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Concurso do MP de Minasincentiva desobediéncia a doutrina e ao

Lenio Streck

lurista e Professor . N Lo
Ainda e sempre a questao dos concur sos publicos

Tenho batido em varias teclas aqui na ConJur. Umadelas é o mau uso dos concursos publicos, que
acabam se configurando em retrocesso no ensino do direito. Em suma: ndo é raro encontrar péssimos
exempl os nas questdes dos concursos publicos, hoje transformados em quiz shows e por vezes sequer
obedecem ao que ja esta consolidado pela jurisprudéncia e pela boa doutrina. Ou se apegam a ma
doutrina.

E 0 caso do recente concurso para Promotor de Justica em Minas Gerais, em que vérias questdes do
certame ndo devem servir de guia para o aprendizado daquilo que se quer como futuro para 0 Nnosso
direito, mormente se considerarmos que a Constituicdo diz que o Ministério Publico € o ombudsman da
Republica. Aqui discutirel uma questdo de direito processual penal, assim formulada:

Ticio foi denunciado em 30/07/2012 como incurso nas sangdes do artigo 155, paragrafo 4°, inciso |, c/c
artigo 61, 1, ambos do Codigo Penal, porque em 25 de junho de 2012, por volta das 21h15min, em
residéncia situada nesta Capital, imbuido de animus furandi, mediante arrombamento do portéo que
guarnecia o local, subtraiu um viol&o, instrumento de trabalho de propriedade do musico Mélvio,
avaliado pelo laudo pericial no valor de R$ 200,00. Processado, foi condenado, conforme segue:

Pena: 2 anos de reclusdo mais multa, presente a agravante da reincidéncia especifica em delito
patrimonial, aumentou a pena-base em 1/6, resultando em 2 anos e 4 meses de recluséo; regime
semiaberto e impossibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos. Também determinou a suspensdo dos direitos politicos de Ticio, pelo prazo da condenacéo, a
teor do artigo 15, inciso |11, da Constituicdo da Republica. Intimado regularmente do teor da decisdo, o
Ministério Publico manteve-se inerte. O acusado Ticio € hipossuficiente econdmico.
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A Defensoria Publica pugnou, em resumo:

— A desclassificac&o do crime parafurto simples, posto (sic) que ausente o laudo pericial de exame de
rompimento ou destrui¢éo de obstaculo, embora a vitima e testemunhas ouvidas em juizo confirmassem
o arrombamento; Requereu a aplicagdo do principio dainsignificancia, posto (sic) que ares furtiva foi
avaliada abaixo do valor do salério minimo da época (R$ 622,00); Afastamento da reincidéncia por
constituir bisin idem; consequentemente, deveria ser decotado o gravame da pena, fixado o regime
aberto e a substituicdo da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. Por derradeiro, néo
seria possivel a suspensdo de direitos politicos, em caso de inexecucdo da pena privativa de liberdade.

A questdo, entdo, indagava: “Na condicdo de Promotor de Justica, elabore a peca processual cabivel,
contrariando as teses defensivas”.

Parénteses meu: agui, antes de tudo, uma questdo interessante: o Ministério Piblico ndo deve,
necessariamente, contrariar teses defensivas. Deve contrarié-las quando estas forem... incorretas! Ou,
dito de outro modo, quando as teses de Defesa ndo corresponderem a melhor interpretacdo do Direito,
compreendido em suaintegridade. O Ministério PUblico n&o deve fazer as vezes de uma Defesa
espelhada (que, arigor, tem o dever de articular todas as teses que, contando com algum grau minimo de
plausibilidade, e dentro das regras do jogo, fornegam resultados favoréveis ao acusado). Deve, isso sim,
agir como um guardi&o daintegridade do Direito. Digo isso para ndo passar em branco, mas, tudo bem:
suponhamos gque o Promotor de Justica tenha, em alegacdes finais, formulado um pedido tal qual
acolhido na sentenca. Nesta hipotese, também n&o poderia agora vir a atacar um provimento
jurisdicional que ajudou a construir.

Seguindo: O espelho oficial ofertava o seguinte model o de resposta correta:

— A infragdo penal deixou vestigios e, portanto, era obrigatéria a realizacdo de exame pericial, ateor do
artigo 171 do CPP. Todavia, tal dispositivo deve ser interpretado em consonancia com o principio do
livre convencimento ou persuasdo racional, definido no artigo 155 do mesmo diplomalegal, segundo o
gual o juiz formara sua convicgao pelalivre apreciacéo da prova produzida em contraditorio judicial,
inexistindo hierarquia dos meios probatorios, podendo ele embasar a presenca da forma qualificada do
furto nas declaragdes de vitima e testemunhas, a teor do artigo 167 do CPP. Outro paréntesis meu: Eital
O examinador deve ficar mesmo muito animado quando o livre convencimento do juiz levaauma
conclusdo com aqual concorda o promotor, ndo? N&o tera passado por sua cabega gque, a partir deste
principio 6nibus — um mero dibi tedrico-retorico, em que qualquer coisa cabe — uma decisdo que
dissesse 0 exato oposto estaria, por esta mesma l0gica, também justificada? N&o se deu conta o
examinador que esse “principio” é um tiro no pé do promotor e de qualquer defensor?

Na sequéncia, o espelho especificava os argumentos para a tese da inaplicacdo do principio da
insignificancia:

— Tal principio ndo encontra assento legal e, se reconhecido, violaria os principios dareservalegal e da
independéncia de poderes; no tocante ao crime de furto, o legislador valorou o bem juridico,
diferenciando insignificancia e pegueno valor, e criou aforma privilegiadano § 2° do artigo 155 do
CPB, beneficiando o criminoso primério, o que ndo se aplica ao reincidente; consoante entendimento
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dos pretérios, ndo cabe a aplicacdo do instituto para reincidentes, sob pena de incentivo a criminalidade
[outro paréntesis do Senso Incomum: isso N&o passa de um argumento de politica— e, portanto, nada
tem aver com o sistema de direitos em torno do qual se deve(ria) produzir o Direito em Estados
Democraticos]; o crime foi praticado naforma qualificada, ndo podendo ser considerado inexpressivo;
por fim, no caso concreto, a coisa subtraida era instrumento de trabalho da vitima, ndo podendo a
afericdo pautar-se tdo somente pel o aspecto valorativo de comparacdo econdmica.

— O STF, em decisdo de recurso extraordinario, reafirmou a constitucionalidade da agravante da
reincidéncia (RE 453.000 RS). A decisdo foi tomada em regime de repercusséo geral, e vinculao
entendimento juridico nacional.

— O regime semiaberto foi corretamente fixado, ateor do artigo 33, paragrafo 2°, do CPB. A reincidéncia
impede a substituicdo da pena, ateor do artigo 44, inciso |1, do CPB. O dispositivo do artigo 15, inciso
I11, é autoaplicavel, ndo necessita de regulamentacéo, constituindo efeito automatico da condenacdo. Fim
do espelho da prova.

Minha anamnese

N&o vou examinar todas as especificagOes da questéo e tampouco as da grade. Fixar-me-el em alguns
pontos. De pronto, uma clara violagdo da, digamos assim, literalidade]1] do Codigo Processua (o que
ndo configura um bom exemplo vindo do 6rgéo encarregado de fiscalizar a boa aplicacdo dalei, pois
ndo?), quando sustenta que, mesmo o crime apresentando vestigios, o juiz pode, com base no “principio”
(sic) dalivre apreciacéo da prova, condenar sem laudo pericial, exigido no artigo 168 do CPP. Como
assim? Estamos falando de concurso paraingresso na carreira de um agente politico do Estado, fiscal da
lei, vitalicio e com as garantias da magistratura. Nao € um concurso para mandalete. Dizer que € possivel
condenar alguém com violacdo ao CPP é um caso de improbidade epistémica. Mesmo que haja julgados
(e, claro, sempre havera— embora equivocados e contra legem) e alguma doutrina sustentando essa
dispensa do laudo pericial em crimes que deixam vestigio, devemos combater esse tipo de
descumprimento. Juiz ndo cria direito, mormente se for contra o réu. Aliés, se 0 espelho € “téo legalista’
(aobservacdo éirbnical) ao ponto de considerar correto retirar os direitos politicos de alguém que furta
um violdo, por que ndo admitir criacdo juridica para aplicar um principio juridico-constituciona ? A
proposito: ndo € muito inspirador para o Ministério Publico pregar, em pleno Estado Democrético, que
uma garantia processual (exigéncia-de-laudo-feito-por-peritos) possa ser “substituida” por algo serédio e
ingénuo como o principio (sic) dalivre apreciacdo da prova ou persuasao racional (sic). Essa“livre
apreciacao” ou o tal “livre convencimento” € tao anti-democratico que, no projeto do novo CPC, elefoi
expungido.

Aliés, isso me leva ao segundo ponto: o reverberamento contra o principio dainsignificancia—
consagrado mesmo nas medianas doutrinas e pel os tribunais de todo o pais (e do mundo) — sob o
argumento de que ndo pode ser aplicado por falta de previsdo legal ou constitucional. Deixaver se
entendi: Quer dizer que, pelo fato de ndo estar escrito no Codigo Penal e na Constituicéo, ndo podemos
aplicar ainsignificancia? Quer dizer que o STF, ao aplicar o principio (por exemplo, no RHC 113.773,
em que, vejam, o STF trancou a acéo pena em caso de furto insignificante — com parecer favoravel do
MPF — alias, num caso de Minas Gerais), esta a Suprema Corte incorrendo em inconstitucionalidade? E
o quedizer do STJ (REsp 1.133.602 MG 2009/0149713-5)? Alias, um principio, parater validade, deve
estar escrito na Constituicdo? Se € assim, onde esta o principio daisonomia na Constituicdo? Na minha
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eu ndo encontrei. E ele é utilizado muito pelo Ministério Pablico, se me entendem o que quero dizer. Em
meus quase trinta anos de carreira, muito esgrimi esse principio! E o principio da subsidiariedade? Qual
€ assento (marco) legal? E o da confianga no juiz da causa? Esta escrito onde? Ademais, o artigo 563,
gue trata, alo largo, do velho e ultrapassado “ principio” pas de nullité sans grief, deveria ser lido em
conformidade com a Constituic¢éo, problematica que discuto ja de ha muito. Vea-se que todos os dias
essa vel haria (axioma inventado no velho formalismo) € utilizada para— pasmem — ndo cumprir a
literalidade, por exemplo, do artigo 212 do CPP (por exemplo, STF-HC 103.525). Perguntando mais
claramente: Por que a ndo realizacéo do laudo pericial ndo acarretaria prejuizo ao réu, se, gracas aele, a
pena dobrou? Paro por aqui? Cartas para a Coluna. Parando deixar passar in albis e jogando o
examinador contra o examinador: A proporcionalidade, para citar apenas esta, também ndo tem respaldo
legal (explicito)! Mastodo mundo usa, certo? Que fazemos com ela? E, epa: linhas atras, o0 mesmo
examinador ndo defendeu a aplicacdo do “principio” (sic) do livre convencimento — esse sim, um
argumento sem DNA democrético? Um livro Verdade e Consenso de presente para quem me apresentar
0 “assento constitucional” deste principio. Em outras palavras, para abanca, ainsignificanciaNAO é
principio porgue ndo tem assento constitucional ... Mas o livre convencimento é principio, mesmo sem
passar nem perto da Constitui¢do. Ao que tudo indica, quem tem mesmo livre convencimento é a banca
examinadora do concurso.

Sigo. E parainsistir neste ponto: Uma questdo de concurso publico deve servir de exemplo para 0os
jovens que pretendem ingressar na carreira. Lembram da questdo 10 do Concurso da Defensoriado Rio
de Janeiro, que incentivava a que um cidaddo ingressasse em juizo para se tornar um “lagarto” (ler aqui
)? Concursos devem servir de fator de dentincia. E de pedagogia. Para o bem. E n&o parao mal. Por
exemplo, seriamuito mais conveniente que o Ministério Pablico de MG utilizasse o concurso publico —
especiamente a prova de processo penal ou penal — para discutir como € possivel que, em um pais
como 0 nosso, alguém que furte um viol&o sgja condenado a mais de dois anos de prisdo sem condicdes
de substituicéo de pena e ainda perdendo os direitos politicos, enquanto na sonegacéo de

tributos. ..deixamos por isso mesmo, isto €, aceitamos que se devolva o produto sonegado e a penavira

fumacal

Sim, o concurso poderia comparar esse exemplo com as condenacdes (ou absolvicdes, que € mais facil)
de sonegadores de tributos e lavadores de dinheiro. Quantos sonegadores iriam presos no Brasil nas
bases em que foi proferida a deciséo que — fictamente — embasou a questdo em tela? Nao seriaum
belo momento para questionar as desproporcionalidades do sistemajuridico deterrae brasilis, em vez de
fazer apologia a gue ndo se obedeca aquilo que esta consolidado no STF e no mundo todo, que € 0
reconhecimento do principio dainsignificancia? Alias, olhando a prova como um todo, o pano de fundo
gue exsurge é avelha dogmética juridica, traduzida por manuais fora do tempo e dirigidos para um
direito estandartizado, cuja parcela consideravel de livros deveriater aguelatarja de “seu uso constante
pode fazer mal a salde juridica do utente”.

Mais: avingar a posi¢éo sustentada no espelho da prova, qualquer furto redundara sempre em
condenacdo, jaque inviavel aaplicacio dainsignificancia. E isso, pois ndo? Um furto de um alfinete ja
configura o tipo de subtracdo de coisamével alheia, ao que se depreende da grade. Ou sgja: natese
esgrimida no espelho, um furto de alfinete (ou de sabonetes ou de um velho ferro de passar roupas) com
rompimento de obstacul o acarreta pena maior do que dois anos, ja que, ao que parece, a qualificadora
ndo é compativel com a privilegiadora do pegueno valor. Mas, se alguém disser que €, cabe a pergunta:
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assim como ainsignificancia ndo estd escritanalei e na Constituicéo, também a compatibilidade do
furto qualificado com privilégio também ndo esta... Afinal, parando sermos esquizofrénicos, pergunto:
em que momento aceitamos a jurisprudéncia do STF (ou de outros tribunais)? Quando nos interessa?

Poderia ainda elencar outros problemas da prova e da grade. Um deles. que tipo de promotores de justica
gueremos? O velho “promotor publico”? Ou um garantidor de direitos fundamentais? Mas, paro por
agui, porgue quero somente levantar o aspecto simbalico que exsurge desse tipo de questdo e de espelho
de resposta. N&o é o fato. O que é importa é o simbdlico que ele representa, em um imaginério juridico
atravessado por uma profunda crise de paradigmas, ja denunciada ha mais de vinte anos por José
Eduardo Faria

Isto esta bem claro no exemplo do furto do viol&o: preparados para resolver questdes entre Caio e Ticio
(alids, ndo é coincidéncia gue o nome do réu do viol&o sga... Ticio), a operacionalidade do direito ndo
esta preparada para enfrentar os problemas decorrentes da transindividualidade. Por isso € que, enquanto
apenas algumas dezenas de pessoas foram condenadas por lavagem de dinheiro nos Ultimos 16 anos,
nesse mesmo periodo condenamos mais de 150 mil autores de furtos e outros quetais (em uma
perspectiva otimista desses nimeros). Claro: somos bons em pegar o Caio do viol&o; e somos péssimos
para pegar os doutores que quebram bancos, lavam dinheiro e praticam mal feitos chamados de
improbidade... Alias, desde aLei dalmprobidade (1992), no Estado de Minas Gerais, ao que consta no
site do CNJ, houve apenas a condenagdo de 459 envolvidos.[2] Por que sera? N&o sera porque as
institui cbes passam por uma profunda crise de paradigmas? Para néo repetir aclassicafrase Laley es
como la serpiente... solo pica a los descal zos, lango-a agora em aleméo: Das Gesetz ist wie eine giftige
Schlange. Und diese Schlange beif3t nur digjenigen ohne Stiefel (alei € como uma cobra venenosg;
somente morde aos que ndo usam botas).

Um paréntesis. ndo, ndo vou discutir se 0 violdo configuraou ainsignificancia; ndo existem respostas
apriori, anteriores ao caso, para problemas juridicos; ndo ha uma férmula do tipo: se for reincidente o
infrator, ndo importa o valor da coisa subtraida. .. .; de todo modo, é lamentavel que adoutrinae a
jurisprudéncia ndo conseguiram, ainda, construir uma doutrina sobre os limites e o alcance desse
principio, umavez que, por vezes, o valor se aproxima do salario minimo e, em outras, nega-se a sua
aplicacdo paravaloresirrisorios...; sem considerar, também, que o STJe os TRFs aplicam a
insignificancia em valores que ultrapassam os milhares de reais, nos casos de contrabando e descaminho;
portanto, advirto aos comentaristas da ConJur para que néao se digladiem sobre se o violdo furtado
configura ou ndo a insignificancia; por favor, por favor, ndo-é-disso-que-se-trata; ndo esquegam que
estou discutindo o espelho da prova néo-por-esse- fato, e, sim, pela assertiva de que ainsignificancia néo
poderia ser aplicada por auséncia de previsdo legal-constitucional, além de outras questdes de fundo, que
atingem a crise de operacionalidade deterrae brasilis; ndo esquecamos que a validade e o peso de um
(argumento que invoca um) principio ndo depende de sua textualidade legal, mas de uma construcéo
intersubjetiva da comunidade politica. OK? Estamos entendidos?).

Numa palavrafinal

A crise dos concursos publicos esta chegando ao seu apice. Ndo pode se agravar, umavez que ja chegou
ao fundo do poco. Urge que a comunidade juridica discuta esse fenémeno. Concursos séo a porta de
entrada dos agentes politicos do Estado. Que serdo vitalicios. Deputados podemos substituir. Juizes e
Promotores, ndo. Logo, o problema é sério demais para ser transformado em um emaranhado de
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perguntas tipicas de cursinhos de preparacdo de concursos, que nada mais fazem do que treinar os
utentes. Consequéncia: séo aprovados espertos e ndo experts.

Em tempos como estes, em que juristas estdo sendo chamados a responder questdes cada vez mais
complexas e relevantes (pensemos, por exemplo, najudicializacdo da politica), ainda estamos
selecionando promotores de justica preparados para lutar afavor da condenagdo da criminalidade mitda.
Armados e encouracados para raciocinar dentro deste arquétipo, de combate a criminalidade
patrimonial/individual ... Que coisa, ndo? Premissa maior, premissa menor e conclusdo: cadeial Quem
esta surpreso? Sera que ja ndo deveriamos estar em busca da formacéo e selecéo de pessoas capazes de
responder pela fundamentacdo moral (falo, é dbvio, em moralidade politica) de suas decisdes? Cartas
para a Coluna.

E sobre a questéo dos principios, parece que a doutrina— ou parte dela— ndo aprendeu nada nos
ultimos anos. Talvez os juristas devessem ler um livro de 1726, escrito por Jonathan Swift, chamado

As Viagens de Gulliver. Ali, além de denunciar o fetichismo em torno dalei, quando os pequeninos se
matam por causa da interpretacdo semantica do que sgja“ o lado certo do ovo”, também podemos ver a
falta que faz a aplicagdo de um principio. Um mundo de regras sem principios resulta na condenagéo de
Gulliver, mesmo que, com sua atitude contra legem, tenha salvado a rainha do incéndio. S6 para
lembrar: Gulliver, nafalta de outro modo de apagar o incéndio no palacio real, decide urinar sobre 0
fogo, apagando-o (Unico modo de salvar arainha). O “Promotor” de Liliput decide, entdo, denuncié-lo
pelaviolacdo de umaregra: ade ter urinado em local publico, sendo condenado por isso a morte (de
fome). Pois & regras sem principios da nisso.

And | rest my case. It isdark; but till | sing!

[1] Antes que fale e/ou reclame datal “literalidade”, sugiro ler meu artigo Aplicar a letra da lei é uma
atitude positivista?, disponivel no Google.

[2] Valeregistrar que, a0 mesmo tempo que 0 MP-MG mostra essa postura ortodoxa em relagéo ao
direito criminal (bastaler as questdes do concurso), verifico que, por exemplo, na acéo de usucapido de
terras publicas que faz sucesso nas redes (proc n. 0112383-35.2010.8.13.0194), em primeiro grau exarou
parecer afavor do pleito (a0 meu ver, contrariamente ao que diz a CF — sobre isso escreverel artigo
especifico) e, no segundo grau, onde é fiscal dalei, para surpresa minha, nosso MP deixou de intervir na
mesma acdo de usucapido. Sera que as terras publicas ndo demandam intervencdo do MP, que, pela
Constituicdo, deve zelar pelo patrimonio publico, que é de todos? Como contribuinte, eu contestaria essa
atitude ministerial de segundo grau. Afinal, quem defende o interesse pablico? O MP tem liberdade de
conformacao, escolhendo no que quer intervir? O conceito de interesse publico é disponivel ? Ora, se nés
n&o conseguimos dizer para a populacdo o que € interesse publico...quem pode? Lembro-me de quando
entrei no MP em 1986, sem assessoria, com uma maguina de escrever comprada do meu bolso, com
gabinete emprestado pelo juiz, aém de intervir no civel em tudo (inclusive em usucapido), homologava
rescisoes trabal histas, fazia cobrancgas da divida publica e atendia centenas de pessoas por semana, ao
lado de juris cotidianos. Hoje o MP acha que suafunc&o no civel é de somenos importancia, ndo
devendo intervir em usucapido de terras publicas e nem em acdes fiscais que dizem respeito diretamente
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ao patrimonio da Viuva (isso para dizer o menos e pouco!). Quem protege, afinal, o interesse publico? O
erario, asterras publicas, por exemplo, ndo se enquadram na nocao de interesse publico? Cartas paraa
Coluna (endereco é Rua Jabuticaba, $/n, Pindorama).
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