-geral.
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VOTO
(Sobre preliminar)

O sr. ministro Joaquim Barbosa: Senhor presidente, acompanho a
eminente relatora e o fago a luz do principio federativo para tirar a conclusao
diametralmente oposta aquela que foi extraida pelos ministros que se
opdem ao seu voto. Ou seja, para mim ~ e assim o é em todas as federagdes
-, as competéncias dos Orgdos constitucionais principais e dos drgaos
constitucionais com atribui¢éo para atuar perante as Cortes Supremas dessas
federacdes s6 residem na Constituigao Federal. Ela é quem diz - assim como
no6s ja decidimos aqui qual é a competéncia originaria desta Corte - quem
pode atuar originariamente perante a Corte Suprema do pafs.

Com essas breves consideragbes, acompanho a eminente relatora.

VOTO
(Sobre preliminar)

O sr. ministro Gilmar Mendes: Senhor presidente, pedindo vénia a
eminente relatora, entendo que a questdo estd bem posta a partir, agora, do
voto do ministro Celso de Mello.

Nao hé esse monop6lio da representagdo por parte do procurador-geral,
nem essa superioridade hierarquica dele em relagdo ao Ministério Puablico
estadual.

Trata-se, apenas, de defesa de decisGes, no que diz respeito a
competéncia para a reclamagao, que pode ser submetida por qualquer desses
6rgaos do Ministério Piblico perante o Supremo Tribunal Federal.

Eu tenho a impressiao de que, se nés referenddssemos esse
entendimento, chegariamos, realmente, a um tipo de tutela do Ministério
Pablico estadual pelo 6rgdo federal, o que representaria um malferimento,
uma lesdo ao modelo federativo.

Quanto ao argumento langado, por tltimo, pelo eminente relator,
parece-me que a questdo é apenas de interpretacdo. Todo dia, certamente,
nés decidimos recursos extraordindrios que sequer sdo manejados pelo
procurador-geral de Justica, mas por um membro qualquer do Ministério
Pablico estadual, que acompanha, eventualmente, aquele processo e podera
vir a sustentar até da tribuna do Supremo Tribunal Federal, como tem ocorrido
também com os demais 6rgaos. N6és temos reconhecido toda a autonomia e
temos visto brilhantes sustentacoes feitas pelas defensorias publicas estaduais,
que trazem, até ao Supremo Tribunal Federal, habeas corpus.

O sr. ministro Marco Aurélio: Vossa Exceléncia me permite? A
reclamagdo é bifurcagdo do processo que corre na origem. Entdo, parte
legitima para a reclamagao, inclusive sob o angulo ativo, é justamente a
que acompanha o processo na origem. Ndo hd como se conceber a confusao
quando o Ministério Pablico atua como parte e quando atua como fiscal da lei.
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Nao se imagina uma corrida de revezamento. Foi como disse: ficaria muito
dificil para o Ministério Puablico Federal acompanhar, no Brasil inteiro, nos
tribunais do Brasil inteiro, nos érgaos judicantes do Brasil inteiro, as acGes para
perceber quando descumprido ou ndo um verbete de Stimula. E, se levarmos
essa atuagdo as altimas consequéncias, no Supremo, inclusive confundindo o
Ministério Pablico como parte e como fiscal da lei, assentaremos também que
o advogado que atua no Estado ndo poderé vir e defender na causa, que ele
acompanhou na origem, no Supremo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Vossa Exceléncia me permite?
Vi bem ai, vamos dizer, o acento que o ministro Joaquim Barbosa, com o
devido respeito, deu a palavra “atuar”, mas “atuar” af significa também atuar
como custos legis, isso realmente nenhum Ministério Pablico pode fazer, s6 o
procurador-geral da Reptblica.

O sr. ministro Joaquim Barbosa: Eu me referi & atuagdo em causas
originérias.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Quer dizer, ndo tem sentido
que se admitissem, atuando no Supremo Tribunal como custodes legis, todos os
Ministérios Publicos. Por isso a Constitui¢do diz que, para atuar como custos
legis, subentendido, s6 o procurador-geral da Reptblica. Ele é tnico nesse
aspecto também.

O sr. ministro Ayres Britto: Eu deixei explicito isso no meu voto.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ele, sim, tem exclusividade
para atuar, perante o Supremo, como custos legis. Agora, como parte, o
Ministério Publico estadual precisaria perder a capacidade de estar em juizo,
para que se lhe reconhecesse ilegitimidade.

O sr. ministro Marco Aurélio: Nas situagoes juridicas previstas em lei.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Mas nem é preciso, ministro,
porque, em tGltima consequéncia, ndo poderia sequer propor agédo penal! Se ndo
tem capacidade de estar em juizo, ndo pode propor agdo penal. Como € que o
Ministério Pablico estadual vai propor agdo penal, se ndo tem capacidade de
estar em juizo?

O sr. ministro Joaquim Barbosa: Mas ele ndo propde nenhuma agédo
penal perante o Supremo.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ele ndo atua perante o
Supremo, propde em outro local.

O sr. ministro Joaquim Barbosa: Eu me referi as agbes originarias. Eu
acho que é isto que est4 em debate.

O sr. ministro Celso de Mello: (Cancelado)

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ministro, sua capacidade de
ser parte significa que pode propor todas as agdes possiveis como parte. E o
que ele fez aqui. E uma ago, ele é parte ativa da reclamagao.
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O sr. ministro Marco Aurélio: A reclamacdo, em tltima analise - penso
que o professor Frederico Marques enquadrou assim -, € um sucedéneo
recursal.

O sr. ministro Celso de Mello: Trata-se de medida de direito processual
constitucional. A reclamacéo tem extracdo constitucional.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Assim como o recurso
extraordinério. Como é que o Ministério Ptiblico estadual pode propor recurso
extraordinério, mas nao pode propor reclamagao?

O sr. ministro Celso de Mello: Vossa Exceléncia citou, apropriadamente, o
exemplo das Defensorias Pablicas. A Defensoria Pablica dos Estados-membros
ndo atua, no Supremo, por intermédio da Defensoria Ptblica da Unido...

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E um simile.

O sr. ministro Celso de Mello: Ndo tem sentido estabelecer-se uma
(inexistente) relagdo de subalternidade, de (incompreensivel) dependéncia
processual, entre o Ministério Pablico dos Estados-membros e o Ministério
Publico da Unido. Simplesmente, nio existe, no plano constitucional, qualquer
vinculagdo hierdrquica que subordine o Ministério Piblico local ao poder e 2
autoridade do eminente procurador-geral da Reptblica.

O sr. ministro Ayres Britto: N&o existe isso.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E seria uma interferéncia
profunda, porque dependeria do procurador-geral da Reptblica a avaliagdo
da legitimidade do interesse para propor agao.

Osr. ministro Celso de Mello: O Ministério Pablico dos Estados-membros
nao depende do eminente chefe do Ministério Pablico da Unido para atuar
perante esta Suprema Corte, eis que - insista-se - inexiste qualquer vinculo de
subordinacdo entre essas instituigdes. Entendimento diverso, que submetesse
o Ministério Pablico local ao Ministério Piiblico da Unido, implicaria clara
ofensa ao postulado da Federagdo, o que se mostra constitucionalmente
inaceitdvel.

Vale rememorar, neste ponto, o magistério, sempre autorizado, de JOSE
FREDERICO MARQUES (“Institui¢ées de Direito Processual Civil”, vol.
1/202-203, item n. 113, 3. ed., 1966, Forense), para quem, “No Brasil, em virtude
da organizagdo federativa, pode-se dizer que hi um ‘parquet’ em cada Estado,
além do que constitui o Ministério Piblico Federal e dos que funcionam junto as
jurisdigdes especiais. Dentro de cada 'parqguet’ existe a unidade e indivisibilidade que
estruturam a instituicdo como um corpo hierarquizado. De ‘parquet’ para ‘parquet’
(...) existem lagos de coordenagio e igualdade” (grifei).

Nao consigo vislumbrar, portanto, senhor presidente, qualquer
fundamento constitucional que possa justificar o entendimento que pretende
submeter a atuagéo processual do Ministério Pablico dos Estados-membros a
diregao do eminente chefe do Ministério Piblico da Uni&o.

O sr. ministro Gilmar Mendes: N&o se consegue, realmente.
Portanto, acompanho.
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DEBATE
(Mérito)

O sr. ministro Ayres Britto: Senhor presidente, neste caso, cassamos o
acordao.

O sr. ministro Celso de Mello: Senhor presidente, quanto ao meérito,
penso haver, aqui, um ponto que nido se debateu. Refiro-me a questdo
concernente a possibilidade, ou ndo, de a Stimula Vinculante 9, de contetido
evidentemente gravoso, aplicar-se a fatos anteriores & sua publicagdo na
imprensa oficial.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Essa é a questdo de mérito.

O sr. ministro Celso de Mello: Cabe verificar, portanto, superada a
questdo preliminar concernente a legitimidade ativa “ad causam” do Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo, se a situacdo exposta na presente reclamagéo
traduz, ou ndo, hipétese de ofensa 4 autoridade da Stimula Vinculante 9/STF.

Em casos idénticos ao que ora se examina, tenho acolhido a pretensio

reclamatéria deduzida pelo Ministério Pablico paulista, como o evidencia
julgamento consubstanciado em decisao assim ementada:

O estatuto de regéncia da remicdo penal ndo ofende
a coisa julgada, ndo atinge o direito adquirido nem afeta o ato
juridico perfeito, pois a exigéncia de satisfatério comportamento
prisional do interno — a revelar a participagio ativa do préprio
condenado na obra de sua reeducagio - comstitui pressuposto
essencial e inelimindvel da manutencdo desse beneficio legal.

A perda do tempo remido, em decorréncia de punigio
por falta grave (art. 127 da Lei de Execucio Penal), ndo vulnera
o postulado inscrito no art. 5°, XXXVI, da Constituicio da
Repiiblica. E que a punigio do condenado por faltas graves -
assim entendidas as infracoes disciplinares tipificadas nos arts.
50, 51 e 52 da Lei de Execucio Penal - traz consigo considerdveis
impactos de natureza juridico-penal, pois afeta, nos termos em
gue foi delineado pelo ordenamento positivo, o proprio instituto
da remiciio penal, que supde, para efeito de sua aplicabilidade e
preservagio, a inexisténcia de qualquer ato punitivo por ilicitos
disciplinares revestidos da nota qualificadora da gravidade
objetiva. Doutrina. Precedentes. [Rcl 7.099/SP, rel. min.
CELSO DE MELLO.]

Ha, porém, no caso, senhor presidente, como anteriormente salientei,
uma singularidade consistente no fato de o comportamento do ora interessado
haver ocorrido em momento que precedeu a publicagdo, na imprensa oficial,
da Samula Vinculante 9/STF.
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Foi por tal razio que o e. Tribunal de Justica paulista entendeu
inaplicdvel, @ espécie, o enunciado vinculante em questdo, pois - segundo
enfatizou o acérdao de que se reclama - os atos configuradores da falta
disciplinar imputada ao sentenciado, ora interessado, ocorreram antes da
propria publicagdo, na imprensa oficial, da formulagdo inscrita na Samula
Vinculante 9/STF:

A Stmula Vinculante n. 9 nio tem, portanto, o conddo
de retroagir seus efeitos, pois, se a garantia constitucional da
irretroatividade da lei penal mais rigorosa impede sua aplicacdo
a fato ocorrido anteriormente, do mesmo modo, como visto,
veda a incidéncia daquela a evento pretérito, na medida em que
prejudicial ao recluso. [Grifei.]

O sr. ministro Marco Aurélio: E a problematica da eficécia em relagdo a
todos, que néo havia a época.

O sr. ministro Celso de Mello: A Constitui¢do diz que a stumula
vinculante tera eficicia - e eficcia impositiva - a partir da sua publicacdo na
imprensa oficial.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Quer dizer que o acérddo é
anterior?

O sr. ministro Celso de Mello: Nio. O acérdao que julgou o recurso de
agravo em execucao penal é posterior, mas os fatos configuradores da falta
disciplinar sdo fatos anteriores a publicacdo do enunciado sumular vinculante.
Eis o que diz o Tribunal de Justiga de Sao Paulo:

(...)aSumula Vinculanten. 9do STF deve necessariamente
passar pelo crivo da garantia constitucional da irretroatividade da
norma penal mais gravosa. Aplica-se, portanto, aos fatos ocorridos
ap6s a sua publicagdo. [Grifei.]

O sr. ministro Gilmar Mendes: Ministro Celso de Mello, s6 uma
pergunta. Penso que néo ultrapassamos ainda a questao da legitimidade, quer
dizer, agora ultrapassamos, sim, mas tenho a impressdo de que a eminente
relatora, entdo, ndo emitiu voto.

O sr. ministro Celso de Mello: A eminente relatora discutiu a questdo
preliminar e ingressou no exame do mérito, havendo julgado procedente a
presente reclamagao.

A sra ministra Carmen Liicia: Ela superou e deu o voto de mérito.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Ela achou que, como estava
ratificado o pedido, entdo a preliminar estava superada, porque o pedido
estava ratificado.
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O sr. ministro Celso de Mello: O Tribunal de Justica de Sao Paulo diz
que a falta disciplinar atribuida ao ora interessado ocorreu em 19 de setembro
de 2006. Trata-se, portanto, de fato que se subtrai ao dmbito de incidéncia da
Stmula Vinculante 9 desta Corte, porque é anterior a publicagdo de referido
enunciado sumular.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): Dia 29 de marco de 2005.

O sr. ministro Celso de Mello: Nio importa se o fato ocorreu em 2005
ou em 2006. Assume relevo, isso sim, uma particular circunstancia de ordem
temporal, pois os fatos configuradores da infracio disciplinar registraram-se
alguns anos antes da publicacdo da Stimula Vinculante 9 na imprensa oficial,
que somente se deu em 20-6-2008, com republicagdo em 27-6-2008.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Mera interpretagéo.

O sr. ministro Celso de Mello: Mas essa é uma interpretacio gravosa,
pois faz aplicar uma norma que, consubstanciada em enunciado sumular
vinculante, tem efeitos claramente restritivos e cuja eficicia incide sobre a esfera
juridica do sentenciado.

O sr. ministro Ayres Britto: Ela apenas consubstanciou uma
jurisprudéncia.
A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): E verdade.

O sr. ministro Celso de Mello: Ndo se deve esquecer que a stimula
vinculante, ao contrario do enunciado sumular comum (que constitui mera
referéncia paradigmatica), traduz verdadeira pauta subordinante de julgamentos
e de comportamentos administrativos, a semelhanca dos Assentos da Casa da
Suplicagao de Lisboa, cuja eficicia impositiva derivava das Ordenagdes do
Reino, tanto as Ordenacdes Manuelinas (1521) quanto as Ordenacoes Filipinas
(1603), sem se falar, ainda, na Lei da Boa Razio (1769).

E de observar, no ponto, até mesmo a titulo de mero registro histérico,
que a legislagdo imperial brasileira outorgou, no curso do Segundo Reinado, em
1875, ao Supremo Tribunal de Justica, o poder de formular Assentos impregnados
da mesma forca normativa da lei, vale dizer, revestidos, portanto, de forca
obrigatéria e geral.

Essa competéncia especial, no entanto, atribuida, no Império, ao Supremo
Tribunal de Justica, cessou com o advento da Reptblica, em 15-11-1889.

Em Portugal, contudo, esse modelo, iniciado com as Ordenagdes do
Reino e recepcionado, posteriormente, pela legislagao republicana, deixou de
prevalecer, na década de 1990, quando o Tribunal Constitucional desse pais,
em dois julgamentos (Acérdao 810/1993 e Acordao 743/1996), veio a declarar a
inconstitucionalidade parcial do art. 2° do Cédigo Civil portugués, que atribuia,
aos Tribunais, competéncia para “fixar, por meio de assentos, doutrina com forga
obrigatoria e geral”.

Vé-se, dai, que a simula vinculante, introduzida pela EC 45/2004,
deita raizes em antiquissima prética reinol, que data do Século XVI, com as
Ordenagdes Manuelinas (1521)...
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A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Ministro Celso, Vossa Exceléncia
me permite? Acredito que seria levar a um extremo muito grande equiparar
stmula a lei. Ndo considero que a interpretagao que, neste caso, ndo favorece ao
réu, ndo possa ser adotada como stimula vinculante. E permitir a interpretagio
da simula e esta situagdo dos fatos em relagdo a simula, no tempo, nédo s6
contraria a letra da Constituicao, que determina que, a partir da publicacdo da
sumula, ela é obrigatéria para todas as instancias do Judicidrio, mas também
estimula a recalcitrancia dos tribunais. Esse Tribunal, especificamente, nao
desconhecia que a nossa jurisprudéncia j4 era firmada nesse sentido.

O sr. ministro Ayres Britto: Ja era, sim. A simula nio inovou em
contetido. Como nao podia.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Veja Vossa Exceléncia que a simula veio
apenas confirmar a constitucionalidade, a legitimidade de uma norma legal
pré-constitucional que estabelecia.

O sr. ministro Ayres Britto: Isso. Perfeito.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Portanto, é questdo de recep¢io. Entdo,
parece-me que, a suscitar esse tipo de questdo e, sobretudo, a entender que, no caso,
tal como faz o Tribunal de Sio Paulo, se os fatos ocorreram ~ veja, néo estamos nem
tomando como pardmetro temporal a decisdo, mas os fatos -, entéo, isso se torna
extremamente complexo, e a nossa missao de pacificar, de uniformizar, se perde.
A stimula aqui apenas referendou um entendimento pacifico. A matéria poderia
chegar, portanto, pela via de um recurso normal ao Supremo Tribunal Federal.
Tomou a via expedita da reclamag&o em raz&o da edigdo da simula vinculante.

De modo que pego todas as vénias ao eminente ministro Celso de Mello,
mas aqui fico com o voto da eminente ministra relatora.

VOTO

O sr. ministro Ricardo Lewandowski: Senhor presidente, quero
me manifestar, porque, na verdade, o que o ministro Gilmar Mendes esta
asseverando coincide exatamente com a decisdo do juiz da Vara de Execucdes
da Comarca de Presidente Prudente. Ele respeitou a jurisprudéncia reiterada
do Supremo que, num determinado momento, se convolou numa simula
vinculante. Entdo, temos uma decisdo do juizo das execugdes alinhada 2
jurisprudéncia da Casa.

Ai vem o agravo em execugao, e o Tribunal reformou depois da vigéncia
da stmula. Entio, o que se esta a discutir, neste momento, € se essa decisdo do
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo pode, ou ndo, subsistir em face da publicagio
da simula vinculante.

Eu, data venig, entendo que ndo pode subsistir, porque estd aqui
consignado, no parecer do Ministério Ptiblico, que, claramente, essa decisdo é
posterior a publicacdo da nossa stimula. Se se anular essa decisdo do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, volta, no meu entender, a vigorar a decisdo do juizo
das execugdes, que estd consentdnea com a jurisprudéncia da Casa.
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VOTO

O sr. ministro Ayres Britto: Presidente, eu adiro a conclusao da ministra
relatora no sentido de cassar o acérdido da 122 Cadmara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de Sao Paulo.

VOTO

O sr. ministro Marco Aurélio: Presidente, peco vénia para acompanhar
o ministro Celso de Mello. Fago-o ressaltando que estamos a lidar com
matéria penal, e entdo ndo podemos deixar de levar em consideragio o que a
Constituigdo prevé a respeito da irretroatividade da lei.

O preceito citado encerra um verdadeiro principio e alcanga n4o s6 a lei,
no sentido formal e material, como também ato equivalente a esse diploma.
Sabemos, ante a forca vinculante, prevista na prépria Carta, que o verbete tem
contornos normativos e desafia, inclusive - foi ressaltado pelo ministro Celso
de Mello -, a acdo direta de inconstitucionalidade. Alids, antes mesmo da
edigdo, da criagdo do verbete vinculante, cheguei a pronunciar-me no sentido
da admissibilidade do controle concentrado de constitucionalidade quanto
a verbetes da simula no que impeditivos de recursos, ganhando, portanto,
contornos praticamente normativos.

Vossa Exceléncia ressaltou que a falta teria sido praticada em 2005. Nao
posso considerar o verbete vinculante. Uma coisa seria enfrentar a matéria em
termos de descumprimento da Lei de Execugéo Penal, se me defrontasse com
um recurso interposto pelo Ministério Pablico. Mas o que estd em mesa para
julgamento ndo é um recurso propriamente dito, ¢ uma reclamacao.

Penso que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao observar, e observar &
exaustdo, o principio da irretroatividade da norma - género - mais gravosa ao
acusado, andou bem e afinado, portanto, com a ordem juridica constitucional.

VOTO
{Mérito: continuagao)

O sr. ministro Celso de Mello: Enfatizo, senhor presidente, ja
concluindo o meu voto, que o contetido normativo da simula vinculante nio
pode retroagir, s6 devendo incidir, legitimamente, sobre fatos registrados em
momento subsequente ao de sua publicacio na imprensa oficial, sob pena
de transgressao a clausula inscrita no inciso XL do art. 5° da Constituicdo da
Repriblica, que veda, de modo incondicional, a aplicagdo retroativa de quaisquer
atos estatais que veiculem regras penais de contetido gravoso.

A questao da eficicia temporal da stimula vinculante ndo pode conduzir
a interpretacdes que viabilizem a aplicagdo retroativa, “in pefus”, de seu
contetido normativo, ndo podendo, por isso mesmo, estender-se a fatos pretéritos.
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O contetdo da stimula vinculante permite equipard-la, para efeito de
definicao de seu dominio temporal, as formulacdes normativas editadas pelo Estado,
de tal modo que a eficicia subordinante e impositiva do modelo sumular, tal como
instituido pela EC 45/2004, rege-se pela cldusula da prospectividade, submetendo-se,
em consequéncia, quando se tratar de matéria criminal ou penal, ao postulado
constitucional que veda a retroatividade de normas gravosas (CF, art. 5% XL).

O exame dosignificado e do alcance normativo daregra consubstanciada
no inciso XL do art. 5° da Constituigao Federal tem merecido expressivas
manifestagoes da jurisprudéncia desta Suprema Corte (RT] 140/514, rel. min.
CELSO DE MELLO - RT]J 151/525, rel. min. MOREIRA ALVES, v.g.) e, também,
de outros tribunais da Republica (RT 467/313 - RT 605/314 - RT 725/526 -
RT 726/518 - RT 726/523 - RT 731/666):

O sistema constitucional brasileiro impede que
se apliquem leis penais supervenientes mais gravosas,
como aquelas que afastam a incidéncia de causas extintivas
da punibilidade (...), a fatos delituosos cometidos em momento
anterior ao da edigio da lex gravior.

A eficdcia ultrativa da norma penal mais benéfica
- sob cuja égide foi praticado o fato delituoso - deve prevalecer
por efeito do que prescreve o art. 5°, XL, da Constituicdo, sempre
que, ocorrendo sucessdo de leis penais no tempo, constatar-se que
o diploma legislativo anterior qualificava-se como estatuto legal
mais favordvel ao agente. Precedentes do Supremo Tribunal
Federal. [RT] 186/252, rel. min. CELSO DE MELLO.]

Vé-se, pois, que a circunstincia de ordem temporal decorrente da sucessio
de normas estatais no tempo revela-se apta a conferir eficicia, em sede penal, a
decisdo (ou 2 norma) mais favordvel, uma vez configurada a situagao nela prevista.

Esse entendimento, que busca justificagdo dogmética no inciso XL do
art. 5° da Constituigdo, sempre que o contetido normativo da simula vinculante
revelar-se gravoso em matéria penal, tem o beneplicito de ilustres doutrinadores
(ANTONIO ALVARES DA SILVA, “As Samulas de Efeito Vinculante e a
Completude do Ordenamento Juridico”, p. 95/96, itemn. 11.9, LTr; LEONARDO
VIZEU FIGUEIREDO, “Stimula Vinculante e a Lei 11.417, de 2006: apontamentos
para a compreensdo do tema”, vol. 391/624-625, maio/junho de 2007, Revista
Forense; GUSTAVO APPIO, “Controle Difuso de Constitucionalidade -
Modulagdo dos Efeitos, Uniformiza¢do de Jurisprudéncia e Coisa Julgada”,
p. 87, item n. 5.2, 2008, Jurud; GUSTAVO DE MEDEIROS MELO, “Limites a
Retroatividade do Precedente Uniformizador de Jurisprudéncia”, v.g.).

Por essas razoes, senhor presidente, e tendo em vista a anterioridade, no
tempo, da conduta atribuida ao sentenciado, ora interessado, examinada em
face da data de publicagio da Stmula Vinculante 9/STF, peco vénia para julgar
improcedente a presente reclamag@o.

E 0 meu voto.
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DEBATE

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Ministro Celso de Mello,
acompanhar a linha de raciocinio de Vossa Exceléncia mais reforca o meu
posicionamento contrério a sumulagdo de matéria penal, porque cada vez que
no6s sumularmos matéria penal, s6 poderemos aplicar para os fatos ocorridos
ap6s, na interpretacdo que agora é dada por Vossa Exceléncia.

O sr. ministro Ayres Britto: Senhor presidente, eu acho que a simula
vinculante é norma de decisdo, mas, na linha do que disse Friedrich Miiller,
uma coisa é norma de decisdo, outra é o texto normativo. E, para mim, a luz
da Constitui¢do, a simula vinculante no se transforma em texto normativo; €
norma de decisdo interpretando um texto normativo ja existente.

A sra. ministra Ellen Gracie (relatora): Texto jd existente, que
consideramos como validado pela nova Constituigdo.

A sra. ministra Cdrmen Licia: E, neste caso, aplicado. O juiz aplicou.

O sr. ministro Gilmar Mendes: E veja que ndo ha nenhuma davida de
que a decisdo do Tribunal de Sdo Paulo, segundo a jurisprudéncia pacifica do
Supremo, estd em contradicdo com o que estabelece a lei de execugao, que foi,
de alguma forma, agora consolidada na sémula vinculante de que se cuida.

Nao ha que se invocar, aqui, o efeito retroativo ou ndo da sumula, porque
nao € disso que se cuida. Trata-se, simplesmente, de dizer: Esse entendimento
vinculante do Tribunal foi violado? Qual é o entendimento vinculante do
Tribunal? Aquele que diz que a tal lei pré-constitucional foi recepcionada, que
ela é constitucional, tdo somente isso.

O sr. ministro Cezar Peluso: Vossa Exceléncia me permite? Vou pedir
maxima vénia ao ministro Celso de Mello, a partir da premissa que ele colocou,
para concluir em contrério, com o devido respeito.

De fato, a simula vinculante é deveras regra de decisdo. Portanto, o
objeto da simula é a decisdo, de modo que a data da decisdo é que conta.
Significa isso o qué? Que todas as decisdes tém que, a partir da edigdo da
stimula, estar de acordo com seu teor, ndo os fatos; as decisées. Por isso, ha
uma norma de decisdo. Desde que a decisdo foi proferida, ap6s o inicio de
vigéncia da stimula, se contraria a stimula, ela tem que recair.

O sr. ministro Ricardo Lewandowski: Ela ndao pode subsistir.
A sra. ministra Carmen Liicia: O que a reclamagéo pde é isso.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): O fato, que é o objeto da
decisdo, estd noutro plano de indagagao, que nao diz respeito propriamente
a eficicia da stmula, mas a interpretagdo que a decis@o local, afrontando a
sumula, deu aos fatos.

O sr. ministro Joaquim Barbosa: Senhor presidente, nés temos que ver
que a stimula vinculante néo surge num vécuo.

O sr. ministro Ayres Britto: Nao. Consolida algo preexistente.
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O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): E, do meu ponto de vista, é
muito simples: a partir de agora, do inicio de vigéncia da stimula, as decisdes
tém que ser com esse sentido.

O sr. ministro Joaquim Barbosa: Ela se calca em dezenas de decistes
proferidas por esta Corte que, por sua vez, tiveram como pano de fundo uma norma
que estava em vigor desde 1984. Admitir esta tese que nés estamos discutindo seria
0 mesmo que admitirmos que a lei, que foi votada e aprovada pelo Congresso
Nacional em 1984, estaria em hibernagéo de 1988 até a edigio da samula. Essa seria
a tese, se acolhéssemos. Néo se discute: a lei est4 em vigor desde 1984.

O sr. ministro Celso de Mello: Essa, na realidade, ndo é a tese ora
em discussdo. A “causa petendi”, vale dizer, o elemento causal subjacente a
reclamacdo ndo é o descumprimento da lei, mas, sim, o desrespeito a autoridade
vinculante do enunciado que se contém na simula.

O sr. ministro Joaquim Barbosa: Mas a lei também tem autoridade
vinculante.

O sr. ministro Gilmar Mendes: Mas veja Vossa Exceléncia também que,
em termos de funcionalidade, isso traria um outro problema, porque, a toda
questdo que se colocasse, nds teriamos de buscar, ndo agora a data da decisdo,
mas a data dos fatos para saber se aquela stimula seria aplicdvel.

O sr. ministro Ayres Britto: £ como disse a ministra Ellen.

O sr. ministro Cezar Peluso (presidente): As simulas s6 seriam
aplicaveis para os fatos que ocorressem a partir dela.

O sr. ministro Gilmar Mendes: O que retiraria uma boa parte do seu efeito ttil.

E veja que mesmo Vossa Exceléncia, ministro Celso de Mello, naquele
caso da ADC 4 - Vossa Exceléncia fez um belissimo despacho sobre este
assunto -, reconheceu a eficicia imediata da decisdo com efeito vinculante, era
a hipétese de cautelar em agao direta de constitucionalidade.

O sr. ministro Celso de Mello: Trata-se, enido, de matéria processual civil.
O sr. ministro Gilmar Mendes: Mas afetando inclusive os efeitos

imediatos e futuros da decisdo tomada, porque teria de haver um efeito
racionalizador. Do contrério, o efeito vinculante acaba restando esvaziado.

EXTRATO DA ATA

Rcl 7358/SP — Relatora: Ministra Ellen Gracie. Reclamante:
Procurador-geral da Republica. Reclamado: Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo (Agravo em Execucdo 990.08.014874-5). Interessado: Reinaldo
Ponciano (Procurador: Defensor ptblico-geral do Estado de Sao Paulo).

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reconheceu a legitimidade ativa
autdnoma do Ministério Pablico estadual para propor reclamagdo, contra
os votos dos ministros Ellen Gracie (relatora), Dias Toffoli, Carmen Lucia
e Joaquim Barbosa, que a reconheciam quando ratificado o pedido pelo
procurador-geral da Reptiblica. No mérito, julgou procedente a reclamagao,
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contra os votos dos ministros Celso de Mello e Marco Aurélio. Votou o
presidente, ministro Cezar Peluso.

Presidéncia do ministro Cezar Peluso. Presentes a sessdo os ministros
Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto,
Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Cdrmen Ltcia e Dias Toffoli.
Vice-procuradora-geral da Reptblica, dra. Deborah Macedo Duprat de Brito

Pereira.
Brasilia, 24 de fevereiro de 2011 — Luiz Tomimatsu, secretario.
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