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4.3.2 Crime. Controvérsia. Declinio de competéncia. Impossibilidade. Sistema acusatério. Conflito
de atribuicio. Inaplicabilidade da jurisprudéncia consolidada

I — Introducao

O caso sobre o qual chamamos sua atencao nos foi propos-
to na labuta diaria, quando atuavamos perante a 8" Promotoria de
Justica da capital, com atribui¢ao no Juizado Especial Criminal.
Sua peculiaridade despertou-nos o desejo em torna-lo publico,
assim como a nossa conclusao.

Em sintese, determinada pessoa foi presa em flagrante
por crime da Lei n° 11.343/06 (trafico de drogas), uma vez que
policiais federais, ao cumprirem mandado de prisdo temporaria
em sua residéncia, por seu suposto envolvimento com o trafico
internacional de entorpecente, encontram em seu poder certa
quantidade de “maconha”.

Em virtude desse flagrante, foi lavrado o respectivo auto
e encaminhado para Justi¢a Federal, mas, em razao da controvér-
sia acerca da sua conexao com o crime que ensejou o mandado
de prisdao, bem como sobre a internacionalidade do ilicito, esse
procedimento transitou por diversas varas da Justica Federal,
até que entenderam por bem remeté-lo para Justica Comum,
afastando a competéncia federal.

Contudo, apds o declinio da competéncia para uma das
varas criminais da Justica Comum estadual, o 6rgao do Ministério
Publico que ali oficiava pugnou pela remessa dos autos para o
Juizado Especial Criminal, ao entendimento de que o crime seria
de menor potencial ofensivo (uso de drogas).

A partir desse momento, tomamos ciéncia dos autos.

Como se observa, além das controvérsias acerca da
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conexdo ¢ da internacionalidade, a matéria posta sub examine

havia ganhado outra vertente de discussdo: a correta tipificagdo

da conduta do imputado, se trafico ou uso de entorpecente, bem

como qual seria a via adequada para o seu saneamento, o conflito
de competéncia ou de atribuicao.

Pois bem.

Apesar de termos vislumbrado, no caso em comento, a
competéncia da Justica Federal para julgamento do crime, em
razdo da conexdo, ndo nos ateremos a esse aspecto, porquanto
demandaria revolvimento de provas, o que seria incompativel
com a pretensdo desse trabalho.

Sob essa consideragdo, passaremos direto as breves con-
sideragdes que fizemos a época acerca da correta tipicidade da
conduta do flagrado, para, apds, adentrarmos na questao princi-
pal e que motivou o presente estudo: o mecanismo idoneo para
solucgdo do conflito que se instalou.

Sabe-se que para o oferecimento da acdo penal basta a
probabilidade da autoria e a prova da materialidade'. Em casos
tais, o processo criminal ¢ deflagrado diante da duvida, aplicando-
se o brocardo segundo o qual in dubio pro societate.

Nessa perspectiva, concebe-se como de pouca técnica as
incursdes no d&mago da prova para o oferecimento da agado penal
e adequagdo tipica da conduta do imputado, pois emergindo ela
dubia, deve o Estado direcionar sua imputagdo no crime mais
maléfico para a sociedade, desde que provavel, exatamente em
razdo dos compromissos assumidos para com a coletividade,
em homenagem aos principios processuais aplicaveis a essa

! Por 6bvio, despiciendo falar-se em materialidade quando o crime for de mera conduta ou formal.
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fase processual e por ser vedado, de acordo com a maioria, a

“imputagao alternativa®’ preconizada por Afranio.

Em razao disso, sempre que existir divida acerca da con-
duta do criminoso, se mercador ou usuario de drogas, havendo
justa causa para o oferecimento da acdo penal, deve o crime mais
grave ser veiculado na inicial. Apenas se, ao final, essa subsistir
meramente provavel, mas remanescendo certo o uso, ¢ que deve
o delito ser desclassificado.

Foi por isso que, naquele caso, apos exame do inquérito
procedido pela Policia Federal, acreditavamos tratar-se de trafico
de entorpecente, sobejando razdes para essa conclusio, consoante
assim externamos, in verbis:

Primeiro, ’as circunstancias faticas permitiram concluir que
se trata de trafico, haja vista que a apreensdo deu-se apds
cumprimento de Mandado de Prisdo Temporaria, expedido
pela 3* Vara Federal de Campo Grande/MS, em operagao
nacional que desarticulou quadrilha internacional de trafico
internacional de drogas, da qual o preso ¢ acusado de fazer
parte’.

Segundo, “a maconha apreendida ndo apresenta indicios
de ter sido manuseada para uso”. Afinal, por que estaria
prensada e envolta em fita adesiva se sua destinag@o era o
uso corrente?

Terceiro, juntou-se aos autos Boletim de Vida Pregressa
do Indiciado, no qual ele informou ter como vicio apenas
o cigarro.

Tratando-se, portanto, de crime de maior potencial ofen-
sivo (trafico de drogas), revestido de hediondez, a questdo que
se colava a partir de entdo era saber como solver esse conflito de
entendimentos. Isso porque, em posi¢des antagdnicas, tinhamos,
de um lado, a manifestacdo do Promotor que oficiava perante
a vara criminal, assentada na premissa de que o crime seria de
uso e, do outro, aquela que acabavamos de sustentar. Agugava
mais ainda nossa reflexdo o fato de que a promogao daquele
orgao do “Parquet” havia sido acolhida pelo magistrado, cuja
competéncia fora declinada para o Juizado Especial Criminal,
onde atuavamos.

O ponto dificil da questdo era saber qual a via adequada
para solugdo da controvérsia: o incidente de exce¢ao de incom-
peténcia ou o conflito de atribui¢ao?

A andlise desse busilis ndo poderia passar ao largo da
Magna Carta, porquanto seus vetores axioldgicos impregnam,
inexoravelmente, todo ordenamento juridico, bem como toda
sorte de exegese que eventualmente pretendamos fazer.

Nesse sentido, passemos a leitura do que dispdem os
artigos 127 e 129, I, da CRFB’88.

“Art. 127 — O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente,
essencial a atividade jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica do regime democratico e dos
interesses sociais disponiveis.

Art. 129- Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a acdo penal publica;”

Sob essa premissa maior ¢ que temos como certo que o
tema devia ser submetido ao sistema acusatorio, eis que ao Minis-
tério Publico se atribui a privatividade da agdo penal publica.

Nesse diapasao, apos reexame e aprofundamento sobre
as nuancas daquele caso, ndo concebemos como legitima outra
solugdo sendo propor fosse a controvérsia submetida ao crivo do
Procurador Geral de Justiga, por meio de conflito interno de atri-
buicdo. Inexistindo uniformidade entre membros do “Parquet”,
sobre qual a correta subsun¢ao da conduta de determinada pessoa
no arcabouco legal vigente, deve a chefia institucional ser instada
para apor sua ultima palavra sobre o conflito.

Ressalte-se que ndo olvidamos das ligoes extraidas da dou-
trina, tampouco do denso acervo jurisprudencial que se formou
acerca da impossibilidade de se suscitar conflito de atribuigdo
quando a matéria ja tiver sido jurisdicionalizada ¢ o magistrado
acolher a promog¢ao ministerial, declinando da sua competéncia.
Sabemos que, hoje, estd assentado que, nesses casos, estar-se-ia
diante de vero conflito de competéncia, cuja disciplina encontra-
se prevista nos arts. 113 e seguintes do CPP.

Nesse sentido, os sempre lucidos ensinamentos de Pac-
celli, segundo o qual, in verbis:

E que em tais situagdes sempre haverd uma manifestacio
judicial, seja para acolher o ponto de vista ministerial, seja
para rejeita-lo. Alias, exatamente por isso 0 mesmo Supremo
Tribunal Federal vem entendendo que quando o juiz remete
os autos para outro 6rgdo da jurisdi¢do, independentemente
do conteudo da sua decisdo, ele estaria encampando o pro-
nunciamento do Ministério Publico, assumindo assim sua
incompeténcia’

Na mesma linha, o Egrégio Superior Tribunal de Justica

firmou sua jurisprudéncia. Sendo, vejamos:

Muito embora estejam discordantes, de um lado, membro do
Ministério Publico Federal e, de outro, membro do Ministério
Publico Estadual sobre de quem ¢ a atribui¢@o de processar
as pecas de informagao do inquérito policial, os respectivos
Juizos encamparam suas razdes, o que transmuda a situacao
de mero conflito de atribui¢des para conflito de competéncia,
na medida em que, mesmo nao tendo sido inaugurada a fase
judicial, houve por parte dos 6rgaos jurisdicionais envolvidos
efetivo pronunciamento acerca de suas competéncias, no
caso, recusando-as antecipadamente. (...)*

Em outro julgado, assim se manifestou, in verbis:

Quando, ainda que apenas acolhendo as manifestacdes dos
respectivos 0rgaos ministeriais, pronunciaram-se as auto-
ridades judiciarias acerca da controvérsia, caracterizado
esta o conflito de competéncia. Precedentes do STJ. Sendo
desconhecida a autoria do crime de roubo, o foro competente
para o processo ¢ julgamento do feito ¢ o do local onde se
consumaram os crimes de receptagdo e de adulteracdo de
chassi do veiculo. Conflito de atribui¢do conhecido como
de competéncia para declarar competente o Juiz de Direito
da 8" Vara Criminal de Belo Horizonte/MG.*

2 Cf. JARDIM, Afranio Silva. In A¢do Penal Piblica — Principio da Obrigatoriedade. 2 ed. Rio de Janeiro:Forense, 1962, para o qual ndo “deve impressionar a
circunstancia de o titular da agao penal tornar explicita a sua diivida em relagdo a que conduta efetivamente o acusado praticara (imputagdo alternativa) ou qual dos
acusados que praticou a infrag@o penal (alternatividade subjetiva). A divida a isto se resume, pois ha firme convicgdo de que uma infragdo foi realmente praticada,
determinavel ap6s a instrugdo criminal contraditério. Ademais, a petigdo inicial (dentincia) nada mais é do que uma proposta, uma probabilidade. E o ato processual
habil a trazer ao Poder Judiciario a apreciagdo de um ou mais fatos (...) Na imputagao alternativa a acusagdo penal ¢ determinada e os fatos sao atribuidos aos réus
de forma concreta, descritas todas as circunstancias, como quer o art. 41 do Codigo de Processo Penal”.

3 Oliveira, Eugénio Paccelli de. Curso de Processo Penal. 6 ed.— Belo Horizonte: Del Rey, 2006. pagina 51.

4 Idem. Ibidem

SCAt.159/SP, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, julgado em 09.03.2005, DJ 21.03.2005 p. 212.
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Verifica-se, portanto, que, seja pela doutrina, seja pela
jurisprudéncia, ha vozes quase unissonas no sentido de que,
na medida em que a promogao do “Parquet” é encampada pelo
judiciario, que declina da sua competéncia, nao ha mais espago
idoneo para que se discuta conflito de atribuigao.

Todavia, a certeza da inaplicabilidade desse entendimento
ao caso proposto (conflito entre Promotores sobre se determinada
conduta representa crime de trafico ou uso de drogas) cresce
na mesma propor¢ao que aprofundamos nossa analise nas suas
peculiaridades. A doutrina e jurisprudéncia acima colacionadas,
embora seduzam em um primeiro lance de vista, ndo se sustentam
depois de acurado exame do caso ora proposto. Isso porque a
questdo sobre a qual outrora debrugcaram doutrina e jurisprudéncia
ndo se confundem com aquela agora enfrentada.

Diz-se isso, pois, naqueles casos, a tese encampada pelos
magistrados incide inelutavelmente sobre a competéncia, mesmo
que implicitamente. Por exemplo, se o Ministério Piblico enten-
de que determinado crime ¢é de trafico, mas ndo internacional, a
competéncia deve ser declinada para Justica Comum, ndo fazendo
o magistrado qualquer juizo de tipicidade, sendo-lhe impositivo
declinar da competéncia, ja que a opinido sobre o crime ndo lhe
pertence, ¢ a tipificagdo promovida por aquele que a exerce afasta
seu julgamento. Mas a situagdo que propomos ¢ outra!

No caso que enfrentamos, ndo se discutia competéncia,
mas a correta subsunc¢ao da conduta do investigado ao ordena-
mento juridico abstratamente previsto. Apenas obliquamente ¢
que essa controvérsia repercutia na competéncia. Nao se ques-
tionava se determinado crime era da atribuicao deste ou daquele
orgao de execugdo, da competéncia deste ou daquele juizo, mas
qual o crime praticado pelo investigado. Até porque, ninguém
ousaria contestar a competéncia do Juizado Especial para o jul-
gamento do crime de uso de drogas e a competéncia da Justica
Comum para o de trafico.

Em outras palavras, no caso em testilha a competéncia
ndo era a questdo controvertida, mas, sim, mera conseqiiéncia
da tipificagdo da conduta do agente.

Sendo assim, a se conceber conflito de competéncia para
sua solugdo, estar-se-ia atribuindo ao Poder Judiciario dizer sobre
o crime praticado pelo investigado, se de uso ou trafico, o que,
além de incompativel com o proprio sistema acusatorio, violaria
axioma basico no sentido de que ¢ o “Parquet” quem detém o
dominus litis e exerce a opinio delicti.

Por essa razdo ¢ que o conflito que se instalou devia ser
submetido a chefia institucional a qual se vinculavam os Promo-
tores de Justica discordantes, nao havendo falar-se em conflito
de competéncia, sob pena de subversdo do sistema reinante no

Processo Penal, dos principios aplicaveis a espécie e de pré-jul-
gamento pelo Estado-Juiz.

Quer se dizer com isso que, nos casos em que os conflitos
cingirem-se, prima facie, na correta tipificagdo de determinada
conduta, deve a matéria ser remetida para o Procurador Geral
de Justica, nos termos do que dispde o art. 10, X, da L. 8625/93;
art. 18, XXII, da LC 34/94 do Estado de Minas Gerais; € art. 26,
VII, da LC 75/93.

II — Sugestiao

Em observancia ao sistema constitucional imposto,
deveriam os inquéritos policiais ser remetidos diretamente ao
Ministério Publico, sem a interposi¢do do Poder Judiciario, a fim
de tornar mais célere o seu tramite, facilitar o controle externo da
atividade policial e, sobretudo, retirar o juiz da fase persecutorio-
administrativa, preservando sua imparcialidade.

Foi essa a sistematica implementada no Estado do Rio
de Janeiro, através das Promotorias de Investigagdo Penal, cuja
proposta ndo fora outra sendo reafirmar o postulado do Sistema
Acusatério®. Nesse ente da federagdo, os procedimentos inves-
tigativos nao sdo distribuidos no judiciario, exceto em caso de
flagrante ou de requerimentos cautelares, sendo retilinea a relagdo
travada entre a policia judiciaria e o Ministério Publico.

Afinal, nada mais contraditério do que conferir ao
“Parquet” o dominus litis e a opinio delicti e, por outro lado,
submeter-lhe ao crivo jurisdicional quando pretender alguma
complementagdo investigativa. Por que requeremos se poderi-
amos requisitar?

Em face disso, temos que a adogdo da experiéncia flu-
minense ndo sé atenderia aos ditames constitucionais, como
evitaria distor¢des como a que tivemos a oportunidade de expor,
na medida em que, antes da propositura da a¢ao penal, as inves-
tiga¢des ndo transitariam pelo judiciario, ndo havendo falar-se
em conflito de competéncia.

III - Conclusao

Sob essas premissas, ndo vemos como possivel aplicarmos
o entendimento ja consolidado pelos tribunais e doutrina, ja que
a questdo trazida a debate possui nuangas que a distingue das
que até hoje foram analisadas, devendo a matéria ser solvida no
ambito do Ministério Publico, por meio de conflito interno de
atribuig@o, pois, antes de se tratar de questdo que repercute na
competéncia, suas implica¢des relacionam-se, diretamente, com
a vocagdo constitucional do “Parquet”.

¢ Resolugdo 786, de 02 de dezembro de 1997. Estabelece atribuigdo das Promotorias de Justica do Estado do Rio de Janeiro em matéria criminal





