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| MENSAGEM DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

Jarbas Soares Junior
Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Estimados (as) Leitores (as),

A Constituigao da Republica, promulgada em outubro de 1988, encerrou um periodo de obs-
curantismo sociopolitico. De todo o ocorrido, restou a maturidade da superagdo. Que nunca se
instaure ditadura no Pais, seja de qualquer viés ideologico.

Dada a estatura politica alcancada, a Constituicdo Cidada tornou-se forte instrumento de
garantia para o estabelecimento do Estado Democratico de Direito.

Pois bem, o Ministério Publico de Minas Gerais nao poderia ficar passivo diante dessa circuns-
tancia historica. Assim, por intermédio do MPMG Juridico, apresentamos uma série de artigos que
fazem um balango critico da trajetéria do Ministério Publico no cenario nacional. Eles mostram a
evolugao do Parquet, de 6rgao atrelado ao Poder Executivo para instituigao autbnoma, com direito
a capitulo proprio e status de funcao essencial a Justica.

Na assinatura dos textos, figuram personalidades ilustres que contribuem a seu modo com a
formacgao de opinido. Destacamos os colegas do Ministério Publico mineiro: Marcus Paulo Queiroz
Macedo, Renato Franco de Almeida, Fernando Rodrigues Martins, Gregdrio Assagra de Almeida,
Marcelo Cunha de Araujo e Elida de Freitas Rezende.

Participam conosco, desta edicdo, os Promotores de Justica de outros Estados da Federacéo,
trazendo suas experiéncias na funcdo ministerial: Emerson Garcia, Romulo de Andrade Moreira,
Stela Valéria Cavalcanti e Eurico Ferraresi.

Os Procuradores da Republica Felipe P. Braga Netto, Sergio Cruz Arenhart, Elton Venturi e
Bruno Freire de Carvalho Calabrich também brindam o leitor com textos poderosamente reflexivos
e provocadores.

Como nao poderiam faltar, convidamos os professores Rodolfo de Camargo Mancuso, Hugo
Nigro Mazzilli e Luis Roberto Barroso para participarem desta edigdo especial e fomos prontamente
atendidos. Em seus artigos, o leitor podera entender um pouco o motivo pelo qual os autores sédo
amplamente citados na doutrina e na jurisprudéncia.

Em suma, esta edigdo especial do MPMG Juridico pretende contribuir, que seja um pouco,
para marcar importante etapa da vida democratica brasileira. E que ela ndo seja meramente uma
publicagdo comemorativa mas sim uma sintese reflexiva dos ultimos vinte anos da efetivacado da
democracia no Pais. Que seja também uma ferramenta para o dia-a-dia da pratica juridica e até,
por que nao dizer, um despertar critico para o cidadao brasileiro. Afinal, ele € o principal destinatario
da Constituicdo da Republica. Basta uma reprodug¢ao do primeiro artigo da Carta Politica, em seu
paragrafo unico: “Todo o poder emana do povo”.

Celebrando a liberdade de pensamento, desejo a todos uma boa leitura!
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Il PREFACIO

Jacson Campomizzi
Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Fazemos as homenagens para evidenciar valores, repeti-los para que n&o caiam no esque-
cimento e para que os compromissos enunciados iluminem nossos caminhos. Por isso, fatos sdo
rememorados em suas respectivas datas; pessoas, seus feitos e seus escritos relembrados; insti-
tuicbes tém seu historico, seus motivos e ideais registrados. O Ministério Publico luta por ideias e
condutas emancipacionistas que possam libertar os homens e mulheres das variadas formas de
opressao presentes na sociedade e, por isso mesmo, apega-se a determinados valores que pos-
sam sempre motivar, causar estimulo e até entusiasmo no exercicio de seu mister. Nossa vida ins-
titucional esta recheada de homenagens, externadas nas comemoragdes e nos eventos culturais
ou nas citagbes contidas nas pegas processuais e no trabalho académico daqueles mais doutos.

De todas as homenagens do ano que se encerra, ndo vejo mais justa, mais importante, mais
indispensavel que esta que ora se celebra, ao editarmos esta Revista comemorativa dos 20 anos
da Constituicdo Federal do Brasil. Bastariam estas poucas palavras do Deputado Ulysses Guima-
rées, entdo presidente da Casa que a promulgou, para dizé-la: “A Constituicdo &, caracteristica-
mente, o estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia [...]. Tem substancia popular e crista
o titulo que a consagra: a Constituigdo Cidada!”

O Ministério Publico nesses 20 anos evoluiu, estruturou-se e testemunhou a luta de seus
agentes para exercer a defesa do regime democratico e dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis — para cumprir o que lhe ordena a Carta. Os enfrentamentos sdo muitos. Um grande
desafio esta situado no campo da linguagem. Porque, como esta no dito do Professor Marcos
Roitman, se ndo temos a capacidade para enunciar o mundo, outros impéem seu dominio sobre
a realidade. Dar um significado a palavra democracia é parte de uma guerra teérica e politica por
controlar o mundo.

Esta Revista celebra, de maneira simples, substanciosa e corajosa, nossa Constituigao Cida-
da. Ajuda-nos a compreender seu Texto a partir de seu potencial emancipacionista, trazendo uma
agenda para a construgao e difusdo de conceitos — ou da linguagem — para que a realidade seja
observada desde o ponto de vista do cotidiano que divide e exclui os seres humanos.

Os autores sao nossos conhecidos, grande parte do Ministério Publico, labutando nos es-
critos constitucionais certamente impulsionados pela repulsa as violéncias contra a terra e seus
homens, visualizando nos direitos fundamentais o melhor remédio. Parabéns.
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Il APRESENTAGAO

Gregorio Assagra de Almeida
Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica

Estamos vivenciando hoje no Brasil, na doutrina e na jurisprudéncia, os impactos positivos
de uma nova concepgao sobre o Direito Constitucional, que insere a Constituigdo no centro do
sistema juridico, conferindo-lhe forga normativa vinculatoria e irradiante sobre toda ordem juridica
e carga de eficacia maxima aos direitos e garantias constitucionais fundamentais.

A Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 esta em perfeita sintonia com esse
neoconstitucionalismo surgido e desenvolvido depois da Segunda Grande Guerra Mundial em va-
rios paises europeus, entre eles Alemanha, Italia, Espanha e Portugal. No entanto, a Constituicdo
brasileira merece um destaque muito especial e significativo por adotar uma nova summa divisio
no Titulo I, Capitulo |, algando os direitos coletivos no plano da teoria dos direitos fundamentais,
ao lado dos direitos individuais.

Todas essas diretrizes principiologicas e interpretativas do neoconstitucionalismo devem ser-
vir de parametros para a afericao do novo perfil constitucional do Ministério Publico brasileiro, que
passou a ser instituicdo de promocao da transformacao da realidade social, assumindo natureza
institucional autbnoma que o retira da Sociedade Politica e o insere, no plano da sua atuacao fun-
cional, na Sociedade Civil.

Com a CF/88, surgiram nitidamente dois modelos constitucionais do Ministério Publico: o
demandista, de atuagao jurisdicional, e o resolutivo, de atuagéo extrajurisdicional. E mais: foi su-
perado o modelo do Ministério Publico como mero custos legis para ser adotado um novo modelo:
o do Ministério Publico como custos societatis e guardiao da ordem juridica (custos juris).

Diz o Texto Constitucional que o Ministério Publico é instituicdo permanente (art. 127, caput,
da CF/88), de forma que ele e as suas atribui¢cdes, principios e garantias constitucionais sao clau-
sulas pétreas (superconstitucionais). Os principios, as atribuicdes e as garantias constitucionais
do Ministério Publico como clausulas pétreas (superconstitucionais) poderao ser ampliados, mas
ndo poderao ser eliminados ou restringidos.

Muitas dessas novas orientagdes constitucionais tém influenciado positivamente, nesses ul-
timos vinte anos, a doutrina e a jurisprudéncia no Pais. Contudo, por quase duas décadas, a insti-
tuicdo teve de travar uma verdadeira batalha para confirmar, na pratica, a legitimidade que o Texto
Constitucional Ihe conferiu expressamente. Agora, porém, ja estamos conseguindo superar essa
primeira etapa, partindo para uma nova discussao que envolve o mérito das demandas coletivas.
Assim, grandes questdes constitucionais passam a fazer parte das novas discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais, com destaque para o dano moral coletivo, a implementagao de politicas publi-
cas fundamentais pela via do Poder Judiciario, o que envolve o controle orgamentario e o minimo
existencial etc.

Muitas dessas questdes constitucionais e outras estdo sendo debatidas nesta edi¢cao espe-
cial e comemorativa dos 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Na condigao de Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional, eu ndo poderia
deixar de agradecer a todos os que se esforcaram para a construgao deste MPMGJuridico espe-
cial.

Aos autores que enviaram seus textos e aos servidores do CEAF que confeccionaram a edi-
¢éo comemorativa: nosso muito obrigado!

Um grande abrago aos carissimos leitores, na esperanga de que gostem da leitura e das reflexdes apre-
sentadas!
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IV CONVITE DO CONSELHO EDITORIAL

Prezados (as) Senhores (as),

O Conselho Editorial do MPMG Juridico reitera o convite para que vocé também faca parte
das nossas publicagbes como colaborador.

Para isso, vocé pode enviar os seus artigos ou comentarios a fim de que eles sejam publicados
em um boletim que, a cada dia que passa, consolida-se como um importante veiculo de propagagao
da cultura juridica no Brasil e no exterior.

Como sempre lembramos, os textos devem ser redigidos de forma clara, pontual, direta e ser
de facil compreensao bem como digitados no formato Word for Windows — versao mais atual —
com, no maximo, 60 (sessenta) linhas; fonte Times New Roman; corpo 10 para o texto principal,
corpo 9 para as citagbes que possuam mais de trés linhas, as quais deverao vir destacadas do
texto; entrelinhamento simples; paragrafos justificados; recuo de 1,00 para o texto principal e 1,50
cm para as citagoes; folha em tamanho A-4 (210 mm x 297 mm); titulos em corpo 12, utilizando-
se da mesma fonte do texto, em negrito, e, por fim, indicacdo da fonte bibliografica completa em
caso de citagao em formato de “Notas e referéncias bibliograficas” como nota de rodapé, onde se
utilizara fonte Times New Roman; corpo 8.

O autor devera identificar-se e, caso seja da sua vontade, também podera encaminhar a sua foto
3X4 (ou digital com boa resolugao) e titulagéo correspondente para serem divulgadas junto ao corpo
do texto. E necessario ainda fornecer enderego (o qual ndo sera divulgado) para encaminharmos
um exemplar do boletim e certificado (ISSN) em que constar a sua contribuigéo.

Os textos deverao ser enviados, preferencialmente, para o e-mail mpmgjuridico@mp.mg.
gov.br, ou para o Conselho Editorial do MPMG Juridico — Av. Alvares Cabral, n°® 1.740, 1° andar,
Procuradoria-Geral de Justi¢a, bairro Santo Agostinho, CEP 30170-916, Belo Horizonte (MG).

CONSELHO EDITORIAL DO MPMG JURIDICO

Promotor de Justi¢ca Adilson de Oliveira Nascimento
Promotor de Justi¢a Carlos Alberto da Silveira Isoldi Filho
Promotor de Justi¢a Cleverson Raymundo Sharzi Guedes
Procurador de Justica Joao Cancio de Mello Junior
Promotor de Justi¢a Lélio Braga Calhau

Promotor de Justigca Marcelo Cunha de Araujo

Promotor de Justica Marcos Paulo de Souza Miranda
Promotor de Justi¢a Renato Franco de Almeida

CONSELHEIROS CONVIDADOS

Prof. Michael Seigel (University of Florida, USA)

Prof. Joaquin Herrera Flores (Universidad Pablo de Olavide, Espanha)

Prof. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Universidad Nacional Autbnoma de México, México)
Prof. Anténio Gidi (Houston University, USA)

Prof. Nelson Nery Junior (USP)

Prof®. Miracy Barbosa de Sousa Gustin (UFMG)

Prof. Rosemiro Pereira Leal (PUC/MG)

Prof. Nilo Batista (UERJ)

Prof. Juarez Estevam Xavier Tavares (Sub-Procurador-Geral da Republica, UERJ)
Prof. Aziz Tuffi Saliba (Fundagao Universidade de Itatina)

Prof®. Maria Garcia (PUC/SP)

Promotor de Justica Robson Renault Godinho (Estado do Rio de Janeiro)
Promotor de Justica Emerson Garcia (Estado do Rio de Janeiro)
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1. Algumas consideragdes sobre os vinte anos do novel perfil constitucional do

Ministério Publico brasileiro

Marcus Paulo Queiroz Macédo

Promotor de Justica em Araxa/MG

Mestrando em Direito Processual Coletivo pela
UNAERP - Universidade de Ribeirdo Preto

Seria cedo demais para afirmar que a Constituicdo Brasileira de 1988 estabelecera
um recomego? Que o Supremo Tribunal Federal consolidara a democracia, fazendo
com que a soberania popular institucionalize os direitos fundamentais?

Sendo toda e qualquer Constituicao “[...]
uma forga ativa que faz, por uma exigéncia da
necessidade, que todas as outras leis e institui-
¢Oes juridicas existentes no pais sejam o que
realmente sd0™, ndo ha duvida alguma de que
ela traca o perfil de atuagao de tais institui¢des,
podendo modifica-lo ou altera-lo significativa-
mente e cabalmente, tendo sido o que se deu
com o Ministério Publico brasileiro a partir da
Constituicao da Republica de 1988, que ora faz
vinte anos de promulgacéo.

Tal assertiva ndo é inovagao alguma e
apenas traduz o pensamento intrinsecamente
arraigado ndo s6 na comunidade juridica brasi-
leira mas também e principalmente na prépria
populagdo do pais, destinataria da atuacdo do
Ministério Publico, dentro da qual, conforme
pesquisa do instituto IBOPE, 58% dos cidadaos
tém imagem positiva dele, e para 86%, a atuagéo
da instituicado € importante ou muito importante
para a sociedade brasileiras.

Certamente isso se deve ao fato de a
Magna Carta ter consolidado um perfil pré-ativo
de atuacao ministerial na defesa dos interesses
coletivos lato sensu, ja timidamente esbogado
por iniciativas legislativas anteriores, como a
Lei n® 7.347/85 (“Lei da Acgao Civil Publica” —
LACP), mudando estruturalmente o modo de agir
do Parquet, uma vez que o Ministério Publico
deixou de ser apenas um ator fundamental na
sociedade brasileira na area penal para atuar de

(Bruce Ackerman')

forma interventiva socialmente também na area
civil em inumeras situacdes, como na defesa do
patrimdnio publico, da probidade administrativa,
do meio ambiente, da saude, do consumidor, dos
menores, dos portadores de deficiéncia etc., vin-
do a ocupar um espaco que antes estava vazio,
tornando-se uma instituigdo com importancia
social extremamente maior do que a que detinha
anteriormente a promulgacao da CR/88.

Assim sendo, pode-se concluir que a Cons-
tituicdo da Republica de 1988 ampliou o “poder”
do Ministério Publico, na acepgéo mais geral do
vocabulo “poder”, entendido como a “capacidade
ou possibilidade de agir, de produzir efeitos™.

A Constituicao, no sentido sociolégico® dado
por Ferdinand Lassalle, € a soma dos fatores
reais de poder que atuam em cada sociedade®.
Pretendeu ele dizer com isso que a Constituicao
de um pais é um retrato fiel das suas forgas eco-
ndémicas, sociais, politicas, financeiras, militares
etc. Trata-se da Constituicao “real” de uma nagao,
em contraponto com a Constituicdo “juridica”
dela, que, para Lassalle, nada mais € do que um
“‘pedaco de papel’.

Combatendo esta tese, Konrad Hesse
apregoa que a Constituigao juridica ndo pode ser
vista apenas como um “pedaco de papel”’, uma
vez que ela é dotada de uma “forga normativa”
capaz de impor tarefas e detentora de uma von-
tade (“vontade de constituicdo”)’.

'N6s, o povo soberano: fundamentos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. li.

2 Ferdinand Lassalle, in: A esséncia da Constituicao. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 10 e ss. (italicos no original).

3 Disponivel em: http://www.conamp.org.br/04_arquivos/pesquisal/ibope.pdf. Acesso em: 05 out. 2008.

4 Mario Stoppino, in: BOBBIO, Norberto et. al (org.). Dicionario de Politica. Vol. 2. 5. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia:
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p. 933.

5 Nomenclatura utilizada por José Afonso da Silva, in: Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.

38.
6 Ob. Cit., p. 10 e ss.
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De uma leitura conjunta desses dois au-
tores, que a meu ver ndo se excluem, mas se
complementam, é possivel concluir que a partir
da Constituicdo de 1988, por vontade sua e em
derivacao da forca normativa a ela intrinseca, o
Ministério Publico passou a ser um fator real de
poder no Pais, de uma forma muito mais intensa
que era antes, sendo algado a posi¢cao de um
ator essencial nas relagdes juridicas nacionais e
na implementacao de direitos fundamentais e de
politicas publicas. Para tanto, deve ser observa-
do que “[...] os direitos fundamentais devem sua
atual forga de prestacao, essencialmente, a uma
interpretacao da constituicdo consciente de seu
valor e de sua realidade™.

Os orgaos de execugao do Ministério Publi-
co devem ter, portanto, consciéncia de seu valor
constitucional e de sua relevancia fatica, pois a
“[...] forga normativa da Constituicdo esta condi-
cionada por cada vontade atual dos participantes
da vida constitucional, de realizar os conteudos
da Constituigao™.

Na mesma medida em que o poder “real” do
Ministério Publico foi incrementado sobremaneira
pela ordem constitucional vigente, pode haver
um decréscimo desse poder, uma vez que [...]
com a transformacéo dos fatores reais do poder,
transforma-se também a constituicao vigente no
pais”’®, numa interacdo dinamica entre eles.

Por isso, se o Ministério Publico brasileiro
quiser manter os avancos institucionais advindos
da Constituicdo da Republica de 1988, seus
membros devem se conscientizar da enorme
importancia dada ao Parquet por aquela e corres-
ponder, na pratica, a vontade constitucional neles
depositada. Paraisso, nada mais € exigivel deles
além de resultados faticos concretos e conduta
pessoal compativel com o perfil constitucional
tracado.

Em decorréncia, iniciativas como a de
racionalizacdo da atuacao civel nao podem im-
plicar 6cio; o respeito a jornada de trabalho, a
pontualidade, ao comparecimento as audiéncias,
a qualidade das manifestacbes e aos prazos
processuais € fundamental; o atendimento ao
publico, que é o “usuario” dos servigos do Mi-
nistério Publico, jamais pode ser olvidado; mas,
sobretudo a atuacé&o extrajudicial, que foi a mais
amplificada pela novel ordem constitucional, deve
ser a mais fomentada e incrementada, atingindo
os fins constitucionalmente propostos, de uma
forma instrumental e efetiva.

Se assim nao for, o poder “real” constitu-
cionalmente concedido ao Ministério Publico
brasileiro através da forgca normativa da Cons-
tituicdo da Republica de 1988 sera arrefecido e
indelevelmente perdido. Reconquista-lo ndo seria
tarefa de facil consecugao.

" A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.
8 Dieter Grimm. Constituigdo e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 281.
9 Konrad Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor,

1998, p. 49. (itélicos no original)
'® Ferdinand Lassalle, ob. cit., p. 31.

Referéncias Bibliograficas:

ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano: fundamentos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,

2006.

GRIMM, Dieter. Constituigdo e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
HESSE, Konrad. A forgca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1991.

. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Ant6-

nio Fabris Editor, 1998.

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituigcdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

STOPPINO, Mario. In BOBBIO, Norberto et al org. Dicionario de Politica. vol. 2. 5. ed. Brasilia: Editora Uni-
versidade de Brasilia: Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2000.



MM juridico gerf

Vl Edigdo Especial - 20 anos da Constituigdo Federal
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1. Introdugao

Os vinte anos da promulgacao da vigente
Constituicdo da Republica, comemorados em
outubro, refletem uma especifica estabilidade
institucional pela qual passa o Pais, fenbmeno
politico-juridico poucas vezes detectado em nos-
sa historia republicana.

Muito se tem, portanto, a festejar. Nao obs-
tante e por outro lado, muito ainda se tem para
caminhar no sentido da evolugao.

Notadamente quanto ao ponto do impres-
cindivel desenvolvimento, gostariamos de tecer
algumas consideragdes sobre a instituicdo do
Ministério Publico.

Dessa forma, intencionamos, no presente
artigo, abordar o tema n&o de uma forma re-
trospectiva, sendo prospectiva, da instituigcao,
colhendo, entretanto, ao longo desses anos, a
experiéncia haurida da empiria, em especial do
relacionamento entre Politica, Direito e o Minis-
tério Publico, no afa de desmitificar conceitos e
concepgdes que ainda rondam o imaginario da
instituicdo, notadamente de seus membros.

2. Politica e Direito: umarelagao impres-
cindivel

Inicialmente, devemos investigar a relagao
estabelecida entre Politica e Direito, com o nitido
escopo posterior de aplica-la ao Parquet.

E imperioso afirmar, como premissa ina-
fastavel, que Direito e Politica, como ciéncias
humanas, ndo se distinguem na sua esséncia.
Isso porquanto devemos rejeitar a opiniao “[...]
que o Direito e a politica pertencem a mun-
dos inteiramente diferentes e independentes.”
(DWORKIN, 2005, p. IX). Nao obstante, devemos
nos afastar do extremo oposto, segundo o qual
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Direito e Politica sdo exatamente a mesma coisa.
Isso porque como afirma Dworkin (2005, p. IX)
referindo-se ao julgador, em tudo aplicavel ao
membro do Parquet:

Mas também rejeita a visao oposta, de que
Direito e politica sdo exatamente a mesma
coisa, que o0s juizes que decidem casos
constitucionais dificeis estao simplesmente
votando suas convicgdes politicas pessoais
como se fossem legisladores ou delegados
de uma nova assembléia constituinte.

Para chegar a esse raciocinio, o Professor
da New York University elenca dois fundamentos:
primeiro, os juizes (e os promotores de justica)
devem aplicar ao caso em consideracao tao-
somente aquilo que acreditam serem convicg¢des
politicas que componham a interpretagao geral
da cultura juridica e politica da comunidade
(DWORKIN, 2005, p. IX); e oferta exemplos con-
vincentes da tese (DWORKIN, 2005, p. IX):

Um juiz que aceita esse limite e cujas convic-
¢bes sdo marxistas ou anarquistas, ou tiradas
de alguma tradicdo religiosa excéntrica, ndo
pode impor essas convicgdes a comunidade
com o titulo de Direito, por mais nobres ou
iluminadas que acredite que sejam, pois elas
nao se podem prestar a interpretacao geral
coerente de que ele necessita.

Destarte, o juiz € o membro do Ministé-
rio Publico ndo podem, ao argumento de que
determinada filosofia politica seria melhor para
a comunidade, colocar, como fundamento de
sua atuagao, convicgdes juridico-politicas que
acreditam serem corretas, conquanto nao faca
parte das convicgdes da comunidade, em outras
palavras: embora nao seja clausula constitucional
que se traduza, explicita ou implicitamente, em
algum direito fundamental.

Nada obstante, o jusfilésofo arrola o se-
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gundo fundamento para a rejeicdo da teoria
segundo a qual Direito e Politica sdo ciéncias
completamente divergentes ou totalmente idén-
ticas (DWORKIN, 2005, p. IX):

Nossa pratica politica reconhece dois tipos
diferentes de argumentos que buscam justi-
ficar uma decisao politica. Os argumentos de
politica tentam demonstrar que a comunidade
estaria melhor, como um todo, se um progra-
ma particular fosse seguido. Sdo, nesse sen-
tido especial, argumentos baseados no ob-
jetivo. Os argumentos de principio afirmam,
pelo contrario, que programas particulares
devem ser levados a cabo ou abandonados
por causa de seu impacto sobre pessoas
especificas, mesmo que a comunidade como
um todo fique consequientemente pior. Os
argumentos de principio sdo baseados em
direitos.

Nessa linha de raciocinio, impde-se reco-
nhecer que a teoria proposta rejeita a fundamen-
tacdo da decisao judicial — e, acrescente-se, a
da atuagado ministerial — colocada em termos
de argumentos de politica, segundo os quais a
melhoria na vida da comunidade deve prevalecer
como objetivo, em uma decisdo judicial, mesmo
que viole direitos fundamentais, inscritos, nos
sistemas de civil law, nas constituigcdes.

Ao revés, os argumentos de principio,
segundo a teoria em exame, devem prevalecer
sobre politicas publicas que eventualmente
tragam algum beneficio para a sociedade. Dai
afirmar Dworkin (2005, p. X) ainda que: “Mesmo
em casos controversos, embora 0s juizes impo-
nham suas proprias convicgoes sobre questoes
de principio, eles ndo necessitam e, caracteris-
ticamente, ndo impbéem suas proprias opiniées
a respeito da politica sensata.”

Em compéndio, comparando o sentimento
norte-americano e o inglés quanto a poder o juiz
julgar ancorado em principios politicos, afirma
o autor colocar-se no meio-termo, na medida
em que é mais progressista que os ingleses
€ mais conservador que os estadunidenses.
(DWORKIN, 2005, p. 5-6). E esclarece sua opi-
niao (DWORKIN, 2005, p. 6):

O debate negligencia uma distingao impor-
tante entre dois tipos de argumento politicos
dos quais os juizes podem valer-se ao tomar
suas decisdes. E a distingdo [...] entre argu-
mentos de principio politico, que recorrem
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aos direitos politicos de cidadaos individuais,
e argumentos de procedimento politico, que
exigem que uma decisao particular promova
alguma concepcgéo do bem-estar geral ou do
interesse publico.

E conclui (DWORKIN, 2005, p. 6): “A viséo
correta, creio, é a de que o0s juizes baseiam e
devem basear seus julgamentos de casos contro-
vertidos em argumentos de principio politico, mas
ndo em argumentos de procedimento politico.”

Dessa forma, facil compreender das licbes
trazidas a baila que argumentos de politica (ou,
procedimento politico) ndo devem fundamentar
as decisOes judiciais, assim como os atos minis-
teriais, na medida em que o suposto bem-estar
social, a principio, ndo pode se converter na
fundamentacédo de uma deciséo, pois € fruto de
uma eventual maioria congressual.

3. Arelacao Politica e Direito e o Minis-
tério Publico

Forca é convir que o mito de rejei¢cdo da
Politica no exercicio das atribuicoes ministeriais

deve ser extinto, por completa falta de funda-
mento.

Destarte, € necessario fixar a idéia segun-
do a qual devem os juizes julgar e os membros
do Parquet atuar com fundamentos politicos. A
assertiva deve ser, entretanto, bem entendida.
O uso de fundamento politico, para basear a
atuagao de juizes e de promotores, nao indica
que esses procedem com argumentos de politica
partidaria, uma vez que, assim exercendo suas
atribuicdes, estardo irremediavelmente utilizan-
do-se de argumentos de procedimento politico.
Ao reveés, devem atuar em consonancia com os
fundamentos politicos escolhidos pela sociedade
e compilados no documento constitucional.

E possivel extrair dos ensinamentos dou-
trinarios acima explanados que, considerando a
realidade do Ministério Publico no Brasil, com o
perfil que a Constituicdo de 1988 |he conferiu, os
seus respectivos membros deverao, no exercicio
de suas atribuigdes, conduzir-se por argumentos
de principio politico, e nunca por procedimento
politico.

Nessa esteira, impende registrar, a luz da
teoria acolhida, que convicgdes pessoais néao
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poderao prevalecer, na medida em que, no limi-
te, podera dar ensejo ao “governo dos homens”,
tantas vezes criticado, com razao.

O voluntarismo pessoal ndo pode sobrepor-
se ao império constitucional.

Nao obstante, € o0 que se tem visto, notada-
mente quanto as sumulas com efeito vinculante,
recentemente editadas pelo Supremo Tribunal
Federal.

Adespeito de respeitosos posicionamentos,
parece-nos que a critica levada a efeito, espe-
cificamente com relacdo a Sumula com efeito
vinculante n° 11, ndo tem razao de ser, conquanto
ser deficitaria no aspecto processual.

Isso porquanto vislumbramos no seu
enunciado nada mais nada menos que a con-
cretizagdo do fundamento da Republica (CR, art.
1°, 1ll), relativo a dignidade da pessoa humana,
ressaltando, outrossim, que o seu enunciado nao
proibe o uso de algemas, como se pode pensar;
tdo-somente restringe 0 seu uso as hipoteses de
extrema necessidade.

Ademais, entendemos, ainda corroborando
a idéia tedrica do Direito como integridade, que
o mesmo fundamento fulcrado em argumento
de principio deve ser conferido por ocasiao do
julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de proposta em relagao a Lei n° 11.705/2008, a

5. Bibliografia

medida que deve prevalecer a higidez do direito
fundamental a ndo auto-incriminagao no cotejo
com politicas publicas de diminuicdo de gastos
governamentais.

4. Conclusao

Destarte, ja é tempo de desmitificarmos a
idéia de que promotores e juizes ndo atuam com
fundamento em Politica. Nao obstante, ndo pode-
mos confundir os principios politicos escolhidos
pela sociedade — e plasmados no texto constitu-
cional — com a vida partidaria, o que redundara
em uma atuagdo baseada em argumentos de
procedimento politico.

A evolugcdo que nos parece necessaria,
portanto, ao Ministério Publico, e, porque nao
dizer, a todas as instituicbes ligadas a funcao
jurisdicional do Estado, € repensar — ou pensar
— caminhos que levem, progressivamente, a
concretizacao dos direitos fundamentais, assim
como a ratificagao cotidiana e ininterrupta dos
fundamentos da Republica brasileira, notada-
mente o antropoldgico-axioldgico da dignidade
da pessoa humana, em detrimento de politicas
publicas que, por caracteristica, sdo efémeras
e fruto de eventual maioria parlamentar, nao
necessariamente comprometida com o bem-
estar da populagédo, uma vez que este reside no
incondicional respeito aqueles direitos.

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2005.
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Autonomia, em seus contornos mais basi-
lares, indica a “[...] liberdade de determinagao
consentida para um sujeito”.' Essa premissa ini-
cial, quando transposta para o plano do Ministério
Publico, pode ser identificada no modo de ser
da instituicdo, vale dizer, nas suas caracteristi-
cas existenciais, ou no seu modo de agir, mais
especificamente ao exercer as suas atribui¢cdes
finalisticas. No primeiro sentido, enquadram-se
as autonomias administrativa e financeira; no
segundo, a autonomia funcional.

A evolugao do Ministério Publico brasileiro
bem demonstra que a instituicdo surgiu da agao
isolada de agentes publicos, encartados na estru-
tura do Estado, quer do Judiciario, quer do Exe-
cutivo, que exerciam as atribuicées que Ihe séo
caracteristicas. No Brasil-col6nia, com a criacao,
na Bahia, do Tribunal de Relacdo do Brasil, foi
feita alusdo ao Procurador dos feitos da Coroa,
Fazenda e Fisco, que perante ele oficiaria (Al-
vara de 7 de margo de 1609). Tratava-se de um
verdadeiro cargo isolado, n&o propriamente de
uma estrutura orgéanica dotada de caracteristicas
existenciais proprias. A Constituicdo Imperial de
1824 também né&o dispensava disciplina especifi-
ca ainstituicao; merece ser lembrado, no entanto,
o teor de seu art. 48, situado no Capitulo “Do
Senado”. “No juizo dos crimes, cuja acusagdo
néo pertence a Camara dos Deputados, acusara
o procurador da Coroa e Soberania Nacional’. O
art. 163, por sua vez, determinou a criagéo do
Supremo Tribunal de Justica e dos Tribunais da
Relagao, sendo que, para funcionar junto a eles,
era nomeado um de seus membros, que recebia
a denominacao de Procurador da Coroa. Nesse
periodo, verifica-se a presenca de uma autono-
mia funcional, isso apesar da constatacao de que
esses agentes deveriam observar as orientagoes

do governo, ja que responsaveis pela defesa de
seus interesses.

Assim, tanto no periodo colonial como no
periodo que sucedeu a proclamacao da inde-
pendéncia, ndo havia que se falar em autonomia
administrativa e financeira do Ministério Publico.
Em relacdo ao recrutamento, por exemplo, os
seus membros, os Promotores Publicos, eram
nomeados e demitidos pelo Imperador ou pelos
Presidentes das Provincias, isso sem olvidar
a possibilidade de nomeacgao de interinos pelo
juiz.?

Com a proclamacido da Republica, foram
dados os primeiros passos para a alteragao desse
quadro. O Decreto n® 848, que criou e regulamen-
tou a Justica Federal, tratou do Ministério Publico
no Capitulo VI, conferindo-lhe, ao menos formal-
mente, organicidade e perfil institucional. Esse
decreto manteve o sistema anterior, segundo o
qual as fun¢des do Ministério Publico, em segun-
da instancia, eram exercidas por um membro do
Poder Judiciario, que seria o Procurador-Geral.
Consoante o art. 23, “em cada seg¢éo da Justica
Federal, havera um Procurador da Republica, no-
meado pelo Presidente da Republica, por quatro
anos, durante os quais ndo podera ser removido,
salvo se o quiser’, preceito que conferiu maior
estabilidade ao cargo. O art. 24, por sua vez,
dispunha que, entre as suas atribuicoes, estava
a de “cumprir as ordens do governo da Republica
relativas ao exercicio de suas fungdes”, o que
deixava claro o vinculo existente entre o Ministério
Publico e o Executivo. Esse Decreto, a exemplo
do Decreto n°® 1.030, é de autoria de Campos
Sales, entdo Ministro da Justica do Governo
Provisoério da Republica e que é considerado o
patrono do Ministério Publico brasileiro.

' Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, tomo Il, 7. ed., Padua: Cedam, 1967, p. 694.
2 Lein® 261, de 3 de dezembro de 1841, que reformou o Cédigo de Processo Criminal de 1832, art. 22.
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A Constituicao republicana de 1891 dis-
punha, na secado “Do Poder Judiciario”, sobre
a escolha do Procurador-Geral da Republica
dentre Ministros do Supremo Tribunal Federal
(art. 58, § 29), sistema adotado até 1934, e, em
seu art. 81, § 19, conferia atribui¢ao a tal agente
para a propositura de revisdo criminal em favor
do réu. Com a proclamacéo da Republica, cada
Estado passou a disciplinar o critério de escolha
do respectivo Procurador-Geral, que deveria ser
integrante do tribunal estadual.

A Constituicao de 1934, em que pese té-lo
associado ao Poder Executivo, conferiu individu-
alidade ao Ministério Publico, tendo-o inserido no
Capitulo VI: “Dos 6rgéos de cooperagéo nas ativi-
dades governamentais” (arts. 95 a 98). O critério
de escolha do Procurador-Geral da Republica foi
alterado, ndo mais recaindo dentre os membros
da Corte Suprema, passando a escolha a ser fei-
ta “entre cidaddos com requisitos estabelecidos
para os ministros da Corte Suprema’”, submetida
a escolha a aprovacéo do Senado (art. 95). Além
disso, previu a existéncia de Ministérios Publicos
na Unido, nos Estados, no Distrito Federal e nos
Territérios, a serem organizados por lei (art. 95);
disp6s, ainda, sobre a estabilidade e as vedacdes
incidentes sobre os membros do Ministério Pu-
blico e a necessidade de prévia aprovagao em
concurso publico para o ingresso na carreira.

A Carta ditatorial de 1937 nao dispensou
tratamento especifico ao Ministério Publico,
somente se referindo a forma de escolha do
Procurador-Geral, que seria de livre nomeagao e
demissao pelo Presidente da Republica (art. 99
— dispositivo inserido no capitulo concernente ao
Supremo Tribunal Federal).

A Constituicdo de 1946 voltou a conferir
titulo préprio ao Ministério Publico, tendo estabe-
lecido a sua disciplina basica nos arts. 125 a 128,
dissociando-o dos demais poderes do Estado.
Foram previstas a estabilidade, a inamovibilidade
(relativa) e a necessidade de concurso publico
(art. 127). O Procurador-Geral da Republica era
escolhido com a participacado do Senado Federal,
que deveria aprovar a escolha do Presidente da
Republica. A representacgao judicial da Unido
era realizada pelos Procuradores da Republica,
podendo a lei transferi-la, nas Comarcas do in-
terior, ao Ministério Publico Estadual (art. 126,

paragrafo unico), o que mantinha as amarras
com o Executivo.

A Constituicdo de 1967, sem introduzir
alteragdes substanciais, referia-se a instituicéo
em seus arts. 137 a 139, inseridos no capitulo
‘Do Poder Judiciario”. A Emenda Constitucional
n? 1/1969 disciplinou o Ministério Publico em
seus arts. 94 a 96, tendo incluido a instituigdo no
capitulo “Do Poder Executivo”, sofrendo, poste-
riormente, algumas alteragbes promovidas pela
Emenda Constitucional n® 7/1977, que previu,
pela primeira vez, a edigdo de uma lei nacional
com o fim de uniformizar os alicerces estruturais
da instituicéo.

Com esteio no art. 96, paragrafo unico,
da Constituicdo entao vigente, foi editada a Lei
Complementar n¢ 40/1981, que estabeleceu as
normas gerais a serem adotadas na organizagao
do Ministério Publico dos Estados. Entre outros
avancos promovidos por essa Lei Complemen-
tar, podem ser mencionados os seguintes: a)
o Ministério Publico foi considerado instituicao
permanente e essencial a fungao jurisdicional do
Estado; b) a fixacdo dos principios da unidade,
da indivisibilidade e da autonomia funcional; c)
a outorga de autonomia administrativa e finan-
ceira a instituicao, com a previsdao de dotacao
orcamentaria propria; d) o redimensionamento
do cargo de Procurador-Geral, que, até entéo,
era considerado um cargo de confianga, sendo
0 seu ocupante demissivel ad nutum pelo Chefe
do Executivo; e €) a ndo inclusao, dentre as atri-
buicbes do Ministério Publico dos Estados, da
representacao judicial desses entes federados.
Nesse particular, foi estabelecida uma clara dis-
tincdo em relagdo ao Ministério Publico federal,
que permaneceu com a obrigacao de representar
judicialmente a Unido, obrigacédo essa que, nas
Comarcas do interior, deveria ser exercida pelos
Promotores de Justica (art. 95, § 22, da EC n®
01/1969). Tal estado de coisas persistiu até o
advento da Constituigcdo de 1988, observadas as
normas de transi¢ao por ela veiculadas.

A Constituicao de 1988, por sua vez, diluiu
por completo os vinculos outrora existentes com
o Executivo, a comecar pela vedagao expressa
de representa-lo e de exercer atividade de con-
sultoria. A instituigao foi outorgada, de forma ex-
pressa, autonomia funcional e administrativa e, de
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forma implicita, autonomia financeira (art. 127). A
autonomia funcional, também prevista no art. 3¢
da Lein?28.625/1993, indica que a instituigao esta
imune a qualquer influéncia externa no exercicio
de sua atividade finalistica. Assim, podera ado-
tar as medidas contempladas no ordenamento
juridico, em face de quaisquer agentes, 6rgaos
ou instituicdes, de carater publico ou privado,
sempre que tal se fizer necessario. A autonomia
administrativa assegura ao Ministério Publico a
prerrogativa de editar atos relacionados a gestao
dos seus quadros de pessoal (v.g.: admisséo,
designagao, exoneragao, aposentadoria, dispo-
nibilidade etc.), a administragado e a aquisigao de
bens,? isso sem olvidar a iniciativa legislativa nas
matérias que Ihe sao correlatas. Diversamente ao
que se verifica em relacdo ao Poder Judiciario,
a Constituicdo da Republica nao utilizou a ex-
pressao autonomia financeira ao dispor sobre as
garantias do Ministério Publico. Essa autonomia,
no entanto, € incontroversa, dispondo o art. 127,
§ 39, que a instituicao “elaborara sua proposta
orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na
lei de diretrizes orgamentarias”, podendo, ainda,
empenhar as respectivas despesas.

Com a Constituicdo de 1988, o Ministério
Publico alcangou o apogeu de sua autonomia.
Nesse momento, a instituicdo possuia plena li-
berdade valorativa em relagao as questées que
Ihe eram correlatas, somente se sujeitando ao
controle financeiro realizado pelo Tribunal de
Contas e, em face do principio da inafastabilida-
de da tutela jurisdicional, as decisdes do Poder
Judiciario. Esse quadro, no entanto, passou por
um profundo redimensionamento com a promul-
gacéo da Emenda Constitucional n® 45/2004, que
criou a figura do Conselho Nacional do Ministério
Publico. Trata-se de 6rgao de controle externo
que apresenta uma composicao hibrida, na qual
coexistem membros dos 6rgédos controlados e
agentes estranhos aos seus quadros; possui atri-
buigdo para rever atos de cunho administrativo;
tem poder disciplinar, podendo aplicar san¢des
que nao a perda do cargo; sera municiado com

informacdes colhidas por ouvidorias a serem cria-
das e deve elaborar relatorio anual sobre as suas
atividades e a situagao dos 6rgaos controlados no
Brasil, relatorio esse que integrara a mensagem
a ser encaminhada ao Congresso Nacional por
ocasiao da abertura da sessao legislativa.*

No seu primeiro biénio de atividades,
constatou-se que a atuagao desse 6rgao de con-
trole externo foi timida e recalcitrante em alguns
aspectos, pouco ou nada fazendo em relagao a
adocao de medidas destinadas a “zelar pela au-
tonomia funcional e administrativa do Ministério
Publico™, (1) amenizando as investidas ou apon-
tando as omissdes de outras estruturas de poder
que atentavam contra ela, (2) aperfeicoando as
estruturas controladas, (3) oferecendo modelos
de gestao e de controle interno que contribuissem
para o aumento de sua eficiéncia, (4) divulgando
iniciativas bem-sucedidas, com o consequente
estimulo ao debate sobre a conveniéncia de
serem generalizadas etc.

Em outros aspectos, no entanto, mais es-
pecificamente no que diz respeito ao controle
dos atos praticados com base na autonomia
administrativa e financeira, a atuacao foi ampla,
intensa e visceral. Ampla na medida em que
todo e qualquer individuo, identificado ou néo,
por qualquer meio e escrevendo qualquer coisa
(na verdadeira acepgao da expressdo, ainda
que de modo ofensivo a honra alheia), tinha o
seu arrazoado recebido e autuado, dali se origi-
nando um processo administrativo. Intensa por
ser uma fiscalizagéo ativa, em que se verificava
a requisicao de informacdes e de documentos,
seguindo-se calorosos debates, muitas vezes
sobre questdes periféricas e com pouco apreco
a técnica. Visceral em razdo do nao-tracejar de
uma linha limitrofe entre as nogdes de mérito
e juridicidade do ato administrativo, ndo sendo
incomum que o CNMP avangasse em juizos
valorativos estranhos ao universo de atuacéao
de um 6rgéo de controle externo. Essa ultima
caracteristica, no entanto, ainda apresentava

3 O STF ja reconheceu a constitucionalidade de preceito de Constituicdo Estadual — com redagédo semelhante a do art. 32, IV, da
Lei n® 8.625/1993 — que assegurava a instituicdo a atribuicdo de “adquirir bens e servigos e efetuar a respectiva contabilizagdo”, o
que seria “corolario inafastavel da autonomia administrativa e financeira de que é dotado o Ministério Publico” (Pleno, ADI n¢ 132/

RO, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 30/04/2003, Inf. n? 307).

4 Para maior desenvolvimento do tema, vide, de nossa autoria, Ministério Publico — Organizagao, Atribuicbes e Regime Juridico. 3.

ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 115 e ss.
5 CR/1988, art. 130-A, § 2°, I.
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algumas peculiaridades. A principal e mais curio-
sa reside na constatacdo de que as incursdes
do CNMP no &mbito puramente valorativo eram
mais intensas no plano geral que no concreto. A
curiosidade deve-se a uma razdo muito simples:
considerando a excepcionalidade das incursdes
em juizos valorativos, somente as especificida-
des do caso concreto seriam aptas a justifica-las.
No plano geral, por sua vez, deveriam prevalecer
as regras basilares do sistema, que apontam para
a preeminéncia da autonomia das instituicdes
controladas. Esse quadro, no entanto, sofreu
algumas modificagdes com a nova composigao
do érgéo, escolhida para o segundo biénio de
funcionamento, que ndo mais recepciona o ano-
nimato e ja manifesta certa preocupagcéo com a
coexisténcia entre os atos regulamentares que
expede € a lei.

A analise da sistematica constitucional per-
mite afirmar que o poder reformador, ao criar o
CNMP, outorgou-lhe, entre outras, a atribuicdo
de “zelar pela autonomia funcional e adminis-
trativa do Ministério Publico”, e contemplou dois
instrumentos: “expedir atos regulamentares,
no é@mbito de sua competéncia’ e “recomendar
providéncias”. Os dois instrumentos estao finalis-
ticamente voltados a satisfacao da atribuicdo que
Ihes esta atrelada: o CNMP podera fazer uso do
regulamento, que n&o deve destoar da lei, e da
recomendacgao. O regulamento é um ato norma-
tivo de carater geral e de indiscutivel imperativi-
dade, a recomendacéo é um ato administrativo
de carater geral ou individual, com contornos
essencialmente dispositivos, ndo vinculando os
seus destinatarios.

De qualquer modo, desde logo ja se
constata que a ratio do poder regulamentar do
CNMP ¢ proteger a autonomia das instituicdes

5 Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, verbete zelar.

controladas, pois, de acordo com o Iéxico, “zelar”’
significa “tomar conta (de alguém) com o maior
cuidado e interesse”.®* Sem liberdade néo ha
autonomia. Em consequéncia, o CNMP jamais
poderia editar atos regulamentares que, longe
de defender, restringissem a autonomia das ins-
tituicbes controladas.®

Em prevalecendo o entendimento atual-
mente arraigado no &mbito do CNMP, no sen-
tido de que suas resolugdes podem se imiscuir
livremente no plano administrativo, sem qualquer
balizamento imposto pela autonomia das institui-
¢bes controladas, ter-se-ia de admitir, por iden-
tidade de razdes, que seriam igualmente livres
as incursdes no plano da autonomia funcional,
0 que terminaria por afetar o proprio exercicio
da atividade finalistica dos 6rgéos de execucgéo.
Esse argumento a fortiori decorre da constatacao
de que, na construgao do inciso | do paragrafo
2° do art. 130-A da Constitui¢ao, os “atos regu-
lamentares” instrumentalizam tanto o zelo pela
autonomia administrativa como pela autonomia
funcional. Reconhecendo a sua aptidao para di-
minuir o raio de expansao da primeira, corolario
l6gico é admitir a retracdo da segunda.

O grande desafio a ser enfrentado € compa-
tibilizar a autonomia duramente conquistada pelo
Ministério Publico brasileiro com o controle exter-
no exercido pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, o que exige (1) responsabilidade e ética
por parte das instituigdes controladas, mantendo-
se no plano da juridicidade e proscrevendo os
abusos que costumam se manifestar em qualquer
estrutura estatal de poder, e (2) uma postura de
autocontencao por parte do 6rgéo de controle,
evitando que, ao invés de controlar, termine por
substituir-se as instituicdes controladas em juizos
valorativos que Ihes sao proprios.

6 Na Resolugdo n°® 14/2006, que “dispde sobre regras gerais Regulamentares para o concurso de ingresso”, o CNMP chegou ao
extremo de definir que a Comissao de Concurso teria cinco membros (art. 3°) e que a prova preambular seria de multipla escolha

(art. 17, 1).
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4. A tese da exclusividade da investigagao policial: um convite a honestidade no

debate

O argumento central das mais emblema-
ticas iniciativas contra a possibilidade da inves-
tigagdo criminal direta pelo Ministério Publico
€ 0 da suposta exclusividade da investigagéo
policial, conforme permitiria concluir o art. 144
da Constituicao Federal. De fato, a tese da ex-
clusividade da investigacédo criminal policial é
0 cerne de diversos recursos, habeas corpus e
acdes diretas atualmente postos a apreciagao
do Supremo Tribunal Federal, de que séo bons
exemplos as agdes movidas pelo Partido Liberal
(ADI n.°2943-6, de 22.07.2003), pela Associagao
dos Delegados de Policia do Brasil (ADI n.° 3.806,
de 10.10.2006) e pela Ordem dos Advogados do
Brasil (ADI n.° 3.836, de 19.12.2006). A preca-
riedade da mencionada tese é o foco de nossa
breve analise.

O art. 144 da Constituicao Federal de 1988
assim dispde:

Art. 144. A seguranca publica, dever do

Estado, direito e responsabilidade de todos,

€ exercida para a preservacado da ordem

publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimdnio, através dos seguintes 6rgéos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros
militares.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como
6rgao permanente, organizado e mantido

pela Unido e estruturado em carreira, des-
tina-se a:

[...]

IV - exercer, com exclusividade, as fun-
¢oes de policia judiciaria da Uniao. (grifo
Nosso)

Uma leitura isolada do inciso IV poderia
dar azo a conclusao de que a investigacao dos
crimes de afetos a competéncia da Justica federal
teria sido atribuida, com exclusividade, a policia
federal — e a mesma légica da exclusividade

Bruno Freire de Carvalho Calabrich
Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela FDV

Procurador da Republica em Sergipe

deveria valer para as policias dos estados, com
respaldo no principio federativo e na simetria das
formas. Nada mais equivocado.

O dispositivo em tela foi enfatico ao conferir
exclusividade das fun¢des de policia judiciaria da
Unido a policia federal. Fung¢des de policia judici-
aria da Unido nao se confundem com a atribuicéo
de investigar crimes, para a qual a Constituicéo
jamais estabeleceu uma exclusividade. O art. 144
cuida de fungdes distintas, sendo a exclusividade
apenas para a fung¢ao de policia judiciaria. Eis o
que estatui o inciso | do mesmissimo § 1°:

Art. 144
[..]

§1° A policia federal, instituida por lei como
o6rgao permanente, organizado e mantido
pela Unido e estruturado em carreira, des-
tina-se a:

| - apurar infracbes penais contra a ordem
politica e social ou em detrimento de bens,
servigos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas,
assim como outras infragdes cuja pratica
tenha repercussao interestadual ou interna-
cional e exija repressao uniforme, segundo
se dispuser em lei; (grifo nosso)

[.]

O referido inciso | trata da atribuicdo espe-
cifica de “apurar infragbes penais” — investigar,
na expressao escolhida pelo constituinte. Para
essa atribuicdo, a CF/88 nao conferiu nenhuma
exclusividade, abordando em inciso diverso a
funcao de policia judiciaria da Uniao — esta, sim,
de exclusividade da policia federal. Para afastar
qualquer duvida quanto a distincdo entre as fun-
¢cOes investigatoria e de policia judiciaria, o §4°
do mesmo artigo 144 preconiza:

§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados
de policia de carreira, incumbem, ressalvada
a competéncia da Unido, as fun¢oes de po-
licia judiciaria e a apuracgao de infragoes
penais, exceto as militares. (grifo nosso)

Nesse inciso, além de serem apartadas
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cada uma das fungdes, nada ha de referéncia a
exclusividade para a apuragao de infracdes pe-
nais, do que se extrai que as fungdes de policia
judiciaria dos estados, assim como a apuragao
de infragcdes penais, ndo sao exclusivas das
policias civis.

Por uma questao de coeréncia sistémica,
a Constituicdo nao poderia repetir, num mesmo
inciso, duas expressdes sinbnimas (investigagdo
criminal e policia judiciaria). A expressao policia
judiciaria remonta ao século XIX, época em que
as autoridades policiais brasileiras eram dotadas
de poderes reservados as autoridades judiciarias.
Diante do que dispde a CF/88, nao ha mais como
se empregar a expressao na sua significagéo
original. Assim, € de se perquirir o verdadeiro e
atual sentido da expressao policia judiciaria.’

Para a pratica de alguns de seus atos,
internos ou externos, o Poder Judiciario pode
eventualmente precisar do suporte de algum
orgao dotado de meios materiais e humanos
para, sob seu comando, executa-los diretamente
ou, ao menos, para auxiliar em sua execugao.
Assim é que o juiz podera requisitar a forga po-
licial para auxilia-lo na manutenc¢ao da ordem e
da seguranga em audiéncias e sessdes ou para
cumprir (ou acompanhar o cumprimento) de
outros atos, como comunicagdes processuais,
buscas e apreensdes, penhoras e a condugao
coercitiva de pessoas.

As fungdes de policia judiciaria, dessa for-
ma, abrangem todas as fungdes referentes ao
apoio material e humano necessario para a prati-
ca de determinados atos ou para o cumprimento
de decisdes judiciais. E essa fung¢ao, no que toca
aos orgaos do poder judiciario da Uniao, recai
com exclusividade na policia federal. A fungéo
de policia judiciaria diz respeito ndo somente
aos juizos criminais, mas a todo e qualquer juizo,
seja qual for sua competéncia. Policia judiciaria,
desse modo, nada mais € que a fungao de auxilio

ao Poder Judiciario na execuc¢ao de seus atos e
decisoes.?

O Superior Tribunal de Justiga também
efetuou com clareza a distingdo entre a funcao
investigatoria e de policia judiciaria:

[.]

Em nossa compreensao, é esse o sistema de
direito vigente. Diversamente do que se tem
procurado sustentar, como resulta da letra de
seu artigo 144, a Constituicao da Republica
ndo fez da investigagéo criminal uma fungéo
exclusiva da policia, restringindo-se, como se
restringiu, tdo-somente a fazer exclusivo da
Policia Federal o exercicio da fungao de po-
licia judiciaria da Uniao (paragrafo 1°, inciso
IV). Essa fungéao de policia judiciaria — qual
seja, a de auxiliar do Poder Judiciario -,
nao se identifica com a fungao investigato-
ria, qual seja, a de apurar infragées penais,
bem distinguidas no verbo constitucional,
como exsurge, entre outras disposi¢oes,
do preceituado no paragrafo 4° do artigo
144 da Constituicao Federal ...

(STJ; Recurso Especial: 2001/0191236-6; DJ
DATA: 15.12.2003 PG:00413; Relator: Min.
HAMILTON CARVALHIDO, grifo nosso)

Sendo evidente a distingdo entre uma e
outra fungéo, o sentido do art. 144, §1°, IV, da
CF/88 s6 pode ser o de conferir exclusividade das
fungdes de policia judiciaria da Unido a policia fe-
deral para, com isso, afastar das demais policias
essa funcao. O simples propdsito dessa exclusi-
vidade, destarte, € a distribuicdo de atribuigdes,
nos moldes em que distribuidas diversas outras
atribui¢des entre os entes federados.

Nao se pode descurar do fato de que a
investigagao criminal €, juntamente com a re-
pressao a pratica de crimes (no que diz respeito
a policia federal, em algumas infragbes penais
—art. 144, §1°, Il e lll, — fungao de policiamento
ostensivo — que no caso dos estados toca as

' Sobre a expressao policia judiciaria no ordenamento juridico brasileiro e a evolugdo seu significado: RIBEIRO, Diaulas Costa. A
prerrogativa constitucional do Ministério Publico para exercer o controle externo da atividade policial. Revista Juridica Consulex,

ano VIII, n. 184, 15 set. 2004, p. 16-17.

2No mesmo sentido, distinguindo as fung¢des de investigagdo e de policia judiciaria, com diversos exemplos, cf. TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Manual de processo penal, 8. ed. rev. e atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 64.
3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicao de 1988: interpretagéo e critica, 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-

Iheiros, 2003. p. 145.
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policias militares — art. 144, § 5°, da CF/88), a
atividade primordial da policia (n&o & por outro
motivo que essa atribuicao é focada no primeiro
inciso do §1° do artigo 144 da CF/88). Tampouco
se ignora que, até mesmo por ter sido expressa
na carta politica, a investigacao criminal realizada
pela policia deve ser aregra, ndo a excegao. Tais
ponderacgoes, todavia, longe de impedir, apenas
reforcam a conclusao pela ndo-exclusividade da
policia (ou auséncia de monopdlio da policia)
para a atividade de investigagao criminal.

Como ja afirmou Eros Roberto Grau, “[...]
nao se interpreta a Constituicdo em tiras, aos
pedacos”.® A tese da exclusividade da investi-
gacao pela policia incide precisamente nesse
erro, e de forma crassa. Com perdao pela con-
tundéncia, é preciso ser dito: a exegese é téao
canhestra que é dificil crer que quem a professe
nao tenha “percebido” o inciso | do § 1° nem o
§ 4° do mesmo artigo 144. Mas, como exposto,
e por incrivel que possa parecer, este ainda é o

21

principal argumento que se tem invocado na de-
fesa da tese da impossibilidade da investigacao
pelo Ministério Publico.

Como se V&, a tese contraria a possibilidade
de investigacgao direta pelo Ministério Publico, tal
qual veiculada — centrada, via de regra, no argu-
mento da exclusividade da investigagao criminal
pelas policias, com base no art. 144 da CF/88 —,
€ de uma fragilidade incrivel. Outros argumen-
tos ha, é certo, e com relacao a estes o debate
pode se desenvolver em um nivel menos rastei-
ro. O que se deve esperar dos diversos atores
interessados no debate do tema, dessa forma,
€ que se pautem por intransigente honestidade
intelectual — ou por maior rigor hermenéutico,
como se queira. De nossa parte, confiamos que
sera precisamente essa a postura do Supremo
Tribunal Federal.
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SUMARIO

1. Introducgdo; 2. Fundamentos filoséficos mantenedores de um Sistema Penal diferenciador; 2.1. O
Direito Penal como discurso neutro e capaz de apreender a esséncia das coisas (a ontologizacéo
dos fendbmenos juridicos) e ndo como reflexo da ideologia de uma classe; 2.2. O Direito Penal como
ramo de uma “Ciéncia” racionalista e dedutiva (e ndo indutiva e empirica ou mesmo hipotético-
dedutiva); 2.3. O momento histoérico brasileiro atual; 2.4. O desrespeito ao principio da ultima ratio
criminal; 2.5. A legitimag¢ao cotidiana do Sistema Penal pela representacao social de criminoso e
de crime; 3. Concluséo.

Resumo

Atualmente, no Brasil, o Sistema Penal atua de forma diferenciada de acordo com o autor dos crimes
de modo a perpetuar um asseveramento entre as classes sociais extremas. Essa diferenciacao é
calcada em diversos fundamentos de base que permitem suas opera¢des sem a geragéo de uma
revolta social e, na verdade, com razoavel aceitacdo de uma realidade “dada”, com a criagao de uma
ilusao de que “nao poderia ser de outra forma”. O presente artigo visa a apontar explicitamente esses
fundamentos filoséficos latentes que embasam a manutengao do funcionamento do Sistema Penal e
convidar o cidadao e, notadamente, o Promotor de Justica a refletir criticamente sobre seu papel.

Abstract

This article tries to show the philosophic support which helps to maintain the Brazilian criminal system

as a class related issue.

Palavras-chave: Direito Penal — Filosofia — Epistemologia — Sistema Criminal.

Keywords: Criminal Law — Philosophy — Epistemology — Criminal System.

1. Introdugao

Em outras oportunidades’, tive a possibi-
lidade de explicitar meu entendimento sobre a
forma como os atores do sistema criminal sao
convidados, a todo momento, a perpetuarem
o status quo. Tenho a intengao, no presente
momento, de aclarar a forma de atuacdo dos
membros do Ministério Publico?, notadamente
na seara criminal, em seu posicionamento como
uma engrenagem integrante do sistema criminal
brasileiro.

Para tanto, retomarei a discussao ja lanca-
da nos artigos supracitados, tendo o cuidado de
pormenorizar as implicagdes atinentes ao Promo-
tor de Justica e sua responsabilidade especifica
numa comparagao entre o que efetivamente faz
e 0 que o ordenamento juridico brasileiro a ele
incumbiu. Dessa feita, é cabivel um estudo dos
diferentes aspectos macro-estruturadores do sis-
tema juridico-penal atual e, em cada ponto global
da analise, um aprofundamento correspondente
as consequéncias de determinados aspectos em
relacdo ao Ministério Publico.

" Nesse sentido, convidamos o leitor a leitura dos seguintes artigos que complementam as idéias langadas no presente trabalho:
“Hora de repensar o Sistema Penal’ (2007); “O Direito Penal como sistema mantenedor do status quo” (2007); “A inadequagéo do
foro privilegiado” (2007); “A metapsicologia freudiana da vinganca e o Direito Penal — uma intersecéo reveladora dos fundamentos
necessarios de uma teoria do crime adequada” (2007), “A quem se destinam as prisbées provisérias” (2008) e “A triste constatacao
do obvio: fundamentos filoséficos do Sistema Penal como embasadores da aplicagdo coercitiva diferenciada calcada num Direito
Penal do autor’ (2008). Vide referéncia completa dos artigos citados ao fim do texto. Saliente-se que o presente artigo foi escrito
com base em texto de nossa autoria publicado na obra conjunta “Temas Atuais do Ministério Publico: A Atuagdo do Parquet nos
20 anos da Constituicdo Federal’, Editora Lumen Juris, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; ALVES, Leonardo

Barreto Moreira.

2 No presente artigo, tomaremos a expressao “promotor de Justica” como designacéo genérica dos membros do Ministério Publico.
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Uma vez que parto do viés observacional fe-
nomenoldgico dos eventos da realidade existente
(tomando como pressuposto epistemoldgico que
a realidade efetivamente existe e se apresenta
ao observador, que a analisa subjetivamente
como algo nunca totalmente apreensivel pelos
sentidos ou pela razao), torna-se imprescindivel
uma exibicdo do tema de acordo com minha ex-
periéncia (do fendmeno) efetivamente percebida.
Nesse sentido, apresento que, na construcao
de minha identidade pessoal e social na faceta
especifica de observador e participante dos fe-
ndmenos da criminalidade, tive a oportunidade
de trabalhar e lecionar diretamente nessa area
por muitos anos.

Nesse periodo, partindo de uma ingenuida-
de infantil e dogmatica da certeza da “justica” no
mundo (e, em especial, no mundo do Direito e
do Direito Criminal), passando por um relativismo
extremo e um niilismo generalizado, fui chegando
a uma simples e ébvia verificagdo construida aos
poucos, porém consolidada e enraizada profun-
damente. A constatacio do ululante se refere ao
triste e insatisfatorio papel® social dos operadores
do Direito Penal: o de garantidor de privilégios
de uma classe especifica, o de mantenedor do
status quo, a partir de uma ilusdo de manutencéao
da ordem a custa de aplicacido de penas severas
a pessoas desprivilegiadas.

Ao tomar consciéncia desse infausto papel
especifico, fui constatando que essa funcéo néo
era um simples privilégio meu, individual. Meu
caso se tratava, tdo-somente, de um reflexo de
um movimento que, apesar de rotineiro, quedava-
se latente aos meus olhos, uma vez que todo
o sistema penal existe para manter o estado
das coisas. Nesse sentido, fica facil constatar
a similitude funcional que existe entre policiais

militares, civis e federais, juizes, promotores e
defensores, secretarios de segurancga publica,
prefeitos, governadores, ministros e presidentes.
Todos os operadores do sistema penal servem ao
mesmo fim: o de proteger os abastados, inviabi-
lizando a aplicagao de instrumentos repressivos
tdo-somente num grupo determinado. Nao quero,
com isso, identificar esses operadores do Direito,
dentre os quais me incluo, como culpados pelo
fato de o sistema ser (ou estar) dessa forma.
Esses bem-pagos funcionarios publicos sao
claramente escolhidos para atuar de forma cega,
acritica e entorpecida pela propria repeticao do
sistema, de forma a manter essa construgao, sem
perspectivas reais de mudanga. No que tange
designadamente ao Ministério Publico, o que se
torna mais imperdoavel, na assuncéo acritica
do papel de mantenedor do status quo, é que a
Constituigdo o obrigou, claramente, a servir como
orgao de mudanga em favor da democracia, e
nao como policia reacionaria, como se debatera
pormenorizadamente adiante.

Aposs tomar consciéncia de que todos os
operadores do Direito Penal, e que o préprio
sistema, como um todo, atua no sentido da manu-
tencao do status quo, tornou-se importante, para
mim, saber os motivos pelos quais isso ocorre, 0
que foi percebido de forma inicialmente esparsa
e perplexa. Com diversos anos de consolidagéo
desses eventos isolados num todo razoavelmen-
te coerente, cegando meus olhos com a viséo
grotesca e clara de algo que evidentemente “ngo
deveria ser assim”, acabei por ser capaz de apre-
sentar um construto apto a langar algumas luzes
iniciais sobre a pergunta que se queda oculta
a quem se detém desavisadamente atrelado a
repeticdo autopoiética* do sistema: se vivemos
num Estado Democratico e se todos sdo iguais

3 Uma interessantissima ligdo a respeito do “papel” adequado a todo e qualquer integrante de determinado sistema social pode ser
encontrada em Norbet Elias (1994, p. 21-22): “[...]funcionando nesse tumulto de gente apressada, apesar de toda a sua liberdade
individual de movimento, ha também, claramente, uma ordem oculta e ndo diretamente perceptivel aos sentidos. Cada pessoa nesse
turbilhdo faz parte de determinado lugar. [...] Como resultado de sua fungdo, cada uma dessas pessoas tem ou teve uma renda, alta
ou baixa, de que vive ou viveu; e, ao passar pela rua, essa fungédo e essa renda, mais evidentes ou mais ocultas, passam com ela.
Nao Ihe é possivel, simplesmente, passar para outra fungdo, mesmo que o deseje. [...] Até sua liberdade de escolha entre as fungdes
preexistentes é bastante limitada. [...] Numa palavra, cada pessoa que passa por outra, como estranhos aparentemente desvinculados
na rua, esta ligada a outras por lagos invisiveis, sejam estes lagos de trabalho e propriedade, sejam de instintos e afetos. Os tipos
mais dispares de fung¢des tornaram-na dependente de outrem e tornaram outros dependentes dela. Ela vive, e viveu desde pequena,
numa rede de dependéncias que nao lhe é possivel modificar ou romper pelo simples giro de um anel magico, mas somente até onde
a propria estrutura dessas dependéncias o permita; vive num tecido de relagbes moéveis que a essa altura ja se precipitaram nela como
seu carater pessoal’”.

4 Tomamos como visdo embasadora da operacionalidade do Sistema Penal, a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Para uma
maior explicitacdo dos conceitos, referimo-nos a nossa obra “Coisa Julgada Inconstitucional” (ARAUJO, 2007, p. 102-130), nosso artigo
“Corrupgao e Irritagéo das Decisdes Judiciais sob a Otica da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann” (ARAUJO, 2004, p. 35-49), além
da obra “Teoria de la Sociedad” (Luhmann, De Georgi, 1993). Ressalte-se que o funcionalismo sistémico radical do Direito Penal de
Jakobs (2003) segue a trilha de Luhmann. 23
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“perante a lei’, por que as coisas continuam
nesse estado de constante ofensa a igualdade
dos cidadaos? Por que pessoas esclarecidas,
como promotores de Justi¢a, advogados, juizes,
policiais e outros, com a melhor das intencoes,
acabam por perpetuar uma injustica patente?

Nesse sentido, esse artigo tenta indicar
que o discurso do Direito Penal, em sendo de
um determinado tipo que serve a um especifico
proposito politico, impede a efetividade do prin-
cipio democratico e republicano na medida em
que existe para preservar garantias de algumas
pessoas especificas em detrimento de outras.
Dessa forma, escolhendo o discurso juridico
determinada vertente politica calcada em ideolo-
gia que se oculta numa suposta neutralidade de
uma ciéncia que busca extrair da esséncia das
coisas sua legitimidade, o Direito e seus ope-
radores isentos (membros do Poder Judiciario
e do Ministério Publico) servirdo tdo-somente
como perpetuadores de um status quo vigente,
furtando-se ao papel de efetivadores de direitos
e garantias fundamentais em uma sociedade
igualitaria, o que foi delegado explicitamente pela
Constituicdo Federal de 1988.

2. Fundamentos filos6ficos mantenedo-
res de um Sistema Penal diferenciador

Nessa senda, proponho que esse problema
complexo apenas possa ser mais elucidado caso
estudado sob duas abordagens distintas, porém
complementares: os fundamentos filoséficos e
os fundamentos operacionais responsaveis pela
manutenc¢ao das coisas como estdo. Como fun-
damentos filosdéficos, refiro-me aos aspectos da
base da constru¢ado do pensamento juridico que
servem a perpetuagao das desigualdades no sis-
tema criminal. Ja o angulo operacional seria um
reflexo, uma consequéncia do filosofico, dizendo
respeito aos inumeros fendbmenos operacionais
evidentes de diferenciacao de classes na constru-
¢ao e aplicagao do Direito Penal (como, por exem-
plo, as questdes especificas das modalidades de
prisdo temporaria, o foro privilegiado, a previsao
de quais séo os crimes hediondos, etc.).

Interessante notar que, para tanto, tomamos
a nocgao de fendmeno da escola da fenomeno-
logia do final do século XIX, com os acréscimos
da filosofia do discurso e da linguagem?®, espe-
cialmente no que tange ao Direito. Nesse passo,
quando tomamos algum exemplo no decorrer do
texto que se verifica na vida real, apresentamo-lo
como um fendmeno que deve ser estudado, in-
dependentemente (ou apesar) de haver (ou ndo)
nele uma esséncia ou uma ontologia prépria. A
mercé de maior clareza, trazemos licado de Maria
Luacia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires
Martins (2003, p. 150-151):

O postulado basico da fenomenologia é a
nog¢ao de intencionalidade, pela qual toda
consciéncia é intencional, isto &, visa algo
fora de si. Contrariando o que afirmam os
racionalistas do século XVII (como Descar-
tes), ndo ha pura consciéncia, separada do
mundo, mas toda consciéncia € consciéncia
de alguma coisa. Ao contrario dos empiristas
(como Locke), para os fenomendlogos, néo
ha objeto em si, ja que o objeto é sempre para
um sujeito que Ihe da significado.

Por meio do conceito de intencionalidade, a
fenomenologia se contrapde a filosofia positivista
do século XIX, presa demais a visao objetiva
do mundo. A crenga na possibilidade de um
conhecimento cientifico cada vez mais neutro,
mais despojado de subjetividade, a fenomeno-
logia contrapde a retomada da “humanizagao”
da ciéncia, estabelecendo nova relagao entre
sujeito e objeto, ser humano e mundo, polos
inseparaveis.

Se examinarmos o conceito de “fenbmeno”,
que em grego significa “o que aparece”, compre-
enderemos melhor que a fenomenologia aborda
0s objetos do conhecimento tais como aparecem,
como se apresentam a consciéncia. Isso significa
que se desconsidera toda indagacgao a respeito
de uma realidade em si, separada da relagéo do
sujeito que a conhece. Nao ha um puro ser “es-
condido” atras das aparéncias ou do fenbmeno:
a consciéncia desvela progressivamente o objeto
por meio de seguidos perfis, de perspectivas
mais variadas.

5 Nesse sentido, remetemos a nossa obra “O Novo Processo Constitucional” (ARAUJO, 2003, p. 19-93), em que ha uma explana-
¢ao simples sobre a teoria filosoéfica do discurso e’specialmente aplicada a seara juridica e ao nosso artigo “Resenha bibliografica
— O Império do Direito, de Ronald Dworkin” (ARAUJO, 2001, p. 118-142). Além disso, recomendamos as obras de nossos marcos

tedricos Habermas (1997; 1990) e Dworkin (1985; 1999; 1978).
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A consciéncia é, portanto, doadora de senti-
do, fonte de significado. Conhecer € um processo
que nao acaba nunca, € uma exploracao exaus-
tiva do mundo. [...]

Afenomenologia critica a filosofia tradicional
por desenvolver uma metafisica cuja nogao de
ser é vazia e abstrata, voltada para a explicagéo.
Ao contrario, a fenomenologia visa a descrigéo
da realidade e coloca como ponto de partida de
sua reflexado o proprio ser humano, no esforgo de
encontrar o que é dado na experiéncia, descre-
vendo “0 que se passa” efetivamente do ponto
de vista daquele que vive determinada situagéo
concreta. Nesse sentido, a fenomenologia € uma
filosofia da vivéncia.

Em virtude dos objetivos particulares do
presente artigo e da necessidade de brevidade,
apenas intentarei uma abordagem, ainda que
superficial, dos aspectos referentes aos funda-
mentos filoséficos que sustentam a ineficacia
do Direito Penal como instrumento de mudancga
da realidade e realizagdo dos principios norte-
adores da Carta Magna de 1988. Sublinhe-se,
antes de mais nada, que os pontos seguintes
nao sao estanques e autbnomos, havendo uma
forte correlagdo e concomitadncia em qualquer
fendbmeno observavel. Além disso, ndo tenho
qualquer pretensao de exaurir o tema, existindo,
evidentemente, inumeros outros fundamentos de
base que poderiam ser apontados.

2.1. O Direito Penal como discurso neutro e
capaz de apreender a esséncia das coisas (a
ontologizagao dos fenémenos juridicos) e nao
como reflexo da ideologia de uma classe

Um primeiro ponto a se problematizar re-
fere-se ao fato de o discurso juridico se afirmar
implicita ou explicitamente como neutro, unico,
“descritivo de uma esséncia de realidade” e,
assim, da verdade insofismavel e inarredavel de
uma suposta evolugdo gradativa da sociedade
humana.

O aspecto central do estudo da base filoso-

fica do problema diz respeito ao fato de que os
operadores do Direito, caso intentem modificar
sua nefasta imposicdo oculta, devem abando-
nar uma visao de que a “ciéncia”’ do Direito se
funda numa “producéo de conhecimento neutra”
nao atrelada a qualquer ideologia. Em verdade,
a mais comezinha analise do sistema ira de-
monstrar que existem lagos fortissimos dos mo-
vimentos historicos de instituicao e positivacéo
do direito com os interesses de classes sociais
especificas, como se fossem interesses de uma
universalidade.

Nessa esteira, a nogcdo da evolugao das
‘ondas” de Direitos Fundamentais a partir das
revolugdes burguesas, que se da de forma nao
excludente, acaba, sempre, numa analise mais
criteriosa, por privilegiar o individuo em detrimen-
to do social, como se resguardasse um direito
natural que independeria de qualquer reconhe-
cimento do Estado, ja que tais interesses seriam,
em esséncia, acoplados ao homem desde o seu
nascimento®. Sem embargo, essa dicotomia entre
0 publico e o privado, que remonta a consoli-
dacgao (e ontologizagéo) do direito positivo das
revolugdes burguesas, foi bem descrita por Ana
Mercés Bahia Bock (2001, p. 19; 32-33) quando
afirma que, a partir da modernidade,

[...] assistimos ao desenvolvimento da nogéo
de vida privada. Estudos atuais mostram
como a vida coletiva vai dando lugar a um
espaco privado de vida. [...] A casa torna-se
lugar reservado a familia que, em seu interior,
divide espacos, de forma a permitir lugares
mais individuais e privados. Os banheiros
saem dos corredores para se tornar lugares
fechados e posteriormente individualiza-
dos.

Anocgao do eu e a individualizagdo nascem
e se desenvolvem com a histéria do capitalismo.
Aidéia de um mundo interno aos sujeitos, da exis-
téncia de componentes individuais, singulares,
pessoais, privados toma forga, permitindo que
se desenvolva um sentimento de eu. [...]

O pensamento positivista foi incrementado
pela postura idealista, que afirmou a existén-

5 Nao se pretende, com essa afirmacgéo, “jogar fora o bebé com a dgua do banho”. Reconhece-se a importancia das ondas de di-
reitos fundamentais na consolidagdo de um Estado verdadeiramente democratico. Apenas busca-se chamar a atengao do leitor ao
fato de que, muitas vezes, o argumento da protecédo de direitos fundamentais € utilizado de forma retérica, maliciosa e vazia, num
ontologismo do Direito, como forma a se proteger interesses antidemocraticos e anti-republicanos.
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cia apenas da razao subjetiva. Concebeu-se a
realidade externa como algo que s6 pode ser
conhecido a partir do modo como é formulado e
organizado pelas idéias, e ndo tal com é em si
mesma. [...] O positivismo, ao basear-se na natu-
ralizacao dos fendbmenos humanos e sociais [...],
efetivou um real desligamento do pensamento de
sua base material. Fez dos fenbmenos entidades
abstratas, cuja verdade se encontra no esforgo
do pensamento racional e de seus métodos. O
positivismo tornou-se idealista.

Ao se ontologizar os institutos do Direito
numa carapaca de neutralidade e de afirmacao
irracional e acritica dos discursos juridicos repe-
tidos ad nauseam pelos sapientes doutrinadores,
consagra-se uma ideologia aplicada como se
norma juridica fosse, longe dos ditames e dos
objetivos constitucionais. Nesse sentido, valiosa
a licdo de Marilena Chaui (1981, p. 95) que apon-
ta que a ideologia opera a partir da “[...] criagdo
de universais abstratos, isto é, a transformacéo
das idéias particulares da classe dominante
em idéias universais de todos e para todos os
membros da sociedade. Essa universalidade
das idéias é abstrata porque ndo corresponde a
nada real e concreto, visto que no real existem
concretamente classes particulares e ndo a uni-
versalidade humana. As idéias da ideologia séo,
pois, universais abstratos”.

Essa criagdo de universais ontoldgicos
abstratos de verdades universais é bem desen-
volvida por Bernard Charlot (1979, p. 32), ao dizer
que a ideologia é

[...] um sistema tedrico, cujas idéias tém sua
origem na realidade, como é sempre 0 caso
das idéias; mas que coloca, ao contrario,
que as idéias sao autbnomas, isto €, que

transforma em entidades e em esséncias as
realidades que ele apreende e que, assim,
desenvolve uma representacao ilusoria ao
mesmo tempo daquilo sobre o que trata e
dele préprio; e que, gracas a essa repre-
sentacéo iluséria, desempenha um papel
mistificador, quase sempre inconsciente (0
préprio ideoldgico é mistificado, acredita na
autonomia de suas idéias): as idéias assim
destacadas de sua relacdo com a realidade
servem, com efeito, para construir um sis-
tema tedrico que camufla e justifica a domi-
nacao de classe. Ideolégico nao significa,
portanto, erréneo.

Nesse passo, justificar-se universais abstra-
tos que existiriam “em esséncia” e que, portanto,
nao poderiam ser contestados, acaba porimpedir
qualquer discurso destoante. Afinal, quem seria
o louco de afirmar que, em casos especificos,
alguns direitos fundamentais individuais nao
deveriam ser aplicados em privilégio de direitos
sociais? O interessante ao jurista critico €, antes
de tentar resolver a celeuma normativa do caso
concreto, verificar que o discurso, onde quer que
esteja, estara refletindo uma opgéao politica, e
nao uma pretensa neutralidade cientifica. Logo,
a resposta a qual direito fundamental deve pre-
valecer acaba por dizer mais sobre o interlocutor
(ou dos interesses de seu cliente) do que sobre
uma inalcangavel esséncia do objeto. Destarte,
entende-se a errbnea solucado oriunda da coli-
sao abstrata de principios constitucionais ao se
prevalecer, via de regra, o direito fundamental
individual (por exemplo, de intimidade, de priva-
cidade, etc.) ao direito fundamental coletivo (por
exemplo, uma investigagao criminal por lavagem
de dinheiro, corrupgao, etc.), o que € ininteligivel
ao leigo e também ao jurista critico’.

7 A titulo de exemplificagdo, podemos citar a falta de abertura a discusséo, que indica uma suposta “esséncia” do Direito, em diver-
SOS Casos:

Na teorizagdo do que poderia ser considerada uma “conduta relevante ao Direito Penal”, a adogéo de correntes causalistas ou
finalistas mostram-se claramente contrarias aos modernos crimes praticados numa sociedade complexa. Nessa linha, citamos
Hassemer (1994, p. 51-52): “Esquematicamente, pode-se bem tracar a diferenga entre o Direito Penal do século XIX e o do final
do século XX na abordagem dos problemas da causalidade e imputabilidade. Num exame superficial (ja? apenas?) evidencia-se
que, enquanto o Direito Penal de outrora se ocupava de problemas do tipo ‘Caio envia Ticio a floresta na iminéncia de uma tem-
pestade, na esperanga de que este Ultimo seja fulminado por um raio’, atualmente tem que se defrontar com problemas do calibre
de uma causagéao de danos decorrente de uma decisao por escassa maioria do conselho fiscal de uma SA, ou de uma organizagao
desastrada de uma equipe cirdrgica: a complexidade de nosso mundo desenvolve-se principalmente em complexas cadeias de
responsabilidades. Dai, certamente ndo é por mera coincidéncia que as mais atuais investigagdes, com altas pretensdes cientifi-
cas, confessadamente elegerem como seu objeto a teoria da responsabilidade objetiva, e geralmente ndo se acanham em apre-
sentar-se como contribuigdes para o progresso de um Direito penal funcional. Este seria portanto o tipo de uma resposta adequada
das ciéncias penais as palpaveis modificagdes da realidade penalmente relevante: diversificagdo dos instrumentos dogmaticos e
aumento da capacidade sistémica de lidar com complexidades”.
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2.2. O Direito Penal como ramo de uma “cién-
cia” racionalista e dedutiva (e nao indutiva e
empirica ou mesmo hipotético-dedutiva)

Associado a esses aspectos de base mais
profundos, existem outras referéncias filosoficas
subsidiarias, porém importantes na explicitacao
do problema. Seguindo a linha tragada pela evo-
lugdo (e consolidacao de privilégios) da classe
burguesa, vista como se fosse uma evolugao da
apreensdo de uma esséncia humana universal
(quando, na verdade, é explicitamente favoravel a
uma classe apenas), alcangada paulatinamente,
a partir dos direitos fundamentais, a constru-
¢ao de conhecimento nas ciéncias juridicas se
quedou eminentemente racionalista e dedutiva.
Afinal, se os direitos do homem sao captados
em sua esséncia, pouco importa seu verdadeiro
funcionamento nas relagdes do cotidiano. A 16gi-
ca racional pura, em um dedutivismo manique-
ista que parte de premissas perfeitas e chega a
conclusoes irrefutaveis, acaba por ser o método
“naturalmente escolhido” pelo Direito.

Nao é sem razao, portanto, que o fenébmeno
juridico, como é percebido hoje, esta completa-
mente apartado do método indutivo e empirico,
rompendo qualquer amarra que poderia ter com
a realidade concreta. Tanto € assim que o per-
centual de artigos juridicos, monografias de fim

de curso de graduagao ou de especializagdes
lato sensu, dissertagdes de mestrado ou mesmo
teses de doutorado que investigam fenémenos
da realidade € minimo em comparagdo com
trabalhos puramente discursivos (racionais de-
dutivos, na verdade, em sua maioria, puramente
retdricos).

2.3. O momento histoérico brasileiro atual

Outras questdes filosoficas, que poderiam
ser mais profundamente abordadas em outros
artigos, mas que merecem aqui a0 menos uma
nota, sdo decorrentes do especifico momento
histérico do Brasil. Em virtude da recente saida
do regime autocratico militar, o movimento de
democratizagao das instituigdes vem se conso-
lidando aos poucos, sofrendo, a todo momento,
ataques dissimulados numa suposta e retorica
defesa dos direitos fundamentais.

Nesse passo, a ruptura com o regime au-
tocratico militar foi consolidada na Constituicdo
cidada de 1988. Naquela época, em virtude de
se existir a necessidade de contraposi¢cao ao
passado, um garantismo acentuado foi refletido
numa necessidade de se efetivar e tornar viva
e tangivel a democracia em todos os processos
comunicativos do funcionamento do aparato es-

Ainda, na distingao entre o conceito de agéao finalista e funcionalista, esclarece Luis Greco (2000, p. 43-44): “O funcionalista ja for-
mula a sua pergunta de modo distinto. Nao lhe interessa primariamente até que ponto va a estrutura Idgico-real da finalidade; pois
ainda que uma tal coisa exista e seja univocamente cognoscivel, o problema que se tem a frente € um problema juridico, normativo,
a saber: 0 de quando se mostra necessaria € legitima a pena por crime doloso? O funcionalista sabe que, quanto mais exigir para o
dolo, mais acrescenta na liberdade dos cidadaos. E essa tens&o liberdade versus protecdo que permeia o sistema como um todo,
ndo se podendo esquecer que a intervencgao do direito penal deve, além de ser eficaz, mostrar-se legitima, o que exige o respeito
a principios como o da subsidiariedade e da culpabilidade. (...) Numa sintese: o finalista pensa que a realidade € univoca (primeiro
engano), e que basta conhecé-la para resolver os problemas juridicos (segundo engano — falacia naturalista); o funcionalista admite
serem varias as interpretacdes possiveis da realidade, do modo que o problema juridico s6 pode ser resolvido através de conside-
ragbes axiologicas — isto &, que digam respeito a eficacia e a legitimidade da atuacédo do direito penal”.

Essa falta de propenséo ao espaco discursivo a partir de argumentos ontologicos também é verificada claramente na hipotese da
possibilidade ou ndo da responsabilizagdo da pessoa juridica por crimes, apesar de previsdo expressa na Constituicdo Federal de
1988. Diversos autores, como Luiz Régis Prado (2002, p.218 e 219), Bitencourt (2006, p.288 e 289) e Dotti (1995, p.187 e 188),
afirmam contra a possibilidade da responsabilizagdo criminal da pessoa juridica, devendo o ordenamento juridico aplicar apenas
sangoes civeis ou administrativas enquanto Fernando Galvao da Rocha (2002), Nucci (2007, p. 167) e José Afonso da Silva (2003,
p.825 e 826) se colocam em sentido contrario.

Nessa mesma linha, discussdes inécuas e de linha impositiva da “doutrina do verdadeiro”, também ocorrem na consideragéo do
principio da presuncgéo da inocéncia como absoluto, gerando “regras imutaveis” como a de que todos os réus devem responder,
a priori, ao processo penal em liberdade até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria (como se viu recentemente,
chegando ao cumulo da afirmacdo de Ministro do STF no “caso Cacciola” de que haveria um suposto ‘direito de fugir’ do réu).
Outrossim, fica evidente que os seguintes temas sao perpassados por uma “necessidade” de respeito a esséncia das coisas: 0s
referentes aos poderes do Ministério Publico e da policia no processo penal e na investigacdo criminal (como o ‘plea barganing’, o
‘guilty plea’, a delagdo premiada, o acesso a dados bancarios, fiscais, telefénicos, etc.); a esséncia de uma “necessidade” de que
as acdes penais publicas incondicionadas sejam sempre indisponiveis (obviamente, ressalvados os casos do Juizado Especial Cri-
minal), a “necessidade” de um ndmero aberto e infinito de Habeas Corpus; a “necessidade” de um excesso de recursos e dilacdes
probatdrias como forma de se privilegiar o principio da verdade real; a “necessidade” da substituicao da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos ou multa, quando possivel (e ndo quando adequado); na impossibilidade de interceptacéo telefénica em
acles civeis, como a improbidade administrativa; etc.
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tatal e da vida do individuo. Apds a positivacéo
inicial, verificou-se, nos anos seguintes e até os
dias atuais, uma tentativa “lenta, gradual e segu-
ra” de se combater determinados direitos que se
enquadram de forma mais ou menos contraposta
aos interesses das classes dominantes.

A guisa de exemplo, citamos o caso emble-
matico da investigacdo promovida diretamente
pelo Ministério Publico. Quando da promulgacao
da Constituicdo e em seus anos seguintes, n&o
existia qualquer duvida acerca da possibilidade,
pela propria interpretacao do texto constitucional
de forma racional e principiolégica, na medida
em que, outorgando determinados fins a 6rgaos
estatais, subentendem-se outorgados os meios
para a realizagao dessas finalidades (teoria dos
poderes implicitos), associado ao fato da neces-
sidade de efetivagao do principio republicano na
tratativa da res (coisa) publica.

Apos alguns anos em que a investigagao
do Ministério Publico foi considerada licita de
forma quase que inquestionada, um combate
sistematico a esta forma investigativa foi efetiva-
do. O mais interessante é que, para se guerrear
a quase que unica forma de controle externo da
administragao publica e dos crimes do colarinho
branco (financeiros, tributarios, etc.), usam-se
argumentos retoricos de defesa de direitos funda-
mentais individuais, que equiparam a investiga-
¢ao ministerial a uma policia onipresente de um
Estado nazi-fascista. Mal sabem os cidadaos que
as investigacdes ministeriais ndo ultrapassam
a primeira fina camada de gelo de um iceberg
de falcatruas e conchavos e, ainda assim, pre-
tendem acabar com ela para que o estado das
coisas continue favoravel a quem sempre assim
esteve®.

2.4. O desrespeito ao principio da ultima ratio
criminal

Outro fator de dificuldade, gerador de
ineficacia do sistema repressivo criminal como

fator democratizante da sociedade, consiste no
desrespeito ao principio da ultima ratio. Como
ponto basilar do ordenamento punitivo temos
que, uma vez que essa seara do Direito aplica as
penalidades mais severas aos cidadaos, deveria
se ocupar das condutas mais lesivas, s6 sendo
chamado nos casos em que ha a necessidade
de uma resposta estatal robusta e nos casos em
que os demais ramos do Direito ndo se mostra-
ram suficientemente severos para a protecao
do bem.

Nesse tocante, socorremo-nos das licoes
de Hassemer (1994, p. 47-48):

Problemas ambientais, drogas, criminalidade
organizada, economia, tributagao, informati-
ca, comércio exterior e controle sobre armas
bélicas — sobre estas areas concentra-se hoje
a atencgao publica: sobre elas aponta-se uma
‘necessidade de providéncias’; nelas realiza-
se a complexidade das sociedades modernas
e desenvolvidas; delas preferencialmente
surgem na luz do dia problemas de controle
desta sociedade: sdo areas ‘modernas’, e
delas se encarrega o atual Direito Penal. Nes-
tas areas, espera-se a intervencao imediata
do Direito Penal, ndo apenas depois que se
tenha verificado a inadequacao de outros
meios de controle ndo penais. O veneravel
principio da subsidiariedade ou da ‘ultima
ratio’ do Direito penal é simplesmente cance-
lado, para dar lugar a um Direito Penal visto
como Ssola ratio ou prima ratio na solugéo
social de conflitos: a resposta penal surge
para as pessoas responsaveis por estas
areas cada vez mais freqlientemente como a
primeira, senao a unica saida para controlar
0s problemas.

Ocorre que, como é facil se notar, existe
uma infinidade de crimes atualmente em vigor e,
como se tem percebido, a criagdo de novos tipos
penais € uma constante do legislador brasileiro.
Numa constelacdo tdo volumosa de delitos, os
operadores do Direito acabam por apenas privi-

8 Elencamos diversos falsos problemas do Direito criminal brasileiro que tém seguido a mesma légica: a de combater um instrumen-
to republicano e democratico através da justificativa retérica de defesa de direitos fundamentais individuais. Nessa esteira, citamos
a discussdo sobre a necessidade do foro privilegiado com sua extensao a diversas autoridades (que ocorre freqlientemente, tendo
sido inclusive renovada em Minas Gerais com a aprovacgao de lei estadual flagrantemente inconstitucional que ja teve seus efeitos
suspensos pelo STF — mas, note-se, 0 bombardeio as praticas republicanas é constante) e o impedimento do acesso direto aos
6rgaos de execugao do Ministério Publico a dados fiscais, bancarios e de comunicagéo, embora possua acesso a todos os outros
tipos de dados em curso de inquérito civil (por que o entendimento de se restringir o acesso a apenas estes dados para proteger
um pretenso direito a intimidade em detrimento de um direito da sociedade da correta tratativa da res publica? Que tipo de crimes
sdo investigados por acesso a esses dados? Que parcela da populagédo € beneficiada pelo impedimento de acesso a estes dados

especificos?).
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legiar a cega repeticdo, sem se questionar, na
pratica, sobre as finalidades do sistema.

2.5. Alegitimacao cotidiana do Sistema Penal
pela representagao social de criminoso e de
crime

Por fim, um ponto que ainda merece des-
taque, na medida em que o considero como um
amalgama que une todas as demais causas
geradoras do sistema penal como mantenedor
do status quo, consiste na legitimacao do direito
nas relagdes do cotidiano.

Nos bancos académicos das faculdades de
Direito, o fendbmeno juridico € entendido, de uma
forma geral e superficial, tendo sua legitimidade
calcada em uma teoria democratica formal, em
que a soberania popular é respeitada quando o
povo escolhe livremente seus representantes por
meio do voto e estes tornam determinados valo-
res sociais em bens juridicos protegidos pelo or-
denamento. Logo, de uma forma mais ou menos
intensa, as teorias do Direito acabam por exigir,
para justificar uma legitimidade democratica, a
observancia de aspectos meramente formais a
serem seguidos no processo legislativo que re-
montam a um contrato social burgués idealizado
num iluminismo do século XVIII°,

Independentemente da legitimacao do
Direito estar justificada adequadamente ou nao
em teorias contratualistas, percebemos, no coti-
diano de nossas relacdes, que obedecemos as
leis ndo porque racionalmente reconstruimos
conscientemente a logica do contrato social™,
verificando uma suposta cessao de uma parte da
soberania individual em prol do Estado, mas por
algo além. Em nosso dia-a-dia, seguimos as leis
por razdes diversas, num complexo espectro de
inumeros motivos que vao desde uma moralidade
adquirida no ambito familiar na primeira infancia,
passam pelo cumprimento de expectativas que
temos a nosso proprio respeito e chegam mesmo
a adequacao as expectativas alheias (SAMPAIO,
2005, p. 48-49). Tal se daria por meio de repre-
sentacgdes sociais, conforme explica Jorge Vala
(2004, p. 465), seguindo os ensinamentos de
Moscovici através dos processos de objetivagao
e ancoragem™.

As representagdes sociais, ao contrario
das coletivas, seriam tomadas pelos diferentes
grupos, de acordo com as caracteristicas destes,
refletindo antagonismos grupais intra-sociais.
Dessa feita, os diferentes grupos que vivem em
sociedade (grupos de brancos, de pobres, de
engenheiros, de consumidores, de aposentados,
de ambientalistas, de executivos, de analfabetos,
etc.), tomam, de forma particular e discricionaria,

® Aqui seria interessante o leitor verificar a relevancia da discussdo tratada anteriormente da impropriedade de se “naturalizar”
conceitos. No ensino juridico atual, a Unica forma “verdadeira” de se justificar o Direito remonta a teorias contratualistas do séc.
XIX. Ressalve-se que as teorias modernas do discurso dao um passo além, no sentido de se buscar espagos democraticos de
comunicagdo em um processo garantista (vide as indicagdes de referéncias bibliograficas supra).

' Vide a ligdo de Norbert Elias (1994, p. 22-23): “Essa rede de fung¢des no interior das associagdes humanas, essa ordem invisivel
em que sdo constantemente introduzidos os objetivos individuais, ndo deve sua origem a uma simples soma de vontades, a uma
decisdo comum de muitas pessoas individuais. Ndo foi com base na livre decisdo de muitos, num contrato social, e menos ainda
com base em referendos ou elei¢des, que a atual rede funcional complexa e altamente diferenciada emergiu, muito gradativamen-
te, das cadeias de fungdes relativamente simples do inicio da Idade Média, que no Ocidente, por exemplo, ligaram pessoas como
padres, cavaleiros e escravos. [...].

Mas, embora esse contexto funcional tenha suas leis préprias, das quais dependem, em Uultima instancia, todas as metas dos indi-
viduos e todas as decisdes computadas nas cédulas eleitorais, embora sua estrutura ndo seja uma criacéo de individuos particula-
res, ou sequer de muitos individuos, tampouco é algo que exista fora dos individuos. Todas essas fung¢des interdependentes, as de
diretor de fabrica ou mecanico, dona-de-casa, amigo ou pai, sdo fungdes que uma pessoa exerce para outras, um individuo para
outros individuos. Mas cada uma dessas fungdes esta relacionada com terceiros; depende das fungdes deles tanto quanto estes
dependem dela. Em virtude dessa inerradicavel interdependéncia das fungdes individuais, os atos de muitos individuos distintos,
especialmente numa sociedade tdo complexa quanto a nossa, precisam vincular-se ininterruptamente, formando longas cadeias
de atos, para que as agdes de cada individuo cumpram suas finalidades. Assim, cada pessoa singular esta realmente presa; esta
presa por viver em permanente dependéncia funcional de outras; ela € um elo nas cadeias que ligam outras pessoas, assim como
todas as demais, direta ou indiretamente, sao elos nas cadeias que a prendem. Essas cadeias ndo s&o visiveis e tangiveis, como
grilhdes de ferro. Sdo mais elasticas, mais variaveis, mais mutaveis, porém nao menos reais, e decerto ndo menos fortes. E é a
essa rede de fungbes que as pessoas desempenham umas em relagédo a outras, a ela e nada mais, que chamamos ‘sociedade’.
Ela representa um tipo especial de esfera. Suas estruturas sdo o que denominamos ‘estruturas sociais’. E, ao falarmos em ‘leis
sociais’ ou ‘regularidades sociais’, ndo nos referimos a outra coisa sendo a isto: as leis autbnomas das relagdes entre as pessoas
individualmente consideradas.”.

" Para uma melhor explicitagdo dos processos, sugerimos ao leitor a verificagdo do ja citado artigo que embasou o presente texto
(vide nota de rodapé numero 1).
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determinada maneira de ver o mundo que conso-
lida e fortalece sua identidade e coesao grupal.

Assim, entre as diversas possibilidades
de representacgéo social disponiveis, os grupos
escolhem as representagcdes que mais atendem
seus interesses, 0 que acaba por refletir even-
tuais contraposi¢des entre grupos opostos (por
exemplo, entre homens e mulheres). Destarte, a
escolha do tipo de representacéao social por certo
grupo nao € aleatoria.

A opcao reflete, a um s6 tempo, uma forma
de fortalecer os lagos dos integrantes do grupo,
de proteger o grupo contra o que vem de fora e,
também, o de cristalizar uma eventual contrapo-
sicdo em relagao a outro grupo. Sem buscar um
aprofundamento em filigranas tedricas, apenas
para finalizar essa base estrutural do fenbmeno
da representagao social, é interessante se colo-
car, por fim, que as representacdes envolvidas
em relagbdes entre grupos em diversidade de
poder acabam por refletir, em ambos os grupos, a
propria representacédo do discurso dominante.

A representagao social existente de forma
mais ou menos uniforme, para os diferentes gru-
pos sociais da sociedade brasileira, que revelaria
a existéncia de um nucleo central, consiste na
representacdo do fendbmeno criminal brasileiro
como algo proéprio de classes especificas e que
ai deve permanecer restrito. Com efeito, inde-
pendentemente da classe social, existe uma
configuracdo mais ou menos uniforme e central
de que o crime é representado pelo crime violento
€ 0 criminoso, pelo pobre.

Nessa trilha, como uma luz que, ao privi-
legiar determinado objeto, gera uma sombra;
a representacao social do crime, ao focalizar o
crime violento, joga o crime do colarinho branco
na escuridao. Por conseguinte, passa-se a vis-
lumbrar o problema (criminal) do Brasil onde se
queda o foco de luz: a falta de cadeias (déficit
prisional); o excesso de “pessoas-mas” (leia-se
marginais violentos, que s&o desumanizados,
como se, a Lombroso, ja nascessem dessa for-
ma e devessem ser extirpados); a menoridade
penal; a falta de punicdo rigida a adolescentes

infratores; as penas brandas aos crimes; a pro-
gressao de regime em crimes hediondos; a néo
adogao de programas como o “tolerancia zero”;
entre outros bodes expiatoérios.

Quando olhamos diretamente para o que
esta iluminado pelos holofotes sociais, quedamo-
nos momentaneamente cegos, deixando passar
0 que, apesar de evidente, encontra-se propo-
sitalmente escondido: o fato de que é interes-
sante para determinados grupos permanecerem
ocultos. Veja-se que o caminho tomado da ob-
jetivagao e ancoragem, proposto por Moscovici,
encontra-se plenamente consubstanciado em
nossas operacoes cotidianas.

Logo, ao nos depararmos com diferentes
objetos do meio irritando os diversos sistemas au-
topoiéticos de grupos fechados, verificamos que
as informacdes séo ancoradas em algo familiar,
relacionando os problemas do aparelho repres-
sivo estatal aos delitos “tradicionais” do passado.
As novas modalidades criminosas, por serem
inovadoras, sdo, de inicio, ja parcialmente rele-
gadas a segundo plano. Alcangando o processo
de objetivacao, ha uma seleg¢ao de informagdes
descontextualizadas (como, por exemplo, o
fato de os criminosos serem negros, pobres,
violentos, “burros”, etc.), que se reorganizam de
acordo com um novo esquema coerente, sendo
significantes os processos de personificagao e
metaforizacdo (como, por exemplo, a criagao
de icones que retratam o “problema criminal do
Brasil’: os assassinos da crianca Joao Hélio; o
menor “Champinha”; o salvador da patria “Capi-
tao Nascimento” do recente filme nacional “Tropa
de Elite”; etc.) e, por fim, a naturalizagao (ontolo-
gizacao) dos conceitos (como a idéia de que os
criminosos violentos ja nasceram “pessoas mas”
e merecem ser extirpadas da sociedade).

A ancoragem, em seu segundo momento,
servira para justificar as relagdes sociais existen-
tes, considerando as severas penas em camadas
menos favorecidas ou mesmo a falta de igualda-
de processual como naturais (e merecidas) dos
criminosos violentos'. Assim, pautaremos nos-
sas condutas concretas de acordo com a criagao

2 Numa clara e evidente explicitagdo fenoménica do exposto, temos a Lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90). Na definicao do di-
cionario Houaiss, hediondo significa “1. que apresenta deformidade; que causa horror; repulsivo, horrivel; 2. que provoca reagao de
grande indignagdo moral; ignébil, pavoroso, repulsivo; 3. que é sordido, depravado, imundo [...]". Claro fica, quando a Constituicdo da
Republica de 1988, em seu art. 5°, XLIlI, prevé um tratamento mais severo aos crimes hediondos e deixa ao legislador ordinario sua es-
pecificagdo, que os tipos escolhidos como tais deveriam apresentar essa carga de repulsdo por afronta aos objetivos constitucionais.
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psicolégica, na maioria das vezes inconsciente
(como, no meu caso, apesar de trabalhar durante
anos diretamente no sistema repressivo estatal,
demorei uma década para tornar consciente a
representacado social aqui exposta), de nossas
representacdes’s.

A titulo de exemplo da clara influéncia que
essas representagdes sociais exercem sobre
nos, temos a construcao nitida e diferenciada de
uma identidade prépria de cada pessoa que se
relaciona, de uma maneira unica, com o sistema
penal. Dessa feita, um aspecto fenoménico da
identidade consiste na forma como os sujeitos
constroem seu conceito de igualdade. Assim,
verificando a existéncia de uma representacao
social que iguala o crime ao crime violento e o
criminoso ao pobre (que deve ser massacrado e
extirpado da sociedade), a nogao de igualdade
real e efetiva, existente nas inter-relacdes cotidia-
nas, dependera, em grande parte, desta macro-
representagao. Afinal, segundo os ensinamentos
de Ciampa (1989, p. 67):

Em cada momento de minha existéncia,
embora eu seja uma totalidade, manifesta-
se uma parte de mim como desdobramento
das multiplas determinagdes a que estou
sujeito. Quando estou frente a meu filho,
relaciono-me como pai; com meu pai, como
filho; e assim por diante. Contudo, meu filho
nao me vé apenas como pai, nem meu pai
apenas me vé como filho; nem eu compareco
frente aos outros como portador de um Unico
papel, mas como o representante de mim,
com todas minhas determinagdes que me

tornam um individuo concreto. Desta forma,
estabelece-se uma intrincada rede de repre-
sentagdes que permeia todas as relacoes,
onde cada identidade reflete outra identidade,
desaparecendo qualquer possibilidade de
se estabelecer um fundamento originario de
cada uma delas.

Esse jogo de reflexdes multiplas que estru-
tura as relagdes sociais € mantido pela atividade
dos individuos, de tal forma que ¢ licito dizer-se
que as identidades, no seu conjunto, refletem a
estrutura social ao mesmo tempo que reagem
sobre ela conservando-a ou transformando-a.

Por conseguinte, essa vida de desigualdade
fatica, repetida insistentemente nas atividades
dos individuos e fulcrada em representacdes
sociais ocultas, acaba por gerar a construgao
de uma identidade diferenciada em relagao aos
integrantes dos diversos grupos sociais. A iden-
tidade (sempre) social do abastado sera total-
mente diversa da do miseravel, exterminando a
possibilidade de efetivagao concreta de um dos
objetivos mais caros ao Estado Democratico de
Direito: a igualdade material dos cidadaos. Os
pobres, assim como os ricos, sabem que nao
existe igualdade, apenas permanecendo essa
representacio ilusional na classe média. Tanto
€ assim, que a conduta dos integrantes desses
grupos ante a autoridade estatal €, normalmente,
de submissdo e resignacao (para os pobres —
uma vez que sabem que sao “menos iguais que
0s outros”) ou de enfrentamento (para os ricos
— uma vez que sabem que, definitivamente, sdo
“mais iguais que os outros”); apenas existindo a

O interessante & perceber que os crimes hediondos (e equiparados) positivados na norma legal sdo, basicamente, os crimes
cometidos, via de regra, pelas classes mais baixas (latrocinio; extorsdo qualificada pela morte; extorsdo mediante sequestro;
estupro; atentado violento ao pudor; tortura; trafico ilicito de entorpecentes; homicidio qualificado). O Unico crime que poderia
ser considerado ‘do colarinho branco’ na lei trata-se da falsificacdo de produto destinado a fins terapéuticos. E de se estranhar o
fato de, num pais pobre e reconhecidamente com altos niveis de corrupgdo como o Brasil (segundo entidades governamentais
e nao-governamentais, nacionais e estrangeiras), nao serem considerados hediondos os crimes contra a administragéo publica,
tributarios, financeiros, etc.

Ao se definir os crimes hediondos como os reconhecidamente praticados, em sua esmagadora maioria, por classes desfavoreci-
das, torna-se “natural” que esses criminosos permanegam presos durante o processo (enquanto os criminosos do colarinho branco
aguardam em liberdade); ndo tenham direito a anistia, graga, indulto e liberdade proviséria; cumpram a pena com progressao de
regime mais severa; possam ter decretada a prisdo temporaria por maior prazo, etc.

Mais uma vez, importante deixar claro que entendo que certos delitos devam ser tratados de forma mais severa pelo Direito Penal
(até mesmo porque se trata de determinagéo constitucional). O que tento problematizar, todavia, € que a opgéo de escolha dos
crimes da Lei 8.072/90 nao é aleatdria e nao reflete os objetivos maiores da Carta Magna no sentido de se democratizar e se repu-
blicanizar cada vez mais o Estado brasileiro. Resumidamente, os crimes hediondos escolhidos pelo legislador infra constitucional
ndo sdo 0s mais perniciosos a sociedade programatica livre, justa e solidaria prevista na CR/88 (art. 3°, | ¢/c art. 5°, XLIII).

'3 “A pesquisa mostra que as praticas sociais sdo geralmente coerentes com as representagdes sociais. Quando se registra uma
contradi¢do entre a representacao social e as praticas, estas dao origem a novos elementos periféricos, continuando protegido o
nucleo central da representagdo. Mas quando praticas contraditérias ocorrem em situagdes irreversiveis, pode verificar-se uma

=N

transformagé&o do nucleo central da representacéo” (VALA, 2004, p. 485).
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utopia de uma Justica igualitaria para os ingénuos
burgueses medianos’™.

do obvio passa a nao ser tdo melancdlica, na
medida em que, apds averiguado o evidente,

embora latente, este pode ser trabalhado em
sua consequente exposicao social. Ha a ne-
cessidade que tomemos como nossa a tarefa
de promover o chamado a libertagdo, em cada
um, do “homem da ética”, superador da mera
restricdo a moral de suas escolhas conscientes,
questionador do que é posto e construtor de uma
nova realidade. Nesta senda, fica o convite de
Rolnik (1994, p. 165-166; 176) ao chamamento
de nosso “homem da ética” que nos habita e que
€ irredutivel em ndo coadunar com as injusticas
que presenciamos.

Mais uma vez, coerente com nossa opgao
epistemoldgica fenomenoldgica, devemos frisar
a necessidade de autoquestionamento constante
do promotor de Justica em relagdo a cada uma
de suas “pequenas decisdes” a que é convidado
a tomar todos os dias. E em cada uma dessas
eleigbes que faz sentido refletir sobre questiona-
mento de um papel que ndo deve ser meramente
aceito pelo membro do Parquet por se enquadrar
perfeitamente no sistema, mas problematizado
a todo momento, assumindo e rejeitando as po-
sicdes esperadas, sempre, em qualquer caso,
com o fim ultimo de cumprir sua missao constitu-
cional: democratizar materialmente a sociedade,
fazendo chegar ao quotidiano da vida do cidadao
o reflexo de suas escolhas.

3. Conclusao

Considerando que a atuacédo do Sistema
Penal no Brasil é claramente seletiva, que exis-
tem diversas razdes filosoficas que dificultam sua
abordagem e investigacao e que ha uma resistén-
cia na transformacao desse estimulo ambiental
em questao interna ao sistema juridico e aos
diferentes grupos sociais, fica evidente o papel
de cada cidadao e, principalmente, dos agentes
publicos estatais — notadamente do promotor de
Justica — que possuem a missao de democratizar
a democracia no levantamento e esclarecimento
de informacbes capazes de servirem de subs-
trato a sociedade pensante na criagao de novas
representacdes sociais que aproveitem a todos,
e nao apenas a uma parte infima da populacéo.
Isso se encontra no mesmo sentido da nog¢ao de
demanda social de André Levy (1994, p. 106) que
necessita, para que tenha qualquer relevancia,
de ser ouvida. Com efeito, “seja qual for o regis-
tro — econémico ou psicolégico — a ‘demanda’
SO tem sentido e sO existe, na acepgdo propria
do termo, na relagdo com aquele a quem ela se
dirigiu e apenas se foi ouvida por ele”.

Vista desse angulo, a triste constatagao

* Nesse diapasdao, importante reafirmar a necessidade de reflexdo critica do Ministério Publico no sentido de mudar a sociedade
e efetivar o principio formalmente previsto constitucionalmente da igualdade material para que ndo se torne uma representagao
grotescamente diferenciada calcada em classes sociais.

Segundo estabelece a Carta Magna (art. 127, caput), o “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungédo jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis”. Mas o conceito de “regime democratico”, principalmente se levarmos em conta a diversidade de tentativas doutrinarias e
filoséficas de delimitagéo do que seria “povo” e “democracia’ (vide nosso “O Novo Processo Constitucional”, 2003, p. 77), deve ser
remontado, preferencialmente, na propria Carta Politica.

Dessa feita, temos que a melhor conceituagao legitimamente possivel desse regime se encontra no art. 3° da CR/88: “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desen-
volvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

E esse tipo de regime, independentemente do nome que possa receber de alguns intérpretes (e.g. democracia pluralista; neo-li-
beralismo; democracia material; social-democracia; etc.), que tem o Ministério Publico o dever legal de buscar incansavelmente.
Para tanto, todos os membros da instituicdo devem se posicionar criticamente em relagdo ao que efetivamente fazem na pratica,
em comparagao com esses objetivos-deveres maiores.

Especificamente em relagdo ao promotor de Justica criminal, tomo a liberdade de fazer uma (auto-) critica no sentido da falta do
pensamento reflexivo em relagéo a posigao ocupada. Nessa seara, o que se percebe como maior demanda de atividade do Orgao
de Execugao criminal € a pura e simples manutencao do status quo. A quase totalidade dos casos processados pelo promotor se
refere a miseraveis em crimes violentos. E quase insignificante (estatisticamente) a hipétese de o membro servir como instrumento
de mudancga da realidade ao realizar a persecutio em “crimes do colarinho branco”.

Ressalte-se, entretanto, que, diferentemente de muitos paises de maior seriedade no mundo, no Brasil ndo sdo dados instrumentos
legislativos e materiais adequados a investigagdo ministerial (ou de qualquer outro 6rgéo de apoio) especificamente a esses delitos.
A visao critica do promotor de Justi¢a criminal, entretanto, longe de ser prescindivel, € extremamente adequada para sua plena
consciéncia do lugar que ocupa verdadeiramente no sistema.
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6. Principio da ndo-obrigatoriedade da agao coletiva

Tem sabor do 6bvio a assertiva de que
o0 modelo processual coletivo se diferencia do
modelo processual individual. O bem protegido
em agdes coletivas geralmente interessa a toda
a comunidade e os temas em discusséo apresen-
tam significativa repercusséo social. Em deter-
minados casos, interfere-se no direcionamento
de politicas publicas, atribuindo-se ao judiciario
a fungao criadora do direito’.

Por conta disso, bem se percebe que certos
dogmas do processo civil individual ndo podem
ser transpostos para o processo coletivo, sob
pena de desvirtuamento do sistema. Prejuizo
maior ocorre quando se transporta, para o pro-
cesso civil, principios de natureza eminentemen-
te penal, como o da obrigatoriedade da acgao.

Para a protecédo de interesses gerais da
coletividade, como o combate a improbidade
administrativa, sustentamos a obrigatoriedade
da propositura da acao de improbidade adminis-
trativa pelo Parquet, desde que, evidentemente,
estejam satisfeitos os seus pressupostos — prin-
cipalmente em decorréncia do carater repressivo
da acao de improbidade administrativa. Ademais,
ao contrario das agdes coletivas, que contam com
um amplo rol de entidades legitimadas, a agao
de improbidade somente podera ser proposta
pelo Ministério Publico e pela pessoa juridica
interessada. Dai surge sua obrigatoriedade.

Como o principio da disponibilidade per-
meia o processo civil, de maneira quase abso-
luta,? considerando que as agdes coletivas sao
demandas de natureza civil, ha que se respeitar
o principio dispositivo. E depois, a legitimidade
para as demandas coletivas é concorrente e
disjuntiva, ndo se podendo dizer que vigore o
principio da obrigatoriedade para o Ministério
Publico. Com efeito, se o Ministério Publico for
obrigado a propor a agéo, para que legitimar

" CAPPELLETTI, Mauro. Reflexdes sobre a criatividade jurisprudencial no tempo presente. In:

Eurico Ferraresi
Promotor de Justica no Estado de Sdo Paulo
Doutor em Direito Processual pela USP

outras entidades?

O correto é que cada legitimado — inclusive
o Parquet — examine a situagao concreta e pro-
mova a demanda coletiva de acordo com critérios
de oportunidade e conveniéncia.

A dimenséao social e o carater politico dos
processos coletivos® exigem dos legitimados
uma apreciagado calma e serena a respeito da
conveniéncia e da oportunidade na propositura
da demanda.

Em determinadas ocasides, talvez o mo-
mento ndo seja o adequado para levar a discus-
sd0 ajuizo, pois as questdes de fato ou de direito
ainda estao imaturas; em outras circunstancias,
o contexto social incumbir-se-a de solucionar a
causa; finalmente, em determinados danos supra-
individuais a situacao esta tdo consolidada que
dificilmente a intervencgao judicial atingira alguma
eficacia. Careceria de sinceridade o ajuizamento
de uma agéo coletiva obrigando o poder publico
a promover a desocupacgao de area invadida ha
anos, com a comunidade estabelecida no local,
sob o argumento de que se trata de espago de
mananciais e, por isso, digna de prote¢ao. Dentre
as inumeras solugdes possiveis, certamente a ju-
dicial € a menos apropriada, pois € inexequivel.

Mais do que identificar danos supra-indi-
viduais, ao autor coletivo cumpre avaliar varios
interesses, muitos deles em conflito, antes de
ajuizar a demanda.

Qualquer que seja o modelo processual
coletivo, ndo se pode deixar de reconhecer sua
natureza politica, uma vez que interferird nas
prioridades governamentais.

Nao é preciso vasto conhecimento para
deduzir que constranger o Ministério Publico a
ajuizar acao coletiva sempre que identificada hi-
potese de lesdo a direito supra-individual afasta

. Processo, ideologias e so-

ciedade. Trad. e notas de Elicio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Ed., 2008. v. 1, p. 8.
2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo, 20. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2004.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos. In: A marcha do processo, Rio

de Janeiro: ForenseUniversitaria, 2000, p. 17.
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por completo o cunho politico da agéo - que €
exatamente a principal dimensao de todo modelo
processual coletivo.

Vale ressaltar que estamos trabalhando
com a hipétese em que ficou constatada leséo
a direito supra-individual que tenha expresséao
para a coletividade. O que este trabalho propoe
€ que, mesmo nessas situagdes, caiba ao mem-
bro do Ministério Publico - como agente politico
que é - aferir a conveniéncia e a oportunidade
para o ajuizamento da agao, segundo critérios
de razoabilidade e proporcionalidade.

Bem se percebe que o enfoque, aqui, &
absolutamente diverso do que ocorre no ambito
criminal. Quando o promotor de Justi¢a identifica
a ocorréncia de um crime e se convence dela,
nao lhe resta alternativa sen&o a de denunciar o
réu, uma vez que a sociedade lhe atribuiu, exclu-
sivamente, a pretensao punitiva. Como se sabe,
a partir do momento em que o Estado avocou
para si o ius puniendi, a fim de evitar a vinganga
privada, conferiu ao Ministério Publico a titula-
ridade da agao penal. Todavia, afirmar que nos
processos coletivos o Ministério Publico também
esta vinculado ao principio da obrigatoriedade
constitui manifesto equivoco.

O principio da obrigatoriedade da agao cole-
tiva para o Ministério Publico é contraditoriamente
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7. Contribuicao esperada do Ministério Publico na prevengao da atomizagao judicial

dos mega-conflitos

Rodolfo de Camargo Mancuso

Doutor em Direito, Livre-Docente e Professor Associado (USP)

Multiplos fatores — de ordem social, eco-
ndmica e mesmo cultural (nossa cultura deman-
dista) — estdo a base da notoria crise numérica
de processos que aflige os juizes, desola os
jurisdicionados e desprestigia a fungédo judicial do
Estado brasileiro. Podem ser lembrados, a titulo
ilustrativo, estas concausas: (i) a exacerbada
constitucionalizacdo dos direitos e interesses
na CF de 1988, que acabou operando como
estimulo para a judicializagdo dos conflitos, em
detrimento de outros meios de resolucao de
conflitos; (/i ) uma leitura, que se diria ufanista
e irrealista do disposto no art. 5°, XXXV, da CF",
dele se extraindo mais do que nele se contém,
por modo a, praticamente, desvirtuar-se o direito
de acao em...dever de agao, assim fomentando
a contenciosidade ao interno da coletividade; (i)
a desinformacao da populag¢ao quanto aos outros

Procurador, aposentado, do Municipio de Sédo Paulo

meios, auto e heterocompositivos, levando a
que prevalecga dentre nés a cultura da sentenga
sobre a da pacificacdo, como reconhecido por
Kazuo Watanabe?; (iv ) a desigual e injusta dis-
tribuicdo dos 6nus e encargos na judicializagéo
das controvérsias, levando a que os chamados
clientes eventuais do Judiciario resultem muito
prejudicados com as deficiéncias e mazelas do
sistema (morosidade; onerosidade; imprevisibi-
lidade; baixa efetividade pratica dos comandos
condenatorios), na comparagdo com os clien-
tes habituais (o proprio poder publico, bancos,
empresas de telefonia, de cartdo de crédito e
de seguro-saude, etc.), que soem trabalhar em
economia de escala, do que resulta que aque-
las mazelas e deficiéncias n&o Ihes causam
mossa, sendo que até laboram em favor de uma
conveniente mora judicialmente legalizada, na

" “Alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

2“Ha mesmo, o que é lastimavel, um certo preconceito contra esses meios alternativos, por sentirem alguns juizes que seu poder
podera ficar comprometido se pessoas néo pertencentes ao Poder Judiciario puderem solucionar os conflitos de interesses. E h3,
ainda, a falsa percepc¢do de que a fungdo de conciliar é atividade menos nobre, sendo a funcdo de sentenciar a atribuicdo mais
importante do juiz. Ndo percebem os magistrados que assim pensam que a fungéo jurisdicional consiste, basicamente, em pacificar
com justica os conflitantes, alcangando por via de consequéncia a solugéo do conflito” (italicos no original). “Cultura da sentenca e
cultura da pacificagéo”, in: YARSHELL, Luiz Flavio e MORAES, Mauricio Zanoide (coords.), Estudos em homenagem a Professora
Ada Pellegrini Grinover, Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 686.
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expressiva locucéo de respeitado jurista.

Nao admira que boa parte das reformas
por que vem passando o CPC tem centrado o
foco nas demandas e recursos repetitivos, aos
quais, de modo geral, vem se tentando imprimir
um manejo judicial em bloco: as chamadas (um
tanto ironicamente),” sentengas vinculantes”:
CPC, art. 285-A: Lei 11.277/2006); o direito sumu-
lar como meio obstativo do acesso ao segundo
grau (CPC, art. 518, § 1°: Lei 11.276/2006); os
recursos extraordinarios e especiais interpos-
tos por amostragem (CPC, art. 543-B e C: Leis
11.418/2006 e 11.672/2008, respectivamente), a
par dos elementos de contengdo do acesso aos
Tribunais Superiores: a repercusséo geral, exigi-
da para o recurso extraordinario ao STF (CF, § 3°
do art. 102: EC 45/2004) e a potencializagdo das
decisbes monocraticas do Relator, nos Tribunais
(CPC, arts. 544, § 3° e 557 e § 1°-A). A coroar
esse contexto, a EC 45/2004 trouxe as sumulas
vinculantes do STF (até o momento em numero
de treze), poderoso instrumento que opera em
dupla finalidade: parametriza as decisdes, assim
do Judiciario como da administragao publica (CF,
art. 103-A, caput) e sanciona, com cassagao ou
anulacdo, nessa ordem, as decisdes judiciais
e administrativas que se revelem renitentes (=
recusa imotivada) ou equivocadas (= aplica-
¢ao indevida), como se colhe do §3° daquele
dispositivo.

Sem embargo das melhores intengées com
que o ordenamento processual vem sendo brin-
dado com essas inovagdes, voltadas, em ultima
analise, a respaldar uma resposta judiciaria de
massa (aderente a exploséo da litigiosidade, ha
anos prenunciada por Mauro Cappelletti), € ines-
condivel o risco de que, na mole de processos
reunidos para julgamento numa unica sessao
plenaria ou no o6rgéo especial dos Tribunais,
porventura acabem incluidos alguns que nao se
enquadram no modelo do processo-piloto. De
outra parte, ndo ha como negar que as suces-

sivas interveng¢des no ordenamento processual
intentam atacar as consequéncias, quando, ao
contrario e superiormente, melhor fora a adogao
tempestiva de programas e estratégias ten-
dentes a evitar que o problema do excesso de
demanda judiciaria passasse de crbnico a agudo,
valendo o aviso de que € melhor prevenir do
que remediatr...

Entre as medidas que, mesmo no atual es-
tado de coisas, parecem idbneas a conjurar (ou
ao menos atenuar) o demandismo judicial desen-
freado podem ser lembradas: (/) o fomento aos
meios auto e hetetero-compositivos, tais como a
conciliagdo, a mediacao, a arbitragem, valendo
lembrar, nessa ordem, que a conciliagdo pode
ser obtida mesmo nos Tribunais (o art. 125, | do
CPC fala em “tentar, a qualquer tempo, conciliar
as partes” ), tendo o TJSP para tal organizado
um Setor de Conciliagdo em Segundo Grau?;
quanto a sentencga arbitral, se ocorre de nao
vir atendida pelo destinatario de seu comando,
podera ser manejada como titulo executivo ju-
dicial (CPC, art.475, N, 1V, inciso acrescido pela
Lei 11.232/2005); o PLC 94/2003 do Senado (n°-
827-b na Camara, onde ja foi aprovado) busca
instituir a mediagao paraprocessual — prévia ou
incidental — no processo civil*; (ii ) os mega-
conflitos, envolvendo interesses metaindividuais
(difusos, coletivos em sentido estrito, individuais
homogéneos) necessitam — até por uma impo-
sicdo de simetria instrumental — ser manejados
através de acdes coletivas, meio idéneo de evitar
seu fracionamento em multifarias e repetitivas
demandas individuais e, também, de obter res-
posta judiciaria unitaria e isonémica, prevenindo
o risco de decisdes discrepantes sobre um
mesmo thema decindendum; (iii ) nos conflitos
consumeristas, empolgando numero expressivo
de sujeitos, ha que serincrementada a Conven-
cao Coletiva de Consumo (CDC, Lei 8.078/90,
art. 107), por sua aptidao a evitar a pulverizagao
dos litigios coletivos.

3 Informa Kazuo Watanabe: “O resultado que vem sendo alcangado é surpreendente, pois o indice de acordo, nas causas em que
as partes aceitam a mediagao de um conciliador, & superior a 35%. Revela isso que, se na primeira instancia tivesse havido uma
tentativa mais empenhada de conciliagdo, provavelmente cerca de 30% a 40% dessas causas teriam sido encerradas mediante
solugdo amigavel, sem necessidade de recurso”. )’Cultura...”, cit., in ob. cit., p. 689, 690.

4 No substitutivo ofertado pelo Senador Pedro Simon, seqiiencial aos textos precedentes (o do governo - dito “Pacote Republicano”
- e bem assim o do Instituto Brasileiro de Direito Processual), I&-se no art. 33: “A mediacgé&o incidental sera requerida por qualquer
das partes, a qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, devendo ser realizada n prazo maximo de 60 dias, e, ndo sendo alcangado o
acordo, dar-se-a continuidade ao processo. Paragrafo Unico. Durante o curso do processo, 0 juiz obrigatoriamente esclarecera as
partes sobre os beneficios da mediagdo”. (Apud “Cadernos IBDP”, v. 4, set./2005, org. Petrénio Calmon Filho, p. 179).
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Dentre os co-legitimados ativos ao manejo
dos mega-conflitos (entes politicos, associagoes,
orgaos publicos, Procons,) é notério o protago-
nismo do Ministério Publico, por sua atribuigao
constitucional para a tutela do interesse social
(CF, art. 127), e, em particular, para a agao civil
publica em nome dos interesses metaindividu-
ais (CF, art. 129, Ill). Sua contribuicao tem sido
igualmente relevante na esfera da prevencéao e
da resolucao para-jurisdicional desses conflitos,
mediante a celebragcdo de Termos de Ajusta-
mento de Conduta, no bojo dos inquéritos civis
(Lei 7.347/85, art. 9°), os quais, se levados a
homologacéao judicial, beneficiam-se da forca
de titulo executivo judicial (CPC, art 475-N -V,
inciso acrescentado pela Lei 11.232/2005). A
notoria efetividade pratica dessa técnica, em
comparagao com o0 que se pode esperar do
comando judicial, é facilmente compreensivel:
0s sujeitos concernentes ao litigio tendem a pres-
tigiar a solugdo que eles mesmos alcangaram
consensualmente, ao contrario do que se passa
quando o conflito vem conjurado mediante a
solugédo adjudicada estatal, isto €, pela sentenca
condenatoria : esta € impactante, exacerba os
animos ja acirrados pela judicializagao da contro-
vérsia, a par de se sujeitar a recursos diversos,
que protrairdo a coisa julgada a um remoto ponto
futuro.

A solugéo consensual dos conflitos é parti-
cularmente indicada nas relagdes de consumo,
justamente por conta do expressivo numero de
sujeitos envolvidos, tornando de todo inconve-
niente a fragmentacgao do litigio em multiplas e
repetitivas demandas individuais. Seja o exemplo
atual da massiva judicializagado de agdes indi-
viduais envolvendo as perdas acarretadas aos
poupadores pelos chamados Planos Bresser e
Verao, respectivamente em 2007 e 2008: a én-
fase que a midia tem dado a esses episddios,no
afa de transmitir informacdes aos interessados,
tem ensejado verdadeira corrida ao Judiciario,
mormente ante o aceno de possivel prescricao
dos direitos, caso ndo venham exercidos tem-
pestivamente.

(No caso do Plano Verao, reportagem de

Marianna Aragao, no jornal O Estado de Sao
Paulo, de 01.09.2008, CAD. B - 4, alerta que
“‘quem tinha dinheiro na caderneta de poupanca
em janeiro de 1989, com o aniversario da conta
entre os dias 1° e 15, deve entrar com acgdes
contra os bancos até 31 de dezembro deste ano.
Milhées de poupadores deixaram de ganhar 20,
36% dos depdsitos em suas cadernetas, com a
implantagcao do Plano Verao, em 1989. Em vez
da correcao de 42,72%, as contas foram remu-
neradas por 22, 36%. A Justica reconhece o
direito dos poupadores a devolugao dos valores
nao creditados”).

Trata-se, inegavelmente, de um mega-
conflito (mass tort case, na experiéncia norte-
americana), que, se conduzido nos lindes da
jurisdicdo singular, contribuira, pesadamente,
para agravar ainda mais a crise numeérica de
processos que vem estagnando nossa Justica
de primeiro grau, tanto estadual, como federal,
com evidente repercussao nosTribunais, na ins-
tancia recursal. A seu turno, o processo coletivo
se avantaja sobre a tutela singular em varios
aspectos, até mesmo sob a perspectiva de futuro
acesso ao STF mediante recurso extraordinario,
na medida em que um processo concernente a
uma lide de largo espectro, tanto objetiva como
subjetivamente, por certo tera presumida a reper-
cusséo geral, sob o registro da relevancia social
(CF, art. 102, § 3% CPC, art. 543-A, § 1°). Nesse
sentido, Humberto Theodoro Junior: “Reflexos
sociais ocorrem sempre que a questao debatida
seja daquelas que envolvam direitos coletivos ou
difusos, como aqueles protegidos pela ordem
constitucional em torno da saude, educacao,
moradia, seguridade social etc. E o que, com
frequéncia, também se trava em temas debatidos
em acao popular, agdes civis publicas, mandado
de seguranga coletivo etc.”

Entre os direitos basicos dos consumidores
se encontra o de obter “informagao adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servigos”, a
par da “efetiva prevencao e reparagao de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e di-
fusos” (CDC, art. 6°, incisos Ill e VI), podendo-se,
sem esforgo, visualizar o jurisdicionado como o

5 “O poder de controle do cabimento do recurso extraordinario referente ao requisito da repercusséo geral (CF, art. 102, § 3°). In:
GARCIA Medina, José Miguel et al. (Coords.). Os poderes do juiz e controle das decisées judiciais — estudos em homenagem a
Professora Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: RT, 2008, p. 934.
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consumidor do servigo estatal de distribuicdo da
Justica, valendo lembrar que os 6rgéos publicos
“sao obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e quanto aos essenciais,
continuos” (CDC, art. 22), e isso sem dilagdes
indevidas, a teor do art. 5°, LXXVIII, da CF.

Parece fora de duvida o interesse social
na devida informacédo a coletividade dos pou-
padores quanto a vicissitudes, 6nus e encargos
que cercam o vezo do fracionamento do mega-
conflito em multifarias e repetitivas demandas
individuais (sobrecarga do Judiciario; morosidade
na prolacdo das sentencgas, risco de decisdes
discrepantes, disparidade de armas em face
das entidades financeiras indigitadas no polo
passivo), em comparagao com o que se poderia
obter sob a modalidade processual coletiva: con-
centracdo do litigio num sé processo, acionado
por um dos representantes adequados para tal
credenciados (CDC, art. 82); ganho de tempo,
poupado ao exame de milhares de acdes indi-
viduais multiplas e repetitivas, propiciando um
exame mais acurado do conflito na sua dimenséo
metaindividual; oportuno aproveitamento da
coisa julgada coletiva em prol das a¢des indivi-
duais ainda nao ajuizadas ou que tenham ficado
sobrestadas, ja que o sistema apenas prevé tal
transporte para favorecer os pleitos individuais
— CDC, arts. 103, § 3° e 104. A incidéncia da
codificagdo consumerista, no caso, é justificada
duplamente: primeiro, porque o art. 3° § 2°,
do CDC considera servico “qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragao, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito [...]"; depois, trata-se de
matéria ja assentada na sumula n°® 297 do STJ:
“O Cdbdigo de Defesa do Consumidor é aplicavel
as instituicdes financeiras”.

No caso em tela, o propalado risco de
prescrigao dos direitos individuais, se estes nao
forem exercidos judicialmente oportuno tempore,
afigura-se-nos questionavel, porque, natural-
mente, as acdes coletivas ja ajuizadas o foram
a titulo dos interesses individuais homogéneos
dos poupadores, e, portanto, o objeto litigioso
dessas agdes coletivas vem a ser composto pelo
“agrupamento” ou pelos “feixes” desses mesmos

direitos individuais, ai tomados em dimenséao
coletiva, como forma de viabilizar seu trata-
mento processual unitario. Parecem-nos assim,
invocaveis os artigos 219 do CPC e 202, V, do
Cadigo Civil, quando dispdem, respectivamente:
“Acitacao valida[...] constitui em mora o devedor
e interrompe a prescricdo”; “A interrupgdo da
prescricdo [...] dar-se-a: [...] “por qualquer ato
judicial que constitua em mora o devedor”.

Labora em prol desse posicionamento o
fato de os planos processuais coletivo e individual
apresentarem em comum analoga causa de pe-
dir, a saber, o direito ao ressarcimento dos lesados
em virtude da remuneragdo a menor em suas
contas de poupanca, parecendo razoavel que,
uma vez reconhecido definitivamente esse direito
no plano processual coletivo, a matéria se torna
preclusa, ndo podendo ser posta em rediscussao,
seja em outro processo coletivo ou has demandas
individuais: impede-o a eficacia preclusiva pan-
processual da coisa julgada (CPC, art. 471, c/c art.
103, lll, do CDC). Nessa perspectiva, uma vez
absorvida a coisa julgada coletiva favoravel pelas
acOes individuais, estas prosseguirdo apenas
para fixacdo dos quanta debeatur e consequente
pagamento (CDC, art. 95).

Para a implementagao dessa informagao
devida aos jurisdicionados avulta o papel do Mi-
nistério Publico, descabendo contra-argumentar
com a natureza disponivel dos direitos em ques-
td0, vistos na perspectiva de cada poupador. E
que, no caso, tendo em vista o extraordinario
numero de sujeitos concernentes, sobreleva o
interesse social no trato processual moleculariza-
do, vale dizer, nao - atomizado do mega-conflito,
valendo-nos da consagrada terminologia de Ka-
zuo Watanabe, fazendo exsurgir a legitimidade
da atuacado do Ministério Publico, a teor do art.
127 da CF. Isso mesmo veio bem apreendido na
Sumula de Entendimento n® 7 do Conselho Su-
perior do Parquet paulista: “O Ministério Publico
esta legitimado a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos que tenham expressao
para a coletividade, tais como: [...]b) no caso
de grande dispersao dos lesados (v.g., dano de
massa)”. ¢ (Nem por outro motivo, de resto, esta
o MP legitimado a defesa judicial dos investido-

8 Apud Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Codigo de Processo Civil comentado e Legislagdo Extravagante. 8. ed.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 1474. (CSMP, Pt. 39727/02, rel. Antonio Hermann Benjamin, j. 9.12.2003, v.u., DOE-SP 12.12.2003).
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res lesados no mercado de valores mobiliarios,
malgrado ai se cuidar de direitos disponiveis: art.
1° da Lei 7.913/89).

No caso ora enfocado do chamado Plano
Verdo, n&o ha como negar que a expressiva
dispersdao dos sujeitos concernentes (fala-se
em milhdes de poupadores), projeta claramente
0 interesse social: assim quanto a adequada
e completa informacdo aos interessados no
tocante ao manejo judicial do tema como na
conveniéncia da condug¢ao do mega- conflito nos
quadrantes da jurisdigao coletiva.

Saliente-se que o anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos, versao janei-
ro/2007, em estudos no Ministério da Justica,
sinaliza estar em sintonia com a tendéncia
mundial ao trato processual coletivo dos mega-
conflitos, ao que se colhe do § 3° do art. 7°:

O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz
competente ou a requerimento da parte,
apos instaurar,em qualquer hipétese, o con-
traditério, podera determinar a suspensao
de processos individuais em que se postule
a tutela de interesses ou direitos referidos a
relacédo juridica substancial de carater incin-
divel, pela sua prépria natureza ou por forca
de lei, a cujo respeito as questdes devam ser
decididas de modo uniforme e globalmente,

quando houver sido ajuizada demanda coleti-
va versando sobre o mesmo bem juridico. ’

A propdsito, Gregorio Assagra de Almeida
fala no principio do maximo beneficio da tutela
Jurisdicional coletiva comum:

[...] por meio da tutela jurisdicional coletiva,
busca-se resolver, em um s6 processo, um
grande conflito social ou inumeros conflitos
interindividuais, evitando-se, neste caso, a
proliferacao de agbes individuais e a ocorrén-
cia de situagdes conflitivas que possam gerar
desequilibrio e inseguranca na sociedade,
tanto que foi justamente esse o espirito do
CDC, ao disciplinar a coisa julgada coletiva
(art. 103). 8

Em concluséo, sem prejuizo de igual ini-
ciativa por parte dos demais co-legitimados (CF,
§ 1° do art. 129; Lei 7.347/85, art. 5°;, CDC, art.
82), sobressai a plena legitimidade do Ministério
Publico para transmitir — pelos meios e recursos
que ao seu elevado critério paregam idéneos
— as devidas informagdes aos poupadores, em
especial no tocante a possibilidade do trato pro-
cessual coletivo da matéria, a titulo de interesses
individuais homogéneos, técnica apropriada a ob-
tencao de resposta judiciaria unitaria e isonémica,
em ordem a prevenir o fracionamento do conflito
em multiplas e repetitivas a¢des individuais.

" Apud GRINOVER, Ada Pellegrini et al., (Coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos

Coletivos, Sao Paulo: RT, 2007, p. 454.

8 Codificagdo do Direito Processual Coletivo Brasileiro, Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 65.

8. Uma nova visao do Ministério Publico brasileiro p6s-1988

Hugo Nigro Mazzilli

Advogado, Consultor juridico, Procurador de Justica aposentado,

ex-Presidente da Associagdo Paulista do Ministério Publico,

Professor da Escola Superior do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo

A sociedade brasileira muito deu ao Ministé-
rio Publico, especialmente a partir da Constituicao
de 1988, conferindo-lhe garantias e atribui¢cdes
adequadas.’ Entre nos, culminando sua evolu-
¢ao constitucional, o Ministério Publico moderno
deixou de ser um 6rgado do governo para ser
uma instituicdo de defesa do interesse primario
da sociedade, o que nem sempre coincide com
o interesse dos governantes.

Se mais recebeu, o Ministério Publico
precisa mais retribuir, até porque, passados os

tempos em que ja foi uma instituicdo pratica-
mente desconhecida da populacdo, esta sendo
hoje justamente cada vez mais cobrado pela so-
ciedade. Diariamente os meios de comunicacao
comentam sua atuacgao funcional, apoiando-a
ou criticando-a, conforme o caso; 0s réus e seus
patronos ndo raro combatem as atribuicées mi-
nisteriais ou a forma de seu exercicio; os parla-
mentares e governantes, de forma pendular, ora
cuidam de ampliar ora de reduzir suas atribuicoes
e garantias, quer porque estejam os membros do

V. nosso Regime juridico do Ministério Piblico. 6. ed. Saraiva, 2007.
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Ministério Publico agindo com sucesso ou nao,
ou até mesmo precisamente porque estejam
incomodando os parlamentares e governantes,
objeto de um sem-numero de investigacdes e
processos de improbidade; se hoje o Ministério
Publico é mais elogiado, também é mais criticado
e mais fiscalizado; os subsidios dos membros
do Ministério Publico sao hoje questionados em
editoriais da imprensa e pelos populares, coisa
gue ndo acontecia antigamente; discutem-se
suas garantias e seus privilégios e chamam-se,
muitas vezes sem razao, de marajas e privile-
giados os membros da instituicao, olvidando-se
a vida de sacrificios que &, para muitos de seus
membros, embora ndo para todos eles, um traba-
Iho que nao tem fronteiras, férias ou horarios; o
comportamento dos promotores e procuradores,
mesmo na vida privada, passa a ser mais estrei-
tamente ligado a questao do decoro institucional;
a populacao nao raro identifica o Ministério Pu-
blico com as deficiéncias da Justica, o que, se
até certo ponto é correto, por outro lado constitui
generalizagao excessiva; o fracasso do combate
estatal ao crime organizado, ao trafico de drogas,
a violéncia, a corrupcao das autoridades e dos
policiais, embora seja efetivamente causado por
varios fatores sociais, econdmicos, politicos, ad-
ministrativos, jurisdicionais e legislativos, — tal
fracasso é atribuido também ao Ministério Publi-
co, que, sem duvida, deve assumir sua parcela
de responsabilidade.

E imperioso que faga o Ministério Publico
sua autocritica:? além de aprimorar os métodos
de concurso de ingresso e fornecer cursos per-
manentes de atualizagao profissional aos pro-
motores e procuradores, € necessario vencer o
desinteresse e as deficiéncias que alguns mem-
bros da instituicdo tém revelado no desempenho
de algumas relevantes tarefas institucionais, nao
raro dedicando a estas apenas o tempo que lhes
sobra em atividades docentes e outras.

Deve ainda ser dito que o Ministério Publico
precisa chegar mais efetivamente ao povo, para
que este saiba o que a instituicdo pode fazer,
0 que esta fazendo — e até o que nao esta fa-
zendo, mas deveria fazer. Tém os membros do
Ministério Publico o relevante dever de atender

os necessitados: defender a vitima de crimes, o
consumidor, a crianga e o adolescente, o idoso,
a pessoa com deficiéncia, o acidentado do tra-
balho, a pessoa discriminada. Esse atendimento
deve ser dado nao sé nos processos mas tam-
bém fora deles, como € o caso do atendimento
direto aos populares que procuram os membros
do Ministério Publico. Nao tem sentido relegar
esse atendimento fundamental apenas a funcio-
narios e estagiarios da instituicdo. Devem ainda
dedicar-se com justa prioridade ao combate da
criminalidade, a defesa do meio ambiente e ao
zelo da probidade administrativa, e sempre com
dedicacgao integral a instituicdo (0 que nem sem-
pre ocorre).

Por outro lado, porém, é imperioso que
os membros do Ministério Publico e do Poder
Judiciario, como 6rgaos de controle que séo,
sejam resguardados das pressodes destinadas a
intimida-los. Sob esse aspecto, porém, algumas
vezes se caminha no Brasil em sentido contrario
a tendéncia geral nos varios paises democraticos,
nos quais se busca assegurar totais condigbes
para que os promotores e procuradores sejam
capazes de adimplir na plenitude suas atribuicoes
funcionais, de forma necessariamente respon-
savel, mas sem intimidacado, embaraco, perse-
guicdo, interferéncias indevidas ou exposi¢cao
injustificada a responsabilidade civil, penal ou de
qualquer outra natureza. Segundo as Guidelines
on the Role of Prosecutors Adopted by the Eighth
United Nations Congress on the Prevention of
Crime and the Treatment of Offenders, “States
shall ensure that prosecutors are able to perform
their professional functions without intimidation,
hindrance, harassment, improper interference
or unjustified exposure to civil, penal or other Ii-
ability”. Existem no Congresso Nacional diversos
projetos de emenda a Constituicdo, bem como
projetos de leis ordinarias, procurando restringir
suas garantias, ou mesmo responsabilizar pes-
soalmente membros do Ministério Publico que
proponham ag¢des que venham a ser julgadas
improcedentes. Ora, é natural que, se houver
abuso de poder, abuso de direito ou violagao
de deveres atinentes ao cargo, deva corres-
ponder a responsabilizagcdo pessoal do agente
faltoso, mas para isso ja existem instrumentos

2 V. nosso O acesso a justica e o Ministério Publico. 5. ed. Saraiva, 2008, p. 228.

3 Havana, Cuba, 27 de agosto a 7 de setembro de 1990.
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préprios, tanto na esfera politica (impeachment)
como penal (crimes de funcionario publico), civil
(responsabilidade patrimonial) e administrativa
(responsabilidade funcional). Entretanto, fora dai,
qualquer tentativa de responsabilizagao gratuita
dos membros do Ministério Publico nada mais é
do que tentativa de intimidacao da instituicdo. Et
pour cause...

Apesar de todas as dificuldades, é preciso
deixar claro que, nessas ultimas décadas, tem
sido o Ministério Publico um dos que mais tém
procurado um novo perfil institucional, que conti-
nua em constante evolucido. Mas é mister maior
legitimacao que lhe dé respaldo social, e também
€ mister um trabalho bem feito e eficiente em to-
dos os setores da atuagao ministerial. O Ministé-
rio Publico deve continuar a frente de sua prépria
reforma (n&o so6 no tocante as formas de atuacéo,
COmo a sua propria organizagao interna), com
a finalidade de acompanhar a evolugao social,
caso contrario, sera inevitavel que a prépria so-
ciedade faga aos poucos seus proprios ajustes e
imponha suas préprias mudancgas. E, para que o
Ministério Publico continue a remodelar-se, ndo
basta limitar-se a discutir propostas de meras
mudangas fisicas nas Promotorias e Procura-
dorias, ou alterar-se uma ou outra atribuicéo
funcional ou algum instrumento de atuagéo. E
preciso também haver mudangas de base, seja
na area constitucional e infraconstitucional, seja
até mesmo na postura funcional dos membros

4 V. nosso O acesso a justica e o Ministério Publico, cit.

43

do Ministério Publico.*

O efetivo retorno social é a so justificativa
dos instrumentos, atribuicdes e garantias con-
quistados pelo Ministério Publico. E somente
quando a propria populagao sentir mais con-
cretamente o trabalho do Ministério Publico em
seu favor, € que as prerrogativas e garantias da
instituicdo estarao justificadas e asseguradas até
mesmo em face dos governantes e legisladores,
e a opinido publica ndo aceitara sejam suprimi-
das, ao contrario do que hoje se da impunemente,
por meio de reformas constitucionais e legais,
orquestradas pelos chefes do Executivo e seus
aliados, muitos deles atuando em beneficio da
propria impunidade.

Por fim, se em algum momento cultural
do Pais for efetivamente levado adiante o mo-
vimento visando a conferir maior credibilidade
as instituicdes, cobrando-se mais seriedade dos
politicos e governantes, maior respeito as leis por
parte dos empresarios e da populagdo em geral
e mais efetiva distribuicdo da Justica — certa-
mente n&o devera estar a reboque o Ministério
Publico, pois sua atual destinagao institucional
é perfeitamente compativel com essa desejada
mudancga de mentalidade.

Somente assim a critica da sociedade pode-
ra ser favoravel a atuacido do Ministério Publico,
a quem foram conferidas tantas e tdo relevantes
funcoes.
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9. Ministério Publico e o combate articulado e sistematizado das causas geradoras
de desigualdades sociais (art. 3° e art. 127, caput, da CF/88): da pericia para as
estatisticas e os indicadores sociais — necessidade de planejamento institucional

e fiscalizagdo orgamentaria

Gregorio Assagra de Ameida

Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais

Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do

Ministério Publico de Minas Gerais

Conselheiro da Reforma do Judiciario do Ministério da Justica

A promocgao social esta no nucleo do novo
perfil constitucional do Ministério Publico. A de-
fesa do regime democratico e dos interesses
sociais confirma o compromisso do Ministério
Publico com a transformagao, com justica, da
realidade social (art. 127, caput, combinado com
os arts. 1° e 3°, todos da CF/88).

Entre os objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil estdo a criagao de uma
sociedade livre, justa, solidaria, a erradicagao da
pobreza e a diminuicdo das desigualdades so-
ciais. Tendo em vista que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democratico
de Direito e que o Ministério Publico é defensor
do regime democratico, todos esses objetivos,
elencados expressamente no art. 3° da CF/88,
também vinculam o Ministério Publico.

Para Marcelo Pedroso Goulart:

Levar avante essa pratica transformadora
(praxis) é cumprir uma funcao politica maior,
que implica a substituicido de uma dada or-
dem por outra ordem social, mais justa, na
qual prevalecam os valores universais da de-
mocracia. A realizacao pratica dessa funcao
politica maior da-se no ‘movimento catartico’
que promove a transicao da sociedade, dos
seus movimentos, das suas organizagdes e
de suas instituicdes do ‘momento corporativo’
e particularista para o ‘momento ético-politico’
de modificagdo do real.

Todavia, adverte Goulart que o Ministério

Publico ainda ndo conseguiu superar muitas
barreiras: a velha instituicao (pré-88) morreu;
porém o novo Ministério Publico (p6s-88) ainda
nao se firmou:

No nivel institucional, portanto, o Ministério
Publico ainda nado superou, plenamente,
o0 ‘momento corporativo’, fato que impoe a
aceleragao do ‘movimento catartico interno’.
Do contrario, a ‘passividade’ podera tomar
conta da Instituicido, levando-a a ‘impoténcia
objetiva’, ao nao cumprimento da sua fungao
politica e dos objetivos que lhe foram postos
pela Constituicdo. Esse tipo de ‘comporta-
mento passivo-impotente’ podera acarretar a
perda de legitimidade (de sustentacao social)
e levar ao retrocesso na configuragéo formal-
institucional do Ministério Publico?.

Portanto, para o Ministério Publico cumprir
essa sua tarefa constitucional ndo mais se sus-
tenta o modelo institucional antigo que ainda se
arrasta pelo Pais. E preciso avancar no plane-
jamento funcional e nas estratégias de atuacao.
A atuagao individual e intuitiva dos membros do
Ministério Publico deve ser superada por um
novo modelo, em que 0 compromisso com a
transformacao social, o planejamento estratégico
e a eficiéncia passem a ser condi¢gdes naturais
em todos os ambitos da atuacdo institucional,
jurisdicional ou extrajurisdicional.

A atuacédo repressiva, amparada geralmen-
te nas espécies classicas de prova (prova peri-
cial, prova testemunhal etc.) deve ceder espaco

" Principios institucionais do Ministério Publico: a necessaria revisdo conceitual da unidade institucional e da independéncia fun-
cional. In: Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do Ministério Publico. Salvador:

CONAMP, 2007, p. 713.

2 Principios institucionais do Ministério Publico: a necessaria revisdo conceitual da unidade institucional e da independéncia fun-
cional. In: Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do Ministério Publico. Salvador:

CONAMP, 2007, p.713-4.
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para a atuacao a partir das estatisticas e dos
indicadores sociais?®.

Para tanto, é imprescindivel que o Ministé-
rio Publico, em todos as suas esferas, constitua
nucleos de estudos e estatisticas de atuacao
funcional e ainda realize parcerias importantes
com centros de estudos e pesquisas bem como
com universidades que possam fornecer-lhe
elementos que déem a ele condi¢gdes adequadas
para atacar, racionalmente, as causas geradoras
das graves injusticas sociais®.

Torna-se imperioso, também, que o Minis-
tério Publico acompanhe e fiscalize a elaboracao
e o cumprimento dos orgamentos publicos, ga-
rantindo a aplicagao das verbas publicas neces-
sarias para atender aos ditames constitucionais
inerentes ao Estado Democratico de Direito,
especialmente os elencados no ja referido art. 3°
e nos arts. 5° e 6°, todos da CF/88. Aatuagao da
instituicdo, nesse ambito, podera ser extrajurisdi-
cional e jurisdicional. No plano extrajurisdicional,
o Ministério Publico devera acompanhar a vota-

Publico podera mover acdes coletivas com pedi-
dos de tutelas especificas, especialmente o de
tutela inibitoria, para garantir o cumprimento orga-
mentario adequado. Contudo, a falta de previsao
orcamentaria ndo podera ser obstaculo a atuacao
do Ministério Publico, especialmente no ambito
dos direitos coletivos, inseridos na CF/88 como
direitos fundamentais de aplicabilidade imedia-
ta (Titulo Il, Capitulo I, art. 5°, § 1°). Nos casos
de politicas publicas especificas e socialmente
necessarias, o Ministério Publico tem o dever
constitucional, em razdo do seu compromisso
com os interesses sociais (art. 127, caput, da
CF/88), de atuar para garantir a sua implemen-
tacdo tempestiva e adequada.

Nesse sentido, ja aduzimos:

Falta de norma regulamentadora ou a ale-
gacgao de ser norma programatica ndo sao
obstaculos a aplicabilidade imediata e a
vinculacao geral dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais. A simples
alegacao de impossibilidade juridica nao é

admitida como clausula impeditiva da reali-
zacao de direitos e garantias constitucionais
fundamentais. Aimpossibilidade, que podera
servir como impedimento, é somente a real,
amparada em elementos e circunstancias
faticas, e mesmo assim deve ser sopesada
concretamente.®

¢ao orcamentaria, participando das propostas
de insercao de politicas publicas especificas,
socialmente necessarias, além da utilizagao dos
mecanismos da recomendacao e do TAC visan-
do a realizagdo de politicas publicas a serem
contempladas nos orgamentos publicos. Podera,
ainda, realizar audiéncias publicas para colher
reclamagdes e propostas objetivando o controle
orcamentario. No plano jurisdicional, o Ministério

O combate articulado e efetivo a sonegacéao
fiscal, extrajurisdicional e jurisdicional, também

3 A respeito do surgimento dos indicadores sociais e da sua importancia para demonstrar que crescimento econdémico ndo é
evidéncia certa da melhoria das condigbes de vida das pessoas, escreve JANNUZZI, Paulo Martino: “O aparecimento e o desen-
volvimento dos indicadores sociais estéo intrinsecamente ligados a consolidagéo das atividades de planejamento do setor publico
ao longo do século XX. Embora seja possivel citar algumas contribuigdes importantes para a constru¢do de um marco conceitual
sobre os indicadores sociais nos anos 20 e 30, o desenvolvimento da area é recente, tendo ganhado corpo cientifico em meados
dos anos 60 no bojo das tentativas de organizagéo de sistemas mais abrangentes de acompanhamento das transformacgdes sociais
e aferigdo do impacto das politicas sociais nas sociedades desenvolvidas e subdesenvolvidas. Nesse periodo comegaram a se
avolumar evidéncias do descompasso entre crescimento econémico e melhoria das condi¢des sociais da populagdo em paises do
Terceiro Mundo. A despeito do crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), persistiam altos os niveis de pobreza e acentuavam-se
as desigualdades sociais em varios paises. Crescimento econdmico ndo era, pois, condigao suficiente para garantir o desenvolvi-
mento social [...]". Indicadores sociais e as politicas publicas no Brasil. Disponivel em: <http://comciéncia.br/comciencia/?section=
8&edicd0=33&id=386>, p. 1. Acessado em: 3 jun. 2008, 12h30min.

4 Esclarece JANNUZZI, Paulo Martino: “Diferentemente de outros paises latino-americanos, no Brasil, as estatisticas sociais,
econdmicas e demograficas usadas para construgdo dos indicadores sdo produzidas, compiladas e disseminadas por diferentes
agéncias, situadas em ambito federal ou estadual. Através de uma rede capilarizada pelo territério nacional, com delegacias es-
taduais e agéncias municipais, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) cumpre seu papel de agente coordenador
do Sistema de Produgdo e Disseminagéo de Estatisticas Publicas, como produtor de dados primarios, compilador de informagéo
proveniente de ministérios e como agente disseminador de estatisticas. As agéncias estaduais de estatisticas também compilam
uma ampla variedade de dados administrativos produzidos pelas secretarias de Estado e, em alguns casos, também produzem
dados primarios provenientes de pesquisas amostrais. Alguns ministérios e secretarias estaduais também tém érgéos encarrega-
dos da produgao ou organizagao de seus dados administrativos. Assim, o IBGE, agéncias estaduais de estatisticas e ministérios/
secretarias integram, pois, o Sistema de Produgéo e Disseminagao de Estatisticas Publicas no Brasil”. Indicadores sociais e as
politicas publicas no Brasil. Disponivel em: <http://comciéncia.br/comciencia/?section=8&edigdo=33&id=386>, p. 3. Acessado em:
3 jun. 2008, 12h30min.

5 Direito material coletivo: superagdo da summa divisio direito publico e direito privado por uma nova summa divisio constituciona-
lizada, p. 334. 45
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€ um caminho util para garantir a ampliagao das
receitas do Estado e o cumprimento orgcamen-
tario.

A respeito do controle orgamentario pelo
Ministério Publico, aduziram Jayme Weingartner
Neto e Vinicius Diniz Vizzotto:

O Ministério Publico tem papel importante
na manutencao do Estado Democratico de
Direito, conforme prevé a propria Constitui-
¢ao em seu art. 127, caput. Nesta senda,
uma das vertentes mais importantes para a
concretizacao deste Estado Democratico de
Direito é a utilizagao, de modo transparente,
conforme os ditames da Boa Governancga, do
orcamento publico [...]. Destarte, o Ministério
Publico tem importante atuagdo no campo
atinente ao Orgamento Publico, uma vez que
ele atua tanto (i) na questao da captacao de
receita (fiscalizacao da sonegacao, firmatura
de termos de compromisso de ajustamento
de conduta para regularizar situagdes poten-
cialmente ilicitas), bem como na (ii) indugao
da ‘boa’ despesa, seja em ambito institucional
interno ou junto a outros 6rgaos publicos,
tanto na esfera do Executivo (indugao de
politicas publicas), do Legislativo (inducao
de processos legiferantes tendentes a pro-
mulgacao de leis com tematica especifica) ou
do Judiciario (utilizagdo dos meios e instru-
mentos judiciais para concretizar disposi¢cdes
orcamentarias e legais).®

Portanto, ndo mais se sustenta a predomi-
nancia de uma atuacao repressiva condutora da
continuidade das injusticas sociais. E importante
combater, por exemplo, as reais causas gera-
doras da criminalidade, o que devera ser feito a
partir dos indicadores sociais e de diagnosticos
sociais especificos, os quais necessitam ser re-
alizados com periodicidade pela instituicao por
intermédio de suas parcerias.

So6 assim o Ministério Publico conseguira
assumir e exercer, efetivamente, a sua mais no-
bre fungao constitucional: a promog¢ao da justica
social.

Nesse sentido, conclui Marcelo Pedroso
Goulart:

De acordo com a vontade popular explicitada
na Constituicdo da Republica, o Ministério
Publico deve constituir-se em um dos mais
importantes ‘agentes da vontade politica
transformadora’, cabendo-lhe a tarefa de
definir e participar de acdes politico-juridicas
modificadoras da realidade, objetivando a
construcao do projeto constitucional de de-
mocracia (a sociedade livre, justa e solidaria,
na qual o desenvolvimento s6cio-econdmico-
cultural deve estar voltado para a erradicacao
da pobreza e da marginalizagéo, para a re-
ducao das desigualdades sociais e regionais
e para a promocao do bem de todos). Essa
¢é a ‘estratégia institucional®.

5 WEINGARNER NETO, Jaime; VIZZOTTO, Vinicius Diziz, Ministério Publico, ética, boa governanga e mercados: uma pauta de
desenvolvimento no contexto do direito e da economia. In: SALET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (organizadores), Direitos

fundamentais: orgamento e ‘reserva do possivel’, p. 292-293.

8 Principios institucionais do Ministério Publico: a necessaria revisdo conceitual da unidade institucional e da independéncia fun-
cional. In: Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do Ministério Publico. Salvador:

CONAMP, 2007, p. 713.
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10. Apontamentos sobre o Ministério Publico da Constituicdo de 1988

Elida de Freitas Rezende

Promotora de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais

Coordenadora do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de
Defesa dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e Idosos (CAOPPDI) do

A Constituicao Federal de 1988 deu génese
a um novo Ministério Publico.

A assertiva é freqlientemente encontrada
em textos voltados para o estudo da Instituicao
e sempre atrelada ao popularizado comando do
art. 127.

Desvendar o Ministério Publico contempo-
raneo pressupoe, contudo, compreender aquele
que sofreu as transformacdes consolidadas na
Carta de 1988.

Sem aprofundada analise da matéria e ape-
nas para contextualizar as reflexdes que seguem,
importa registrar que as Constituicoes anteriores
nao se ocuparam de apontar as atribuicées do
Orgao — vocacionado, em seus primérdios, para
a defesa dos interesses do rei.

Desde entdo, o Ministério Publico esteve
em constante mutacao, pontuada por reconhe-
cimento e criticas.

A prética e a lei vieram, paulatinamente,
forjando a Instituicdo.

Seus membros ganharam notoriedade e
perderam, nao sem resisténcia, a faculdade de
exercer a advocacia e a incumbéncia de defender
interesses patrimoniais da Unido.

Aproximando-se, deliberada e estrategi-
camente da magistratura, alcangou almejada
isonomia.

Ministério Publico de Minas Gerais

Firmou-se como instituicdo autbnoma e
independente, encarregada da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Eis o novo perfil, sacramentado no texto
constitucional, mas ja anunciado por dispositivos
legais daquela década, sobretudo a Lei 7.347,
de 1985.

Despontam, nesse cenario, dois aspec-
tos merecedores de atengado: a configuragao
constitucional abrigava o propédsito de efetiva
mudanga, fruto inclusive de movimento interno;
a nova ordem, para além de estabelecer outras
funcodes, delimitou o campo de atuacédo do Mi-
nistério Publico.

Adestinacao constitucional repercute, pois,
necessariamente, na atribui¢ao ativa e interven-
tiva.

Mas decorridos vinte anos, sdo ainda timi-
das as modificagdes estruturais.

E certo que embora tracados os contornos,
ainda em construcéo a identidade institucional,
que enseja salutar debate.

Nao se concebe, todavia, que esse proces-
SO seja guiado por preferéncias individuais ou
influenciado pelo temor de desgarrar de confor-
tavel paradigma.
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11. A violéncia doméstica contra a mulher e a atuagao do Ministério Publico apés o

advento da Lei Maria da Penha

Stela Valéria Cavalcanti

Promotora de Justica de Alagoas — Diretora-executiva da ESMP/AL - Mestre em
Direito Publico pela Ufal — Autora do livro: Violéncia doméstica. Analise artigo por
artigo da Lei Maria da Penha. 2. Ed. Salvador: Juspodivm, 2008.

SUMARIO

Email: stelacavalcanti@@hotmail.com

1. Introducgéo ao tema. 2. A atuagédo do Ministério Publico apds o advento da Lei Maria da Penha.
2.1. As atribuicdes civeis. 2.2. As atribuicdes penais. 3. Conclusao.

1. INTRODUGAO AO TEMA

A violéncia doméstica € um problema que
atinge, indiscriminadamente, mulheres, criangas,
adolescentes e idosos em todo o mundo. Decor-
re, na maioria dos casos, da desigualdade nas
relacdes de poder entre homens e mulheres, bem
como da discriminag&o de género ainda presente
tanto na sociedade como na familia.

Dentre todos os tipos de violéncia contra a
mulher, sustentamos que a praticada no ambiente
familiar € uma das mais cruéis e perversas. O lar,
identificado como local acolhedor e de conforto,
passa a ser, nestes casos, um ambiente de perigo
continuo. Envolta no emaranhado de emogoes e
relagdes afetivas, a violéncia doméstica contra
a mulher se manifesta como criminalidade ocul-
ta, envolvida no véu do siléncio, do medo e da
impunidade.

O sistema de represséo e prevengao a
violéncia doméstica é recente no Brasil. Teve
inicio em 1988, quando a Constituicdo Federal
proclamou a igualdade entre homens e mulheres
em direitos e obrigagdes, art. 5°, inciso |. Eviden-
cia-se também, no §8° do art. 226 que impde ao
Estado o dever de coibir a violéncia no ambito
da familia. Estas normas constitucionais foram
ponto de partida para que o legislador ordinario
ampliasse a protecao dos direitos das mulheres
contra a discriminagao e a violéncia.

Contudo, essas medidas ndo foram capa-

zes de diminuir as desigualdades de género e
os indices das agressdes contra as mulheres,
especialmente a violéncia domeéstica. Pesquisas
realizadas por organizagdes nao-governamentais
e institutos de opinido publica apontam altos
indices da violéncia doméstica no Brasil. Uma
pesquisa realizada pelo Instituto Patricia Galvao
no Estado de Pernambuco, em 2006, concluiu
que 60% dos casos de homicidio de mulheres
foram considerados de proximidade, ou seja,
foram praticados por parentes, companheiros ou
ex-companheiros das vitimas'.

Diante dessas constatacbes e em cumpri-
mento aos Tratados Internacionais ratificados
pelo Brasil sobre os direitos humanos das mu-
Iheres, a violéncia doméstica recebeu roupagem
tipica propria no Codigo Penal Brasileiro com
a Lei n® 10.886/04. Foram retirados do Cddigo
Penal os crimes de adultério e seducdo, com a
publicacdo, em 2005, da Lei n°. 11.106/05. Mais
recentemente, a Lei n°. 11.340/06, conhecida
como Lei Maria da Penha, veio satisfazer as ex-
pectativas das entidades de defesa dos direitos
das mulheres, criando mecanismos para coibir
a violéncia contra a mulher.

Apoés quase dois anos de vigéncia da Lei
Maria da Penha constatamos que os indices da
violéncia doméstica permanecem altos, obser-
vamos, porém, que houve uma diminui¢ao con-
sideravel na reincidéncia, o que ja € um grande
avancgo?. Contudo, ainda precisamos lutar pela

"BIANCARELLI, Aureliano. Assassinatos de Mulheres em Pernambuco: violéncia e resisténcia em um contexto de desigual-
dade, injustica e machismo. Sao Paulo: Publisher Brasil: Instituto Patricia Galvao, 2006, p. 19.

2 Conforme pesquisa de campo realizada pelo Laboratério de direitos humanos da Ufal em 2006, quando foram entrevistados os
profissionais que realizam atendimento as vitimas da violéncia doméstica em Maceid, dentre eles as Delegadas da Mulher. Pes-
quisa Ibope/Themis (Assessoria Juridica e Estudos de Género) revelou que 68% da populagéo brasileira conhece a lei, dos quais
82% reconhecem sua eficacia no enfrentamento a violéncia doméstica e familiar. A consulta foi realizada entre 17 e 21 de julho,
com 2002 entrevistados em 142 municipios brasileiros. Disponivel em: <http://1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u430760>.

Acesso em: 17 ago. 2008.
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divulgacao da Lei nos mais longinquos rincdes
brasileiros, bem como pela qualificacao dos
operadores do direito nas questbes de género,
a fim de aplicar todos os dispositivos da Lei n°.
11.340/06 em beneficio das vitimas, pois ain-
da verificamos que o atendimento prestado as
vitimas nas delegacias de policias ainda nao é
o ideal, falta uniformidade na aplicacdo da Lei
Maria da Penha e as politicas publicas de assis-
téncia as vitimas e tratamento dos agressores
ainda sao insuficientes.

Nesse contexto, a participacao pré-ativa do
Ministério Publico, desde o inicio da apuracéo do
delito de violéncia doméstica pela policia judicia-
ria, até a fase de instrucao, é determinante para
possibilitar as vitimas a fiel aplicacao dos dispo-
sitivos da Lei Maria da Penha, seja na promogéo
das medidas de prote¢cdo em favor da vitima e
contra o agressor, no encaminhamento a atendi-
mento por equipe multidisciplinar, no encaminha-
mento das vitimas e filhos as casas-abrigo?, na
fiscalizagdo das entidades de atendimento, seja
na proposicao de agdes civis publicas.

Este artigo tem o condao de discutir este
tema polémico e instigante, apresentando algu-
mas proposigoes.

2. A ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLI-
CO APOS O ADVENTO DA LEI MARIA DA
PENHA

A Lei Maria da Penha abriu um leque de
atuacdes ao Ministério Publico, as quais pode-
mos dividir da seguinte forma: a) institucionais,
b) administrativas e c) funcionais*:

a) Institucionais - dizem respeito a integra-
¢ao operacional que deve ser feita entre o Minis-
tério Publico e as demais entidades envolvidas
na aplicagao desta lei. Isso significa que todas
as agdes de combate a violéncia doméstica e
familiar devem ser pensadas e elaboradas de
forma articulada entre todos os 6rgéos respon-
saveis pela promogao dos direitos humanos das

mulheres, ou seja, as entidades municipais, es-
taduais e federais ligadas a segurancga publica,
a saude, educacao, assisténcia social, trabalho
e habitagdo, bem como o Poder Judiciario, Mi-
nistério Publico e Defensoria Publica devem ser
chamados a cooperacgao e a integragao, a fim de
que cada uma dé parcela de contribuicdo na sua
esfera de atuacao para implementar as diretrizes
constantes na Lei Maria da Penha, nos termos
do art. 8°.

b) Administrativas - cabe ao Ministério Pu-
blico inspecionar os estabelecimentos publicos e
particulares de atendimento a mulher em situa-
¢ao de violéncia domeéstica e familiar. Assim, ao
lado da fiscalizagdo em delegacias de policia,
presidios, entidades de abrigo a criangas e ado-
lescentes e a idosos, agora, soma-se uma ativi-
dade ligada as entidades publicas ou privadas,
que abrigam ou prestam qualquer atendimento
as mulheres vitimas da violéncia doméstica e
familiar, conforme estabelece o art. 26.

Devera também o Ministério Publico reali-
zar cadastros, levantamento dos casos praticos
que chegam as Promotorias de Justi¢a, os quais
servirao para compor as estatisticas da violéncia
contra a mulher, art. 8°, inc. Il, 26 c/c 38, da Lei
n°. 11.340/06.

A atuagdo administrativa, porém, néo se
esgota apenas no levantamento estatistico,
porque o agente esta legitimado a adotar outras
providéncias, inclusive, junto a 6rgaos publicos
ou particulares, em nome da protecao dos direitos
da mulher agredida, tal como faculta o art. 26,
inc. |, ultima parte.

c) Funcionais: civeis e penais - o leque de
atuacao é mais amplo, uma vez que a Lei deter-
mMinou que nas causas civeis ou criminais decor-
rentes da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher haja obrigatoria intervencao do Ministério
Publico. Esta intervencéo da-se ora como custos
legis, ora como parte, nestes casos, esta legiti-
mado extraordinariamente para atuar em prol de
direitos da mulher agredida no lar. Veja-se, v.g.,

3 Devera ser um local onde as mulheres vitimas de violéncia conjugal, em sitagdes-limite, se sintam protegidas, possibilitando o
inicio de uma nova vida, para elas e também para os filhos. Ter um local seguro para viver é fundamental para a obtengéo do ree-
quilibrio fisico e psicoldgico, constituindo um fulcral requisito para a recuperagdo. RAMOS, Susana. A importancia das casas de
acolhimento no territério da violéncia conjugal. Subjudice — Justica e sociedade, v. 22/23, Lisboa, jul/dez. 2001, p. 139.

4 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Ministério Publico e Lei Maria da Penha . Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1268, 21 dez.
2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9305>. Acesso em: 3 abr. 2008.
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que em uma acao de indenizagao por dano moral
ajuizada por uma mulher, o que, em tese, nada
teria de interesse publico a justificar a intervengéo
do Parquet, se essa acgao civel decorrer de vio-
Iéncia doméstica e familiar, devera o agente ser
intimado e efetivamente intervir no processo. Alei
estabelece que o Ministério Publico deve ser, no
minimo, intimado de todos os atos do processo,
sob pena de nulidade, consoante determina o
art. 25 da Lei 11.340/06.

2.1. As atribuicoes civeis®

A atuacao do Ministério Publico deve ser
efetiva em todos os processos civeis, mesmo
que de cunho meramente patrimonial, sempre
que envolvam litigios decorrentes de violéncia
domeéstica e familiar, como fiscal da lei. Esta in-
tervencao devera igualmente ocorrer por ocasiao
do julgamento de recursos, devendo os autos
ser encaminhados a prévia manifestacdao da
Procuradoria de Justica. Eventual julgamento,
sem a manifestacdo ministerial e que ocasionar
prejuizo a mulher agredida, podera ensejar a
nulidade do acordéo.

A atuagao ministerial pode ser:

a) como custos legis, devera fiscalizar e
zelar pela correta aplicagao da lei, podendo re-
querer ao juiz natural do processo, as providén-
cias que entender necessarias a fiel aplicagéo
da lei. Pode interpor todos os recursos judiciais
cabiveis, na forma do art. 499, CPC, quando em
vista a regularidade do processo.

b) Como parte, o Ministério Publico pode re-
querer medidas protetivas individuais de urgéncia
em prol da mulher agredida, ao lado do pedido
da ofendida (art. 18, Ill, e 19, §3°, da Lei Maria

da Penha), assim como, importante inovagao da
lei, ajuizar agdes civis publicas para promover
direitos transindividuais das vitimas®.

O Parquet é um dos legitimados ativos, ao
lado da propria ofendida, para requerer medidas
de protecao dos arts. 22 a 24 da referida lei. Em
tal caso, age o 6rgao ministerial em substituicdo
processual a vitima, podendo, inclusive, aditar
seu pedido pessoal, este elaborado através da
autoridade policial.

Podemos antever, principalmente, interes-
ses difusos a serem tutelados no ambito da Lei
Maria da Penha, mas poderao surgir direitos
coletivos, individuais homogéneos, e até mesmo
individuais indisponiveis. Assim, estabelece o art.
26 da Lei n° 11.340/06 que cabera ao Ministé-
rio Publico, sem prejuizo de outras atribuicdes,
nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, quando necessario, fiscalizar
os estabelecimentos publicos e particulares de
atendimento a mulher em situagao de violéncia
doméstica e familiar, e adotar, de imediato, as
medidas administrativas ou judiciais cabiveis no
tocante a quaisquer irregularidades constatadas,
(art. 26, 11). Como por exemplo: em cidades que
Nao possuem casas-abrigo para receber as viti-
mas da violéncia doméstica e familiar que estao
sob ameacga de morte, o promotor de justica esta
legitimado a propor agao civil publica contra o
Municipio, a fim de que este seja compelido a
criar esta politica publica indispensavel a prote-
cao das vitimas e seus familiares, notadamente,
nas comarcas distantes da capital.

O art. 35, inciso |, atribui ao promotor de
justica prerrogativa de requisitar forga policial
e servigos publicos de saude, de educacéo, de

5 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Ministério Publico e Lei Maria da Penha . Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.
1268, 21 dez. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9305>. Acesso em: 3 abr. 2008.

6 O direito transindividual, ou coletivo em sentido amplo, ndo se enquadra nas categorias tradicionais de interesse
publico e privado, pois pertence a um grupo ou classe de pessoas que tenham entre si um vinculo, seja de natureza
juridica, seja de natureza fatica. Esses interesses coletivos em sentido amplo podem ser classificados em trés grupos,
conforme o seu objeto, a sua origem e a possibilidade ou ndo de indentificar os seus titulares. Interesses difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneo, como veremos a seguir. Sao trés as caracteristicas fundamentais
dos direitos difusos: a indivisibilidade do objeto, de modo que deferindo a um dos interessados aproveita igualmente a
todos; a indeterminagao do sujeito e a ligagao deles por um vinculo fatico e nao juridico. Além dos interesses difusos,
ainda sao considerados transindividuais os direitos coletivos stricto sensu. O art. 81, paragrafo unico, Il, do Cédigo do
Consumidor conceitua interesses coletivos como “os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base. Por ultimo, os
interesses individuais homogéneos, embora ndo sejam reconhecidos como supraindividuais, admitem a tutela cole-
tiva. O liame entre os titulares dos interesses individuais homogéneos nao ¢é a relagao juridica com a parte contraria,
mas a origem fatica comum.
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assisténcia social e de segurancga, entre outros.
O poder de requisicao de servigos publicos é pro-
prio do exercicio da funcdo ministerial, estando
previsto na Lei Orgéanica do Ministério Publico
(Lei Federal n° 8.625/93) e em outros textos
legais, como o ECA (Lei Federal n® 8.069/90).
A requisicdo esta condicionada ao principio da
legalidade e deve ser formulada motivada e fun-
damentadamente’.

2.2. As atribuigoes penais?

Diante de informacdes prestadas diretas
da ofendida ao 6rgao do Ministério Publico, este
ja pode/deve atuar nas searas civel, penal e ad-
ministrativa, seja requisitando inquérito policial
e/ou encaminhando a ofendida para os servigos
publicos de saude e assisténcia social. Tais ativi-
dades, embora também acometidas a autoridade
policial, ndo impedem a pronta intervengéo do or-
gao ministerial, porque sdo medidas de urgéncia
adotadas por agente publico competente e que se
encontra mais proximo da autoridade judiciaria,
com a finalidade de impor celeridade processual
a protecédo da mulher agredida.

A funcgao criminal foi atribuida constitucio-
nalmente ao Ministério Publico, s excepcionada
nos casos de agao penal privada, inclusive, a
subsidiaria da publica. No plano criminal, ainda,
0 agente ministerial tem poderes de requisigao
de forga policial, para a prote¢cao da mulher agre-
dida, quando for necessario, podendo dirigir-se
diretamente a autoridade policial civil ou militar,
consoante o art. 26, inc. I.

Em se tratando de agressor que se enqua-
dre nas hipéteses de segregacdo, o Ministério
Publico teve ratificada a iniciativa de postular
prisdo preventiva, art. 20, inciso |.

Importante ressaltar que nas comarcas
onde a organizagao institucional distribuir atri-
buicbes em razdo da matéria, a competéncia
funcional para requisitar medidas protetivas de
urgéncia em favor da vitima e contra o agressor
sera do promotor de justi¢ca criminal, por serem
elas afetas a matéria penal.

3. CONCLUSAO

Aidéia de pesquisar o fenbmeno da violén-
cia doméstica contra a mulher surgiu da cons-
tatacdo empirica de que milhares de mulheres,
em todo o mundo, s&o vitimas das mais diversas
formas de violéncia e de discriminagdo no am-
biente familiar. As estatisticas s&o estarrecedo-
ras. Assassinatos, lesdes corporais, mutilagoes,
estupros, ameacas acontecem diariamente no
pais, de forma silenciosa, impiedosa e impune.

O mais grave é que a violéncia doméstica
ainda € uma criminalidade oculta, isto &, as esta-
tisticas extraidas de inquéritos policiais e agdes
penais sao incapazes de definir a real dimensao
do problema. Na maioria dos casos, as vitimas se
calam, movidas pelo medo, inseguranga, depen-
déncia econbmica, pela preservacgao da familia
ou mesmo pela desaprovagao social.

A situagao é tao grave que instituigdes mul-
tilaterais como a ONU e a OEA tém elaborado
diversos documentos (convengdes e pactos -
tratados) exigindo solugdes para a prevengao e
repressao deste delito.

Diante da necessidade de cumprir os Tra-
tados assinados e ratificados pelo Brasil em
ambito internacional, foi elaborada e publicada
a Lei n° 11.340/06, chamada “Maria da Penha’,
que trouxe profundas modificacbes no cenario
juridico brasileiro ao proibir a aplicagédo de cestas
basicas para os delitos de violéncia doméstica,
vedar a aplicagao da Lei dos Juizados Especiais
Criminais, incluir medidas protetivas de urgéncia
em beneficio das vitimas e contra o agressor,
instituir politicas publicas em favor das vitimas,
recomendar a criacdo de Juizados de Violéncia
Doméstica e ampliar a atuagdo do Ministério
Publico.

A Lei n° 11.340/06 apesar de nao ser per-
feita, apresenta uma estrutura adequada e espe-
cifica para atender a complexidade do fenémeno
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
ao prever mecanismos de prevengao, assistén-
cia as vitimas, politicas publicas e punicao mais
rigorosa para os agressores.

" HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de Mulher: violéncia doméstica e familiar. Campinas: Servanda, 2007, p.

206.

8 FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Ministério Publico e Lei Maria da Penha . Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1268, 21 dez.
2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9305>. Acesso em: 3 abr. 2008.
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Nesse contexto, o Ministério Publico é o vos legais, no melhor interesse das vitimas.

grande parceiro da sociedade na promogao e
protecdo de direitos fundamentais. Reconhe-
cendo sua grande importancia na salvaguarda
dos direitos humanos das mulheres, a Lei Maria
da Penha estabeleceu, em varios dos seus dis-
positivos, uma atuagao efetiva do Parquet ora
como fiscal da lei, ora como titular da acao penal
publica.

Ciente desta nova realidade, os Ministérios
Publicos Estaduais devem promover cursos e
capacitagdes nas questdes de género, bem como
no tocante as inovagdes constantes na Lei Maria
da Penha, com os seus membros e servidores,
a fim de prestarem um atendimento eficiente as
vitimas e seus familiares, bem como buscarem
uma homogeneidade na aplicagéo dos dispositi-

Importante também ¢é a criacido dos Jui-
zados de Violéncia Doméstica e Familiar em
todos os Estados da Federagao, nas capitais e
também no interior, dotados de estrutura para
prestar atendimento juridico, social e psicologico
as vitimas e agressores.

Ademais, também cabe ao Ministério Pu-
blico como 6rgao agente, buscar o engajamento
dos poderes publicos visando a uma melhor
estrutura de atendimento as vitimas nos centros
de apoio, nas casas-abrigo, nas delegacias de
policia, nos hospitais, nos centros de atendimento
psico-sociais etc, bem como utilizar a agéo civil
publica com a finalidade de implementar politi-
cas publicas em prol dos direitos humanos das
mulheres vitimas da violéncia domeéstica.

12. O Ministério Publico em busca de sua personalidade institucional: a problematica
harmonizagao entre a independéncia funcional e a unidade

Elton Venturi

Procurador da Republica. Mestre e Doutor em Direito pela PUC/SP. Professor da

A Constituicado Federal brasileira esta
completando 20 anos de vigéncia, tendo operado
durante tal periodo indiscutiveis avangos nos mais
diversos setores da vida dos cidaddos brasileiros,
tudo no rumo do (r)estabelecimento dos valores
sociais perdidos ou sonegados por décadas de
império do regime politico de excegao.

Como a organizagao da sociedade civil foi
praticamente esfacelada por forca da ditadura mi-
litar, o constituinte de 1988 apostou quase todas
as suas fichas no aprimoramento institucional do
Ministério Publico, com o claro objetivo de fazer
da Instituigdo um verdadeiro porta-voz dos cida-
daos no intuito do resgate da tutela dos direitos
fundamentais individuais e sociais. Confiou-se-
Ihe, assim, dentre outras funcdes, “a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Anobreza e essencialidade de tais atribui-
¢bes, contudo, trouxeram consigo uma imensa
responsabilidade para os membros do Parquet,
vinculada a prépria (re)construgcao do Estado
Social Democratico de Direito, de quem se exige
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UTP/PR e do Instituto de Direito Romeu Bacellar

o atendimento das mais basicas necessidades
inerentes a garantia da dignidade da pessoa
humana. Nao é por outro motivo, alias, que dia-
riamente busca o Ministério Publico, sobretudo
por via de agdes civis publicas e de improbidade
administrativa, a tutela jurisdicional dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, li-
gados a higidez do meio-ambiente, a probidade
da gestao dos servigos e do patriménio publico,
ao fornecimento de servigos publicos de quali-
dade relativos a saude, educagao e seguranca
publica.

Dentre as plurais reflexdes que se po-
deriam realizar neste momento, passados vinte
anos da reconfiguragao do Ministério Publico no
Brasil, talvez a mais intrigante esteja atrelada
nao tanto aos resultados praticos conquistados
pela sua atuagao judicial e extrajudicial (em muito
comprometida pelas suas caréncias estruturais
e pelas amarras de uma estrutura jurisdicional
ainda extremamente burocratica, morosa e
ineficaz), mas, antes, a conformagédo de sua
personalidade institucional, da qual depende a
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propria efetividade do desempenho das funcdes
constitucionalmente ordenadas.

Neste sentido, a reflexdo que se deseja
provocar diz respeito ao processo de construgéo
da personalidade do Ministério Publico que, para
além de gradativo, revela-se altamente complexo
e problematico em funcao da forgosa convivéncia
entre principios constitucionais aparentemente
paradoxais. Ao mesmo tempo em que a inde-
pendéncia funcional e a unidade institucional
podem ser apontadas como propulsoras de
uma multiplicidade de ideologias internas e, por
consequéncia, salutares fontes de oxigenagéo
e democratizacdo no e do Parquet, por outro
lado, podem também gerar significativos efeitos
colaterais causadores de uma possivel crise de
identidade, ora derivada do individualismo de par-
cela de seus membros, ora da formacgao daquilo
que poderiamos denominar de egocentrismo
institucional.

De fato, se ndo constitui tarefa ardua te-
orizar sobre os conceitos e tangéncias dos prin-
cipios da independéncia funcional e da unidade
(previstas pelo §1°do art. 127 da CF), o dia-a-dia
da atuacgao funcional dos membros do Parquet
muitas vezes os coloca diante de dilemas. Isso
ocorre, v.g., quando a providéncia imaginada
pelas pessoais convicgdes politico-ideoldgicas do
promotor n&do encontram ressonancia no plano
institucional, vale dizer, divergem dos planos e
metas de atuacao possivelmente inferidas dos di-
versos canais representativos da Instituigao (Pro-
curadoria Geral, Conselho Superior, Camaras de
Coordenacéao, Grupos de Trabalho, Colégio de
Procuradores etc), ou, ainda, quando a atuagao
do promotor publico ndo se pauta pelas opgdes
positivadas em principios e normas constitucio-
nais, mas sim por objecées meramente politicas
pessoais do préprio agente.! A isso podemos
chamar de atuacéo individualista que, a exata
medida que contraria a unidade, ndo pode ser

considerada institucional.

Nessas ocasides, é inegavel que a ado-
¢ao de solugdes consentaneas unicamente com
a ideologia pessoal do agente (e fundadas em
pretensa independéncia funcional), constitui ten-
tacao a que ndo podem sucumbir os membros do
Ministério Publico, sob pena de se negar aquilo
que se poderia minimamente conceber como
“vontade institucional”. Trata-se, ai, da pratica
de um individualismo que, para além de néao
ter nada de institucional, contraria e inviabiliza
a conformacgao da unidade constitucionalmente
determinada.

A Constituicdo Federal ndo assegura a
“independéncia pessoal’ do promotor publico,
mas sim a sua “independéncia funcional’. Nao
se trata de mero jogo de palavras, uma vez que
se busca acentuar que a liberdade de atuacéao
existe somente dentro de uma concepcéo neces-
sariamente coletiva de Ministério Publico.?

Apesar de constituir fendbmeno ocasional e
pontual, a patologia do individualismo da atuagao
do agente do Parquet, dissociada da unidade
institucional, pode ser explicada (mas nao justi-
ficada) por fatores como a juventude do modelo
constitucional do Ministério Publico de 1988
(francamente diferenciado do modelo anterior),
a auséncia de diretrizes objetivas capazes de
viabilizar uma facil apreensdo do que possa vir
a ser considerada a vontade institucional (muitas
vezes, até em fungao da prépria novidade da
matéria sob analise) e a falta ou insuficiéncia
de instrumentos internos de supervisdo que
atuem no intuito da preservagao da unidade da
Instituicdo.® Tal ambiente, repare-se, é proficuo
para a adogao de solugdes individualistas que,
ao comprometerem a formagédo da personali-
dade institucional do Ministério Publico, ndo sé
o expdem negativamente perante as demais
Instituicbes essenciais a prestagcao da justica e

" Sobre tal atuagéo incompativel com as fungdes estabelecidas para o Ministério Publico, pertinentes sao as criticas manifestadas
por Sepulveda Pertence no prefacio a obra de Joao Batista de Aimeida, Aspectos controvertidos da agao civil publica, Sdo Paulo,

RT, 2001.

2 Por tal motivo, ndo se pode concordar com interpretagdes absolutas do principio da independéncia funcional, v.g., como preco-
niza Alexandre de Moraes, para quem “O 6rgao do Ministério Publico é independente no exercicio de suas fungdes, néo ficando
sujeito as ordens de quem quer que seja, somente devendo prestar contas de seus atos a Constituigéo, as leis e a sua conscién-

cia”, Direito constitucional, 11. ed. Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 495.

3 Nao se trata de defender qualquer espécie de controle que possa tolher a indppendéncia funcional do membro do Ministério
Publico, quando signifique liberdade para a atuagéo dos objetivos institucionais. E certo que cada agente possui ampla liberdade
de atuacdo, sem qualquer subordinagao hierarquica ou politica no exercicio de suas fungdes. O que se pretende derrubar, con -
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perante a sociedade civil, como ainda colocam
em risco o adequado cumprimento dos objetivos
tracados pelo constituinte brasileiro de 1988.4

Por outro lado, a presente provocacéao
volta-se também contra uma visdo egocéntrica
do Ministério Publico, igualmente responsavel
pelo comprometimento da atuacéao institucional
condizente com seus misteres constitucionais.®

Com efeito, em que pese toda a relevancia
e essencialidade das fungdes conferidas ao Par-
quet no sentido da canalizagao e até mesmo da
resolugao das vontades e necessidades sociais,
seja junto aos demais poderes constituidos, seja
junto aos préprios particulares, a ninguém é dado
esquecer que o Ministério Publico ndo possui
um fim em si mesmo, nao é a unica Instituicao
responsavel pela tutela dos interesses dissemi-
nados na sociedade civil, nem tem por objetivo
substitui-la “ad eternum”.

Se é fato que os interesses da sociedade
civil foram fragmentados (e com isso, sonegados)
muito em fung¢do da hostilidade do ambiente
politico vivenciado nas décadas de vigéncia do
regime de excegéo, e se também é verdade que o
Ministério Publico foi repensado pelo constituinte
de 1988 para representar tais interesses numa
fase de reconstrucao da democracia no pais, isso

nao significa que possa ou deva o Parquet inferi-
los e atua-los a revelia dos seus verdadeiros
titulares ou mesmo dos demais co-legitimados
para a atuacgdo jurisdicional (v.g., associagbes
civis e Defensoria Publica)®.

Neste passo, parece inconcebivel que o
membro do Ministério Publico, diante de uma
representacdo ou mesmo agindo de oficio,
nao adote as minimas cautelas pertinentes a
legitimagao social de sua atuacao judicial ou
extrajudicial,” por via, v.g., da instauracdo dos
competentes procedimentos investigatérios e da
realizacao de audiéncias publicas para a oitiva
da comunidade afetada. Este, alias, pode ser
considerado como um tipico comportamento
individualista e egocéntrico do membro do Mi-
nistério Publico, responsavel pela deformacao
institucional da entidade.

Da necessaria harmonizacao entre os
principios da independéncia funcional e da uni-
dade institucional depende o pleno, democratico
e constitucional desempenho das fun¢des do Mi-
nistério Publico, compreendido como Instituicao
que, apesar de plural, deve encontrar e manter
uma personalidade propria, consentanea com a
formagao de um verdadeiro Estado Social De-
mocratico de Direito.

tudo, é o verdadeiro tabu proveniente de uma visado absolutamente distorcida do principio da independéncia funcional, segundo a
qual os promotores estariam infensos a qualquer espécie de supervisdo, na medida da necessidade da manuteng¢éo da unidade
institucional. A independéncia institucional ndo significa que os agentes ministeriais possam “agir guiados pela prépria consciéncia
juridica ante os fatos que Ihes cheguem ao conhecimento” (como chegou a preconizar o Ministro Fernando Gongalves na decisédo
da Sindicancia n°® 150 — SP, DJU de 26/03/2008). A referida “consciéncia juridica pessoal” ndo pode ser ilimitada, pois deve estar
pautada em um minimo senso comum ou ao menos prevalente no plano institucional. Negar a possibilidade e a necessidade de tal
controle implica inviabilizar a concretizagao do principio da unidade, personificando-se indevidamente o promotor ao invés de se
personificar e fortalecer a Instituigdo do Ministério Publico, com dbvias e indesejadas conseqliéncias nos planos juridico, politico
e social.

4 Quando a Constituicdo Federal elenca os principios da independéncia funcional, da indivisibilidade e da unidade, o faz tendo em
vista ndo o estabelecimento de um sistema de garantias individuais para o membro do Ministério Publico isoladamente conside-
rado. Muito antes disso, acredita-se que apenas mediante a harmonizagéo dos referidos preceitos seja possivel conceber uma
existéncia e efetividade de atuagao institucional do Ministério Publico no Brasil.

5 Exemplo do que presentemente se denomina “egocentrismo do Ministério Publico” pode ser dado pelo ajuizamento, perante o
Supremo Tribunal Federal, da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.943, por meio da qual a CONAMP (Confederagéo Nacional
do Ministério Publico) impugnou o artigo 5° da Lei n° 7.347/1985 (com redagéo dada pela Lei n® 11.448/2007), que legitimou a De-
fensoria Publica a propositura da agao civil publica, sob o tosco e equivocado fundamento de que a possibilidade de a Defensoria
Publica propor agdes civis publicas, sem restricdes, afetaria indevidamente as atribuicdes do Ministério Publico. Tal agdo é lamen-
tavel sob diversos aspectos, inclusive por revelar um (até entdo) impensavel interesse de reserva de mercado da agao civil publica,
importando, com isso, restricdo da ampla acessibilidade a justiga dos interesses metaindividuais e individuais homogéneos.

6 Como bem anota Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, “ndo deixa de preocupar a larga preponderancia dessa instituicdo
[Ministério Publico] quando se trata de atuagdo em defesa de interesses difusos [...]. Preocupa pois esse € um sintoma claro da
fragilidade de nossa democracia, na medida em que revela o grau ainda incipiente de organizagdo da chamada “sociedade civil
[...]", Inquérito civil: dez anos de um instrumento de cidadania, Agao civil publica (coord. Edis Milaré), Sdo Paulo, RT, 1995, p. 64

" Nada obstante a legitimagao para a representagao social formalmente estabelecida pela Constituicdo Federal, o membro do Mi-
nistério Publico deve buscar também legitimar substancialmente sua atuagao, sobretudo em fungdo do modo de sua investidura no
modelo constitucional brasileiro (por aprovagdo em concurso publico, e ndo por eleigao).
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13. O Ministério Publico e a tutela coletiva: o advogado que queria ser juiz

Nao ha, possivelmente, atividade mais
relevante para o Ministério Publico na atualidade
do que a protegao dos interesses coletivos. Sem
desmerecer outras areas em que a instituicao
atua, vé-se que € na protecéo dos interesses me-
taindividuais que a atividade do Ministério Publico
assume maior repercusséao, seja pela dimensao
social desses interesses, seja pela amplitude dos
efeitos dessas causas, seja ainda porque, muitas
vezes, nessa atuagao se acentua o papel politico
a ele e ao Poder Judiciario reservado, ja que nao
raro se interfere em politicas publicas e em atos
governamentais.

Todavia, parece-me que, ndo obstante
a relevancia dessa atividade, ndo recebe ela a
devida atenc&o, nem o tratamento profissional
que merecia. Por mais que os membros do Mi-
nistério Publico se esforcem por oferecer trabalho
de qualidade, o fato € que a estrutura organica
da instituicdo contribui para dificultar a protegéo
adequada desses interesses.

Realmente, como sugere o titulo desse
breve artigo, no desempenho da atividade, o
Ministério Publico deveria agir como um escrito-
rio de advocacia. Porém, a dindmica interna do
Parquet faz com que ele se assemelhe mais ao
Poder Judiciario. Nossa estrutura, com reparticao
de atribuicdes, impede que o promotor de Justica,
ou o procurador da republica, que iniciou a inves-
tigacédo e a agao coletiva, possa acompanha-la
até o final do processo. Com isso, ha prejuizo
para a causa, ndo apenas porque todo o tempo
de preparagao da causa é desperdigado quando
o feito é entregue a outro agente do Ministério
Publico, mas ainda porque nem sempre se vera
0 mesmo engajamento ou a mesma simpatia no
trato da quest&o, quando a causa chegar aos co-
legas de outra instancia. Ademais, essa estrutura
dilui a responsabilidade pela demanda, de modo
que o agente que abusa de suas atribuicoes, e
promove acgao temeraria ou com fins desviados,
desaparece diante da sequéncia de membros
que podem atuar na causa.
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E verdade que essa distribuicao oferece
um aspecto positivo, que € o de nao pessoalizar
a questao. Isso permite que se controlem deman-
das esdruxulas, a fim de que ndao manchem a
imagem da instituicdo. Permite ainda que o 6nus
de demandas que nao séo simpaticas — sobre-
tudo no local do fato — possa ser repartido com
outros agentes. Finalmente, permite a conjuga-
cao de idéias e de esforgos (com especializagdes
em cada grau de jurisdicao) a fim de obter um
resultado mais produtivo.

Porém, esses beneficios, ao que parece,
nao sao suficientes para deixar de evidenciar as
falhas em nossa atuagao. Nao raro, o represen-
tante do Ministério Publico em graus recursais
recebe uma causa altamente complexa, sem ja-
mais ter estudado o assunto, e tem, entao, prazo
exiguo para apresentar sua opinido a respeito ou
para oferecer recurso. Isso prejudica, evidente-
mente, o trato da causa coletiva, desperdicando
toda a experiéncia acumulada nos graus ante-
riores a respeito do litigio.

Se pensassemos mais como um escritorio
de advocacia, certamente haveria maior integra-
¢ao entre as instancias e haveria a possibilidade
de atuacao conjunta ou permanente no feito,
autorizando que o agente que iniciou a causa
possa acompanha-la até o seu final, aportando
sua experiéncia e seu estudo a respeito dos te-
mas ali discutidos.

Nao bastasse isso, vejo com certa frustra-
¢ao que varios talentos do Ministério Publico tém
seu potencial mal empregado em razdo dessa
divisdo. E cedico que o Ministério Publico investe
pesadamente no preparo e na formagao de seus
agentes. Por isso, temos em nossa instituicao
diversos especialistas altamente gabaritados
em varias areas do Direito. Apesar disso, por
conta da atuacgao isolada dos membros, nao é
comum que se dividam as tarefas segundo as
especialidades de cada qual. Nao se vé, entéo,
a colaboracido de varios membros, dentro de
suas diversas especialidades, atuando em uma
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Unica causa, cada qual elaborando partes de
pecas processuais ou apresentando solugdes
para problemas especificos surgidos no curso
do processo.

Esta cooperacao permitiria, sem duvida,
um salto qualitativo gigantesco na produgao
de pecas processuais € na atuacgao frente ao
processo. Ademais, poderiamos criar nucleos
especializados em certas disciplinas, compostos
especificamente em funcdo da especializacéo
concreta de cada membro. Teriamos entao espa-
¢os de exceléncia no Ministério Publico, capazes
de fazer frente a qualquer grande escritorio de
advocacia.

Também, acaso tomassemos como pa-
rametro a atuagao dos escritérios de advocacia,
aprenderiamos a repartir o trabalho, atribuindo
aos varios membros desta enorme e qualificada
instituicao as tarefas segundo as areas de espe-
cializagdo de cada membro, justificando assim
o investimento feito na formagao de cada um
desses individuos.

Ha incipientes movimentos no sentido
da especializagédo e do dialogo entre os varios
membros do Ministério Publico. Todavia, esses
momentos isolados sdo ainda muito pouco para
aquilo que é realmente necessario para a boa
atuacdo, especialmente diante de escritorios
altamente especializados e muito bem estrutu-
rados. Precisamos nos equiparar a eles. Temos
estrutura e pessoal adequado para isso. Falta-
nos, porém, a compreensao do problema.

Last but not least, ndo se pode esquecer
da postura individual dos agentes do Parquet.

Alguns agentes do Ministério Publico permane-
cem comportando-se como se fossem juizes.
Acreditam que sua posigcao de “imparcialidade”
deve compeli-los a uma situagao asséptica diante
da causa. Mantém postura passiva, aguardando
complacentemente em seus gabinetes, a espera
do andamento da causa. Dificilmente buscam
conversar com 0s magistrados para expor suas
razdes, jamais se preocupam em controlar e
acompanhar os processos, e, em conta disso,
nunca estao previamente preparados para as
vicissitudes da causa.

Em comparagao com a tradicao dos escri-
torios de advocacia, estamos na exata contramao
da tendéncia deles. Quem, nesse caso, age de
forma correta: nds ou eles?

Sera que arazao esta conosco, com essa
visdo “quase judiciaria” da atuagédo do Ministério
Publico, ou com os advogados, que na protecao
dos interesses de seus clientes mantém estrita
vigilancia da causa, antecipam-se aos eventos
do processo, dialogam frequentemente com os
juizes, exigem ser por estes ouvidos, guardam
completo dossié dos casos que estdo sob sua
defesa e, enfim, agem de maneira ativa e dina-
mica em relagao ao processo?

Tenho severas duvidas de que consigamos
bem atender a tutela coletiva se continuarmos a
supor que o Ministério Publico deve agir como
a magistratura. Enquanto ndo nos enxergarmos
como advogados da sociedade, assumindo pos-
tura correspondente, continuaremos a colecionar
derrotas frustrantes para escritérios bem organi-
zados. E hora de repensar nossa atuacéo! Pre-
cisamos aprender muito com os advogados!
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14. O sistema de invalidade das normas juridicas infraconstitucionais frente ao
processo legislativo corrompido. Um novo paradigma?

O tema aqui proposto, observados os pa-
rametros juridicos, politicos e sociais do Estado
brasileiro, ndo tem o cariz de ser novidade e nem
mesmo apresentar solugdes mirabolantes para
resolugao dos problemas relativos a construcao
normativa através das casas legislativas. O mote
do trabalho que se leva a efeito é de apenas
identificar como o Direito, entendido como siste-
ma, opera ou pode operar situagdes juridicas (ou
normativas) que nao decorreram de um processo
legislativo que fosse ao menos regular. Portanto,
trata-se de uma observacao, papel da Teoria Geral
do Direito, que avalia as situagdes juridicas assim
desenvolvidas sob o plano da validade.

A tanto, algumas estratégias serdo desen-
volvidas ao longo desse trabalho. Em primeiro
lugar, € objetivo explicitar, pelo menos em termos
mais abstratos, o funcionamento do processo
legislativo, logicamente decorrente dos atos dos
chamados representantes dos eleitores nas casas
legislativas. Uma segunda estratégia tragara pon-
tos condizentes com a teoria realeana tridimensio-
nal do Direito, explicitando fato, valor e norma na
formacgao do sistema juridico. Aterceira estratégia
advém de um estudo sobre a legitimidade procedi-
mental e o relacionamento intersistémico. Por fim,
a analise final sera o cotejo dos pontos disserta-
dos com o plano da validade para dai chegar-se
a conclusao se, de fato, ha um novo paradigma
quanto o exercicio do direito/dever de legislar.

Num primeiro momento, € de mencionar
que o processo legislativo decorre da vontade
do legislador. E assim o é por conta do primado
da separagao de poderes, cabendo a um poder
executar as leis, outro a aplica-las e, assim, as
casas legislativas a produzi-las. Fala-se em von-
tade do legislador, porque o primado da vontade
esta ligado ao iluminismo, o qual por sua vez,
tinha por caracteristica uma correspondéncia a
razao (ao racionalismo) desenvolvido filosofica-
mente por Kant e Rousseau e, politicamente, por
Montesquieu e Locke.
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Esse fundamento filoséfico, baseado na von-
tade humana sobre o dominio do mundo e com
influéncia no Direito a partir dos séculos XVIII e
XIX, vai proporcionar a geragdo de dogmas até
hoje muito utilizados e que notadamente ganha-
ram relevo nos estudos de Kelsen: /) a completude
do sistema juridico; ii) adesao inquestionavel ao
positivismo juridico; iii) e a fixagdo do legislador
racional, ja que a lei n&o contém palavras desne-
cessarias. Nesse passo remarque-se que a fé no
grau do legislador era tamanha que n&o havia, nas
primeiras Constituicées, remédios para o controle
das leis, quer seja do ponto de vista material, quer
do formal.

Cabe frisar que essa era apenas uma verten-
te do processo legislativo, ou seja, a racionalidade
do legislador e 0 adesismo ao positivismo, porque,
de outro lado, a atividade legiferante perante o
Estado liberal era mitigada ndo no conteudo dos
representantes populares, mas na instituigcao
em si, mesmo porque valia o brocado do ‘deixa
acontecer’ ‘deixa passar’ e que cada um cuide de
sua vida particular (laissez-faire, laissez-passer
que 1é monde va de luiméme). Uma intervencao
minima.

Com a passagem do Estado liberal para o
Estado social o papel o legislador em muito foi mo-
dificado, especialmente no que respeita o carater
institucional das casas legislativas. Logicamente,
ainda persistia o positivismo, mas agora sob cri-
ticas pontuais, ja que os dogmas comegam, pelo
menos, a serem revistos. Portanto, o sistema que
era compreendido como suficiente, passa a ser
entendido como incompleto o que vai dar ensejo
a utilizagédo ndo apenas das regras dispostas em
codigos, mas da utilizagéo de principios e clausu-
las gerais para a mobilidade sistémica.

E considerando que o Estado social traz
consigo uma nogéao de Direito promocional, pre-
mial, o legislador torna-se um ator principal, dado
que passa a investir num processo legislativo que
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visa a func¢ao social, o dirigismo contratual, a com-
preensao de novos direitos fundamentais, dentre
outras situagdes. Isso, mais tarde, vai dar ensejo
a uma critica pontual, no que respeita a inflagao
legislativa. Até nessa etapa, € prudente fixar que
o Direito romano-germamico esta sob o dominio
das ‘regras do jogo’, ou seja, um conceito que
vai se adequar num plano superior a seguranga
juridica.

A técnica legislativa € o procedimento atra-
vés do qual uma norma juridica é criada, abstrai-se
inicialmente da vontade do legislador para ser ma-
terializada posteriormente no sistema normativo.
E, em virtude disso, situamos para uma melhor
reflexdo que a técnica legislativa € o conjunto
de atos (iniciativa, emenda, votagdo, sancao e
veto, promulgacao e publicagdo) praticados pelos
orgaos competentes na produgéo das leis que
compdem o ordenamento juridico.

A par disso, a fim de que uma norma juridica
proceda a seus efeitos perante certo territorio, €
exigido que o processo legislativo seja verificado
perante dois mundos. Um mundo da existéncia
(ente) e 0 mundo da validade (mundo valente).

Identificadas quais sao as fases do proces-
so legislativo, tem-se ao menos uma referéncia
importante no plano da existéncia dessa técnica,
que entendemos por compreendé-la como pres-
supostos de existéncia do processo legislativo.
Dai é possivel intuir os seguintes elementos; /) a
constituicdo de um parlamento (6rgéao especifico
de processo legislativo e que pela idéia advinda
do constitucionalismo preserva a separacao de
poderes); ii) a necessidade de proposigéao (que
corresponde ao principio judicial sine judex sine
actore, ou seja, o processo legislativo somente
existe se for provocado); iii) a legitimidade espe-
cifica do proponente do processo legislativo.

Apontados os elementos de existéncia do
processo legislativo, tem-se como relevante indi-
car quais seriam os elementos ou pressupostos
de validade do processo legislativo, os quais vao
se dar tanto num carater geral como num carater
especifico. Em primeiro lugar, obtempere-se que
ao processo legislativo sao exigidos elementos ge-
rais de validade e nesse desiderato, considerando
que se trata referido processo de um complexo
de atos administrativos, tais pressupostos estao
elencados na Lei de Agéao Popular (LF 4.717/65),
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a saber: i) incompeténcia; i) vicio de forma; iii)
ilegalidade do objeto; iv) inexisténcia dos motivos;
v) desvio de finalidade.

Ja os pressupostos de validade especificos
e podem ser abstraidos da Constituicao Federal
quanto ao processo legislativo se constituem nos
seguintes principios: i) publicidade dos atos; ii)
oralidade; iii) separagao do ato de votar com o ato
de discutir; iv) unidade da legislatura; v) exame
prévio de projeto por comissdes tematicas; e vi)
autonomia parlamentar.

Portanto, no processo de construgdo das
normas juridicas, a auséncia dos elementos exis-
tenciais e os pressupostos de validade podem
colocar em xeque sua coercibilidade, que advém
de sua publicacdo como texto normativo. Dai,
duas formas essenciais de controle do processo
legislativo. Enquanto o processo legislativo esta
em tramite, € possivel contestar sua existéncia
ou validade via writ de mandado de seguranca.
Terminado o processo legislativo e ja que com a
publicagdo do ultimo ato, tem-se uma lei, sendo
que o remedio para repulsa do processo legislativo
pode ser tanto a agdo direta de inconstitucionali-
dade como uma agao declaratéria de nulidade.

Essa conclusao quanto a possivel invalidade
de norma juridica advém de uma contemplagéo
simples do sistema normativo e pelo manejo de
uma estratégia corriqueira e estrutural de subsun-
¢ao do fato ao ordenamento juridico. Contudo, hdo
de ser enfrentados dois outros planos essenciais
para analise do sistema de validade.

Num plano filosofico, € interessante a adotar
a concepgao realeana de tridimensionalidade do
direito. A tridimensionalidade decorre da experi-
éncia adquirida pela humanidade ao longo de sua
existéncia, realgando a importancia do culturalis-
mo e do historicismo axiologico. Em outras pala-
vras, para Miguel Reale, a experiéncia e a cultura
desenvolvidas em dada comunidade ao longo de
um determinado lapso temporal importardo na
apreensao de situacdes de relevancia passiveis
de serem normatizadas. Destarte, o tempo que
interessa nao é o tempo em seu estagio crono-
l6gico, sen&o a historia de valores desenvolvida
pelo tempo.

A filosofia do Direito tem especial atencao
com a humanidade, partindo-se da acepcgéao
que o radical dessa palavra ‘idade’ significa um
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conjunto de pessoas, por isso a humanidade é
entendida como o conjunto de seres humanos
(humano+idade). Assim, o papel da filosofia do
Direito que observa, perscruta, analisa a huma-
nidade com o Direito. Neste sentido, a proposta
da teoria tridimensional do Direito parte para o
conhecimento da matéria através do fato, valor
e normas, elementos concretos para o manejo
da ciéncia do Direito. Conjugando o fato social
com a humanidade, teremos a normalidade que
sao as condutas vigentes (vivas) dentro de uma
comunidade (condutas repetidas, condutas usais).
Conjugando a norma com a humanidade, teremos
a normatividade que séo as normas publicas (leis,
codigos, decretos, resolugbes) que passam a viger
quando de sua publicacido e as normas privadas
estabelecidas pelos particulares (contratos). Con-
jugando o valor (como ideal) com a humanidade,
teremos a idealidade que s&do as crencas da
sociedade, ou seja, o espirito do povo, descritos
em exposi¢cdes de motivos, principios gerais e
predmbulos. Essa constatacao vai permitir outro
tipo de analise que decorre da legalidade, da le-
gitimidade e da efetividade.

Legalidade pela estrutura da palavra é a
conjugacéo dos radicais latinos lex + alis, ou
seja, aquilo de acordo com a lei. Disso decorre
que o ndo adequado a lei é considerado ilegal, o
que autoriza a utilizacado pelo operador da lei das
sangdes previstas ou na expulsdo da norma do
sistema (p.e., o caso de decreto de invalidade de
norma que nao seguiu corretamente o processo
legislativo). Dai a importancia do sistema juridico
gue se sobrepde sobre a norma ou sobre a norma-
tividade, autorizando compreender a existéncia de
uma a legalidade formal e outra material.

Havera legalidade formal toda vez que os
passos para a criagao de uma norma foram rigo-
rosamente seguidos. Havera legalidade material
quando os atos realizados estdo de acordo com
o conteudo da lei. Essa distingao € notabilissima,
porque a se a norma foi criada dentro de um pro-
cesso legislativo escorreito, ou seja, prenhe de le-
galidade formal o sistema garantira uma presungao
de legalidade material, 0 que comumente ocorre
com o ato administrativo, até que seja avaliado
por outros meios.

Legitimidade, ao seu tempo, se desdobra
também pelos radicais latinos lex + imus. Esse
radical imus (mais) concede a idéia de superlativo,
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portanto conjugando lei com mais se tem aquilo
qgue é mais que a lei. Disso é correto entender que
o legitimo n&o esta no plano da normatividade, mas
sim no plano das crencas, da fé social, concluindo
no plano da idealidade ou no plano dos valores.

Efetividade é o resultado verificado no plano
da normalidade resumindo-se no fato que concre-
tamente ocorreu no seio social. Caso contrario,
se nao verificado o fato social, ndo se ha falar em
eficacia fatica ou efetividade. Isso pode ser visua-
lizado nas normas juridicas que sistematicamente
séo desprezadas pelo meio comunitario e via de
regra perdem a forga vinculante pelo desuso.

Ora, a partir disso, pode-se referendar al-
guns outros resultados além daquela primeira
concluséo: i) se o fato cometido por alguém nao
estiver de acordo com a lei, havera uma ilegalida-
de; ii) se a norma nao tem correspondéncia com
os fatos ela esta desprovida de efetividade; iii) se
a norma ndo esta de acordo com os valores, ela
€ uma norma ilegitima. Agora, se adaptarmos um
determinado exemplo de norma juridica que fora
criada através de suborno, peita, concessao de
favores, corrompendo o processo legislativo, em
franca oposi¢ao ao desejado e praticado por todos
os componentes da sociedade, € possivel que
essa norma seja: i) ilegal, porque nao respeitou
ao processo legislativo (licitude do objeto, vicio
de forma, autonomia do parlamento); ii) ineficaz,
porque ndo corresponde aos fatos que ocorrem no
seio social; iii) ilegitima, porque longe da crenca
e fé havida no amago da sociedade.

Portanto, o sistema de invalidade continua
0 mesmo, nesse caso nao havendo falar-se em
paradigma. Parece que se paradigma existe € tdo
somente no que diz respeito a hipercomplexidade,
ou seja, a quantidade de fatos a serem regulados
na sociedade globalizada, o que acaba gerando
o abandono do sistema de ‘regras do jogo’, para
se abracgar o sistema de ‘jogo com as regras’,
cumprindo a cada setor os respectivos esforgos
para criar seu proprio mundo legal em detrimento
aos demais.

Segundo Luhmann, o papel do Direito é
organizar e institucionalizar conflitos de interes-
ses, ademais, o direito estabiliza expectativas,
procedimentaliza escolhas e legitima decisdes.
Tanto que o Direito Positivo é consagrado diante
trés etapas diferenciadas, de forma que pela
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primeira ha uma complexidade (i), compreendida
por inumeras possibilidades de propostas juridicas
para a solugdo de conflitos ou estabilizagcao de
expectativas; uma contingéncia (ii), observada na
identificacdo de duas ou mais possibilidades que
melhor de amoldam a solugéo juridica; uma sele-
tividade (iii), pela qual o 6rgao decisor escolhera
a melhor alternativa. Por isso, o Direito Positivo é
um Direito por escolha, por decisao.

O sistema politico opera mediante os cédi-
gos binarios governo/oposi¢ao, criando normas
juridicas dentro das casas legislativas. Ao esta-
belecer o direito positivo, elegera uma deciséo,
exercera uma seletividade, que servira posterior-
mente ao sistema juridico. Se, no entanto, ao agir,
se ao operacionalizar o direito na obra de criagao
da norma, o parlamento assim o fizer mediante
recebimento de beneficios ou em troca de favores
nao relacionados ao processo legislativo, ocorrera
a chamada corrupgao sistémica que atinge o nu-
cleo duro do sistema juridico, porque em ofensa
ao principio da legalidade. Da mesma forma, o
sistema juridico opera mediante os codigos bina-
rios licito/ilicito, legal/ilegal. Ao julgar determinado
caso, deve se ater a sua forma de comunicagao
e nao nas particularidades do programa governo/
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15. O parecer do Ministério Publico na superior instancia

Rémulo de Andrade Moreira
Procurador de Justiga na Bahia

Professor de Direito Processual Penal da Universidade de Salvador-UNIFACS, na
graduacéo e na pos-graduacgéo (Especializagdo em Direito Processual Penal e Pe-
nal e Direito Publico). Coordenador do Curso de Especializagcdo em Direito Penal e

Nao ha devido processo legal sem o con-
traditério, que vem a ser, em linhas gerais, a
garantia de que para toda ag¢ao haja uma cor-
respondente reagao, garantindo-se, assim, a
plenaigualdade de oportunidades processuais. A
respeito do contraditério, Willis Santiago Guerra
Filho afirma:

“Dai podermos afirmar que ndo ha processo
sem respeito efetivo do contraditério, o que
nos faz associar o principio a um principio in-
formativo, precisamente aquele politico, que
garante a plenitude do acesso ao Judiciario
(cf. Nery Jr., 1995, p. 25). Importante, tam-
bém, é perceber no principio do contraditério
mais do que um principio (objetivo) de organi-
zacgao do processo, judicial ou administrativo
— e, logo, um principio de organizagdo de um
instrumento de atuagdo do Estado, ou seja,
um principio de organiza¢ao do Estado, um
direito. Trata-se de um verdadeiro direito fun-
damental processual, donde se poder falar,
com propriedade em direito ao contraditério,
ou Anspruch auf rechliches Gehér, como
fazem os alemaes.” (grifos no original).” O
contraditério, por exemplo, obriga que a de-
fesa fale sempre depois da acusagao. Assim,
no Processo Penal as testemunhas arroladas
na pega acusatoria sao inquiridas em primeiro
lugar, as alegacgoes finais do réu sao ofereci-
das também anteriormente as do acusador, e
assim por diante... Segundo Etienne Verges,
a Corte Européia dos Direitos do Homem
(CEDH) “en donne une définition synthétique
en considérant que ce principe ‘implique la
faculté, pour les parties a un procés penal
ou civil, de prendre connaissance de toutes
piéces ou observations présentées au juge,
méme par un magistrat indépendant, en vue
d’influencer sa décision et de la discuter
(CEDH, 20 févr. 1996, Vermeulen ¢/ Belgique,
D. 1997, som. com. P. 208).”

Questao que se mostra polémica é o pare-

Processual Penal da UNIFACS

cer do Ministério Publico na segunda instancia.
Como se sabe, na segunda instancia, o Minis-
tério Publico, por intermédio de um Procurador
de Justica, exara um parecer escrito antes do
respectivo processo criminal ser encaminhado
para julgamento. E um privilégio que parece fe-
rir alguns principios basilares e algumas regras
orientadoras do processo penal, como tentare-
mos mostrar a seguir.

Com efeito, sempre nos pareceu que este
pronunciamento do Procurador de Justiga na
segunda instancia, ainda que na condigéo de
custos legis, soava estranho, mesmo porque
fiscal da lei também é o Promotor de Justica
atuante junto a primeira instancia e, no entanto,
nunca se dispensou a ouvida da defesa... Para
nés, este privilégio fere o contraditério (agao ver-
sus reagao), a isonomia (paridade de armas), o
devido processo legal (a defesa fala por ultimo)
e a ampla defesa (direito do acusado de ser in-
formado também por ultimo).

Relembremos que “nao se pode interpretar
a Constituicao conforme a lei ordinaria (geset-
zeskonformen Verfassunsinterpretation). O con-
trario é que se faz.”™

A propésito, Frederico Marques:

“Bem de ver é, porém, que na Justiga crimi-
nal, se apresenta algo esdruxula essa fungao
consultiva do procurador-geral, uma vez que
o Ministério Publico esta constituido, preci-
puamente, como 6rgéo da acéo penal e da
pretensdo punitiva do Estado. Além disso,
ndo se compadece muito com a estrutura
contraditéria do processo penal patrio, e com
as garantias de defesa plena do réu, que fale
em ultimo lugar um 6rgao investido de fun-
¢bes nitidamente persecutérias. Dai se hos
afigurar errbnea e infeliz a disposigao contida
no art. 610 do CPP, sobre a abertura de vista

"Introdugao ao Direito Processual Constitucional, Sdo Paulo: Sintese, 1999, p. 27.

2 Procédure Pénale, Paris: LexisNexis Litec, 2005, p. 35.
3 STJ, Rel. Min. ADEMAR MACIEL, DJU 3.4.95, p.8.149.
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ao procurador-geral.™
Vejamos agora Tourinho Filho:

“Mal saidos de uma fatigante atividade com-
bativa, assumem fungdo completamente
imparcial, prépria dos fiscais da lei e, muitas
vezes, com varias e honrosas excegées, 0
custos legis é traido pelo Acusador, quebran-
do, assim, uma regra decorrente do devido
processo legal, segundo a qual a Defesa
fala por dltimo... Ademais, o Procurador de
Justica, membro que é do Ministério Publico,
nao pode ficar eqdidistante das partes. En-
tranhada e psicologicamente tem lagos com
uma delas. E dificil o corte desse corddo um-
bilical. E, para evitar essas traicbes, a noSso
ver, deveria o Ministério Publico, ha segunda
instancia, limitar-se a analise dos processos
sob o aspecto formal, deixando a apreciacao
do mérito aos Tribunais.”

Entdo, pergunta-se:

“no processo penal, quando o processo atin-
ge o grau recursal qual das partes fala por
ultimo? O réu ou o Ministério Publico? Os
arts. 610 e 613 do Codigo de Processo Penal
nos déo a resposta: o Ministério Publico mani-
festa-se depois da defesa e, ordinariamente,
a defesa sequer tem vista do que foi oficiado
pelo MP — a néo ser que requeira vista dos
autos e se lhe for concedida. Alguns autores
fundamentam tais incompreensiveis disposi-
tivos legais com a fungéo de fiscal da lei que
o MP desempenharia nos recursos criminais.
Ora, ndo se pode confundir a fungéo de parte
com a de fiscal da lei. No processo criminal
por acdo de iniciativa publica é o MP, uno
e indivisivel, quem oferece denuncia; é ele
quem postula a aplicagdo da sanc¢éo penal;
e é ele quem, mesmo em grau de recurso,
tem legitimidade para sustentar oralmente o

recurso do promotor, visando, até, a majora-
¢ao da pena. Entdo, ndo se pode falar que
0 mesmo 6rgéo publico, 0 mesmo orgéo do
Estado, possa ser, ao mesmo tempo, fiscal da
lei e parte, ao ponto de, na instancia recursal,
desaparecer a parte, permanecendo apenas
o fiscal da lei, em uma estranha acdo penal
sem autor.”®

Observa-se que € possivel, ainda que em
grau de recurso, haja a feitura de diligéncias
ordenadas pelo relator, por forga do art. 616 do
Caodigo de Processo Penal. Nesta hipotese, per-
guntamos quem estaria representando o Ministé-
rio Publico nesta nova instrucéo. Evidentemente
que se a diligéncia (uma acareagao, por exemplo)
fosse realizada no préprio Tribunal somente um
Procurador de Justica poderia atuar, o que vem
a corroborar o fato de que, além de fiscal da
lei’, continua ele como representante da parte
acusadora. Neste aspecto, veja-se a licdo de
Ada, Scarance e Gomes Filho: “o tribunal podera
livremente apreciar, no recurso, aspectos que hdo
foram suscitados pelas partes. Se o entender
conveniente, convertera o julgamento em diligén-
cia para a produgéo de novas provas, destinadas
a formacgéo do convencimento de seus membros
e podera excluir as que considerar ilicitas do
material probatorio; se o considerar oportuno,
podera reinquirir o réu e sera livre para levantar
novas teses juridicas. Apenas, devera garantir
que tudo isso seja feito em contraditério, na pre-
sencga das partes, dando a estas a oportunidade
de contradizer, inclusive provando. O contradito-
rio, na melhor doutrina, ndo se limita as questées
de fato, devendo abranger as questoes de direito
que o juiz levantar de oficio (Tarzia).”® Por outro
lado, simplesmente suprimir o parecer ministerial
nao é possivel, sob pena de se incorrer em nulidade

4 Elementos de Direito Processual Penal, Vol. 1V, 1. ed. 22 tiragem, Campinas: Bookseller, 1998, p. 213.
5 Cdédigo de Processo Penal comentado, v. I, Sdo Paulo: Saraiva, 4. ed., 1998, p. 351.

6 Castanho de Carvalho, Luis Gustavo Grandinetti, O Processo Penal em face da Constituicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2. ed.
1998, p. 85. Nesta obra, em carta dirigida ao autor, Tourinho Filho reafirma a sua posi¢gao acima transcrita, nos seguintes termos:
“Todos sabemos que os Procuradores eram Promotores. Como podem eles, da noite para o dia, perder a agressividade acusatéria
para adquirir a serenidade da toga? Com rarissimas excegdes, 0s Procuradores quando se manifestam nas apelagbes e nos recur-
sos em sentido estrito deixam entrever, com clareza, que o corddo umbilical que os liga a parte acusadora nao foi cortado... Sendo
assim, como podem atuar com imparcialidade? Ademais, como a defesa deve falar por ultimo, a rigor, os autos deveriam sair da
Procuradoria e ser encaminhados a OAB...” (p. 1).

” Mesmo porque, como diz Rogério Schietti Machado Cruz, “a emissdo de parecer ndo modifica a natureza da atuagdo do 6rgédo
ministerial em determinada fase da persecug¢do penal. Trata-se de uma simples pega processual, que exterioriza a convicgdo de
uma das partes, em linguagem aparentemente mais imparcial em relagdo a alegagoes finais ou as préprias razbes do recurso, mas
que, ressalte-se, provém de membro da mesma Instituicdo que, até entdo, promovera a agdo penal, deduzindo a acusagéo contra
o réu.” (Garantias Processuais nos Recursos Criminais, Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 91).

8 Recursos no Processo Penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 3. ed. 2001, p. 52.
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absoluta, tendo em vista o disposto no art. 564, lll,
d, do Cadigo de Processo Penal.® Ademais, como
afirma Rogério Schietti Machado Cruz,

“[...] ndo se ha de questionar a conveniéncia
e utilidade da emissado de parecer escrito
pelo Ministério Publico, desde que — e aqui
reside o ponto nodal da questao — se promo-
va o contraditorio sobre tdo importante peca
processual, promovendo a igualdade entre as
partes e otimizando a ampla defesa.”"°

Esta nossa posicdo, sem sombra de duvi-
das, sofre forte contestacao; de toda maneira,
valemo-nos da licao de Jacinto Nelson de Miran-
da Coutinho, segundo a qual “autores sofrem o
peso da falta de respeito pela diferenca (o0 novo
€ a maior ameaca as verdades consolidadas e
produz resisténcia, néo raro invencivel), mas tém
o direito de produzir um Direito Processual Penal
rompendo com o saber tradicional, em muitos
setores vesgo e defasado [...].""

¢ Sobre o assunto, conferir Déro, Tereza Nascimento Rocha / Grecco, Leonardo. O parecer acusatoério do Procurador de Justica
nos autos da apelacéo criminal (Da notdria desigualdade de armas no duelo entre promotor de justica e advogado). Disponivel em:

<http://direitocriminal.com.br> . Acessado em: 5 out. 2001.

'® Garantias Processuais nos Recursos Criminais. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 93.
O Nducleo do Problema no Sistema Processual Penal Brasileiro, Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n° 175,

junho/2007, p. 11.

16. Quanto vale uma vida?

Felipe P. Braga Netto

Procurador da Republica, Mestre em Direito Civil pela UFPE, Professor de Direito
Civil da Escola Superior Dom Helder Cadmara e, atualmente, Procurador Regional
Eleitoral substituto em Minas Gerais, atuacdo perante o Tribunal Regional Eleitoral.

Ex-mecanico, desempregado, cego e tu-
berculoso. Assim € que o pernambucano Marcos
Mariano da Silva, 60 anos, vem vivendo. Preso
injustamente por um crime que ndo cometeu, pas-
sou 19 anos na cadeia. La, contraiu tuberculose,
ficou cego (tendo sido atingido por uma bomba de
gas, durante uma rebelido) e foi abandonado pela
esposa e filhos.

Sua histéria tem contornos kafkianos: preso
em 1976, passou seis anos na cadeia, até o ver-
dadeiro culpado pelo crime de que era acusado —
homicidio — ter sido preso. Seu pesadelo, porém,
nao havia terminado: trés anos depois, ao ser
parado numa blitz, um policial civil o reconheceu,
e, pensando se tratar de um foragido, prendeu-o.
O juiz, a quem a prisado fora comunicada, sem ve-
rificar sua situagéo, mandou-o de volta ao presidio.
Resultado: passou mais —pasmem — 13 anos atras
das grades.

Em 19 de outubro de 2006, o Superior Tri-
bunal de Justica, julgando o caso, reconheceu se
tratar do mais grave atentado a dignidade humana
ja acontecido na sociedade brasileira. A Ministra
Denise Arruda diagnosticou: “Mostra simplesmente
uma falha generalizada do Poder Executivo, do
Ministério Publico e do Poder Judiciario”.

O Ministro Teori Zavaschi lamentou: “Esse
homem morreu e assistiu a sua morte no carcere”.
O processo de indenizacao vem se arrastando
ha cerca de onze anos e, embora o STJ tenha
concedido vultosa indenizacado — dois milhdes de
reais —, 0 ex-mecanico, cego e tuberculoso, ainda
esperara para ser indenizado, eis que a Procurado-
ria do Estado de Pernambuco recorreu da decisao
do STJ.

O dano moral é talvez o mais fascinante
tema juridico deste inicio de século. Kant afirmou
que dignidade é tudo aquilo que n&o tem preco.
Doutrina e jurisprudéncia brasileiras, durante va-
rias décadas, negaram amparo a indenizagéo do
dano moral, escudadas no argumento de que a
dor ndo tem prego. Argumentava-se cinicamente:
se a dor moral ndo tem prego, ndo se pode pagar
nada por ela.

Pontes de Miranda, porém, ja em meados do
século passado, genialmente argumentou: nao é
justo que nada se dé apenas por nao se poder dar
o exato. O dano moral, sustentou — muito antes da
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°,V e X,
consagrar a tese da indenizabilidade do dano moral
— deve ser indenizado, ainda que tenhamos dificul-
dades em apurar os valores de indenizagao.
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Porém, passados 20 anos da promulgagao
da Constitui¢ao, a jurisprudéncia brasileira ainda se
vé diante do terrivel dilema de quantificar violagdes
que nao comportam quantificacées. Como definir
valores para a morte de um filho? Para o atleta
olimpico - como ocorreu no caso de Lars Grael -
“atropelado” brutalmente por uma lancha, perdendo
uma das pernas? Para a irreversivel violagao da
honra? Quem podera esquecer o triste caso da
Escola Base, ocorrido no inicio de 19947 Icushiro
Shimara e sua esposa foram massacrados pela
midia, acusados de pedofilia, sendo inocentes. O
mais terrivel, no caso dos linchamentos morais, €
que eles nao tém volta.

Antdnio Junqueira de Azevedo, da USP, resu-
miu: “O grande tema, em matéria de responsabili-
dade civil, na década de noventa, foi o dos danos
morais. Apesar, porém, do tempo decorrido, da in-
tensa produgao doutrinaria e da vasta jurisprudén-
cia, ndo se chegou a nenhum critério que pudesse
pacificar o debate sobre sua quantificagao”.

Nao temos, a proposito da quantificagdo do
dano moral, regra expressa. O Cadigo Civil portu-
gués, no seu art. 496, dispbs: “Na fixacao da inde-
nizagao deve atender-se aos danos nao patrimo-
niais que, pela sua gravidade, meregam tutela do
direito”. No Brasil, face a auséncia de parametros
legais, os magistrados ficam perdidos, e ocorrem
freqlentemente descompassos absurdos. No caso
do acidente com o avidao da TAM, em Sé&o Paulo,
dois sujeitos, mortos no mesmo acidente, com idén-
tico nivel socio-econémico, tiveram — no mesmo
Tribunal de Justica de Sao Paulo — indenizagbes
pagas as respectivas familias com diferenca de
2.000%. Enquanto uma familia conseguiu apenas
75 mil reais pela morte do ente querido, a outra,
no mesmo Tribunal — embora em Turma distinta
— conseguiu dois milhdes de reais.

O Brasil esta longe de consagrar certos exa-
geros anglo-saxdes. E conhecido o caso de Stella
Liebck. Essa senhora, americana, tendo ido tomar
um café no Mac Donald’s, sofreu queimaduras de
segundo grau, causadas pela queda do café quente
em sua perna. Recebeu, por isso, a bagatela de
dois milhées de ddlares.

Esse caso — paradigmatico dos excessos e
abusos na fixagado dos valores — encobre, porém,
outra discussdo. A dupla fungdo do dano moral.

De um lado, compensar a vitima, do outro, punir
0 agressor.

A chamada funcgéo punitiva ou pedagodgica
do dano moral — inspirada nos “punitive damages”
do direito anglo-saxao — busca fazer com que o
agressor sinta no bolso os reflexos do seu compor-
tamento. Aindenizacao por dano moral teria assim
um efeito pedagdgico, desestimulando condutas
semelhantes.

O STJ teve a oportunidade de explicitar, em
varias ocasides, sua adesao a tese da funcéao
punitiva dos danos morais. Em caso interessante,
um bicheiro carioca, enciumado porque sua mulher
teria trocado olhares com um estudante de enge-
nharia de 22 anos, perseguiu-o, junto com seus
segurangas, e disparou varios tiros, deixando o
rapaz paraplégico. A indenizagao por dano moral,
no caso, foi fixada em 1.500 (um mil e quinhentos)
salarios minimos. Segundo o Ministro, em seu
voto, a indenizagao “deve procurar desestimular o
ofensor a repetir o ato” (STJ, REsp. 183.508, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, 42T, j. 05/02/02,
p. DJ 10/06/02).

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar, votando no
caso, argumentou: “Além disso, o ato foi de uma
agressividade, de uma anti-sociabilidade tal que
de algum modo deve ser considerado na respos-
ta” (Voto do Min. Ruy Rosado de Aguiar, no REsp.
183.508, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
42 T.,j. 05/02/02, p. DJ 10/06/02).

O STF, recentemente, trilhou idéntico cami-
nho, ao explicitar “a necessaria correlagéo entre o
carater punitivo da obrigagao de indenizar e a na-
tureza compensatoria para a vitima” (STF, Rel. Min.
Celso de Mello, Agravo de Instrumento n. 455.846,
j- 11/10/04). A ementa do julgado expressamente
consignou: “[...]. Dupla funcao da indenizacgao civil
por dano moral (reparagéo-sangao): a) carater pu-
nitivo ou inibitdrio (‘exemplary or punitive damages’)
e b) natureza compensatdria ou reparatéria”.

A fungéo punitiva desempenha importante
funcdo na quantificagdo dos valores do dano mo-
ral. Porém, ndo deixa de ser triste quantificar em
dinheiro valores que absolutamente ndo sao por ele
traduziveis. Cecilia Meireles certa vez desabafou:
“‘Atualmente o supérfluo se tornou tao imprescin-
divel que perdemos de vista o verdadeiramente
essencial”.
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17. Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrugao democratica do Brasil

Luis Roberto Barroso

Professor titular de Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro — UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law School. Doutor e livre-docente pela

UERJ. Diretor-Geral da Revista de Direito do Estado.

Sumario: |. Introdugdo: da vinda da familia real a Constituicao de 1988; II. O sucesso institucional da Constituicdo
de 1988. Ill. Um balanco preliminar; Ill.1. Alguns avancgos; I11.2. Algumas circunstancias; Il1.3. Alguns reveses.
IV. O desempenho das institui¢des. V. Conclusao; V.1. O que ficou por fazer; V.2. O que se deve celebrar.

|. INTRODUGAO: DA VINDA DA FAMILIA REAL A CoNsTITUIGAO DE 1988

Comecamos tarde. Somente em 1808,
com a chegada da familia real, teve inicio verda-
deiramente o Brasil. Até entdo, os portos eram
fechados ao comércio com qualquer pais, salvo
Portugal. A fabricagao de produtos era proibida
na colbénia, assim como a abertura de estradas.
Inexistia qualquer instituicdo de ensino médio ou
superior. Mais de 98% da populagao era analfa-
beta. Nao havia dinheiro e as trocas eram feitas
por escambo. O regime escravocrata subjugava
um em cada trés brasileiros e ainda duraria mais
oitenta anos. Pior que tudo: éramos colénia de
uma metropole que atravessava vertiginosa
decadéncia, onde a ciéncia e a medicina eram
tolhidas por injuncdes religiosas e a economia
permaneceu extrativista e mercantilista quando
jaiaavangada a revolugao industrial. Um Império
conservador e autoritario, avesso as idéias liber-
tarias que vicejavam na Ameérica e na Europa.

Comegamos mal. Em 12.11.1823, D. Pedro
| dissolveu a Assembléia Geral Constituinte e Le-
gislativa que havia sido convocada para elaborar
a primeira Constituicdo do Brasil'. Ja na abertura
dos trabalhos constituintes, o Imperador procura-
ra estabelecer sua supremacia, na célebre “Fala”
de 03.05.1823. Nela, manifestou sua expectativa
de que se elaborasse uma Constituicdo que fosse
digna dele e merecesse sua imperial aceitagéo.
Nao mereceu. A constituinte foi dissolvida em
momento de refluxo do movimento liberal na
Europa e de restauracao da monarquia absoluta
em Portugal. Embora no Decreto se previsse a
convocagao de uma nova constituinte, isso néo
aconteceu. A primeira Constituicdo brasileira — a

Carta Imperial de 1824 — viria a ser elaborada
pelo Conselho de Estado, tendo sido outorgada
em 25.03.1824.

Percorremos um longo caminho. Duzentos
anos separam a vinda da familia real para o Brasil
e a comemoragao do vigésimo aniversario da
Constituicdo de 1988. Nesse intervalo, a colénia
exotica e semi-abandonada tornou-se uma das
dez maiores economias do mundo. O Império de
viés autoritario, fundado em uma Carta outorga-
da, converteu-se em um Estado constitucional
democratico e estavel, com alternancia de poder
e absorc¢ao institucional das crises politicas. Do
regime escravocrata, restou-nos a diversidade
racial e cultural, capaz de enfrentar — ndo sem
percalgos — o preconceito e a discriminacao
persistentes. Nao foi uma histéria de poucos
acidentes. Da Independéncia até hoje, tivemos
oito Cartas constitucionais, em um melancdlico
estigma de instabilidade e de falta de continui-
dade das instituicdes. A Constituicado de 1988
representa o ponto culminante dessa trajetoria,
catalizando o esforgo de inumeras geragdes de
brasileiros contra o autoritarismo, a exclusao
social e o patrimonialismo, estigmas da formagéao
nacional. Nem tudo foram flores, mas ha muitas
razdes para celebra-la.

Il. O sucesso INSTITUCIONAL DA CONSTITUIGAO
pE 1988

A Constituicido de 1988 é o simbolo maior
de uma histdria de sucesso: a transicao de um
Estado autoritario, intolerante e muitas vezes
violento, para um Estado Democratico de Direito.
Sob sua vigéncia, realizaram-se cinco eleigdes

" Curiosamente, a convocagdo da constituinte se dera em 3 de junho de 1822, antes mesmo da Independéncia, e fazia mengao a
unido “com a grande familia portuguesa”. A Independéncia veio em 7 de setembro, a aclamagao de D. Pedro como imperador em

12 de outubro e a coroagdo em 1° de dezembro de 1822.
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presidenciais, por voto direto, secreto e universal,
com debate publico amplo, participacéo popular
e alternancia de partidos politicos no poder. Mais
que tudo, a Constituigdo assegurou ao pais duas
décadas de estabilidade institucional. E n&o foram
tempos banais. Ao longo desse periodo, diversos
episddios poderiam ter deflagrado crises que, em
outros tempos, teriam levado a ruptura institucio-
nal. O mais grave deles tera sido a destitui¢ao,
por impeachment, do primeiro presidente eleito
apos a ditadura militar. Mesmo nessa conjuntura,
jamais se cogitou de qualquer solugéo que nao
fosse o respeito a legalidade constitucional. A
Constituigao foi o rito de passagem para a ma-
turidade institucional brasileira.

lll. UM BALANGO PRELIMINAR
lll.1. Alguns avangos

Em inumeras areas, a Constituicao de 1988
consolidou ou ajudou a promover avangos dignos
de nota. No plano dos direitos fundamentais, a
despeito da subsisténcia de deficiéncias graves
em multiplas areas, € possivel contabilizar rea-
lizagbes, especialmente no ambito dos direitos
individuais, com a consolidacdo de liberdades
publicas como as de expressao, reuniao e asso-
ciagdo. Quanto a organizagao e funcionamento
da Federacéo, superou-se a fase do regime de
1967-69, de absoluta hegemonia da Unido. Os
Estados-membros e os Municipios recuperaram
competéncias politico-administrativas e desen-
volveram-se areas significativas de competéncias
comuns entre os entes federativos. E inegavel,
todavia, que as competéncias legislativas e a
arrecadacao tributaria ainda se concentram des-
medidamente na Unido. O reequacionamento
do federalismo no Brasil € um tema a espera de
um autor. A nova Constituicdo, ademais, reduziu
o desequilibrio entre os Poderes da Republica,
qgue no periodo militar haviam sofrido o abalo da
hipertrofia do Poder Executivo. A nova ordem
restaura e, em verdade, fortalece a autonomia e a
independéncia do Judiciario, assim como amplia
as competéncias do Legislativo.

lll.2. Algumas circunstancias

Na euforia — saudavel euforia — de recupe-
racao das liberdades publicas, a constituinte foi
um notavel exercicio de participagao popular.
Nesse sentido, € inegavel o seu carater demo-
cratico. Mas, paradoxalmente, essa abertura para

todos os setores organizados e grupos de inte-
resse fez com que o texto final expressasse uma
vasta mistura de reivindicagdes legitimas de tra-
balhadores e categorias econémicas, cumulados
com interesses cartoriais, reservas de mercado
e ambicdes pessoais. A participagao ampla, os
interesses multiplos e a auséncia de um ante-
projeto geraram um produto final heterogéneo,
com qualidade técnica e nivel de prevaléncia do
interesse publico oscilantes entre extremos. Um
texto que, mais do que analitico, era casuistico,
prolixo e corporativo. Esse defeito o tempo nao
curou: muitas das emendas, inclusive ao ADCT,
espicharam ainda mais a carta constitucional ao
longo dos anos.

Outra circunstancia que merece ser as-
sinalada é a do contexto histérico em que se
desenrolaram os trabalhos constituintes. Apos
muitos anos de repressao politica, formaram-se
inumeros partidos politicos de inspiragédo comu-
nista, socialista, trabalhista e social-democrata.
Mais organizados e aguerridos, os parlamentares
dessas agremiagdes predominaram amplamente
nos trabalhos das comissdes, até a reacao, de ul-
tima hora, das forgas de centro e de direita. Ainda
assim, o texto aprovado reservava para o Estado
o papel de protagonista em areas diversas, com
restricoes a iniciativa privada e, sobretudo, ao
capital estrangeiro, ai incluidos os investimentos
de risco. Pois bem: um ano apés a promulgacéo
da Constituicido, caiu o muro de Berlim e come-
garam a desmoronar os regimes que praticavam
o socialismo real. Simultaneamente, a globaliza-
¢ao, com a interconexao entre os mercados € a
livre circulagao de capitais, impés-se como uma
realidade inelutavel. Pelo mundo afora, ruiam os
pressupostos estatizantes e nacionalistas que
inspiraram parte das disposi¢des da Constituicao
brasileira.

lll.3. Alguns reveses

A Constituicao brasileira, como assinalado,
consubstanciou-se em um texto excessivamente
detalhista e que, além disso, cuida de muitas
matérias que teriam melhor sede na legisla-
cao infraconstitucional. De tais circunstancias,
decorrem consequéncias praticas relevantes.
A primeira delas é que a constitucionalizacao
excessiva dificulta o exercicio do poder politico
pelas maiorias, restringindo o espago de atua-
¢ao da legislagao ordinaria. O resultado pratico
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€ que, no Brasil, a politica ordinaria se faz por
meio de emendas constitucionais, com todo o
incremento de dificuldades que isso representa.
Chega-se, assim, a segunda consequéncia: o
numero espantoso de emendas. Houve modi-
ficagdes constitucionais para todos os gostos e
propositos. Tudo isso sem qualquer perspectiva
de inversao de tendéncia. Naturalmente, essa
disfuncdo compromete a vocacao de permanén-
cia da Constituicao e o seu papel de simbolizar
a prevaléncia dos valores duradouros sobre as
contingéncias da politica.

IV. O DESEMPENHO DAS INSTITUICOES

No tocante ao Poder Executivo, o plebis-
cito previsto no art. 2° do ADCT, realizado em
21.04.1993, manteve, por significativa maioria,
o sistema presidencialista. Dentre as emendas
constitucionais aprovadas, merecem registro a
que reduziu o mandato presidencial de cinco
para quatro anos (ECR n° 5, de 09.06.1994), a
que passou a admitir a reeleicao (EC n° 16, de
05.06.1997) e a que criou o Ministério da De-
fesa, marco simbdlico relevante da submissao
do poder militar ao poder civil (EC n° 23, de
03.09.1999). As medidas provisérias, concebidas
como um mecanismo excepcional de exercicio de
competéncia normativa primaria pelo Executivo,
tornaram-se instrumento rotineiro de o Presidente
legislar. A disfuncao s6 veio a ser coibida, ainda
que nao integralmente, com a edi¢ao da EC n°
32,de 12.09.2001. Apesar da redemocratizacéo,
nao se superou integralmente o presidencialismo
hegemonico, que se manifesta em dominios di-
versos, como no poder de contingenciar verbas
orgcamentarias.

Quanto ao Poder Legislativo, cabe assina-
lar a recuperagao de suas prerrogativas apos a
Constituicao de 1988, embora permaneca visivel
o decréscimo de sua importancia na producao
de leis. De fato, além das medidas provisorias
ja referidas, a maior parte dos projetos relevan-
tes resultaram de iniciativa do Executivo. Nesse
cenario, a énfase da atuagdo do Congresso
Nacional deslocou-se para a fiscalizagcao dos
atos de governo e de administragéo. O principal
instrumento dessa linha tém sido as comissdes
parlamentares de inquérito (CPIs). Por outro
lado, um problema estrutural da representagao
politica no Brasil € a desproporcionalidade da
composi¢cado da Camara dos Deputados. De fato
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0 numero maximo de setenta deputados e o
minimo de sete, determinados pelo art. 45, § 1°
da Constituicao, provoca a sobre-representacao
de alguns Estados e a sub-representacéo de ou-
tros. Por fim, a Emenda Constitucional n°® 35, de
21.12.2001, introduziu modificagado substantiva
no regime juridico da imunidade parlamentar, dei-
xando de exigir prévia licenga da casa legislativa
para a instauragao de processo criminal.

O Poder Judiciario, por sua vez, vive um
momento de expressiva ascensao politica e
institucional. Diversas séo as causas desse feno-
meno, dentre as quais se incluem a recuperagao
das garantias da magistratura, o aumento da
demanda por justi¢a por parte de uma sociedade
mais consciente e a criagao de novos direitos e
de novas acgdes pela Constituicdo. Nesse cenario,
ocorreu entre ndés uma expressiva judicializagao
das relagdes sociais e de questdes politicas. Essa
expansao do papel do Judiciario, notadamente
do STF, fez deflagrar um importante debate na
teoria constitucional acerca da legitimidade de-
mocratica dessa atuagao.

V. ConcLusAo

V.1. O que ficou por fazer

A comemoracao merecida dos vinte anos
da Constituicao brasileira ndo precisa do false-
amento da verdade. Subsiste no pais um abis-
mo de desigualdade, com recordes mundiais
de concentracdo de renda e deficit dramatico
em moradia, educacao, saude, saneamento.
A lista € enorme. Do ponto de vista do avancgo
do processo civilizatério, também estamos para
tras, com indices inaceitaveis de corrupcéao, de-
ficiéncias nos servigos publicos em geral — dos
quais dependem, sobretudo, os mais pobres — e
patamares de violéncia que se equiparam aos
de paises em guerra. Por outro lado, o regime
de 1988 nao foi capaz de conter a crdnica vora-
cidade fiscal do Estado brasileiro, um dos mais
onerosos do mundo para o cidadao-contribuinte.
Sem mencionar que o sistema tributario constitui
um cipoal de tributos que se superpdem, cuja
complexidade exige a manutengéo de estruturas
administrativas igualmente custosas.

Ha, todavia, uma outra grave falha institu-
cional: nos vinte anos de sua vigéncia, o ponto

baixo do modelo constitucional brasileiro, e dos
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sucessivos governos democraticos, foi a falta de
disposicao ou de capacidade para reformular o
sistema politico. No conjunto de desacertos das
ultimas duas décadas, a politica passou a ser
um fim em si mesma, um mundo a parte, desco-
nectado da sociedade, visto ora com indiferenca,
ora com desconfianga. A verdade, contudo, é
que nédo ha Estado democratico sem atividade
politica intensa e saudavel, nem tampouco sem
parlamento atuante e investido de credibilidade.
E preciso, portanto, reconstruir o contetdo e a
imagem dos partidos e do Congresso, assim
como exaltar a dignidade da politica. O sistema
politico brasileiro, por vicissitudes diversas, tem
desempenhado um papel oposto ao que lhe cabe:
exacerba os defeitos e ndo deixa florescer as
virtudes. E necessario desenvolver um modelo
capaz de resgatar e promover valores como legi-
timidade democratica, governabilidade e virtudes
republicanas, produzindo alteragdes profundas
na pratica politica.

68

V.2. O que se deve celebrar

O modelo vencedor chegou ao Brasil com
atraso, mas nao tarde demais, as vésperas da
virada do milénio. Os ultimos vinte anos represen-
tam, nao a vitoria de uma Constituicao especifica,
concreta, mas de uma idéia, de uma atitude diante
da vida. O constitucionalismo democratico, que
se consolidou entre nés, traduz ndo apenas um
modo de ver o Estado e o Direito, mas de dese-
jar o mundo, em busca de um tempo de justica,
fraternidade e delicadeza. Com as dificuldades
inerentes aos processos histéricos complexos e
dialéticos, temos nos libertado, paulatinamente, de
um passado autoritario, excludente, de horizonte
estreito. E vivido as contradi¢des inevitaveis da
procura do equilibrio entre o mercado e a politica,
entre o privado e o publico, entre os interesses in-
dividuais e o bem coletivo. Nos duzentos anos que
separam a chegada da familia real e o vigésimo
aniversario da Constituicdo de 1988, passou-se
uma eternidade.
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