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Editorial

O Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido
(ESMPU) chega a 45" edi¢do e reafirma seu proposito de oferecer
aos profissionais da area juridica textos relevantes sobre a atua¢do do
Ministério Publico, inova¢des do Direito e assuntos da agenda nacional.

Esta coletanea apresenta artigos escritos por membros e servido-
res do Ministério Pablico da Unido e colaboradores externos a ins-
titui¢do, que analisam, sob uma perspectiva critica e atual, temas de
grande interesse para o mundo juridico. A valiosa contribui¢io dos
seis autores esta distribuida nas trés se¢des que compdem a obra.

A abertura do volume é dedicada a discussdo sobre a garantia
dos direitos reconhecidos aos povos indigenas e outras comunidades
tradicionais, com foco no direito humano ao consentimento livre,
prévio e informado.

Na tematica voltada ao Ministério Pablico, estudam-se a legiti-
midade do MP para ajuizar agdo civil pablica em causas que envolvam
matéria tributaria; a natureza juridica do controle externo da atividade
policial; a proposta de nova ferramenta de intervencao ministerial que
busca aumentar a produtividade do Parquet sem perda de qualidade e
sem custo operacional ou financeiro; e as caracteristicas e atribuigdes
do Ministério Publico chileno.

Encerra a obra a se¢do dedicada ao direito administrativo, que
aborda a submissio da Administra¢io Publica ao principio da eficién-
cia visando a satisfatoria consecu¢io de seus fins.

Desejo a todos uma boa leitura!

CARLOS HENRIQUE MARTINS LiMA

Procurador da Republica
Diretor-Geral da Escola Superior do Ministério Pablico da Unido
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Direito dos Povos Indigenas e
Comunidades Tradicionais




O direito humano ao consentimento
livre, prévio e informado como baluarte
do sistema juridico de protecao dos
conhecimentos tradicionais

Maria Luiza Grabner

Procuradora Regional da Republica. Mestre em Direitos Huma-
nos pela Universidade de Sio Paulo.

Resumo: Este artigo buscou demonstrar a importancia do direito ao
consentimento livre, prévio e informado para a efetividade do sistema
juridico de protecdo aos conhecimentos e praticas dos povos indigenas e
outras comunidades tradicionais, especialmente no plano internacional
dos direitos humanos. Partiu-se da analise das fontes originarias desses
direitos na perspectiva do direito ambiental, dos direitos culturais e
do direito dos povos indigenas e tribais (ou tradicionais), sobretudo
a Conveng¢io sobre Diversidade Bioldgica, a Convenc¢io n. 169 da
OIT, a Convencio sobre a Protecio e a Promoc¢io da Diversidade das
Expressoes Culturais da UNEsco e a Declaracio das Nac¢des Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Demonstrou-se também que,
dentre os direitos atribuidos aos povos indigenas e tradicionais, um
deles sobressai, configurando verdadeiro principio geral e transversal
de atuacio dos Estados Nacionais em relacio a esses grupos: o
Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI). Referido direito foi
analisado tanto no contexto do acesso aos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade quanto no contexto da Conven¢io n. 169
da OIT e da Declaracio sobre os Direitos dos Povos Indigenas da
ONU. Procurou-se também demonstrar como esse principio conforma
a base juridica para construcio de didlogos interculturais com esses
povos, mesmo levando em conta os limites postos a autodeterminacio
e a soberania desses grupos, como decorréncia natural do sistema de
protecio universal dos direitos humanos. Buscou-se ainda identificar
tanto os obsticulos a implementagido do CLPI quanto os elementos do
proprio conceito, com apoio nas disciplinas da bioética e do direito
ambiental. A aprecia¢io da evolucio do conceito de consentimento
livre, prévio e informado nos diferentes contextos permitiu a apreensio
de aspectos fundamentais para a sua aplicacio, contribuindo para a

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 11-65 — jul./dez. 2015 11



12

delimitacio do contetido do respectivo direito também em relagio
aos direitos coletivos dos povos indigenas e outras comunidades tra-
dicionais, inclusive no respeitante a protecio dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade.

Palavras-Chave: Conhecimento tradicional. Biodiversidade. Consenti-
mento livre, prévio e informado. Povos indigenas. Comunidades tradi-
cionais. Direitos humanos. Direitos culturais. Convengio n. 169 da OIT.
Convencio sobre Diversidade Biologica (CDB). Declara¢io das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Convengio sobre a Pro-
tecdo e a Promocgio da Diversidade das Expressoes Culturais (UNESCO).

Abstract: This paper aims to outline the juridical status, mainly in
the international human rights circuity, of the protection given to the
knowledge and practices of indigenous peoples and other traditional
communities with emphasis on traditional knowledge related to
biodiversity (or genetic resources) and considering free prior informed
consent as the main guarantee for the effectiveness of the legal system.
Firstly, itanalizesits primary sources from the perspective of environmental
law, cultural rights and the indigenous and tribal peoples rights. In fact,
this paper emphasizes the study of documents elaborated during every
international treaty implementation process, such as seminars, reports and
decisions produced by the Conference of Parties to the Convention on
Biological Diversity; requests from the International Labor Organization,
specially concerning the Convention n. 169; seminars held by the United
Nations Permanent Forum on Indigenous Issues and by the International
Indigenous Forum on Biodiversity, among others. Among the rights
granted to indigenous and traditional peoples, the paper identifies that one
stands out, setting the general principle and genuine cross-performance
of National States in relation to these groups: the free prior informed
consent. As a result, this right is examined in the context of access to
traditional knowledge related to biodiversity and in the ambit of the
International Labor Organization Convention n. 169 and the Declaration
on the Rights of Indigenous Peoples of the United Nations. The text
intends to demonstrate how this principle forms the legal basis for the
construction of an intercultural dialogue with the tribal peoples, taking
into account the limits put on their self~-determination and sovereignty.
The paper also tries to identify every element of the free prior informed
consent concept and the barriers to its implementation, with support in
the bioethics and environmental law disciplines. The evolution of the
concept in different contexts is important to be identified because it leads
to the seizure of key issues for its implementation as well as it contributes
to the delimitation of the law contents with regards to indigenous and
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traditional peoples collective rights, including those concerning with the
protection of traditional knowledge related to biodiversity.

Keywords: Traditional knowledge. Biodiversity. Free prior informed
consent. Indigenous peoples. Traditional communities. Human rights.
Cultural rights. International Labor Organization Convention 169.
Convention on Biological Diversity. The United Nations Declaration
on the Rights of Indigenous Peoples. Unesco Convention on the
Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Consentimento livre, prévio e informado:
génese e dimensdes do conceito. 3 A consulta e o consentimento livre,
prévio e informado contemplados na Convengdo n. 169 da OIT e na
Declaragio das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
4 Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI) no contexto do
acesso aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.
5 Prés e contras sobre a inser¢io do direito ao consentimento livre,
prévio e informado no sistema de protecdo internacional dos direitos
humanos. 6 Conclusio.

1 Introducgao

Neste texto pretende-se analisar mais detidamente o principio do
“consentimento livre, prévio e informado”, reiteradamente invocado nas
declaragdes e tratados internacionais como um direito fundamental e uma
garantia de efetividade dos demais direitos reconhecidos aos povos indi-
genas e outras comunidades tradicionais, no ambito dos direitos huma-
nos, tanto no plano global e regional quanto no plano local ou nacional.

A elei¢io deste tema como de capital importancia para a analise do

sistema juridico de protecido das comunidades tradicionais e, em espe-

cial, de seus “saberes”, os denominados “conhecimentos tradicionais’™,

1 Os conhecimentos tradicionais integram o patrimoénio cultural dos povos indigenas e
outras comunidades tradicionais. Por pertencerem ao universo da “cultura” humana,
tém seu estudo atrelado aos métodos das ciéncias sociais, mais especificamente da antro-
pologia cultural. Sua no¢io mais genérica, no entanto, foi incorporada aos documen-
tos juridicos internacionais e seus anais, bem ainda na legislacio nacional de regéncia,
documentos estes atributivos de direitos que contemplem os valores culturais corres-
pondentes. Alguns documentos da UNEsco, por exemplo, referem-se a eles como “cul-
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decorreu da constata¢do, até certo ponto evidente, da reiterada refe-
réncia aos direitos de participacdo e consulta dos povos indigenas, e
também do direito, mais especifico, do “consentimento prévio, livre e
informado”, tanto para a elaboragdo de normas juridicas garantidoras
da totalidade dos direitos daqueles povos quanto para a elaboragio de
politicas publicas, planos e programas voltados a implementac¢io daquela
normatiza¢io, ai incluido o necessario e indispensavel acompanhamento
de sua implantacio, a cargo dos Estados nacionais, em cumprimento das
normas constantes dos documentos internacionais aos quais aderiram.

Quer dizer, a observancia do principio da consulta e do consen-
timento livre, prévio e informado é, a nosso sentir, a maior garantia
existente hoje, no plano juridico, de realizacio de um didlogo inter-
cultural entre os povos indigenas e outras comunidades tradicionais
com outros segmentos das sociedades nacionais e internacional, e de
que depende, em grande parte, a legitimidade e efetividade da prote-
¢do juridica que lhes é conferida pelos Estados.

Para tanto, a existéncia de institui¢des democraticas garantido-
ras de foruns apropriados para realizacdo desse “encontro” intercul-
tural mostra-se fundamental para a concretiza¢io da promessa insita
ao referido principio, positivado em normas internacionais de direitos
e garantias das minorias étnicas e culturais. De outra parte, tal dia-
logo se mostrara mais ou menos eficaz dependendo do grau em que
forem exercitados, por seus atores, os valores do respeito e da toleran-
cia matuos, tnica maneira de se constatar a vigéncia desse direito fun-
damental para “além da organizacgio estatal”, ou seja, também como
parte efetiva de uma “consciéncia ética coletiva”.

LIRS

tura tradicional e popular”, “conhecimentos e usos relacionados com a natureza e o
universo”, e “sistema de conhecimento das popula¢des indigenas” etc. No entanto, a
expressio “conhecimentos tradicionais”, consagrada na doutrina especializada, pode
muito bem ser aplicada a descri¢io constante no art. 8, letra “;” da Convencio da Bio-
diversidade quando se refere ao “conhecimento, inovac¢des e priticas das comunidades
locais e populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais”. Essa também a opiniio
de Juliana Santilli, para quem “os conhecimentos das popula¢des tradicionais sio pro-
duzidos com base em atividades e praticas coletivamente desenvolvidas na floresta” e
correspondem a descrigdo constante do art. 82, “;”, da Convengdo da Diversidade Bio-
légica (SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos: prote¢io juridica a diversi-
dade bioldgica e cultural. Sio Paulo: Peirdpolis, 2005. p. 194-195).
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No plano internacional global, a importancia do direito ao con-
sentimento livre, prévio e informado para a prote¢io da integralidade
dos direitos humanos dos povos indigenas foi expressamente afirmada
durante a Sexta Sessio do Forum Permanente para Questoes Indigenas
das Nacdes Unidas?, em maio de 2007. Nessa ocasido, entre outras,
foi enderecada aos Governos recomendacio para que observassem o
principio do consentimento informado na legislacio nacional perti-
nente em relacdo a potenciais projetos de desenvolvimento ou outras
atividades levadas a cabo em terras tradicionais indigenas. Levou-se ai
em consideracdo a convic¢do de que o direito ao acesso e ao geren-
ciamento das terras comunais e seus recursos naturais foi e continua
sendo essencial para a sobrevivéncia coletiva desses povos’.

Tal posicionamento veio a ser referendado poucos meses depois
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas com a adog¢do, em setembro
de 2007, da Declaragio sobre os Direitos dos Povos Indigenas, por meio
da qual se reconheceu a importancia de os povos indigenas terem o
“controle dos acontecimentos que os afetam”, conforme expressamente
disposto em seu Preambulo. Para que isso ocorra, o cumprimento, pelos
Estados nacionais, dos direitos desses grupos a participagao, consulta, e
consentimento livre, prévio e informado se mostra indispensavel.

Levando-se em conta que os conhecimentos tradicionais cons-
tituem parte da vida de todos os povos indigenas e de outras comu-
nidades tradicionais, a protecdo juridica da diversidade cultural e dos
saberes e praticas tradicionais esta, tal como os demais direitos desses
povos, também calcada, fundamentalmente, na observancia do prin-
cipio do consentimento livre, prévio e informado, ganhando expressa

2 O Férum Permanente para Questdes Indigenas da ONU é um subcomité do Conselho
Economico e Social das Nac¢des Unidas, com o encargo principal de dar aconselha-
mento especializado ao Conselho e ao Sistema das Na¢oes Unidas sobre questdes indi-
genas. Dai a relevancia de seus estudos e recomendagdes.

3 Cf. UNITED Nations forum calls for “free, prior and informed consent” by indigenous
peoples for projects on their lands, as two-week session ends. Economic and Social Council,
HR /4926, 25 May 2007. Department of Public Information - News and Media Divi-
sion - New York. Permanent Forum on Indigenous Issues, Sixth Session, 16™ & 17+
Meetings (AM & PM). Disponivel em: <http://www.un.org/news/press/docs/2007/
hr4926.doc.htm>. Acesso em: 7 jan. 2009.
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referéncia na Declaracio das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (cf. artigo 19 c.c. artigo 31).

Ha também hoje um consenso de que a Conven¢ao sobre
Diversidade Bioldgica (CDB) exige a observancia do principio do
consentimento livre, prévio e informado como elemento fundamental
da prote¢io juridica conferida aos conhecimentos tradicionais asso-
ciados a biodiversidade, nada obstante utilize, em seu texto, outras
expressoes, tais como “aprovagio e a participagdo dos detentores desse
conhecimento” (artigo 8°, “j”), “consentimento prévio fundamen-
tado” (artigo 15) e “concordancia prévia fundamentada” (artigo 19).

Naio podemos evidentemente nos esquecer da Convenc¢io n. 169
da OITY, que, pioneiramente, estabeleceu o direito a participacio e a
consulta livre, prévia e fundamentada como direitos fundamentais dos
povos indigenas e “tribais” (v.g. artigo 6°) a serem observados na aplica-
¢ao de varios de seus dispositivos, deixando de utilizar, todavia, a expres-
sdo, “consentimento, livre, prévio e informado”, ji consagrada na area
médica e de mais recente construcao teérica no plano dos direitos cole-
tivos culturais e do direito ambiental, como mais adiante estudaremos.

Alias, nenhum dos documentos internacionais referentes aos
direitos culturais e do meio ambiente® incumbe-se de conceituar o

4 A Convencio n. 169 da OIT é, presentemente, o mais importante documento de poli-
tica internacional, vinculante, que trata especificamente dos direitos dos povos indige-
nas e tribais. Tal convénio nio define o que sejam “povos indigenas e tribais”. Prefere,
a0 invés, descrever em seu artigo 1° as caracteristicas de cada grupo, que podem, grosso
modo, ser chamadas de “tradicionais” no sentido que lhes empresta a doutrina especia-
lizada. O Brasil ratificou o Convénio em 25 de julho de 2002 e o Congresso Nacional
aprovou o seu texto por meio do Decreto Legislativo n. 143, de 20 de junho 2002. Por
fim, foi a Conven¢io n. 169 promulgada no Brasil por meio do Decreto presidencial n.
5.051, de 19 de abril de 2004.

5 A saber: Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966),
Convengio sobre a Diversidade Bioldgica (1992), Convencio n. 169 da OIT sobre
Popula¢des Indigenas e Tribais (1989), Declaracio das Nag¢des Unidas sobre os Direi-
tos dos Povos Indigenas (2007), Declaracio Universal sobre a Diversidade Cultural
(2001), Convengio sobre a Protecio e a Promog¢io da Diversidade das Expressdes Cul-
turais (2005), Convencio para a salvaguarda do Patriménio Cultural Intangivel (2003),
Agenda 21 (1992), Declarag¢io do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvol-
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que seja “consentimento livre, prévio e fundamentado”, de modo que
buscaremos, sobretudo, nas discussdes encetadas nas respectivas “con-
eréncias das partes” e também na doutrina especializada, inclusive
fe ias d t tamb doutri lizad lusi
sobre bioética, as caracteristicas fundamentais do conceito, de modo a
permitir a identifica¢io do contetido do correspondente direito®.

De outra parte, a caracterizagio do direito ao consentimento livre,
prévio e informado como um direito humano, embora nio ofereca
maior Obice sob um enfoque positivista, em face da expressa previsio
em convencdes internacionais integrantes do sistema universal de
direitos humanos, sera também analisada a luz da corrente doutrinaria

: : ~ (13 : : 2 (13 : 2
que faz uma distingdo entre “direitos” e “garantias’, com o exame das
eventuais consequéncias juridicas para a efetividade desses direitos.

vimento (1992), Declara¢io do Milénio das Na¢cdes Unidas (2000), Conven¢io Ameri-
cana de Direitos Humanos (OEA-1969) e Projeto de Declaracdio Americana dos Direi-
tos dos Povos Indigenas (OEA, texto consolidado até 18.4.2008).

6 No Brasil, muito embora a Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001,
que atualmente regula a matéria, nio traga o conceito de “consentimento livre, prévio e
informado”, varias resolu¢des do Conselho de Gestio do Patrimonio Genético-CGEN,
do Ministério do Meio Ambiente, estabelecem diretrizes para a obtencio da “anuéncia
prévia” a que se refere o art. 11, inciso IV, letras a e b da MP, a saber: 05/2003, 06/2003,
09/2003 e 12/2004. Relembre-se que o projeto de lei sobre a matéria, que ficou por
longo tempo em debate na sociedade brasileira, em seu art. 7°, inciso XXI, trazia a nogio
de “consentimento prévio fundamentado” como o “consentimento esclarecido e formal,
previamente dado por comunidade indigena, quilombola ou tradicional, representada
segundo seus usos, costumes e tradi¢des” (PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Casa Civil. Des-
pacho da Ministra. Consulta Pablica. Projeto de Lei. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/consulta_puablica/consulta_bioldgica.htm>. Acesso em: 15 nov.
2008). Tal projeto, entretanto, nio vingou e atualmente tramita no Congresso Nacional
o Projeto de Lei — PL 7735-2014, que pretende substituir, em grande parte, as normas
hoje vigentes sobre o tema no Brasil e que regulamentam a Convengio da Diversi-
dade Bioldgica, de 1992, ja devidamente ratificada pelo Brasil, bem como o Protocolo
de Nagoya, ainda nio ratificado pelo Brasil. Referido projeto de lei traz o conceito
de “consentimento prévio” no seu art. 2%, inciso VI, como o “consentimento formal,
previamente concedido por povo indigena ou comunidade tradicional segundo os seus
usos, costumes e tradi¢des ou protocolos comunitirios”. O art. 92, § 1°, do PL também
faz referéncia aos modos de comprovacio desse consentimento prévio informado. (Pro-
jeto de Lei disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrar
integra;jsessionid=9776 ECD7AE25FE39CC5722FCDCBESCB8.proposicoesWebl?co
dteor=1262635&filename=PL+7735/2014>. Acesso em: 1¢ set. 2014.
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Por fim, interessante trazer a baila o posicionamento dos povos
indigenas e comunidades tradicionais em relagio aos limites da prote-
¢do juridica sustentada pelo principio do consentimento livre, prévio
e informado, decorrentes de sua inser¢io no sistema internacional dos
direitos humanos, sobretudo no que toca com o maior anseio desses
povos, qual seja, o direito a autodeterminagio “sem limites”, ou seja,
“para decidir seus proprios assuntos, com total liberdade, para promover
o seu desenvolvimento economico, politico, social, cultural, educativo e

3

juridico™. A partir disso surgem questdes interessantes relacionadas com
o carater universal dos direitos humanos e com o grau de reconheci-
mento do pluralismo juridico e democratico pelos Estados nacionais que
serdo abordadas de maneira sintética, apenas no que for pertinente ao
nosso estudo sobre a protecao juridica dos conhecimentos tradicionais.

Relembre-se que o direito dos povos indigenas e de outras comuni-
dades tradicionais ao denominado “consentimento livre, prévio e infor-
mado” encontra-se amalgamado a toda e qualquer forma de protecio
dos direitos desses grupos, inclusive no tocante aos conhecimentos tradi-
cionais. Bem por isso, nio desprezando outras formas e modos de levar
a cabo a prote¢io juridica dos direitos intrinsecos dos povos indigenas
e de outras comunidades tradicionais, sustentamos neste estudo que o
respeito ao principio do consentimento livre, prévio e informado tem
al um papel preponderante e, como nio poderia deixar de ser, também
em relacdo a protecdo juridica dos conhecimentos e praticas tradicionais,
especialmente quanto aqueles saberes associados a biodiversidade que
dispdem de um regramento especifico, no ambito nacional inclusive®.

7 Esse anseio foi manifestado por Juan Léon, presidente do GT responsavel, dentro da
Organizagio dos Estados Americanos-OEA, pela elaboragio de um Projeto de Declara-
¢do Americana dos Direitos dos Povos Indigenas. In: TEMpo. Laboratério de Estudo do
Tempo Presente. Disponivel em: <www.tempopresente.org>. Acesso em: 3 set. 2008,
“2005/12-OEA discute Declaracio dos Direitos dos Povos Indigenas”.

8 Confiram-se a Medida Proviséria n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, as resolugdes do
CGEN-Conselho de Gestio de Patrimonio Genético que a regulamentam e o Projeto
de Lei n. 7.735/2014, ora em tramite pelo Congresso Nacional em regime de urgén-
cia, e que pretende substituir, em grande parte, as normas hoje vigentes sobre o tema
no Brasil, as quais se encontram plasmadas na MP n. 2.186-16/2001 antecitada. Nesse
sentido, o PL n. 7.735/2014 tem a finalidade de alterar as normas legais que regulamen-
tam a Convencio da Diversidade Biologica, de 1992, ji devidamente ratificada pelo
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Para tanto, o aclaramento do conceito de consentimento livre,
prévio e informado, CLPI, com a identificacio de seus elementos-
-chave que permitam a criagdo de standards de operacionalizagio, é
fundamental para a satisfacio dos direitos humanos, coletivos, dos
povos indigenas e comunidades tradicionais.

Enfrentar esse tema, revelando sua origem historica, seus pro-
positos e sua estrutura conceitual e normativa, ¢ a tarefa, complexa, a
que nos propomos nos proximos topicos, ainda que de forma sintética.

2 Consentimento livre, prévio e informado:
génese e dimensdes do conceito

O conceito de “consentimento livre, prévio e informado” teve
origem na area médica’, e o seu principal objetivo foi o de estabe-
lecer um didlogo entre médico e paciente, de modo a permitir que
os pacientes obtivessem todas as informagdes necessarias a tomada de
decisio sobre assuntos essenciais relacionados com a sua satde'.

Brasil, bem como o Protocolo de Nagoya, ainda nio ratificado pelo Brasil. A despeito
de a matéria versada no PL n. 7.735/2014 envolver diretamente os direitos dos povos e
comunidades tradicionais, verifica-se que, até o presente momento, nio foi viabilizada e
instrumentalizada, por meio de consulta prévia e adequada, a participa¢io dessas comu-
nidades tradicionais no processo de elaboracido desse novo marco juridico nacional.
Patente a violacdo do direito de consulta prévia e adequada dos povos indigenas e comu-
nidades tradicionais, o Ministério Ptblico Federal, por meio de seu Grupo de Trabalho
sobre Conhecimentos Tradicionais, vinculado a 6* Camara de Coordenacio e Revisio
do MPF, expediu Nota Técnica em 13.8.2014 que aponta esta e outras improprieda-
des do referido PL, enderecada ao Congresso Nacional. A propdsito desse tema ver:
<http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_meio-ambiente-e-
-patrimonio-cultural/6a-camara-do-mpf-defende-consulta-a-povos-tradicionais-na-
-regulamentacao-do-acesso-ao-patrimonio-genetico>. Acesso em: 1° set. 2014.

9 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 21-26, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.
wcl.american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009.

10 Segundo o professor de Bioética da Universidade Estadual Paulista William Saad Hossne,
“Na literatura estrangeira, com relativa frequéncia, utiliza-se expressdes fermo de consen-
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No ambito das pesquisas com seres humanos, o tema do “consen-

timento”’ se encontra estreitamente vinculado ao referencial bioético de

“autonomia’

I ym dos elementos centrais do conceito de liberdade!?.

12

20

timento informado ou pds-informagdo. Dos trés documentos internacionais mais relevantes,
verifica-se que o Cddigo de Nuremberg utiliza a expressio consentimento voluntario, ao
passo que a Declaragio de Helsinque (Associa¢io Médica Mundial) e as Diretrizes Inter-
nacionais (Organizacio Mundial de Satde) empregam a terminologia consentimento infor-
mado. A Declaragio de Helsinque estipula que ele deve ser dado livremente. No Brasil, a
Resolu¢io n. 196/96-CNS/MS da grande énfase ao termo de consentimento, dedicando-
-lhe todo o capitulo IV” (CONSENTIMENTO: livre e esclarecido (Editorial). Cadernos de
Etica em Pesquisa, CONEP - Comissio Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacio-
nal de Satde/Ministério da Satde, Brasilia, ano 5, n. 10, p. 3, jul. 2002. Disponivel
em: <http://conselho.satide.gov.br/comissdo/conep/publicacdes_cep.html>. Acesso em:
17 ago. 2008. Também a Declaragio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da
UNEsSco, de 19.10.2005, em seu artigo 6°, ao tratar do consentimento, utiliza a expressio
“prévio consentimento livre e informado”. Alids, a mesma declaragdo traz para o campo
da bioética a “protecio do meio ambiente, da biostera e da biodiversidade” (artigo 17),
fazendo expressa referéncia ao respeito pelo “saber tradicional”. UNESCO.ORG. Dis-
ponivel em: <http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=31058&URL_DO=DO_
TOPIC&URL-SECTION=201.htmlI>. Acesso em: 11 jan. 2009.

O professor de Bioética José Roque Junges, em artigo intitulado “Etica e Consentimento
Informado”, esclarece que “o direito ao consentimento informado quer proteger e promo-
ver a autonomia. O ato de consentimento deve ser genuinamente voluntirio e basear-se
na revelacio adequada das informacdes. Neste sentido engloba elementos de informacio
e elementos de consentimento”. O autor relembra, com fundamento na classica obra de
R. R. Faden e T. L. Beuchamp (A history and theory of informed consent. New York: Oxford
University Presse, 1986, p. 238), que “as a¢des sio autdnomas quando cumprem trés con-
di¢des: intencionalidade, conhecimento adequado e auséncia de controle externo”. A
estas acrescenta-se uma quarta condi¢io, pouco levada em consideragio, que é o elemento
cultural. Assim, o consentimento informado também dependeria “do ethos cultural que
contextua a intencionalidade (competéncia para a decisio) e o conhecimento (competén-
cia para processar informacgdes) e, principalmente, situa a possibilidade da existéncia de
controle subliminar, quando o sistema de valores da pessoa envolvida nio é levado em
consideracio” (JUNGES, José Roque. Etica e consentimento informado. Cadernos de Etica em
Pesquisa, CONEP - Comissio Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacional de Satide/
Ministério da Satde, Brasilia, ano 3, n. 4, p. 22-25, abr. 2000. Disponivel em: <http://
conselho.satde.gov.br/comissio/conep/publicacdes_cep.html>. Acesso em: 17 ago. 2008).

O artigo “A questio do consentimento”, do professor de Filosofia Luis Carlos Silva de
Souza, traz interessante abordagem sobre a autonomia e sua relagio com o consenti-
mento e os direitos humanos. Tal questio é ai entendida “como o conjunto de impli-
cagdes éticas advindas da adesdo consciente de individuos que se submetem a pesquisas
médicas”. O autor pergunta: “qual a relacdo entre ‘consentimento’ e ‘direitos humanos’?
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No Brasil essa matéria encontra-se regulada pela Resolu¢io n.

196, de 10 de outubro de 1996, do Conselho Nacional de Satde do
Ministério da Satde, que estabeleceu as diretrizes e normas regula-

mentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos®. Tal resolucio,
verdadeiro marco nacional pelo respaldo que deu a aplicacio de con-
ceitos éticos inerentes a experimentacao com seres humanos, esta fun-

damentada nos principais documentos internacionais' sobre o assunto
e velo atualizar as diretrizes anteriores de 1988, o que se deu apos um
amplo debate com a sociedade civil organizada, comunidade cienti-

fica, sujeitos da pesquisa e Estado®.

Para ele, “uma concep¢io adequada de consentimento deve respeitar o valor objetivo da
pessoa humana, segundo um principio de autonomia e liberdade que transcenda o con-
trato intersubjetivo médico-paciente. Isto supde, certamente, direitos fundamentais que
estdo acima do consentimento. Se quisermos salvaguardar limites para a pesquisa com
seres humanos, devemos também argumentar a favor de limites para o consentimento.
Isto nio significa, € claro, a nega¢io absoluta do consentimento informado ou da auto-
nomia dos individuos. Trata-se apenas de negar uma certa concep¢io de consentimento
que se considera ilimitada enquanto critério ético e condicio suficiente para pesquisas
médicas” (Souza, Luis Carlos Silva de. A questdo do consentimento. Cadernos de Etica
em Pesquisa, CONEP - Comissio Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacional de
Satide/Ministério da Satde, Brasilia, ano 5, n. 10, p. 28-30, jul. 2002).

Conforme consta de seu preAmbulo, a Resolugio n. 196/96 “incorpora, sob a ética do
individuo e das coletividades os quatro referenciais basicos da bioética: autonomia, nio
maleficéncia, beneficéncia e justica, entre outros, e visa assegurar os direitos e deve-
res que dizem respeito a comunidade cientifica, aos sujeitos da pesquisa e ao Estado”
(Legislagio constante da pagina de Bioética do site da UFRGS, “Bioética e pesquisa
em seres humanos”, “Consentimento informado”, “Pesquisa em Popula¢des indige-
nas”, “Resolucio 196/96”. BIOETICA. UFRGS. Disponivel em: <http://www.ufrgs.
br/bioética/textos.htm>. Acesso em: 12 jan. 2009).

Conforme consta de seu preimbulo, o Cédigo de Nuremberg (1947), a Declaragio dos
Direitos do Homem (1948), a Declaragio de Helsinque (1964 e suas versdes posteriores de
1975, 1983 e 1989), o Acordo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966,
aprovado pelo Congresso Nacional Brasileiro em 1992), as Propostas de Diretrizes Eticas
Internacionais para Pesquisas Biomédicas Envolvendo Seres Humanos (CIOMS/OMS
1982 e 1993) e as Diretrizes Internacionais para Revisio Etica de Estudos Epidemiol6gi-
cos (CIOMS, 1991). Cumpre as disposi¢des da Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e da Legislacio brasileira correlata (BIOETICA. UFRGS. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioética/textos.htm>. Acesso em: 12 jan. 2009).

Cf. Brica em pesquisa. (Editorial). Cadernos de Etica em Pesquisa, CoNep - Comissio
Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacional de Satide/Ministério da Satide, Bra-
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Referida resolu¢io conferiu grande importancia ao termo de
consentimento, adotando uma terminologia condizente com os impe-
rativos éticos que lhe sdo inerentes, a saber: Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido (TCLE)*.

Ao comentar a Resolucio n. 196 do CNS/MS e a relevan-
cia que nela ¢é atribuida ao termo de consentimento, William Saad
Hossne'” esclarece:

Partiu-se da premissa de que o sujeito da pesquisa deve ser suficien-
temente esclarecido e nio apenas informado quanto a todos os deta-
lhes do projeto de pesquisa que possam envolvé-lo, e, por isso, ele é
livre nio apenas para suspender o seu consentimento. Ele é livre para
também nio concedé-lo (sem nenhum dbice ou prejuizo de qualquer
natureza), bem como ter assegurado o direito de atuar livre de qual-
quer tipo de coacio, coer¢io, seducio, constrangimento. Dai insistir-
-se na expressao Livre. De acordo com a ética da Resolucio 196/96, o
TCLE, longe de se configurar como documento de isencio de respon-

silia, ano 1, n. 1, p. 3, jul. 1998. Disponivel em: <http://conselho.satide.gov.br/comis-
sdo/conep/publicacdes_cep.html>. Acesso em: 17 ago. 2008.

16 A Resolugio 196/96 do CNS/MS traz a defini¢io de consentimento livre e esclarecido
no Capitulo II, item 11: “Consentimento livre e esclarecido — anuéncia do sujeito da
pesquisa e/ou de seu representante legal, livre de vicios (simula¢io, fraude ou erro),
dependéncia, subordina¢io ou intimidagio, apds explica¢io completa e pormenorizada
sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos, beneficios previstos, potenciais
riscos e o incomodo que esta possa acarretar, formulada em um termo de consenti-
mento, autorizando sua participa¢io voluntaria na pesquisa”. O capitulo IV da Resolu-
¢do n. 196/96 trata integralmente do consentimento livre e esclarecido, sendo que, no
item 3, letra “e” desse capitulo, a Resolucio n. 196/96 dispde que “Nos casos em que
haja qualquer restri¢io a liberdade ou ao esclarecimento necessarios para o adequado
consentimento, deve-se ainda observar: [...] €) em comunidades culturalmente diferen-
ciadas, inclusive indigenas, deve-se contar com a anuéncia antecipada da comunidade
através de seus proprios lideres, nio se dispensando, porém, esfor¢os no sentido de
obtencio do consentimento individual”. O capitulo II, item 15, traz ainda um outro
importante conceito, o de “vulnerabilidade”: “Refere-se a estado de pessoas ou grupos,
que por quaisquer razdes ou motivos, tenham a sua capacidade de autodetermina¢io
reduzida, sobretudo no que se refere ao consentimento livre e esclarecido” (BIOETICA.
UFRGS. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/bioética/textos.htm).

17 Cf. CONSENTIMENTO: livre e esclarecido (Editorial). Cadernos de Etica em Pesquisa,
cit., p. 3.
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sabilidades, estd eminentemente voltado a prote¢io da dignidade do
ser humano, seja ele o sujeito da pesquisa, seja ele o pesquisador. Por
isso a exigéncia de que o termo seja redigido em linguagem acessivel
ao sujeito da pesquisa. Forcoso é reconhecer, infelizmente, que chegam
a Conep versdes de TCLE em linguagem altamente técnica (as vezes
até mesmo inacessivel a pesquisadores nio especialistas na area) e que
assumem mais caracteristicas de bula de isencio de responsabilidades,
do que outra coisa... A sistemitica prevista na Resolu¢io 196/96 para
a obtenc¢io do TCLE cria condi¢des para efetiva e salutar relacio entre
pesquisador e sujeito da pesquisa, reduzindo a assimetria de tal relacio
— é um momento e um espaco em que o sujeito da pesquisa pode ter a
oportunidade de ser ouvido e respeitado como ser humano.

Registre-se, desde ja, que tanto a funcio dialdgica pretendida na
area médica, para esse verdadeiro “processo” de obten¢io do consen-
timento livre, prévio e informado, quanto os desafios a serem enfren-
tados na sua consecu¢io também estdo presentes por ocasiio de sua
aplica¢do no ambito do direito ambiental e dos direitos culturais dos
povos indigenas e outras comunidades tradicionais, como mais adiante
neste trabalho serd evidenciado. Bem por isso, o descortino das origens
desse conceito podera, certamente, langar luzes e permitir o aprimora-
mento do procedimento de obten¢io do consentimento livre prévio e
informado também garantido aqueles grupos minoritarios pelos varios
tratados internacionais, em ambito global e regional, bem ainda pela
legislagdo nacional.

Invocamos, a proposito, a licio do jurista Dalmo de Abreu Dallari,
para quem o desenvolvimento da Bioética nos altimos anos tem se
dado como a “expressio de novas preocupagdes relacionadas com a
vida e seu significado ético”. Relembra, ainda, o ilustre professor:

No ano de 1993, ao ser implantado o Comité Internacional de
Bioética, por iniciativa da UNEscoO, foi assinalado que ele tinha sido
criado em decorréncia das preocupacdes éticas suscitadas pelos pro-
gressos cientificos e tecnologicos relacionados com a vida, sobretudo
no ambito da genética. Entretanto, a consideracio da vida humana
em si mesmo e das relacdes dos seres humanos com outros seres vivos
e com a natureza circundante tem ampliado rapidamente a exten-
sdo e a diversidade da abrangéncia da Bioética, 2 medida que cada
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reflexdo ou discussio revela a necessidade de consideracio de novos
aspectos, como também, segundo a feliz expressio de Miguel Reale,
a necessidade de “repensar o pensado”. Vem a propoésito lembrar a
identificagio da Bioética feita por Clotet: “Com o termo Bioética
tenta-se focalizar a reflexdo ética no fenémeno da vida. Constata-se
que existem formas diversas de vida e modos diferentes de conside-
racio dos aspectos éticos com elas relacionados. Multiplicam-se as
areas diferenciadas da Bioética e os modos de serem abordadas. A
ética ambiental, os deveres para com os animais, a ética do desen-
volvimento e a ética da vida humana relacionada com o uso ade-
quado e o abuso das diversas biotecnologias aplicadas a medicina sio
exemplos dessa diversidade”. Essa enorme amplitude é reveladora da
consciéncia de que a procura de avangos cientificos e tecnoldgicos,
bem como os seus efeitos, esperados ou nio, colocam problemas
éticos e exigem reflexdo para a defesa do ser humano, de sua vida e
de sua dignidade.

Com essas importantes consideracdes e dando sequéncia a ana-
lise da evolu¢iao do conceito no plano internacional, uma segunda
etapa do desenvolvimento e da aplica¢io do “consentimento livre,
prévio e informado” pode ser vislumbrada por meio de sua utiliza-
¢do para garantir a soberania estatal nas relagdes entre os Estados,
iniciando-se desde 1987 pelo controle do movimento de materiais
potencialmente nocivos em seus territorios a partir dos paises expor-
tadores. Atualmente, tanto em relagio ao transporte de produtos
perigosos e toxicos e também de organismos geneticamente mani-
pulados quanto em relacio ao acesso sobre os recursos genéticos,
os Estados costumam ter direito a alguma forma de livre consenti-
mento prévio e informado'.

18 Cf. Darrari, Dalmo. Bioética e direitos humanos. In: Costa, Sergio Ibiapina Fer-
reira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciagio a bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, 1998. p. 231-241.

19 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 21-26, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.
wcl.american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009.

24 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 11-65 — jul./dez. 2015

Interessante, neste ponto, trazer a lume a concep¢io de Melanie
Nakagawa?” sobre o tema. Para essa autora o “prior informed consent”
ou PIC, como ¢ conhecido nasigla em inglés, é considerado por muitos
especialistas como resultado e extensio do direito norte-americano,
especialmente da Lei de Controle de Substancias Toéxicas (Toxic
Substances Control Act — TSCA), de 1976, e da Lei de Recuperagio
e Conservagio dos Recursos (Resource Conservation Recovery Act
— RCRA). Para a autora, “os TSCA e RCRA sio exemplos claros de
como a anterioridade (‘prior’), enquanto aspecto do PIC, é usada na
pratica, no entanto a questao permanece no sentido de como as partes
sdo ‘informadas’ e do que constitui o ‘consentimento’”.

Entretanto, embora enraizado no direito norte-americano, o
PIC, segundo aquela autora, ¢ uma “ideia em desenvolvimento” que
incorpora um namero crescente de acordos multilaterais sobre o meio
ambiente, entre os quais destacamos, no que concerne aos propositos
deste trabalho, a Convencio sobre Diversidade Biologica, que concebe
um regime de acesso e reparti¢io de beneficios a partir dos Governos
nacionais e das comunidades locais®.

20 Cf. NakaGawa, Melanie. Overview of prior informed consent from an international
perspective. Sustainable Development Law & Policy —*SDCP”, Washington, DC., v. 4, n.
2, p. 4-8, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.wcl.american.edu/org/sustaina-
bledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>. Acesso em: 8 jan. 2009.

21 Melanie Nakagawa, em seu artigo ja citado (“Overview of prior informed consent
from na international perspective”), além da CDB, lembra os seguintes acordos mul-
tilaterais que empregam o PIC: a) decisdes da OECD (Organization for Economic
Co-Operation and Development) que decidem acerca do movimento do comér-
cio de residuos perigosos destinados a reciclagem dentro da area da OECD; b) o
Protocolo de Cartagena que aborda o comércio de organismos vivos modificados,
incluindo as culturas (O PIC é aplicado pela primeira vez as importacdes destes
organismos por outro pais); ¢) a Convenc¢io de Estocolmo sobre Poluentes Organicos
Persistentes (POPs); d) a Convencio de Rotterdam que exige dos exportadores de
pesticidas ou produtos quimicos restritos ou proibidos a obtencio do consentimento
prévio informado dos importadores antes da comercializagio. A Convengio pro-
move o seguro de importagio de produtos quimicos por meio de diferentes formas
de assisténcia e mediante a garantia de que os exportadores cumpram os requisitos
para a gestdo segura de importacio e exportacio de substincias perigosas; e) a Con-
venc¢io de Basel, com 159 signatirios, que entrou em vigor hi mais de uma década.
A Convengio de Basel disciplina um regime de consentimento prévio informado
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Alias, segundo a advogada do Centro Internacional de Direito
Ambiental, Anne Perroult, as discussdes mais recentes relativas ao
livre consentimento prévio e informado tém-se centrado, em grande
parte, nos direitos dos povos indigenas e de outras comunidades locais
em diversos contextos, incluindo a explora¢io madeireira, mineragio,
reassentamento, construcao de barragens, bem como acesso aos recur-
sos genéticos, este ultimo sobretudo no ambito da Convengio sobre
Diversidade Bioldgica, como ji referimos?*.

Portanto, essa a etapa de evolu¢io na qual presentemente nos
encontramos em relacio ao delineamento do conceito de consenti-
mento livre, prévio e informado, de notavel importancia para todos os
titulares do direito correspondente, mas, especialmente, para os povos
indigenas e outras comunidades tradicionais, uma vez que, a Nosso
ver, de sua correta interpreta¢do e aplicacio depende o respeito inte-
gral dos direitos culturais desses grupos a manuten¢ao de sua diversi-
dade cultural e capacidade de livre determinacio®.

para o movimento transfronteirico de residuos perigosos, estabelece os materiais
que sio considerados perigosos e, ainda, especifica os critérios para a gestio eco-
logicamente correta. Essa Convengio, segundo a autora, absorveu o que o Direito
Norte-Americano fizera alguns anos antes, quando da implementa¢io da disciplina
do consentimento prévio informado (PIC) na Lei de Recuperacio ¢ Conservacio
dos Recursos (Resource Conservation Recovery Act — RCRA).

22 Cf. PERRAULT, Anne. op. cit.

25 Esse também o entendimento de Anne Perrault, no artigo ji citado, para quem “estas
comunidades enxergam o PIC como fundamental para a garantia dos seus direitos e
protecio de seus interesses vitais quando as atividades elencadas possam afetar os seus
interesses. Interpretagdes oficiais de diversos instrumentos internacionais, incluindo
a Convenc¢io sobre a Elimina¢io da Discriminacio Racial; a Convengio Americana
sobre Direitos Humanos; o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais; e a Organizagio Internacional do Trabalho, Convencio n. 169, relativa
aos Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, indicam que o livre consenti-
mento prévio informado dos povos indigenas é fundamental para a realizacio de seus
direitos no ambito de convengdes, incluindo os direitos a cultura, a autodeterminacio
e propriedade. Além disso, destaca-se, nas altimas décadas, o livre consentimento
prévio informado tem sido promovido por meio de diretrizes voluntarias, coédigos
sociais e ambientais, contratos e referendos politicos.” (PERRAULT, Anne. op. cit. —
tradugio livre).
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3 A consulta e o consentimento livre, prévio e
informado contemplados na Convencao n. 169
da OIT e na Declaracao das Nacgcoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas

Como antes mencionado, os direitos de participacdo, de consulta
e de consentimento livre, prévio e informado sido considerados verda-
deiros principios fundamentais da Convencio n. 169 da OIT*!. Neles
se encontra o cerne, a nosso ver, do dialogo intercultural proposto por
este documento internacional para a protecio dos direitos dos povos
indigenas e tribais, sendo que ja tivemos a oportunidade de analisar,
tanto no plano teérico quanto no plano pratico, seus méritos e limi-
tacdes, sobretudo no tocante a aplicacio de tais principios no Brasil®.

Compartilhamos aqui o entendimento segundo o qual a “consulta”
e o “Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI)” podem ser con-
siderados espécies do “processo participativo” (mas nio se confundem
com a mera participa¢io)®® e que, no ambito da Convenc¢io n. 169 da
OIT, sio utilizados indistintamente ou mesmo como designacoes de
fases de um mesmo processo®’, cujo momento culminante é a obtenc¢io

24 Cf. “O que é e o que nio ¢ o direito de consulta livre prévia e informada”, in. op. cit.
“Em nivel jurisprudencial, o mencionado direito de consulta prévia, também chamado de
Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI) tem sido reconhecido e aplicado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no ambito regional. No ambito nacional, tem
sido freqlientemente aplicado pela Corte Constitucional da Colémbia e a Corte Suprema
da Bolivia”. O mesmo artigo traz interessante observagio no sentido de que “ja existe uma
experiéncia internacional, sobretudo na América do Sul que permite identificar um con-
junto de préticas que ndo se prestam a aplicacdo e o exercicio do direito de consulta livre,
prévia e informada prevista nos artigos 6°, 72 ¢ 15” [g.n.] (CoNsuLTA livre, prévia e infor-
mada na Convencio n. 169 da OIT. Especial produzido pelo ISA-Instituto Socioambiental
em parceria com a Rainforest Foundation Norway (RFN). Disponivel em: <http://www.
socioambiental.org./inst/esp/consulta_previa>. Acesso em: 1° set. 2014).

25 Cf. dissertacio de mestrado da autora, intitulada “Conhecimentos tradicionais: prote-
¢do juridica e didlogo intercultural”, ja citada.

26 Cf. artigo “O que é e o que nido é o direito de consulta livre...”, op. cit.

27 Esse ndo é o entendimento mais consentaneo com as origens do conceito do Consenti-
mento Livre Prévio e Informado (CLPI), que tem especificidades que a “consulta” em
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do consentimento propriamente dito, de forma livre, prévia e informada.
O regramento basico desses dois direitos encontra-se no artigo 6°, item 1,
letra “a”, e item 2, da Conven¢io n. 169.

Por sua vez, o termo “participacao”, encontrado em varios dis-
positivos da Convengio, ¢é utilizado para designar o meio pelo qual os
povos interessados podem influir na formula¢io, aplicacio e avaliacao
de planos e programas de desenvolvimento nacional e regional capazes
de lhes afetar diretamente, de modo a garantir a eleicio das proprias
prioridades e, assim, o exercicio de um controle minimo sobre seu
proprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. O regramento
basico desse direito encontra-se posto no artigo 6°, item 1, letras “b”

(1P

e “c”, e no artigo 7°, item 1, todos da Convencio n. 169.

Importante desde logo referir que, tal como no ambito do direito
ambiental, mais especificamente da Convengio sobre a Diversidade
Biologica - CDB, que examinaremos no tdpico seguinte, a aplicacio
desses direitos é complexa, havendo grande dificuldade de estabelecer o
seu contetido diante da variedade de situa¢des que se colocam envolvendo
diferentes Estados e grupos indigenas e outros grupos tradicionais®®.

si nio apresenta. Por exemplo, a questdo da negativa do consentimento é prevista no
regime do CLPI adotado na Convengio sobre a Diversidade Biolégica - CDB, como se
verd no Item 4 deste trabalho. Entende-se que os lideres comunitirios podem revogar
inclusive o consentimento por razdes legitimas e de boa-fé.

28 Cf. o artigo “O que é e o que nio ¢ o direito de consentimento livre, prévio e infor-
mado”, in. op. cit. Resumidamente temos que, segundo a metodologia da prépria OIT,
ndo podem ser consideradas compativeis com os principios do CLPI as seguintes situa-
¢des: 1) A consulta prévia nio se reduz a mera informacio, “a informacio pertinente,
clara, oportuna e imparcial deve subsidiar a ado¢io de qualquer decisio produzida no
processo de consulta, mas isso por si s6 nio é o suficiente para caracterizd-lo. A con-
sulta ndo é um evento, ¢ um processo de decisio e, nessa medida, a informagdo tem um
carater instrumental no seu desenvolvimento”; 2) O direito de consulta prévia nio pode
ser compreendido como um evento, uma reunido ou um encontro. Seu reconheci-
mento e aplicacio implicam, necessariamente, a existéncia de um processo mutuamente
acordado, com tempo suficiente e recursos proprios para sua execugdo. O processo
de consulta deve ser anterior a ado¢io de uma decisdo publica e deve ser levada em
conta na motivagio a opinido dos diretamente afetados; 3) A consulta pablica nio equi-
vale literalmente a participag¢io. A OIT tem sido cuidadosa em diferenciar o conceito
genérico de participacio da ideia concreta da consulta prévia. “Nio é adequado pensar
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De qualquer sorte, examinando os preceitos mencionados, no
tocante aos direitos de consulta e consentimento livre, prévio e infor-
mado, podemos apontar, de maneira esquematica, os seguintes ele-
mentos estruturais, a saber: “quem” deve consultar e “quem” deve ser
consultado (ou consentir); “quando” essa consulta (ou consentimento)
deve acontecer; e “como” devem ser realizados tais procedimentos de
consulta e consentimento livre, prévio e informado.

Os “interessados” na realizacdo desses direitos, evidentemente,
sao os povos indigenas e tribais que vierem a ser afetados “direta-
mente” por determinadas “medidas administrativas ou legislativas”.
Menciona, ainda, o texto da Convengio que, ao aplicar as disposi¢cdes
nela contidas, os “Governos” deverdo consultar os “povos interessa-
dos”, por meio de suas “institui¢cdes representativas’ e mediante “pro-
cedimentos apropriados” (cf. letra “a”, item 1, do artigo 6°).

O item 2 do mesmo artigo 6°, por sua vez, acrescenta mais um
requisito de “modo”, ou seja, as consultas a serem realizadas com fun-
damento na Conveng¢ao n. 169 deverio ser efetuadas de “boa-fé e de
“maneira apropriada as circunstancias”. A par desses elementos estru-
turais, o mesmo dispositivo traz uma limita¢do aos direitos de consulta
e de consentimento livre, prévio e informado, ao dispor que, na sua
realizacio, deverdo ter como objetivo alcangar-se um “acordo” ou
conseguir o “consentimento’ acerca das medidas propostas. Significa
dizer que, no ambito da Convenc¢io n. 169 da OIT, nio dispéem
os “povos interessados” da possibilidade de se oporem, radicalmente,

que a existéncia de espagos permanentes de participacio para representantes dos povos
indigenas e tribais em colegiados como conselhos e comités de representa¢io cidada,
satisfaca o cumprimento da obrigacio de consulta prévia sobre qualquer decisio adotada
em ditos colegiados”; 4) O Estado nio pode delegar a execugido do processo de consulta
prévia a particulares. “O Poder Legislativo ou Executivo, conforme seja o caso, ¢ o
Gnico interlocutor legitimo dos povos interessados num processo de consulta prévia”
onde estio em jogo “uma discussdo de prioridades politicas” e nio uma “negocia¢io de
bens privados”; 5) A consulta nio é direito de veto, mas isso nio significa auséncia de
poder vinculante (CONsULTA livre, prévia e informada na Convencio n. 169 da OIT.
Especial produzido pelo ISA — Instituto Socioambiental — em parceria com a RFN —
Rainforest Foundation Norway. Junho de 2008. Disponivel em: <http://www.socio-
ambiental.org./inst/esp/consulta_previa>. Acesso em: 12 set. 2014).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 11-65 — jul./dez. 2015 29



ou dizer “nio” as medidas legislativas e administrativas que lhe sio
propostas pelos Estados nacionais.

Importa ainda anotar que, além dos artigos ja mencionados, os
direitos de consulta e consentimento livre, prévio e informado sio
ainda mencionados em outros dispositivos da Convencdo, mas referi-
dos a situagdes especificas, como € o caso do art. 16, que exige o con-
sentimento livre, prévio e informado dos povos interessados em caso
da necessidade de seu traslado das terras que ocupam, bem ainda o art.
15, que exige a consulta aos povos interessados no caso de prospec¢io
ou exploragdo dos recursos existentes em suas terras.

De maneira geral, os direitos de consulta e consentimento livre,
prévio e informado podem ser exercidos sempre que se apresentem
projetos, planos, programas e politicas, bem ainda propostas de medidas
legislativas que possam atingir diretamente os povos interessados, como
por exemplo: emendas a CF; legislacdo agraria e ambiental; programas
e servicos de educacdo e satde; planos e programas de desenvolvimento
nacional e regional; projetos de desenvolvimento; programas de
reassentamento; programas de formagdo profissional especial; pla-
nejamento e administracao de servicos de satde e educagdo; criagio de
normas e institui¢des de educacio especial; medidas de preservacio e
revitalizacio das linguas indigenas, entre outros tantos.

De outra parte, relembramos que a Convengao n. 169, pela propria
natureza do organismo do qual emana —a Organizacio Internacional
do Trabalho, com sua estrutura tripartite, vocacionada para a nego-
clagdo e a busca de consensos —, proporciona aos povos interessados
e aos Estados onde moram antes uma plataforma para a a¢do e para o
dialogo. Alias, tal objetivo maior estd expresso no artigo 6°, item 2,
ja referido, em que fica claro que a consulta ali prevista destina-se a
alcangar um acordo ou a obter o consentimento livre e fundamentado.
A Convencido n. 169, portanto, niao possibilita o direito de veto por
parte dos povos indigenas e tribais. Por outro lado, o artigo 4°, item
2, do seu texto estabelece que nio se podera adotar medidas especiais
em relacdo aos povos interessados que sejam contrarias aos desejos
expressos livremente pelos povos interessados. Portanto, aos Estados
também nio é dado o direito de imposi¢io unilateral das medidas que
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possa entender cabiveis em determinado caso. A busca de uma solu¢io
consensual se impde em qualquer hipdtese®.

No mais, os processos de consulta e de consentimento livre, prévio
e informado devem efetuar-se de boa-fé, com respeito ao principio
da representatividade e mediante procedimentos adequados, como
referido expressamente no texto da Convengio. Consulta de boa-fé ¢
aquela que respeita os direitos, os interesses, os valores, as necessida-
des, as dificuldades da parte consultada. Deve adaptar-se as especifi-
cidades de cada grupo e as circunstancias de cada caso. Praticamente,
pode-se dizer que o “procedimento apropriado” a que tantas vezes se
refere a Conveng¢do n. 169, sem contudo definir a expressio, apenas
tera seus contornos delineados diante do caso concreto, pautado prin-
cipalmente pelo principio ético da boa-fé.

Quanto a representatividade, apresenta-se como uma das ques-
tdes mais complexas a se enfrentar na formulacio da consulta e do
consentimento livre, prévio e informado, principalmente em se tra-
tando de povos indigenas e tribais, titulares de direitos coletivos e
com sistemas tradicionais de representac¢do, que variam de grupo para
grupo. Como a representatividade é um elemento essencial da con-
sulta e do CLPI, da correta identificacio dos titulares dos direitos em
jogo depende a legitimidade dos respectivos processos levados a cabo
pelas partes interessadas.

Em relagio a este tema, é preciso considerar que a propria
Convengido n. 169 em varios de seus artigos garante aos povos indi-
genas e tribais o respeito a sua identidade social e cultural, aos seus
costumes e tradi¢des e as suas instituicoes. No entanto, nada impede
que, a par das institui¢des tradicionais, sejam adotadas por esses
grupos outras estruturas contemporaneas, tais como associagdes,
eleicio de dirigentes, conselhos, etc. O importante é que tais instan-

29 Segundo o artigo “O que é e o que ndo é o direito de consulta livre, prévia e infor-
mada”, in op.cit. “O art. 4%, n. 2 da Convengio 169 deixa assente a necessidade de se
estabelecer consensos entre as iniciativas dos Estados e os interesses dos povos, outor-
gando natureza vinculante ao contetido das consultas sobre medidas especiais” (Con-
SULTA livre, prévia e informada na Convengio 169 da OIT, cit).
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cias representativas detenham poder de decisdo, segundo o costume
e tradi¢do desses povos.

Para o antropdlogo Beto Ricardo®, que abordou a questio em
artigo intitulado “Quem fala em nome dos indios”, a pergunta aparen-
temente tao simples é de dificil resposta. Segundo Ricardo,

Especialmente apés a promulgacio da nova Constituicdo Federal em
1988, cresceu em varias regides do pais a formalizacio de organizagdes
indigenas, com diretorias eleitas em assembléias, estatutos registrados
em cartério e contas bancarias proprias. Trata-se, a rigor, da incorpo-
ragio, por alguns povos indigenas, de mecanismos de representagio
politica por delegacio, para poder lidar com o mundo institucional,
publico e privado, da sociedade nacional e internacional e tratar de
demandas territoriais (demarcacio e controle de recursos naturais),
assistenciais (satide, educacio, transporte e comunica¢io) e comerciais
(colocagio de produtos no mercado).

O autor refere ainda que, aquela altura, no nivel local predo-
minavam as institui¢des politicas tradicionais (tais como Casa dos
Homens, Conselho de Velhos etc.), que tém eficicia reguladora
sobre as interferéncias externas, resistindo as imposi¢des de funcio-
narios de agéncias governamentais que estio sempre a procura de
um “chefe” com quem tratar’’. Identifica, ainda, uma dificuldade
de os indios brasileiros construirem formas estaveis e permanen-
tes de representacio de interesses (diferentemente dos indigenas de
outros paises latino-americanos, como Bolivia, Equador etc.) devido
a sua “base profundamente diversa e dispersa”. No entanto, entende
fundamental o reconhecimento e valoriza¢io dessas formas indige-
nas que podem apresentar caracteristicas “locais”, “faccionais” ou
“descentralizadas” de se organizar e representar, em face mesmo dos
direitos de consulta, previstos também na CF, citando, inclusive, a
importancia de que sejam realizadas in loco, “garantindo condi¢des
adequadas de expressio em lingua nativa”, o que “aumenta a proba-

30 RiIcarDpo, Carlos Alberto. Quem fala em nome dos indios? (II) In: . (Ed.). Povos
indigenas no Brasil: 1991-1995. Sio Paulo: Instituto Socioambiental, 1996. p. 90-94.

3t Cf. ibid., p. 91.
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bilidade de se saber o que realmente um determinado povo indigena
estd pensando e querendo™?.

Também a questio da “tutela” prevista no Estatuto do Indio,
embora se encontre totalmente superada em face do disposto nos arti-
gos 231 e 232 da Constitui¢io Federal e da Convengio n. 169 da OIT,
muitas vezes se coloca, internamente, como empecilho para que os
povos indigenas possam diretamente, por meio de seus representantes
tradicionais, exercer os seus direitos®, inclusive no tocante a outorga
de consentimento livre, prévio e informado.

Cite-se, a proposito, a elaboracio, em 2006, de uma “Solicitacio
Direta Individual” pela Comissio de Experts e Aplicagio de
Convénios e Recomendacdes da OIT (CEACR), anotando o recebi-
mento da primeira memoria elaborada pelo Governo brasileiro com
a participacio da Fundacio Nacional do Indio (FunaI), solicitando
uma série de esclarecimentos e fazendo recomendacdes sobre o cum-
primento dos dispositivos da Convengio. Entre elas, percebe-se uma
especial preocupacio com a manuten¢do, na legislacio infraconsti-
tucional, da tutela legal da Unido sobre os povos indigenas, encare-

32 A questio da “estabilidade” nas relagdes com os indigenas brasileiros foi abordada da
seguinte maneira pelo antropdlogo Eduardo Viveiros de Castro em entrevista ao Jornal o
Estado de Sio Paulo, de 20.4.2008: “[...] para os indigenas, cada ser ¢ um centro de perspec-
tivas no universo. Se eles fizessem ciéncia, certamente seria muito diferente da nossa, que
de tio inquestiondvel nos direciona a Deus, ao absoluto, a algo que nio podemos refutar,
s6 temos de obedecer. Os indios ndo acreditam na ideia de crer, sio indiferentes a ela, por
iss0 nos parecem tao pouco confiaveis (risos). No sermio do Espirito Santo, padre Antonio
Vieira diz que seria mais ficil evangelizar um chinés ou um indiano do que o selvagem
brasileiro. Os primeiros seriam como estituas de marmore, que dio trabalho para fazer,
mas a forma nio muda. O indio brasileiro, em compensagio, seria como a estitua de murta.
Quando vocé pensa ela estd pronta, 12 vem um galho novo revirando a forma.” (“Aliis: a
semana revista”. P. J4-J5. Entrevista concedida a Flavio Pinheiro e Laura Greenhalgh).

33 A proposito, em 20.9.2007, foi exarada uma decisio monocritica nos autos do processo n.
2007.03.00.088518-0 (AI), em tramite perante o TRF da 3* REg. No bojo dessa decisio,
foi indeferido o pedido para que determinada comunidade indigena integrasse o feito
originario por entender o Desembargador Federal relator do recurso que “tal comunidade
nio tem personalidade juridica, devendo seus interesses ser representados coletivamente
por quem pode, em seu nome figurar em juizo. E, nisto, a presenca do Ministério Ptblico
Federal, como nio bastasse a do INCRA e a da Unido, completa a relacio processual”.
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cendo aquela Comissio que a novel legislacio em matéria indigena,
ainda em fase de consolida¢io, leve em conta tais incompatibilidades,
proporcionando aos povos indigenas a necessaria assisténcia e prote-
cdo tanto da Funar quanto do Ministério Publico Federal, de forma
alternativa ao modelo da tutela prevista no Estatuto do Indio (item 11
da solicitacio da CEACR)**.

Ainda em relacio ao procedimento de consulta previsto no
artigo 6° da Convencio, no mesmo documento a Comissao de Experts
houve por bem solicitar informagdes sobre a maneira como tem sido
realizada no Brasil, se respeitados os seus requisitos fundamentais
(prévia, através das institui¢cdes representativas dos povos indigenas e
mediante procedimentos apropriados). Em relacio a consulta prevista
no artigo 15 da Convengio n. 169, a Comissio de Experts reconheceu
a complexidade da matéria e manifestou preocupacio com eventual
prejuizo aos interesses dos povos indigenas por ocasido da autoriza¢io
de medidas de prospec¢io mineraria e de outros recursos existentes
em terras indigenas.

Nada obstante as solicitacdes e recomendacoes feitas pela OIT
em 20006, em 2012 foi divulgado novo Relatério da Comissdo de
Especialistas em Aplicagio de Convencoes e Recomendacgdes da
Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), confirmando a nio
realizacdo de oitivas aos indigenas impactados pela implantacio da
Usina Hidrelétrica de Belo Monte, corroborando, nesse passo, a posi-
c¢do do Ministério Publico Federal e da Comissio Interamericana
de Direitos Humanos que interpelaram o Governo brasileiro
pelos mesmos motivos. Nas Recomendagdes finais, a Comissao de
Especialistas pede ao Governo brasileiro que: 1) tome as medidas
necessarias para levar a cabo as consultas com os povos indigenas
afetados pela implantacio da UHE Belo Monte, no Pari, em con-
formidade com os artigos 6° e 15 da Convenc¢do n. 169 da OIT;

34 Cf. Relatério do grupo de experts/CEACR, 2006. ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TrABAJO. Convenio niimero 169 sobre pueblos indigenas y tribales - un Manual. Dis-
ponible en “Ratificacién”. Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/spanish/stan-
dards/egalite/itpp/convention/index.htm>. Acesso em: 20 out. 2008.
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2) em consulta com os povos indigenas, tome medidas para determi-
nar se as prioridades dos ditos povos foram respeitadas e se seus inte-
resses serdo prejudicados e em que medida, a fim de adotar as acdes
de mitigacio e indenizag¢do apropriadas; 3) informe a Justica Federal
do Para sobre os resultados do procedimento®®.

Do exposto pode-se aquilatar o grau de importancia que se con-
fere, dentro da OIT, aos direitos de consulta e consentimento livres,
prévios e informados estampados na Convencio n. 169, configurando,
a nosso ver verdadeiros direitos fundamentais dos povos indigenas e
tribais. Apenas adiantamos que o elemento nuclear do principio da dig-
nidade humana que confere a nota da fundamentalidade a tais direitos
reside, justamente, em bens e valores referidos a autonomia e a auto-
determinacdo desses povos. Razio pela qual nio concordamos com
quem lhes atribui carater meramente instrumental ou procedimental
ou, ainda, de meio ou ferramenta de defesa do conjunto de outros
direitos “materiais” dos povos indigenas®®. Estas denominadas “garan-
tias” fundamentais sio, na verdade, auténticos direitos subjetivos, ja
que umbilicalmente ligadas aos direitos fundamentais, bem como por
assegurarem aos seus titulares a possibilidade de exigir dos poderes
publicos o respeito e a efetivacdo destes. Além do que, permitir aos
povos interessados expressarem-se na esfera ptblica e participarem na
esfera politica, por si mesmo, confere-lhes dignidade e proporciona-
-lhes visibilidade perante os demais membros da sociedade nacional.

35 Aintegra da Nota Técnica da CEACR da OIT esta disponivel em <http://www.politi-
caspublicas.net/panel/oitinformes/informes169/1596-ceacr-brasil-2012.html>. Acesso
em: 1° set. 2014. Neste contexto, importante referir o advento da Portaria Interministe-
rial n. 35 de 27.1.2012, que instituiu Grupo de Trabalho Interministerial para apresentar
proposta de regulamentacio da Conveng¢io n. 169 da OIT no tocante ao direito de con-
sulta prévia, livre e informada dos povos indigenas e tribais a que se refere. Interessante
anotar que, além dos representantes dos povos indigenas, também os representantes dos
povos quilombolas e de outras comunidades tradicionais foram convidados a integrar
o GTI em questio. De qualquer modo, no nosso entender, tal regulamentagio, ainda
nio concluida, nio impede a aplica¢io, desde ji, das normas da Convencio n. 169, visto
serem autoapliciveis, como todas as demais que integram o bloco dos direitos humanos.

36 E o caso de certa passagem do artigo “O que é e o que nio ¢é o direito de consulta livre,
prévia e informada na Convengido 169 da OIT”, op. cit.
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Passaremos agora a examinar, ainda que sucintamente, o trata-
mento conferido pela Declaracio das Nac¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas aos direitos de participa¢do, consulta e consen-
timento livre, prévio e informado objeto desse nosso estudo. Entre
alguns aspectos e inovacdes trazidos pela Declaracio das Nagdes
Unidas, pode-se referir justamente o elevado status conferido, sobre-
tudo, ao direito de consentimento livre, prévio e informado das popu-
lagdes indigenas. Tal posicionamento tem importantes consequéncias
decorrentes do regime juridico dos direitos humanos no ambito do
Direito Internacional, em face da clausula de “proibi¢io de retrocesso”,
pela qual fica vedado aos Estados diminuir ou amesquinhar a prote¢ao
ja conferida aos direitos humanos. Traduz-se, pois, em importante
garantia de satisfacio desses direitos pelos povos indigenas®.

Tal direito, ao lado de outros também complexos e polémicos,
tais como o direito a livre-determinag¢ido, a autonomia sobre as terras,
territOrios e recursos naturais e direitos coletivos dos povos indigenas,
foram os que mais ensejaram discussdes durante o processo de nego-
ciagao do texto da Declaracio, cujo processo de elaboracio, alias,
contou com uma ampla participa¢io de representantes indigenas®®.

Os direitos de consentimento livre, prévio e informado, de par-
ticipagio e de consulta dos Povos Indigenas vém referidos nas seguin-
tes hipdteses previstas na Declara¢do: a) artigo 10: no caso de remocgio
desses grupos de seus territorios; b) artigo 11, item 2: direito de res-
tituicido — quando subtraidos bens culturais, intelectuais, religiosos e
espirituais sem o devido consentimento de seus titulares; ¢) artigo 18:
participagio nas decisoes que lhes afetem, por meio de seus representan-
tes e em conformidade com seus proprios procedimentos e instituicoes;

37 Cf. Ramos, A. C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 243-246.

38 Cf. KAINGANG, Azelene. Histérico da declaracio. In: UM OLHAR indigena sobre a
Declaragio das Nagdes Unidas. Publica¢io do projeto “Protagonismo dos Povos Indi-
genas brasileiros por meio dos instrumentos internacionais de promocio e protecio dos
Direitos Humanos”. Organiza¢des Parceiras: APOINME, COIAB, CIR e Wari Insti-
tuto Indigena brasileiro. 2. ed., mar. 2008. p. 15. Disponivel em: <http://www.coiab.
com.br/publicacao.php>.
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d) artigo 19: os Estados celebrardo consultas e cooperario de boa-fé
com os povos indigenas interessados, mediante suas institui¢des repre-
sentativas para obter seu consentimento prévio, livre e informado antes
de adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas que os afetem;
e) artigo 28: direito a reparagdo — pelas terras, territorios e os recursos
que tradicionalmente tenham possuido, ocupado ou utilizado de outra
forma e que tenham sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados ou
danificados sem seu consentimento livre, prévio e informado; f) artigo
29: proibi¢ao de armazenamento ou elimina¢io de materiais perigosos
em terras indigenas, sem o seu consentimento livre, prévio e informado;
) artigo 30: os Estados celebrarao consultas eficazes com os povos indi-
genas interessados, para os procedimentos apropriados e em particular
por meio de suas institui¢cdes representativas, antes de utilizar suas terras
ou territorios para atividades militares; h) artigo 32: celebracio de con-
sultas pelo Estado e cooperac¢ao de boa-té com os povos indigenas inte-
ressados, a fim de obter o seu consentimento livre e informado, antes de
aprovar qualquer projeto que afete as suas terras ou territdrios e outros
recursos, especialmente recursos minerais, hidricos ou de outro tipo;
1) artigo 38: celebra¢io de consultas pelo Estado e coopera¢io com os
povos indigenas para a ado¢io de medidas apropriadas, inclusive legisla-
tivas, para alcangar os fins da Declaragio; e j) artigo 41: garante a parti-
cipagio dos povos indigenas, no ambito dos organismos do sistema das
Nacoes Unidas, em relagdo aos assuntos que os afetem.

Esse o rol de dispositivos que tratam dos direitos de participagio,
consulta e consentimento livre, prévio e informado e que refor¢a e
avanca em relag¢ao ao rol de direitos de mesma natureza reconhecidos
na Conveng¢io n. 169 da OIT. Relembre-se, por oportuno, a evolu-
¢do do conceito de consentimento livre, prévio e informado, abor-
dada no item 2 supra, forjado inicialmente no campo da bioética e,
subsequentemente, no ambito do direito ambiental. Assim, no campo
da protecido dos conhecimentos tradicionais associados aos recursos
genéticos, de que trata a Convencio da Diversidade Biologica (CDB),
tem-se entendido que apenas por meio desse direito (CLPI), com
contornos especificos, & possivel proteger-se o patrimoénio cultural
indigena. Neste contexto, adiantamos que o consentimento livre,
prévio e fundamentado pressupde: a) disponibilidade da informagio;
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b) necessario e pertinente tempo para discussio; c) a participacio dos
atores envolvidos; d) reconhecimento das entidades representativas
proprias dos povos indigenas; e e) a possibilidade do exercicio do
direito de moratéria ou veto.

E justamente na possibilidade de veto, ou possibilidade de dizer
“nao”, que se encontra a grande diferenca em relacao aos direitos de

consulta e consentimento informado proclamados na Convencgio n.
169 da OIT, como antes examinamos.

Apenas a titulo de curiosidade, anotamos que o Projeto de
Declarag¢io dos Direitos dos Povos Indigenas da Organiza¢io dos
Estados Americanos (OEA), no texto consolidado e atualizado até 15
de maio de 2008, também adotava o conceito de Consentimento
Livre, Prévio e Informado (CLPI) em varios de seus dispositivos, apa-
rentemente, seguindo os passos da sua congénere do sistema universal
de prote¢io dos direitos humanos. No texto mais recente, atualizado
até 20 de abril de 2012*°, também ha expressa referéncia ao consenti-
mento livre, prévio e informado, conceito este que, ao lado de outros
de capital importancia para os povos indigenas, parece ser objeto de
intensas negociacoes.

Portanto, novamente, apresenta-se o direito de consentimento
livre, prévio e informado como um principio que confere, no dizer
de Celso Antonio Bandeira de Mello, a “tonica do sistema norma-
tivo” de protecio dos direitos dos povos indigenas, “verdadeiro ali-
cerce, disposicio fundamental que se irradia sobre diferentes normas,

39 Cf. REGISTRO del estado actual del proyecto de declaracidén americana sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas. Consejo Permanente de La Organizacion de los Esta-
dos Americanos — Comisién de Asuntos Juridicos Y Politicos- Undécima Reunién
de Negociaciones para La Basqueda de Consensos (Estados Unidos, Washington D.C.
— del 14 al 18 de abril de 2008). Disponivel em: <http://www.oas.org/dil/esp/GT-
-DADIN-doc-334-08_revl.pdf>. Acesso em: 3 set. 2008.

40 Cf. Grupo de Trabajo Encargado de Elaborar el Proyecto de Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas: “CoMPENDIO de Propuestas” e o “REGIs-
TRO del estado actual del proyecto de declaracién americana sobre los derechos de los
pueblos indigenas”. <http://www.oas.org/consejo/sp/CAJP/Indigenas%20documen-
tos.aspH#2013>. Acesso em: 31 ago. 2014.
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compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata com-
preensio e inteligéncia™.

4 Consentimento Livre, Prévio e Informado (CLPI)
no contexto do acesso aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade

Passaremos agora a descrever a importancia do “consentimento
livre, prévio e informado” na perspectiva da Convencio sobre a
Diversidade Biologica (CDB), sobretudo para a realizacdo dos seus
trés objetivos expressos no artigo I, a saber: 1°) “conservacio da diver-
sidade biologica”; 2°%) “a utilizacdo sustentavel de seus componentes”;
e 3°) “areparti¢do justa e equitativa dos beneficios derivados da utili-
za¢io dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado
aos recursos genéticos e a transferéncia adequada de tecnologias per-
tinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais recursos e tec-

nologias, e mediante financiamento adequado”.

O PIC (prior informed consent), como é internacionalmente conhe-
cido esse conceito e referido nos documentos pertinentes a CDB, &,
sem sombra de davida, considerado um importante elemento das dis-
posi¢oes da Convengido sobre o acesso aos recursos genéticos e sobre
a reparticio justa e equitativa dos beneficios, ABS na sigla em inglés
(access and benefit sharing). Esta diretamente vinculado a capacidade
tanto dos Governos locais quanto das comunidades tradicionais para
gerenciar o acesso aos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
a eles associados. De uma boa gestdo desse acesso depende o cumpri-
mento dos objetivos da CDB e o combate a biopirataria *.

41 Citagio constante da nota de rodapé 41 do livro da P1ovesan, Flavia. Direitos humanos
e o direito constitucional internacional. 8. ed., rev. ampl. e atual. Sio Paulo: Max Limonad,
2007. p. 37.

42 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 2, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.wcl.
american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009. Para maior esclarecimento do termo “biopirataria”, incluimos
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Ao tratar do “Acesso a Recursos Genéticos” em seu artigo 15,
a CDB inicialmente reconhece os direitos soberanos dos Estados
sobre seus recursos naturais, razao pela qual entende que a autori-
dade competente para autorizar o acesso a tais recursos deve perten-
cer aos Governos nacionais e estar sujeita a legislacdo nacional (item
1). O mesmo artigo dispde, ainda, que depende do “consentimento
prévio fundamentado” da parte contratante provedora desses recur-
sOs 0 acesso aos recursos genéticos (item 5). Também no artigo 19 da
CDB ha expressa referéncia a necessidade de “concordancia prévia
fundamentada no que respeita a transferéncia, manipulacio e utiliza-
¢do seguras de todo o organismo vivo modificado pela biotecnologia”.

Nesse contexto e no respeitante aos interesses ¢ direitos dos povos
indigenas e outras comunidades tradicionais (ou “locais”, como os deno-
mina a CDB) sobre seus saberes tradicionais associados aos recursos gené-
ticos, o artigo 8%, letra “j”, atribui a cada parte contratante o dever de, em
conformidade com sua legislacio nacional, respeitar, preservar e manter o
conhecimento, inovagdes e praticas desses grupos e incentivar a sua mais
ampla aplica¢io “com a aprovagio e a participacao dos detentores desse
conhecimento, bem ainda encorajar a reparti¢ao equitativa dos beneficios
oriundos da utilizacdo desse conhecimento”. O artigo 10 da CDB, ao
tratar da “Ultilizacio sustentivel de componentes da diversidade biolo-
gica”, determina as partes contratantes que protejam e encorajem a uti-
lizagdo costumeira de recursos biologicos de acordo com praticas cultu-
rais tradicionais sustentaveis. Por fim, o artigo 17 trata do intercambio de
informacdes, entre estas, o “conhecimento indigena e tradicional como
tais e associados as tecnologias”, bem ainda a repatria¢io de informagdes.

aqui a seguinte defini¢do: “A biopirataria é a atividade que envolve o acesso aos recursos
genéticos de um determinado pais ou aos conhecimentos tradicionais associados a tais
recursos genéticos (ou a ambos) sem o respeito aos principios da Convengio da Biodi-
versidade, isto é, sem autorizagdo do pais de origem e de suas comunidades locais e a
reparticdo dos beneficios. A Convengio da Biodiversidade estabelece que os beneficios
gerados pela utiliza¢io dos recursos genéticos coletados nos paises megadiversos (ou em
qualquer outro pais) devem ser compartilhados com estes e com as comunidades locais
detentoras de conhecimentos associados a estes” (O nim, o ayahuasca e o cupulate.
Capitulo: Diversidade Socioambiental, Verbete: Recursos Genéticos do ALMANAQUE
Brasil Socioambiental (2008). Sio Paulo: Instituto Socioambiental, 2007. p. 255).
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Este o quadro normativo posto pela Convenc¢ao da Diversidade
Biologica a partir do qual as partes contratantes, nas respectivas
Conferéncias das Partes (COPs), passaram a buscar entendimentos
comuns sobre conceitos basicos referentes ao acesso e reparticio de
beneficios (ABS)*. Passamos a seguir a um breve resumo dos princi-
pais avangos ocorridos durante as negociagdes das COPs no tocante
ao tema até chegarmos ao mais significativo deles, o Protocolo de
Nagoya a CDB*, aprovado em 2010, no Japio.

Assim, importante relembrar as Orienta¢des de Bonn aprova-
das na Sexta edicdo da Conferéncia das Partes (COP6) da CDB, em
abril de 2002, e que foram desenvolvidas para auxiliar na aplica-
cdo dos dispositivos antes referidos, sobre o acesso e reparti¢ao de
beneficios e protecio dos conhecimentos tradicionais associados,
garantindo que o PIC seja obtido a partir das proprias comunidades
e suas praticas tradicionais.

Partindo do principio de que o consentimento prévio e infor-
mado é uma das maneiras de se alcancar uma reparticdo justa de
beneficios decorrentes do acesso aos recursos genéticos, as Diretrizes
de Bonn fornecem indicagdes sobre possiveis elementos do proce-
dimento para implementa¢io do PIC, de maneira voluntaria, pelas

43 Cf. PerravLT, Anne (Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and tradicional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 2-3, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.
wcl.american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009), ao tratar do “Livre consentimento prévio informado no con-
texto do acesso a recursos genéticos”, a aplicagio do PIC nesse contexto nio se con-
funde com sua aplica¢io no ambito dos residuos perigosos e/ou toxicos e dos orga-
nismos geneticamente manipulados (OGM). No entanto reconhece que as atividades
desenvolvidas para o cumprimento do PIC, naqueles casos, podem servir também a
modelagem do procedimento do PIC em rela¢io ao acesso aos recursos genéticos.

44 O Protocolo de Nagoya entrard em vigor internacionalmente em outubro de 2014,
ap6s noventa dias do depdsito do quinquagésimo instrumento de ratificagio, aceitagio,
aprovacio ou adesdo, o que ji ocorreu. O Brasil, embora tenha sido um dos primeiros
paises a assinar o compromisso de adesio durante a COP (10) no Japio, até o momento
nio o ratificou, estando a proposta de ratificacio em trimite aguardando a aprovacio
pelo Congresso Nacional.
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partes contratantes. Segundo esse documento (paragrafo 26) sio
elementos do PIC*:

a) o consentimento das autoridades nacionais e das comunidades
indigenas e locais;

b) mecanismos para a participa¢ao dos investidores ou das partes
interessadas (stakeholders);

o) prazos e calendarios razoaveis;

d) especificacdes dos tipos de usos dos recursos;

e) vinculagio direta com termos mutuamente acordados;

f) procedimentos detalhados para a obten¢ao do consentimento;

g) uma descricdo do processo geral de acesso

Relembre-se, também, que o Grupo de Trabalho ad hoc “das
intersessOes sobre o artigo 8° ‘j° e disposi¢Oes conexas”, foi adotado
pela Conferéncia das Partes da CDB no ano de 2000 com o objetivo
de fornecer a base de a¢do para execucdo do art. 8% “j7, da CDB,
que é o principal dispositivo a tratar da prote¢io dos conhecimentos
tradicionais em seu ambito. O Programa de Trabalho desenvolvido
pelo referido GT para aplicacio do artigo 8°, 57, estabelece como um
de seus principios gerais justamente a observancia do consentimento

prévio e informado para o acesso aos conhecimentos tradicionais*S.

Um documento importante produzido por esse grupo de traba-
lho intitula-se “Diretrizes de Akwé kon” e foi aprovado na sétima
edicao da Conferéncia das Partes da CDB, de 2004, destinando-se a

45 Cf. PERRAULT, Anne, op. cit. p. 4.

46 Cf. UN1TED NATIONS. Contribution of the convention on biological diversity and the
principle of prior and informed consent. International Workshop on Free, Prior and
Informed Consent and Indigenous Peoples (New York, 17-19 January 2005). Depart-
ment of Economic and Social Affairs, Division for Social Policy and Development,
Secretariat of the Permanent Forum on Indigenous Issues, United Nation, PFII/2005/
WS.2/3. Disponivel em http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/workshop_
FPIC_CBD.doc>. Acesso em: 2 set. 2014.
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“Condu¢io de Estudos de Impactos Culturais, Ambientais e Sociais
relativos ao desenvolvimento de propostas que devem acontecer, ou
que sejam suscetiveis de impacto, nos locais sagrados ou terras e aguas
tradicionalmente ocupadas ou usadas por comunidades indigenas e
locais”. O principio do consentimento prévio e informado é expressa-
mente referido no § 53 dessas “diretrizes” e também traz importantes
elementos conceituais do PIC ao estabelecer que

[...] onde o regime juridico nacional exige anuéncia prévia de comu-
nidades indigenas e locais, o processo de avaliacdo deve considerar se
tal anuéncia prévia foi efetivamente obtida. O consentimento prévio
informado correspondente a diferentes fases do processo de avaliacio
do impacto deve considerar os direitos, o conhecimento, inovacoes e
praticas das comunidades indigenas e locais; o uso adequado da lingua-
gem e do processo; a atribui¢io de tempo suficiente e a prestacio de
informacdes exatas, factual e juridicamente corretas. Modifica¢gdes para
o desenvolvimento inicial da proposta exigirio consentimento prévio
informado adicional das comunidades indigenas e locais afetadas?’.

Interessante apontar que, no Seminario de Experts da América
Latina e Caribe sobre Indicadores para a Protecao dos Conhecimentos
Tradicionais realizado em Quito em 2006*®, reconheceu-se que a
natureza coletiva dos direitos indigenas encontra sua base legal no
plano internacional, sobretudo na Conven¢io n. 169 da OIT. No
entanto, para a prote¢io do conhecimento tradicional, entendeu-se
nao ser suficiente apenas a “consulta™ prevista naquela Convencio,
havendo a necessidade da aplicacio do conceito de “consentimento
livre, prévio e informado”, considerando-se que apenas este tltimo ¢
capaz de proteger efetivamente referidos bens e valores integrantes do

47 Cf. Directrices Akwé: Kon. Directrices del CDB. Publicado por La Secretaria del Con-
venio sobre la Diversidade Biologica. Montreal, Canadi. 2005, p. 25. Disponivel em:
<http://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf>. Acesso em: 2 set. 2014.

48 Cf. UNEP/CBD/WGS8J/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana
(incluyendo el Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores. 16 Apr.
2007. Disponivel em: <http://www.cbd.int/doc/meetings/tk/acpow8j-02/informa-
tion/acpow8j-02-inf-04-es.pdf>. Acesso em: 2 set. 2014.

49 Cf. ibid., p. 28.
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patrimoénio cultural dos povos tradicionais. Refere-se, ademais, aos
indicadores capazes de “medir” o cumprimento do CLPI, a saber: a)
disponibilidade da informacio; b) necessario e pertinente tempo para
discussdo; ¢) participacdo dos atores envolvidos; d) reconhecimento
das entidades representativas proprias dos povos indigenas; €) possibi-
lidade do exercicio do direito de moratoria ou veto.

Outro foérum especializado — Féorum Permanente das Nagdes
Unidas sobre Questdes Indigenas® —, que trabalha em colaboragio
com a CDB, considera o consentimento prévio e informado como
uma “importante prioridade metodologica”, que deve ser visto
como um “processo continuo, processo esse que envolve comunica-
cdo intercultural e alcamento desigual”. Nada obstante, ainda resta
pendente em sua agenda uma defini¢cio de “consentimento prévio e
informado™!, conceito este realmente complexo, mas imprescindivel,
como vimos, para a implementacio do artigo 8°, “j”, em nivel local,
regional e internacional.

Por sua vez, do ponto de vista das populacoes indigenas e seus
defensores®, o consentimento prévio e informado no ambito da CDB
deve ser obtido de acordo com suas regras consuetudinarias, suas prati-
cas e procedimentos especiais e/ou instituicdes especificas. Esta a base
a ser considerada para constru¢io de qualquer processo de autorizacio
de acesso aos recursos da biodiversidade e conhecimentos tradicionais
associados, cujo objetivo comum deve ser sempre a protecdo dos CTs e
a reparti¢ao dos beneficios. Em face disso, ndo existiria um inico pro-
cesso de obten¢do do consentimento prévio e informado; sua estrutu-

50 O UNPFII é um organismo assessor do Conselho Econoémico e Social das Nacdes
Unidas, com o mandato de examinar as questdes indigenas relacionadas ao desenvolvi-
mento econdmico e social, a cultura, a educacio, a saide, o meio ambiente e os direitos
humanos. As deliberacdes e outros informes de todas as sessdes do UNPFII ja ocorridas
até o momento podem ser acessadas por meio do site <http://undesadspd.org/indige-
nouses/Portada/SesionesUNPFII/SextaSesi%C3%B3n.aspx>.

st Ct. UNEP/CBD/WGS8J/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana (incluyendo el
Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores, cit., p. 22.

52 Cf. UNITED NaTIONS. Contribution of the convention on biological diversity and the
principle of prior and informed consent, cit., p. 7.
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racio se dara sempre caso a caso, dependendo das relagdes construidas
entre as comunidades e os pesquisadores, organismos governamentais,
interessados em projetos de desenvolvimento etc.

No entanto, ndo ha como dispensar a elaboracio de alguns stan-
dards que possam servir de guia para o efetivo cumprimento dos direi-
tos e obrigacdes contemplados no artigo 8¢, “;”, da CDB. Nesse passo,
os aportes antecitados e, em especial, as Orientacdes de Bonn, ainda
cumprem um importante papel, pois auxiliam os Governos a superar
alguns dos obstaculos que limitam a aplicacdo do PIC, nada obstante a
critica no sentido de que estariam tais diretrizes mais adaptadas para o
uso original do consentimento livre, prévio e informado, que se cris-
talizou sobretudo a partir da legislacdo americana sobre o transporte
de residuos perigosos e toxicos, como neste trabalho ji examinamos 3.

No entanto, as Diretrizes de Bonn foram sendo aprimoradas a
cada Conferéncia das Partes da Convencio da Diversidade Bioldgica,
cientes os Estados signatarios da importancia do tema para o cumpri-
mento dos objetivos maiores da CDB.

Assim € que a Decisiao IX/13%, “artigo 8, “j”, e disposi¢cdes cone-
xas”, da 9* edi¢do da Conferéncia das Partes da CDB (nota de rodapé)
realizada também na cidade de Bonn, em maio de 2008, apresentou em
anexo um Projeto de Elementos de um Cédigo de Conduta Etica para
promover e assegurar o respeito ao patrimonio cultural e intelectual das
comunidades indigenas e locais condizente com a conservagio e utili-
zacdo sustentavel da diversidade bioldgica. Nesse documento, ji havia
meng¢io sobre a importancia que tem para a promogdo e respeito dos
conhecimentos tradicionais, a sua valorizacdo, pelas partes, de maneira
equanime e complementar aos conhecimentos cientificos do ocidente.

Importante ressaltar que o “consentimento prévio, livre e funda-
mentado”, conforme expressio utilizada nesse documento, é conside-

53 Cf. PERRAULT, Anne, op. cit., p. 7-9.

54 CONVENTION ON Brorocgicar DiversiTty. COP 9 Decision 1X/13, Bonn, 19-30 May
2008, Article 8 (j) and related provisions. Disponivel em: <http://www.cbd.int/
decisions/?m=COP-09&1d=11656&1g=0>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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rado um dos principios éticos gerais a reger as interacoes com as comu-
nidades indigenas e locais no ambito da CDB. Tais principios gerais
sdo ali considerados como expressdes do principio maior consistente
no direito das comunidades indigenas e locais de desfrutarem de sua
cultura, do que decorre a capacidade de transmitir essa mesma cultura,
se assim desejarem, as geracOes futuras. Ha também expressa mencio
a estreita colaboracdo entre o processo da Convencao da Diversidade
Biologica e o Férum Permanente das Nagdes Unidas para as Questdes
Indigenas, de modo a contemplar as especificidades das comunidades
indigenas e locais no ambito de suas decisoes.

A finalizag¢do das negociagdes sobre esse tema ocorreu na edi¢cio
seguinte, COP (10) da CDB, com a aprovacio do Cédigo de Etica sobre
o Respeito ao Patrimonio Cultural e Intelectual das Comunidades
Indigenas e Locais pertinente a Conservagio e ao Uso Sustentavel
da Diversidade Biologica (0 denominado cédigo de Conduta Etica
Tkarihwaié:ri), que veio orientar os Governos na evolu¢io dos mode-
los de c6digos de conduta ética para a investigacdo, o acesso, O Uso,
o intercambio e a gestio da informacio relativa aos conhecimentos
tradicionais. Nesse passo, o codigo veio auxiliar a implementacio dos
direitos ao consentimento fundamentado prévio e/ou aprovagio e
participa¢io dos povos e comunidades detentores desses saberes™.

Tal Cédigo de Etica, por sua vez, atento i critica reiterada nas
varias Conferéncias das Partes da CDB quanto a auséncia do aprofun-
damento da necessaria compatibilizagdo com os direitos indigenas pre-
vistos em outros documentos de direito internacional, expressamente
leva em conta os diversos organismos, instrumentos, programas, estra-

55 CONVENTION ON Brorocicar DiversiTy. El Cédigo de Conducta Etica Tkarilwaié:ri. Dis-
ponivel em: <http://www.cbd.int/traditional/code.shtml> Acesso em: 2 set. 2014. Para
aprofundamento do tema sugerimos a leitura das “Diretrizes Voluntarias Akwé:Kon”.
Segundo a versio em espanhol no site da CDB, “uno de los principales logros de la
COP 7 fue la adopcidn decisiéon VII/16 F), de las Directrices Akwé:Kon, Directrices
Akwé Kon,voluntarias para la realizaciéon de evaluaciones de las repercusiones cultura-
les, ambientales y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares
sagrados y en tierras y aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunida-
des indigenas y locales”. Disponivel em: <http://www.cbd.int/traditional/guidelines.
shtml>. Acesso em: 2 set. 2014.
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tégias, normas, informes e processos internacionais pertinentes e a
importancia de sua harmoniza¢io e complementariedade e aplica¢io
efetiva, invocando, entre outros ndo menos importantes, o Convénio
n. 169 sobre Povos indigenas e Tribais (OIT-1989), a Convencio
sobre a Protec¢io e Promocio da Diversidade das Expressdes Culturais
(UNESc0-2005), e a Declara¢io das Nac¢oes Unidas sobre os direitos
dos Povos Indigenas (2007), essenciais, como vimos, a prote¢ao juri-
dica da diversidade cultural e dos saberes e praticas tradicionais de
todos esses povos>®.

Uma outra decisdo pertinente ao tema sob exame foi tomada na
mesma COP 9 sob o n. IX/12% e trata do “Acesso e reparticio de
beneficios”. Nessa decisao, ha também expressa mencao as Diretrizes
de Bonn, como um ponto de partida para as discussOes relaciona-
das com a elaboragio e negociagio de um regime internacional
sobre acesso e reparticio de beneficios que, como ja vimos, ¢ um
dos principais e mais complexos temas enfrentados pelas Partes no
ambito da Convengio sobre Diversidade Bioldgica. Do mesmo modo
que na Decisdo n. IX/13 antes comentada, aqui também foi incluido
um documento anexo, contendo um rol de componentes principais de
um “regime internacional”, para aprecia¢io e discussio das partes.
Entre estes, o “consentimento fundamentado prévio” dos titulares
dos conhecimentos tradicionais, incluidas as comunidades indigenas
e locais, quando ocorra o respectivo acesso. A Declaracdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas também é invocada em
tais decisOes, entre outros documentos internacionais de protecio dos
direitos humanos e direitos culturais.

Finalmente, e nada obstante os avancos antes mencionados,
apos seis anos de negociagdes, em outubro de 2010, foi aprovado
documento de importancia impar para o desenvolvimento do ter-
ceiro objetivo da CDB antes referido, durante a realizacio da

56 CONVENTION ON BiorocicaL Diversity. El Cédigo de Conducta Etica Tkarihwaié:ri, op.cit.

57 CONVENTION ON Biorocicar Diversity. COP 9 Decision 1X/12, Bonn, 19-30
May 2008, Access and benefit-sharing. Disponivel em: <http://www.cbd.int/
decisions/?m=COP-09&i1d=11655&1lg=0>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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Décima Conferéncia das Partes (COP 10), passada no Japio. Trata-se
do Protocolo de Nagoya sobre o Acesso aos Recursos Genéticos e
Participacio Justa e Equitativa nos Beneficios que se Derivam de
sua Utiliza¢io, conferindo maior certeza e transparéncia juridicas
tanto para os provedores como para os usuarios de recursos genéti-
cos. Duas sdo as novidades importantes do Protocolo: a) obriga¢des
concretas que cada parte devera assumir para assegurar o cumpri-
mento da legislacdo ou requisitos regulamentares nacionais da parte
que proporciona os recursos genéticos; e b) obriga¢io de cumprir
condi¢des de cooperagio mutuamente acordadas®®.

Segundo o entendimento de Nilo L. Saccaro Jr., do Instituto
de Pesquisa Econoémica Aplicada (Ipea), o Protocolo de Nagoya traz
normas que esclarecem e detalham questdes relativas a reparti¢ao
de beneficios. Assim, a definicio de beneficios monetarios e nio-
-monetarios ¢ clarificada, bem como as modalidades de contratos que
devem ser utilizados entre as partes, além de dar as diretrizes basicas para
a criagdo de mecanismos internacionais de cooperagio, monitoramento
e regulacio, enfatizando a necessidade de conformidade das legislacoes
nacionais (CDB, 2010)*.

Espera-se, também que em relagdo ao acesso aos conhecimentos
tradicionais dos povos indigenas e locais, as disposi¢oes do Protocolo
fortalecam a capacidade dessas comunidades para se beneficiarem
do uso de seus conhecimentos, inovagdes e praticas. Tanto em seu
Preambulo quanto em varios artigos, o Protocolo refere-se aos povos
indigenas e popula¢des locais e aos seus saberes tradicionais, por exem-

A

plo, o Artigo 3° (Ambito), Artigo 5% (Participac¢do Justa e Equitativa

58 CONVENTION ON B10LOGICAL DIVERSITY. Protocolo de nagoya sobre acceso a los recursos gené-
ticos y participacion justa y equitativa em los beneficios que se deriven de sua utilizacién al convenio
sobre la diversidade biolégica. Disponivel em: <http://www.cbd.int/traditional/Protocol.
shtml.> Acesso em: 2 set. 2014.

59 Cf. Saccaro Jr., Nilo L. A regulamentacio de acesso a recursos genéticos e reparti¢io de
beneficios: disputas dentro e fora do Brasil. In: SCIELO. Ambiente & Sociedade, v. 14,
n. 1, Campinas, jan./jun. 2011. Disponivel em: <http://search.scielo.org/?view=mobile
&output=site&lang=pt&from=1&sort=&format=abstract&count=20&fb=&page=1&q
=Ambiente+%26Sociedade>. Acesso em: 1° set. 2014.
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dos Beneficios), Artigo 7° (Acesso aos Conhecimentos Tradicionais
Associados aos Recursos Genéticos).

Em rela¢do ao consentimento prévio e fundamentado, vem ele
expressamente referido no Artigo 6° de maneira ampla tanto para as
partes — paises de origem — quanto para as comunidades indigenas e
locais. Ali se estabelece que cada parte adotard medidas com vistas a
assegurar que se obtenha o “consentimento fundamentado prévio” ou
a aprovagio e participag¢do das comunidades indigenas e locais para o
acesso aos recursos genéticos, quando estas tenham o direito estabele-
cido a outorga desses recursos®’.

Enfim, pode-se dizer, tanto com fundamento nos documentos
oficiais gerados a partir das Conferéncias das Partes da CDB quanto
com base na literatura especializada e a partir da anilise sumaria dos
elementos do conceito de “consentimento livre, prévio e informado”
ja detectados, que se mostra ele essencial para a implementacio da
Conveng¢io como um todo e, em especial, no tocante as disposi¢oes
que interessam as popula¢des indigenas e locais, voltadas a protecio
dos conhecimentos tradicionais.

No entanto, parece que as dificuldades ja detectadas podem ser
ainda maiores para realiza¢io do PIC no contexto do acesso aos recur-
sos genéticos, em razio, sobretudo, da complexidade® de que se reveste

60 Entendo que o Protocolo de Nagoya merece um estudo aprofundado de todos os seus
dispositivos, o que refoge aos objetivos mais singelos deste estudo. Tendo em vista os
avangos significativos por ele trazidos no tema complexo do acesso aos recursos gené-
ticos, incluidos aqueles associados aos conhecimentos tradicionais de povos indigenas
e outras comunidades tradicionais, é de grande importancia que seja ratificado pelo
CN brasileiro, ainda mais levando-se em conta que ja tramita em regime de urgén-
cia perante o Congresso o PL n. 7.735/2014, pretendendo a substitui¢do da legisla¢io
nacional de regéncia, MP n. 2.186-16/2001, cercado de sérios questionamentos como ji
referimos em nota 9 deste artigo.

61 Confira-se a interessante narrativa reproduzida no artigo de Cristiane Fontes (Bio-
diversidade e conhecimentos tradicionais: mais protecio ja!. Jul. 2004. Instituto Sécio
Ambiental-ISA. Disponivel em: <https://www.socioambiental.org./esp/tradibio/>.
Acesso em: 12 out. 2008): “Durante sua apresentacio sobre conhecimento tradicional
na 24* Reuniio da Associacio Brasileira de Antropologia (ABA), realizada de 12 a
15/6, Daniel Munduruku, diretor-presidente do Inbrapi, afirmou: ‘As ONGs indigenas
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a matéria. Assim, por exemplo, maior é o grau de dificuldade para
compreensdo, pelas comunidades tradicionais, das informag¢des a
serem repassadas pelos pesquisadores interessados no acesso a esses
bens e valores. Também a compreensido das estruturas legais que
regulamentam a utiliza¢io desses recursos pode demandar conheci-
mento especializado tanto de ambito nacional quanto internacional
(por exemplo, as leis que tratam da propriedade intelectual). Por
fim, é também mais dificil exercer-se o controle sobre tais ativi-
dades de acesso, com vistas a impedir o uso nao autorizado (sem o
PIC) de recursos e CTs associados, porque também mais dificeis de
serem aquelas detectadas, em razdo de sua natureza preponderante-
mente intangivel®?.

No respeitante aos povos indigenas e comunidades tradicionais,
pondera Anne Perrault que os principais elementos do conceito de
“consentimento livre, prévio e informado”, na pratica, podem ser
identificados independentemente do contexto considerado, visto que
a aplicacdo do PIC envolve basicamente os mesmos direitos para esses
grupos, quer dizer, os direitos que ensejam a sua participagao na gestao dos
recursos existentes nas terras que ocupam tradicionalmente®.

Desse modo e, nada obstante as especificidades antes aponta-
das, alguns padrdes ja podem ser identificados também no campo
dos recursos genéticos e tém sido articulados por varias comuni-

e os proprios indigenas detentores desse saber, assistem, as vezes de forma pacifica, as
vezes nio, a discussio que nio lhes entra na cabe¢a por mais preparados que sejam. Tais
discussdes envolvem conceitos e paradigmas mentais que nio fazem parte do universo
epistemologico dos nossos povos. Temas como propriedade, bioprospec¢io, patentes,
marcas, direitos conexos, estio fora das muitas relagdes que temos desenvolvido ao
longo dos séculos, conosco mesmos e com a natureza. E todos sabem que, para um povo
indigena, coisas que estio fora das relacdes, estio fora de nossa mente’”.

62 Cf. PERRAULT, Anne. Facilitating prior informed consent in the context of genetic
resources and traditional knowledge. Sustainable Development Law & Policy —“SDCP”,
Washington, DC. v. 4, n. 2, p. 4, Summer 2004. Disponivel em: <http://www.wcl.
american.edu/org/sustainabledevelopment/pdf/spring04sdlp_issue2.pdf?rd=1>.
Acesso em: 8 jan. 2009.

63 Cf. ibid., p. 4.
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dades tradicionais. O PIC, como ja vimos, comporta “processo de
consulta” (mas nio apenas isso) por meio do qual um dialogo aberto
deve ser estabelecido entre a comunidade e os individuos interessa-
dos nas atividades a serem realizadas em seus territorios tradicionais,
com a utilizacdo de recursos genéticos e CTs associados. Pela cla-
reza da exposicio e tendo em vista a importancia desse estudo para
a conceituacio do consentimento livre, prévio e informado, arrolo
a seguir os elementos do PIC identificados por Anne Perroult® em
sua obra ja citada:

a) o interessado deve obter o CLPI de todas as comunidades atin-
gidas e de acordo com o respectivo direito costumeiro;

b) a obtencido do CLPI deve ser precedida de discussdes comuni-
tarias com base em informacdes relevantes a tomada de decisio
e de modo apropriado, tanto escrito como oral e em linguagem
acessivel a cultura local;

¢ as informagdes relevantes pressupoem a divulgacio dos obje-
tivos propostos pela pesquisa ou investigacdao, quais as conse-
quéncias ou efeitos previsiveis no ambito social, econdmico
e ambiental para a comunidade local; o potencial para apli-
ca¢des comerciais, quantidade do recurso procurado, a dura-
¢do da atividade e a area geografica especifica da prospec¢io;
divulgacio das informag¢des financeiras e juridicas, origem do
dinheiro a ser aplicado, responsaveis pelo gerenciamento da
atividade, quais os beneficios a serem compartilhados e de
que modo; divulgacio de impactos ambientais e outros sobre
a atividade local; divulgacio de atividades anteriores do inte-
ressado no acesso, incluindo a descricio de eventual plano
de consentimento anterior, cumprimento de seus objetivos,
efeitos sobre a comunidade etc;

d) toda a comunidade deve ser notificada das atividades propostas
pelo interessado no acesso e as decisOes informadas devem obe-
decer a0 modo tradicionalmente reconhecido e culturalmente

64 Cf. ibid., p. 5.
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adequado. Os debates deverdo ensejar a participacao ativa de
todas as populagdes locais afetadas pelo projeto;

e) o consentimento deve ser parte de um processo conduzido ao
longo de todo o planejamento, concepgio, implementacio e
avaliagdo do projeto. Deve pautar-se em um didlogo substan-
cial por meio do qual a comunidade pode optar por dar ou nio
0 seu consentimento; e

f) os lideres comunitirios podem revogar o consentimento por
razdes legitimas e de boa-fé.

Cabe-nos ainda, neste momento, identificar as principais causas
que podem levar a ina¢io dos Governos no tocante a ado¢ao de um
regime legal, protetivo, de acesso aos recursos genéticos e conheci-
mentos tradicionais a eles associados. E considerado por alguns uma
limitacdo da Conven¢io da Diversidade Biologica o fato de sujeitar a
protecio dos direitos indigenas ao que disponha a legisla¢io nacional
de cada parte, sendo que os povos indigenas e comunidades tradicio-
nais nio dispdem de qualquer recurso, no ambito da CDB, no caso de
descumprimento dessa regra®.

Portanto, a auséncia de leis e regulamentos que tratem da maté-
ria em nivel nacional é um dos obstaculos a implementacio desse
dispositivo da CDB, inclusive no tocante ao cumprimento do direito
de participacio e consentimento livre, prévio e informado. De outro
lado, muitas leis e regulamentos existem mas que nio fornecem dire-
trizes suficientes e seguras, especialmente para a implementacio do
CLPI. A regulamenta¢io excessiva, por sua vez, muitas vezes pode
ser um obstaculo posto por alguns Governos que, por diversos moti-
vos, ndo tém interesse em facilitar esse acesso. Sio ainda limitacdes a
implementaciao do CLPI: a falta de procedimentos comunitarios arti-
culados, a falta de vontade de conceder o acesso por parte das popu-
la¢des indigenas e tradicionais, a morosidade dos procedimentos e seu
custo excessivo, bem ainda a diferenca de expectativas entre aque-

65 Cf. UNEP/CBD/WGS8J/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana (incluyendo el
Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores, cit., p. 24.
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les que dio e aqueles que utilizam os recursos genéticos, sobretudo
quando inseridos em culturas significativamente diferentes, como é o
caso dos povos indigenas®.

Em sintese, os seminarios e decisdes mais recentes ocorridos no
ambito da Convencio da Diversidade Biologica até aqui estudados
demonstram a intencdo da comunidade de Estados signatarios de
buscar um aperfeicoamento do sistema de prote¢io dos conhecimen-
tos tradicionais associados a biodiversidade, por meio de varios meca-
nismos, entre os quais, como vimos, o desenvolvimento dos conceitos
e compromissos do artigo 8°, “j”, incluindo a defini¢ao dos elementos
do conceito de consentimento livre, prévio e informado, que permita
a sua aplicacdo em termos praticos. Este parece ser, ainda hoje, o maior
desafio para a Convencio da Diversidade Biologica®.

Evidentemente, apenas a partir de um dialogo respeitoso, franco
e de “boa fé” entre todas as partes envolvidas — povos e comunidades
tradicionais, Governos nacionais e comunidade cientifica —, podera
ocorrer a supera¢do de todas as barreira juridicas, politicas e economi-
cas inter-relacionadas que dificultam a aplica¢do do direito de consulta
e consentimento livre, prévio, e informado, baluarte do sistema de
protecdao dos direitos dos povos indigenas e de outras comunidades
tradicionais, visto como legitima expressio do anseio desses povos de
exercer o controle dos acontecimentos que os afetam, na dic¢do da
Declara¢ao das Nacgoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

5 Pros e contras sobre a insercao do direito ao
consentimento livre, prévio e informado no sistema
de protecao internacional dos direitos humanos

Os processos participativos, género de que podem ser considera-
das espécies a “consulta” (prevista na Conveng¢io n. 169 da OIT) e o

66 Cf. PERRAULT, Anne, op. cit., p. 7.

67 Cf. UNITED NaTIONS. Contribution of the convention on biological diversity and the
principle of prior and informed consent, cit., p. 7.
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“consentimento” (previsto na Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas e na Convengio da Diversidade Biologica),
ambos livres, prévios e informados, estdo na base do sistema de direitos
dos povos indigenas e outras comunidades tradicionais.

A Constitui¢io Federal trata da matéria no § 3° do art. 231, que
regula o aproveitamento de recursos hidricos e da pesquisa e lavra mine-
raria em terras indigenas, o que somente podera ocorrer com autoriza-
¢do do Congresso Nacional, “ouvidas as comunidades indigenas”.

Apesar da laconica expressio, é certo que podemos considerar o
consentimento livre, prévio e informado como integrante do cata-
logo de direitos fundamentais da Constitui¢io, dispondo de aplicabi-
lidade imediata, tudo em conformidade com o art. 5°, §§ 1° e 2° de
seu texto.

Isto porque, ¢é inegavel, o Consentimento Livre, Prévio e
Informado (CLPI) possui uma fundamentalidade intrinseca, baseada
no principio da dignidade da pessoa humana. No presente caso, o ele-
mento nuclear desse principio da dignidade reside, sobretudo, nos bens
e valores referidos a autonomia e a autodeterminac¢io desses povos.

Nesse contexto, tais direitos de consulta e consentimento, livres,
prévios e informados, uma vez que tiveram sua titularidade, ao menos
em principio, outorgada a coletividade (ou entes coletivos) e nio a
pessoa individual, embora esta nio possa ser também descartada em
casos especificos, podem ser identificados com os “direitos fundamen-
tais de terceira dimensio”, também denominados direitos de solida-
riedade ou fraternidade.

Pode-se dizer, ainda, que o CLPI contempla em suas entranhas o
direito de participacio (no sentido de uma posicio ativa do individuo)
na atividade estatal e na conducio do interesse publico.

De qualquer sorte, nio se pretende aqui, perscrutar a natureza do
direito dos povos indigenas e comunidades tradicionais a consulta e ao
consentimento, livres, prévios e informados, tema que, por si s0, exi-
giria espaco proprio e pesquisa académica aprofundada, o que refoge
aos objetivos mais genéricos do presente estudo.
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No entanto, ndo ha como nao deixar de aqui registrar algumas con-
sideracdes, que entendemos significativas, no tocante a insercao desses
direitos no sistema de prote¢io internacional dos direitos humanos.

Segundo Shannah Metz®, o direito a consulta ou consentimento
livre, prévio e informado coloca-se como uma resposta a histéria de
exclusio dos povos indigenas dos processos de tomada de decisoes
que os afetam e aos seus territorios e reflete uma nova realidade
socio-politica global em que os povos indigenas detém forca politica
e capacidade técnica.

Obviamente, tal resposta, merecedora de elogios, da-se no
ambito do sistema universal de direitos humanos, como nio poderia
deixar de ser, uma vez embutido o respectivo direito em documentos
integrantes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, elabora-
dos normalmente em conferéncias das Nagdes Unidas e suas agéncias
especializadas, como visto anteriormente.

No entanto, sio também expressivas as limitacdes constantes
desses documentos aos anseios maiores dos povos indigenas e tribais,
limitac¢des estas de que sdo expoentes, a nosso ver, a impossibilidade de
dizer “nio” dentro do processo de consulta livre, prévia e informada
prevista na Conveng¢ido n. 169 da OIT, bem ainda a limita¢do a expres-
sa0 “povos”, com reduc¢io da autonomia, do direito ao autogoverno
e do direito consuetudinirio, submetidos aos ditames das normas de
direitos humanos, estranhas aqueles grupos (modelo ocidental uni-
versalista). Tal limitacio também se encontra posta no art. 46 da
Declara¢ao das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
e no artigo 4° do Projeto de Declaracio Americana dos Direitos dos
Povos Indigenas da OEA.

Diante desse quadro, seria possivel dizer que o reconhecimento
desse direito no cenario juridico do direito internacional estaria de

68 Cf. SHANNAH METz. Indigenous people’ right to free prior informed consent (FPIC) and proj-
ect governance. Collaboratory for Reserarch on Global Projects, Stanford University,
May 17, 2006. Disponivel em: <http://crgp.stanford.edu/events/crgp_seminar_series.
html>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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acordo com o que Boaventura de Souza Santos® denomina “uma nova
arquitetura de direitos humanos” ou “uma concepg¢io intercultural das
politicas emancipatérias de direitos humanos”. Segundo essa aborda-
gem, uma de suas normatividades originarias (ur-direito)”’ seria justa-
mente o “direito a organizac¢do e participa¢io na cria¢io de direitos”.

Para esse autor,

[...] a supressio do sexto ur-direito tem sido o fundamento da norma e da
dominagio capitalistas [...]. O direito a organizagio é um direito primor-
dial, sem o qual nenhum dos outros direitos poderia ser minimamente
viavel [...]. Baseados neste ur-direito, os povos indigenas fundamentam
as suas lutas pelo direito de seguir os seus proprios direitos. Desta forma,
o direito originario a organiza¢io e o direito originario a criar direitos
constituem duas dimensdes inseparaveis do mesmo direito [grifo nosso].

O autor refere ainda que “O direito a organizac¢io, concebido como
direito primario, é uma formulagio politicamente fundada do mais abs-
tracto ‘direito a ter direitos’ proposto por Hannah Arendt (1968)” 7.

Embora possa se enxergar uma distancia ainda grande entre o
direito a consulta e ao consentimento livre, prévio e informado posto
nos documentos internacionais de direitos humanos e aquele concebido
acima por Boaventura de Souza Santos, cremos que, em tese, essa tipo-
logia de “direito primario”, “normatividade originaria”, esta de acordo
com o status do direito em questdo e o seu reconhecimento como ver-
dadeiro “principio” nos documentos juridicos até aqui citados.

69 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepc¢io intercultural dos direitos huma-
nos. In: SARMENTO, Daniel; Ikawa, Daniela; Provesan, Flavia (Coord.). Igualdade,
diferenga e direitos humanos. Rio de janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 36-45.

70 Segundo o autor, “[...] a constru¢io de uma concep¢io intercultural e pds imperial de
direitos humanos ¢, em primeiro lugar e antes de mais, uma tarefa epistemolégica. E neces-
sario escavar nos fundamentos reconhecidos como tal para tentar encontrar os fundamen-
tos deles, subterraneos, clandestinos e invisiveis. Designo estes fundamentos malditos e
suprimidos como ur-direitos, normatividades originarias que o colonialismo ocidental e a
modernidade capitalista suprimiram da maneira mais radical, de forma a erigirem sobre as
suas ruinas, a estrutura monumental dos direitos humanos fundamentais” (Ibid, p. 37).

71 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa, op. cit., nota de rodapé n. 48, p. 44.
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Numa outra ordem de consideracdes, interessante abordar a
questdo, ainda que sucintamente, sob o angulo de uma classificacio
recorrente na doutrina especializada, a dos direitos e suas garantias, que
se apresenta de maneira bastante evidente no campo da prote¢ao dos
direitos humanos.

Segundo Christian Courtis, no seu artigo “Os direitos sociais em
perspectiva””?, a no¢io de “garantia” remete a existéncia de “meca-
nismos, métodos ou dispositivos” que asseguram a efetividade dos
direitos, funcionando como verdadeiros “instrumentos” que tornam
possivel a exigibilidade dos direitos sociais. O autor traz também uma
distingio entre garantias de cardter social e garantias de carater institucional,
distinguindo uma categoria com base em quem detém a atribuicio
para a protecio do respectivo direito. Enquanto nas garantias de cara-
ter institucional, a prote¢do do direito é confiada a uma instituicio,
especialmente de carater publico (v.g. garantias politicas e garantias
jurisdicionais), nas garantias de carater social o instrumento ou meca-
nismo e protecido do direito se confia ao titular do direito, seja este
individual ou coletivo. Melhor explicando:

As garantias de carater social estio vinculadas centralmente com a
propria tutela que fazem os titulares de seu direito [...] consistem em
grande medida no exercicio de direitos que torna possivel expressar-se
na esfera publica e participar na esfera politica. Quer dizer, um grupo
importante dos chamados direitos civis e politicos tem uma conexao
especial com os direitos sociais, tanto que tais direitos, como a liber-
dade de expressio, a livre manifestacio, a liberdade de imprensa, a
liberdade de associa¢do — e sua manifestacdo particular no campo sin-
dical, quer dizer, a liberdade de agremiacio -, o direito a formar par-
tidos politicos e sindicatos, o direito ao voto, o direito de peti¢do, sao
direitos que funcionam como instrumentos de incidéncia no ambito da
determinacio e controle cidaddo das politicas sociais, quer dizer, das
politicas ptblicas destinadas a satisfazer direitos sociais™.

72 Courrtis, Christian. Los derechos sociales en perspectiva. In: CARBONELL, Miguel
(Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta; Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2007. p. 196-197.

73 Ibid., p. 196-197. Tradugio livre do espanhol.
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O mesmo autor refere-se a uma dimensio um pouco mais con-
temporanea dessas garantias de carater social e que por vezes é cha-
mada de “direito de participagdo”. Tal direito englobaria segundo ele,

[...] uma série de mecanismos que acrescentam as possibilidades dos
membros de uma comunidade de incidir mais diretamente no dese-
nho e execucio de politicas publicas, por vias distintas. Entre eles
se encontram os chamados mecanismos semidiretos de participacio,
como a iniciativa popular, o referendo ou o plebiscito. Em um plano
similar se encontram o direito a ser consultado antes da tomada de
certas decisdes (como as que afetam, por exemplo, os povos indige-
nas), o direito a participar em audiéncias ptblicas também prévias a
tomada de decisdes politicas e o direito a participar na formula¢io
do or¢camento (é o caso das experiéncias do denominado “orcamento
participativo”) [grifo nosso]™.

Alias, Christian Courtis deixa claro na obra mencionada que:

Frente a todas estas garantias, o papel dos standards internacionais em
matéria de direitos humanos ¢ fundamental. O fortalecimento da inter-
pretacio destes direitos tem o efeito de robustecer os mecanismos de
participagio e controle cidaddo das politicas sociais do governo, que sio
um dos instrumentos privilegiados de satisfacio de direitos sociais’.

A nosso sentir, a distin¢io entre garantias e direitos, no contexto
apresentado, nio conduz a nenhum juizo de acessoriedade ou mera
instrumentalidade entre os direitos garantidores e os direitos garanti-
dos, possuindo ambos 0 mesmo status juridico. Até mesmo porque,
embora consagrada nos documentos juridicos internacionais a clas-
sificacdo em direitos civis e politicos de um lado, e direitos sociais,
econdmicos e culturais de outro, é certo que a indivisibilidade e a
interdependéncia de tais direitos s3o hoje reconhecidas e fazem parte
de uma concepg¢io contemporanea de direitos humanos segundo a
qual todos os direitos humanos sio importantes e merecem o mesmo
grau de protecio.

COURTIS, op. cit., p. 197.

Ibid., p. 198, traducio livre do espanhol.
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Dai porque nos parece inteiramente procedente a critica mani-

festada pelo Prof. Marcus Orione Gongalves Correia’ a propodsito da
caracterizagdo dos direitos sociais como “direitos-meio”’, manifestada

nos seguintes termos:

76

Assim, ndo conseguimos entender como Maria Paula Dallari Bucci que
os direitos sociais sejam “direitos-meio, isto €, direitos cuja principal
funcio é assegurar que toda pessoa tenha condi¢des de gozar os direi-
tos individuais de primeira gera¢io” (confira-se o artigo denominado
O conceito de politicas publicas em direito. In Bucci, Maria Paula
Dallari (Org). Politicas ptblicas — reflexdes sobre o conceito juridico.
Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 3). A despeito dos belos exemplos trazidos
a colagio para ilustrar a afirmacio, entendemos que o direito social é
um fim em si mesmo e nio mero instrumento para o gozo de direitos
individuais. Alids, a visao dos direitos sociais como se fossem meras
garantias de direitos individuais diminui-lhes a extensio e os coloca
na mesma logica procedimental das garantias em geral — veja-se, por
exemplo, o habeas corpus como mera garantia do direito a liberdade de
locomogio. Assim, os direitos sociais vivem e possuem logica juridica
propria, nio sendo dependentes para a sua consolidagdo e construgio
de sua metodologia dos direitos individuais. Pelo contrario, muitas das
vezes, € impossivel atribuir-se aos direitos sociais a l6gica de interpre-
tacdo, por exemplo, dos direitos individuais. Ao se transforma-los em
meros instrumentos para obten¢io dos direitos individuais, pode-se
inclusive atribuir aos direitos sociais a mesma dinamica de consoli-
dacio de pensamento destes, o que é totalmente inadmissivel. Assim,
direitos sociais nio sio garantias, mas direitos por si s6 — o que nos leva
mesmo a outras conclusdes. Nesta linha de pensamento, por exemplo,
os direitos do trabalhador do art. 7°. da Constituicdo Federal nio sio
meras garantias, mas direitos em si. Alids, direitos como ao adicional
noturno ou de hora extraordinaria, ao 132 salario ou a férias remune-
radas nio sdo instrumentais, nem garantidores de direitos individuais.
Sio direitos em sua plenitude. Compdem, ressalte-se, o nticleo mesmo
dos direitos fundamentais sociais do trabalhador.

CoRrrElA, Marcus Orione Gongalves. Interpretacio dos direitos sociais, solidariedade
e consciéncia de classe. In: CANOTILHO, ]. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gon-
calves; e CorRrEla, Erica Paula Barcha (Coord.). Direitos fundamentais sociais. Sio Paulo:
Saraiva, 2010. 219 p.
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Trago para comparacdo a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, ao se
referir sobre a distingdo também tracada entre os direitos e garan-
tias fundamentais na constituicio brasileira, pertencente a tradi¢do
do direito constitucional luso-brasileiro. Para o autor a constitui-
cdo de 1988 nio estabeleceu um regime juridico distinto para as
garantias fundamentais em rela¢io aos direitos fundamentais pro-
priamente ditos, razao pela qual, gozam eles a mesma dignidade em
nossa ordem constitucional”’.

Assim,

[...] o que é importante consignar é que estas garantias fundamentais
sd0, na verdade, auténticos direitos subjetivos, ja que umbilicalmente
ligadas aos direitos fundamentais, bem como por assegurarem ao
individuo a possibilidade de exigir dos poderes publicos o respeito e
a efetivacio destes. E neste sentido que também se fala de direitos-
-garantia, jA que estes dispositivos, além de conterem garantias,
normas de competéncia ou regras para uma atuagio estatal com vista
a protecdo de outros direitos, podem, a0 mesmo tempo, fundamentar
posi¢des juridicas subjetivas individuais e autonomas. Nio é portanto,
muitas vezes facil identificar se estamos diante de um direito fun-
damental auténomo ou perante uma garantia, na medida em que
diversas as situacoes em que ambos os elementos estio contidos na
mesma norma definidora de direito fundamental. E por isso que,
entre nds, corretamente se apontou para a possibilidade de um direito
fundamental se exprimir pela norma de garantia, quando nesta se
encontra subentendido’.

Ainda ¢ Ingo Wolfgang Sarlet quem invoca, na obra ja mencio-
nada, a licio de J. Miranda (Manual IV, p. 90-91), “para quem em
diversas garantias parece ocorrer um desdobramento do direito fun-
damental em dois elementos diversos, o direito propriamente dito e,

como elemento secundario, a garantia””’.

77 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2008. p. 197-198.

78 Ibid., p. 198-199.

79 Ibid., p. 199.
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Como se vé, o tema é complexo. Entretanto, independentemente
da caracteriza¢do que se possa atribuir a consulta e a0 consentimento
livre, prévio e informado, seja como direito ou garantia, ou como
direito-garantia, vimos que isso nio altera a sua principal caracte-
ristica: de serem auténticos direitos fundamentais subjetivos, do que
decorre a “possibilidade que tem o seu titular (considerado como tal
a pessoa individual ou ente coletivo a quem ¢ atribuido) de fazer valer
judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a a¢do ou
as agOes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma
consagradora do direito fundamental em questio”®’.

Além disso, no plano nacional, estio sujeitos tais direitos ou garan-
tias a0 mesmo regime juridico dos direitos fundamentais, por for¢a do
§ 2° do art. 5° da CF que os inclui no catalogo de direitos e garantias
expressos na Constituicdo. Razdo pela qual, nio sé se encontram
resguardas, no plano constitucional, a sua identidade e permanéncia
contra o legislador infraconstitucional (clausulas pétreas), bem como
ainda tém garantida a sua aplicabilidade imediata por conta do § 1° do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, se é verdade que determinadas categorias historicas
conformadoras do sistema universal dos direitos humanos, a primeira
vista, podem se mostrar incompativeis com o surgimento de novos
sujeitos de discursos politicos dissonantes dos valores universais, em
geral, engendrados pela emergéncia da alteridade cultural, étnica,
racial e de género na arena publica, esses novos sujeitos de direitos
coletivos — entre os quais podem ser incluidas as popula¢des indige-
nas, quilombolas e outras popula¢des ditas tradicionais — contradi-
riam o campo juridico ocidental, constituido em torno do sujeito de
direito individual®!.

,

E interessante acompanhar, entretanto, como esses sujeitos de
direitos coletivos constituidos com base nas suas especificidades cul-

so Cf. ibid., p. 170.

81 Cf. BoBB1io, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 13. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1992.
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turais e que, a primeira vista, contradizem os principios universalistas

da agenda dos Direitos Humanos, passam a reivindicar novos direitos
b

de cidadania em “demandas de reconhecimento” perante o Estado.

A pauta dos Direitos Humanos passa, entio, a ser retomada cri-
ticamente como instrumento de luta por grupos minoritarios histori-
camente discriminados contra as formas de opressio e exclusio social.
Com vistas a melhor situar esse deslocamento ocorrido no campo
juridico, uma vasta literatura pode ser consultada®.

Alias, esse entendimento vem expresso pela socidloga Azelene
Kaingang em artigo constante da publicacio intitulada “um olhar
indigena sobre a Declara¢io das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas™®’:

Mesmo sabendo que as normas internacionais sio instrumentos criados
pelos Estados e para os Estados, é preciso reconhecer que ha uma progres-
siva preocupag¢ao com a situa¢ao em que vivem os Povos Indigenas e com
a forma como sio pensados, para eles, no sistema das Nac¢des Unidas, os
mecanismos de protecio de seus direitos. E fato que, apesar da resistén-
cia de alguns Governos, os Povos Indigenas passaram a ser reconhecidos

82 A discussdo esta referida preliminarmente em Bossio, Norberto op. cit.; OLIVEIRA, Isabel
Assis Riveiro de. Direitos subjetivos — base escolastica dos direitos humanos. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 41, out. 1999; EstEvA, Gustavo. Derechos humanos como
abuso de poder. Kwira, n. 44, oct./dec. 1995; LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos huma-
nos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras,
1988; Fonseca, Claudia; CARDELLO, Andréa. Direitos dos mais ou menos humanos. Hori-
zontes Antropoldgicos, Porto Alegre, ano 5, n. 10, 1999; Pricg, Richard. Quilombolas e
direitos humanos no Suriname. Horizontes Antropolégicos, Porto Alegre, ano 5, n. 10. 1999;
Sousa, R. Silva de. Direitos Humanos através da historia recente em uma perspectiva
antropoldgica. In: Novags, Regina Reyes; Lima, Roberto Kant de (Orgs.). Antropologia e
direitos humanos - Prémio ABA/FORD. Niter6i: EDUFF, 2001; StuccHi, Deborah. Per-
cursos em dupla jornada: o papel da pericia antropoldgica e dos antropdlogos nas politicas de
reconhecimento de direitos. 2005. Tese (Doutorado). IFCH/UNicamp, Campinas, 2005.

83 KAINGANG, Azelene. Natureza e principios fundamentais da Declaragdo. In: Um OLHAR
indigena sobre a Declaragdo das Nagoes Unidas. Publicacio do projeto “Protagonismo dos
Povos Indigenas brasileiros por meio dos instrumentos internacionais de promogio e
protecio dos Direitos Humanos”. Organiza¢des Parceiras: ApoiNmE, COIAB, CIR e
Wari Instituto Indigena brasileiro. 2. ed., mar. 2008. p. 19. Disponivel em: <http://
www.coiab.com.br/publicacao.php>.
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pela comunidade internacional como sujeitos de Direitos especificos em
ambito internacional. A partir dai, iniciou-se um processo de insercio
desses direitos especificos no direito internacional dos direitos humanos
[...]- Os pontos que mais tensionaram as discussdes durante todos esses
anos foram o direito a livre determinacdo, o direito a autonomia sobre
suas terras, territOrios e recursos naturais; os direitos coletivos, o direito a
restituicao e o direito ao consentimento prévio, livre e informado.

Em outro artigo da mesma publica¢io antecitada, a advogada
indigena, coordenadora do departamento juridico do Conselho
Indigena de Roraima, Joénia Wapichana, compartilha de idéntico
entendimento. Segunda sua visio®,

[...] é preciso considerar os Povos Indigenas como protagonistas de seus
direitos para haver condi¢des para que digam ao Estado como deve
ser a implementacio de seus direitos, mudando, entio, o paradigma
da relacio “Estado versus tutelados”, ja2 que estamos em um Estado
democratico e de direitos, no qual constitucionalmente sdo reconhe-
cidas as diferencas culturais. A utilizacio de mecanismos internacio-
nais de direitos humanos impulsiona o verdadeiro reconhecimento dos
Povos Indigenas como povos, permite um dialogo de iguais para com
o Estado e permite fazer com que os Povos Indigenas determinem as
prioridades, participem e influenciem nas politicas pablicas que lhes
dizem respeito como verdadeiros sujeitos de direito.

Como ja referimos no inicio deste trabalho, no ambito do sistema
interamericano de prote¢io dos direitos humanos ja existe um projeto
de Declaracio Americana dos Direitos dos Povos Indigenas que vem
sendo debatido por um Grupo de Trabalho especialmente designado
pela Organiza¢do dos Estados Americanos - OEA para tal finalidade.
O texto consolidado desse projeto, preparado pela Presidéncia do GT,
data de 17 de junho de 2003, sofreu sua Gltima atualiza¢io em 20 de
abril de 2012% e contém, até o presente, 39 artigos.

84 Cf. WAPICHANA, Joénia. A implementa¢io dos instrumentos internacionais — desafios e
fortalecimento dos povos indigenas. In: UM OLHAR indigena sobre a Declaragdo das Nagdes
Unidas, cit., p. 32-33.

85 Cf. Grupo de Trabajo Encargado de Elaborar el Proyeto de Declaracién Ameri-
cana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas: “CompPENDIO de Propuestas” e o
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Referido documento dispde sobre a aplicagdo dos instrumen-
tos internacionais dos Direitos Humanos e a afirmagio dos princi-
pios do Direito Internacional dos Direitos Humanos para os povos
indigenas, tratando de questoes importantissimas para afirmacio dos
direitos desses povos, tais como: autodetermina¢io, autoidentifica-
¢do, direitos coletivos, personalidade juridica, discriminacio racial,
direito de participacio, consulta e consentimento livre prévio e
informado, identidade cultural, entre outros.

Portanto, também no plano interamericano, o protagonismo dos
povos indigenas, com o apoio do proprio sistema regional, devera ser
fundamental para o reconhecimento, prote¢io e promogio dos direi-
tos desses povos, a semelhanca do inédito processo de negociacio que
culminou com a Declaragio da ONU sobre os direitos dos povos
indigenas e que parece refletir, na atualidade, o conjunto de reivindi-
cacdes desses grupos em todo o mundo®.

Enfim, estas as consideracdes que reputamos relevantes trazer a
lume, inclusive no tocante a visio atual de algumas entidades e lideran-
cas representativas da luta dos povos indigenas e comunidades tradicio-
nais pela afirmacdo de seus direitos perante os Estados nacionais, com
o apoio do direito internacional dos direitos humanos.

6 Conclusao

Como ja anotamos anteriormente, nada obstante os progressos
identificados em relacio ao reconhecimento dos direitos especificos
dos povos indigenas — e a promulgacio da Declaracio das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas ¢ uma prova concreta
disso —, existe ainda uma caréncia de mecanismos que tornem pos-
sivel efetivamente avaliar a relacdo entre reconhecimento de direitos

“REGISTRO del estado actual del proyecto de declaracién americana sobre los derechos
de los pueblos indigenas”. Disponivel em: <http://www.oas.org/consejo/sp/CAJP/
Indigenas%20documentos.asp#2013>. Acesso em: 31 ago. 2014.

86 Essa a opiniio de KAINGANG, Azelene. Historico da declaragdo. In: UM OLHAR indigena
sobre a Declaragdo das Nagées Unidas, cit., p. 16.
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e os impactos que as respectivas politicas e programas provocam no
seio dessas comunidades. Os esfor¢os para a constru¢ao de um sistema
global para o desenvolvimento de indicadores sobre o conhecimento
tradicional indigena fazem parte dessa preocupacio e partem de duas
premissas: a) o envolvimento direto dos povos indigenas na formula-
cao dos instrumentos (questionarios) e sua aplicacio, assim como na
analise e disseminacdo dos resultados; b) a necessidade de implementar
leis e programas que garantam o respeito pelo consentimento livre,
prévio e informado das comunidades que fornecem as informagoes
e mesmo dos individuos que participem de um projeto de pesquisa,
garantida a confidencialidade dos dados®’.

Portanto, diante da importancia que ¢é conferida aos direitos de
consulta e de consentimento livre, prévio e informado como manifes-
tacdo da mais legitima aspiracdo dos povos indigenas e das comunida-
des tradicionais a autodetermina¢io desses grupos, urge debrugar-se
sobre seus elementos conceituais, buscando também identificar o con-
junto de praticas que efetivamente permitam a aplicacio e o exercicio
desses direitos. Para tanto, a criacio de alguns standards (padrdes) e
também a formula¢ido de indicadores, como antes referidos, podem
ser de grande utilidade para o fortalecimento da interpretacio desses
direitos, na linha da argumentacio anteriormente exposta.

87 Cf. UNEP/CBD/WGS8J/AG/2/INF/4. Inform de la consulta latinoamericana (incluyendo el
Caribe, America Central y America del Sur) sobre indicadores, cit.
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Resumo: O artigo tem o objetivo de chamar a aten¢do para deta-
lhes ainda pouco discutidos a respeito da legitimidade do Ministério
Puablico para ajuizar a¢do civil ptiblica em causas que envolvam matéria
tributaria. Faz revisdo da doutrina que aborda as hipoteses e limitacoes
da legitimidade. Analisa, aprofundadamente, os votos e fundamentos
juridicos adotados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal no
que é considerado ainda o leading case do tema (RE n. 195.056), para
pontuar que, ao contrario do que constantemente se reproduz, o STF,
por ocasiio desse julgamento, nio adotou modelo fechado de legiti-
macio nessas causas. Denuncia uma espécie de repeti¢io automata das
ementas dos julgados, sem aten¢io para as peculiaridades do caso con-
creto e para a hipdtese do julgado paradigma. Por fim, defende-se que
a legitimacdo para o Ministério Pablico ajuizar a¢des civis pablicas em
causas que envolvam tributos é, a luz da Constituigdo e da legislagio
vigente, mais ampla do que vem sendo afirmado, olvidando-se impor-
tantes aspectos tedricos e normativos.

Palavras-chave: Ministério Publico. Ac¢io civil pablica. Matéria
tributaria. Legitimidade. Jurisprudéncia do STF.

Abstract: This article aims to direct attention to important details
not yet discussed about the Public Prosecution Service’s legitimacy for
class actions involving tax matters. It revises doctrine that addresses
the concept and limitations of legitimacy for these actions. It analyzes,
in depth, the opinions and legal grounds adopted by the Brazilian
Supreme Court Justices in what is still considered the leading case
of the theme (RE 195 056), to point out that, contrary to frequently
disseminated by doctrine, the Supreme Court, during this trial, did
not adopt the restricted thesis. It denounces what became a kind of
repeating automaton of the trial summary, without attention to that
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specific case’s peculiarities and its reasoning. Finally, it argues that the
legitimacy for class-action suits involving taxes causes, regarding the
Brazilian Constitution and Brazilian statutory law, is broader than cur-
rently has been considered, with important theoretical and normative
aspects being currentely discarded.

Keywords: Public Prosecution Service. Legitimacy. Class action. Tax
cases. Brazilian Supreme Court case law.

Sumario: 1 Introducio. 1.1 Colocacio do tema. 2 Constituicio e
jurisdicao civil coletiva. 3 Correntes sobre legitimidade do MP para a
defesa de direitos individuais homogéneos. 3.1 Matérias tributarias e o
leading case RE n. 195.056 do STF. 4 Analise das razdes para a negativa
de legitimidade. 5 Tdpicos ainda pouco debatidos. 6 Algumas pistas
sobre a existéncia de relevante interesse social. 7 Conclusio.

1 Introducao

Este artigo ¢ fruto de breve reflexio sobre a legitimidade do
Ministério Publico (MP) para tratar, via a¢do civil publica, de causas
que direta ou indiretamente envolvam tributos.

Tem sido corriqueira a limitagdo da legitimidade do MP em
matéria tributaria desprovida da devida analise dos dispositivos cons-
titucionais e legais incidentes e sem se atentar para o que exatamente
esta em jogo. Repetem-se formulas como “O Ministério Pablico nio
tem legitimidade para promover a¢io civil publica com o objetivo
de impedir a cobranga de tributos na defesa de contribuintes, pois
seus interesses sio divisiveis, disponiveis e individualizaveis” (AgRg
no REsp n. 969.087/ES), sem a devida analise de todos os elementos
normativos e faticos que cercam o tema.

A simples repeticio de ementas de julgados restritivos, conju-
gada com uma postura acritica e pouco profunda diante do tema, vem
produzindo verdadeiro aprisionamento inconstitucional da jurisdi¢do
civil coletiva nas situagdes relacionadas, ainda que indiretamente, ao
exercicio do poder tributario do Estado.
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A jurisprudéncia escora-se, especialmente, no que se imagina
ter sido decidido no leading case RE n. 195.056 e na literalidade do
paragrafo tnico do art. 1° da Lei n. 7.347/1985, acrescentado pela
Medida Proviséria n. 2180-35/2001, mas ha importantes detalhes
e necessarias nuances que estao sendo olvidados, como demonstra-
remos a seguir.

1.1 Colocacao do tema

Antes de tudo, é necessario definir o que sdo interesses ou direi-
tos — nao adentraremos na polémica diferenciacio entre interesses e
direitos — que podemos qualificar como individuais homogéneos. O
art. 81, paragrafo tnico, I1I, da Lei n. 8.078/1990, o Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), os define simplesmente como “os decorrentes
de origem comum”. Diferenciam-se dos direitos difusos: transindivi-
duais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstancias de fato (paragrafo Gnico, inciso I,
do art. 81, CDC); e dos coletivos: transindividuais de natureza indi-
visivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagio juridica base (para-
grafo tnico, inciso II, do art. 81, CDC). Por serem, ontologicamente,
direitos individuais, divisiveis e cuja titularidade se possa identificar,
mas também por serem idénticos e massificados, o sistema juridico
os considera metaindividuais. Apesar de a categoriza¢io legal-tedrica
nao ser de dificil apreensio, a identifica¢io, na pratica, de determinada
situagdo como uma ou outra € dificilima, dai porque entendemos que
com razio estd parte da doutrina, o que adiante veremos com mais
detalhe, quando diz que os mesmos fatos podem acarretar direitos
difusos, coletivos e individuais homogeéneos, a depender da situagio
concreta e do modo como se deduz o pedido: “O que caracteriza um
direito como difuso, coletivo ou individual homogéneo é o tipo de
pretensio deduzida em juizo. Um mesmo fato pode dar origem a uma
pretensdo difusa, coletiva e individual homogeénea” (NERY JUNIOR;
NEry, 2002, p. 1329).
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Desde a criagio do chamado subsistema de jurisdi¢ao civil cole-
tiva', composto principalmente pelas Leis n. 7.347/1985 e n. 8.078/1990,
em volta das quais gravitam outras de menor importancia sistémica, ou
seja, mais especificas, como a Lei da A¢do Popular (Lei n. 4.717/1965),
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), vem sendo debatida a
possibilidade de o MP propor acdo civil paiblica que trate, na acio cole-
tiva, de direitos individuais homogéneos.

Nessa celeuma, insere-se a questio da possibilidade de o MP
defender direitos de contribuintes de forma coletiva. O julgamento do
leading case RE n. 195.056 serviu como divisor de aguas na polémica.
O julgamento ficou assim ementado:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPOSTOS: IPTU. MINISTERIO PUBLICO: LEGITIMIDADE.
Lei 7.347, de 1985, art. 19, 11, e art. 21, com a reda¢io do art. 117
da Lei 8.078, de 1990 (Cédigo do Consumidor); Lei 8.625, de
1993, art. 25. C.F,, artigos 127 e 129, III. I. - A acdo civil publica
presta-se a defesa de direitos individuais homogéneos, legitimado o
Ministério Pablico para afora-la, quando os titulares daqueles inter-
esses ou direitos estiverem na situa¢io ou na condi¢cio de consumi-
dores, ou quando houver uma relagio de consumo. Lei 7.347/85,
art. 12, II, e art. 21, com a redacio do art. 117 da Lei 8.078/90
(Cdédigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. II. - Certos
direitos individuais homogéneos podem ser classificados como inter-
esses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais e
individuais indisponiveis. Nesses casos, a acido civil pablica presta-se
a defesa dos mesmos, legitimado o Ministério Pablico para a causa.
C.F., art. 127, caput, e art. 129, III. III. - O Ministério Puablico
nio tem legitimidade para aforar acdo civil puablica para o fim de
impugnar a cobranca e pleitear a restitui¢io de imposto - no caso
o IPTU - pago indevidamente, nem essa ag¢io seria cabivel, dado
que, tratando-se de tributos, nio hi, entre o sujeito ativo (poder
publico) e o sujeito passivo (contribuinte) uma relagio de consumo

1 A doutrina é unanime no sentido da existéncia de subsistema com principios e mecanis-
mos proprios, que se interligam ao sistema superior cujo centro é o CPC. Nesse sentido,
vide, por todos, Didier e Zaneti, 2008, p. 48.
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(Lei 7.347/85, art. 19, 11, art. 21, reda¢do do art. 117 da Lei 8.078/90
(Cdédigo do Consumidor); Lei 8.625/93, art. 25, IV; C.F,, art. 129,
III), nem seria possivel identificar o direito do contribuinte com
“interesses sociais e individuais indisponiveis.” (C.F., art. 127, caput).
IV. - R.E. Nao conhecido. RE 195056/PR,, rel. min. Carlos Velloso,
Orgio Julgador: Tribunal Pleno, DJ 30 maio 2003.

Apdés a divulgacio do julgamento, ocorrido em 9.12.1999,
vieram a Medida Provisoria n. 2.180/2001 e suas reedi¢cdes, que
acrescentaram paragrafo Gnico ao art. 1° da Lei n. 7.347/1985, dis-
pondo que “Naio sera cabivel a¢do civil puablica para veicular pre-
tensdes que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS ou outros fundos
de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individual-
mente determinados’.

Assim, consolidou-se, tanto no plano jurisprudencial quanto no
legislativo, a negativa de legitimidade ao MP para tratar, via acio civil
publica, de matéria tributaria.

Dentro desse contexto, questdes fundamentais sdo: em que medida
tem o MP legitimidade para defender direitos individuais homoge-
neos? Seria realmente, em sentido absoluto, vedado ao MP tratar de
matéria tributaria? Essas questdes procuramos enfrentar a seguir.

2 Constituicao e jurisdicao civil coletiva

A tarefa primeira de todo intérprete num sistema ¢ verificar a
compatibilidade das normas infraconstitucionais, e das interpretagdes
destas, com as normas e principios constitucionais incidentes®. A lei-
tura desatenta do texto constitucional poderia fazer chegar a conclu-
sa0 absolutamente equivocada de que a jurisdicio civil coletiva ndo é
sequer tratada na Constituicao.

2 “A Constitui¢do é dotada de superlegalidade, de superioridade juridica em relagio as
demais normas do ordenamento. Tal caracteristica faz dela o pardmetro de validade, o
paradigma pelo qual se afere a compatibilidade de uma norma com o sistema como um
todo” (BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 358).
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Ao contrario, a doutrina tem colocado a existéncia da jurisdi¢cao
civil coletiva e de sua efetividade dentro de clausulas constitucionais
fundamentais a processualistica moderna, como de acesso a justica,
efetividade da presta¢do jurisdicional e ao devido processo legal.

Nery Junior (2004, p. 130-133) bem observa que é garantia fun-
damental basica, inserida no rol do art. 5% em seu inciso XXXV, a
inafastabilidade da jurisdicao, de modo que, sob nossa Constituicao, a
lei ndo pode excluir da apreciag¢io do Poder Judiciario lesio ou ameaga a
direito, e que, embora o destinatario principal dessa norma seja o legis-
lador, o comando constitucional atinge a todos, indo ele além para enfa-
tizar que “nio é suficiente o direito A tutela jurisdicional. E preciso que
a tutela seja adequada, sem o que estaria vazio de sentido o principio”.

Além da inser¢io genérica no rol de direitos fundamentais, des-
cobrem-se ainda, num exame mais cuidadoso, os dispositivos cons-
titucionais que expressamente preveem os mecanismos da jurisdi¢ao
civil coletiva, como o art. 129, inciso III, e o 5°, LXX.

Didier e Zaneti (2008, p. 30), fazendo analise histdrica, afirmam
que a norma constitucional que garante o acesso a Justica garante-o tanto
aos direitos individuais quanto aos direitos coletivos, registrando que

[...] a férmula correta, que expressa toda a intenc¢io da verba constitu-
cional, pode ser traduzida em: a lei nio excluira da apreciacio do Poder
Judiciario lesdo ou afirmacido de lesdo a direito individual ou coletivo
(art. 5% inciso XXXV da CF/88). Nio s6 direito individual e nio s
uma a¢io para cada direito, mas direitos coletivos e todas as acdes cabi-
veis para assegurar a sua adequada e efetiva tutela.

Assagra de Almeida (2003, p. 35-37) também vai no mesmo sen-
tido ao observar que

[...] o direito processual coletivo tem natureza e fundamento constitu-
cionais. Estd enquadrado, quanto ao seu objeto formal, dentro do que a
doutrina chama de direito processual constitucional. [...] Essa autonomia
do direito processual coletivo como novo ramo do direito processual
brasileiro se consagrou a partir da Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e pode ser fundamentada nos seguintes dispositivos:
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art. 1%, que instituiu o Estado Democratico de Direito; art. 52, XXXV,
que passou a garantir o acesso amplo 2 justica, seja para a tutela de direi-
tos individuais, seja para a tutela de direitos ou interesses coletivos em
sentido lato; art. 129, III, que deu dignidade constitucional a a¢do civil
publica para a tutela de quaisquer direitos difusos ou coletivos |[...].

Sendo assim, € possivel que norma infraconstitucional limite a uti-
lizacdo da jurisdicio civil coletiva? Eis uma interrogaciao fundamental.

A resposta é positiva, embora com importantes condicionantes.
Parece que a lei s6 pode validamente limitar o ambito da jurisdi¢do
coletivaquandondoreduzirontcleo essencial dos direitos constitucionais
de amplo acesso a justica e de adequada e efetiva resposta jurisdicional.
Esse nucleo é atingido sempre que dispositivo infraconstitucional
restringe a utilizacdo da agio coletiva para matérias que, de acordo
com a Carta Magna, tém evidente contetdo de interesse social, ou
matérias que sdo aprioristicamente difusas ou coletivas (como ja dito, a
classificagdo nio € estanque). Em se tratando de questdoes normalmente
tidas por difusas e coletivas, a restri¢io da agdo civil pablica importaria
na negativa absoluta — ou muito proéximo a isso — do acesso a justica.
Por outro lado, no que toca aos direitos individuais homogeéneos, é
necessaria maior percep¢io dos meandros da jurisdi¢do civil coletiva.

A Constitui¢do expressamente assevera que € funcio do Ministério
Publico ajuizar a¢io civil pablica para a prote¢do do patrimdnio piiblico e
social e do meio ambiente (art. 129, inciso III). Entdo, nessas matérias, foi
o proprio constituinte que barrou qualquer limita¢io legal ao método
coletivo de resolu¢io de conflitos. Outra matéria em que o ambito da
jurisdi¢do civil coletiva se mostra irredutivel infraconstitucionalmente
s30 os direitos sociais. Os direitos sociais sao matéria que parece a priori
revestida de perceptivel interesse social, visto que sdo classe de direi-
tos absolutamente essenciais para o atingimento dos objetivos maiores
da Republica Federativa do Brasil, a constru¢io de uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso I). Lembre-se que a Constitui¢io
traz como incumbéncia do Ministério Pablico, no caput do art. 127,
a defesa dos interesses sociais, e o inciso III do art. 129 volta a utilizar
a expressao social, dessa vez conjugada com patrimonio (patriménio
social). Essas escolhas constitucionais sio indicativos seguros de que
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a atua¢ao do Ministério Publico para a efetivacdo e defesa de direitos
sociais ndo pode ser excessivamente podada pelo legislador infracons-
titucional, sob pena de inconstitucionalidade tanto em face dos prin-
cipios do devido processo legal e do amplo e efetivo acesso a justica
quanto diante dos dispositivos especificos legitimantes do Ministério
Pablico. Além disso, hi determinados direitos e garantias® individuais
fundamentais, as chamadas liberdades publicas ou direitos de primeira
dimensio ou geragio, que se revestem de nitido carater de interesse
social para fins de legitima¢io do MP para ag¢io coletiva quando a
lesao aparece com fei¢Oes de larga escala e homogeneidade. Quando a
questdo, ainda que individualizavel, envolver direitos e garantias como
o direito a nio discriminag¢do em razio de género, raga ou cor, ao livre
exercicio profissional, a liberdade de reunido, a liberdade de expressio,
a garantia de peti¢do, entre outros, que em determinadas situagdes
poderiam ser judicializaveis via a¢io coletiva*, desde que presente situ-
a¢ao metaindividual, havera patente interesse social na atuacdo do MP.

Como parece ficar claro do exame do texto constitucional, a limi-
tacdo imposta pelo proprio constituinte a atuacdo do Poder Legislativo
sobre a jurisdi¢do civil coletiva encontra diferentes niveis. Nas maté-
rias tendentes a serem difusas ou coletivas, qualquer limitagio a juris-
di¢do civil coletiva serd potencialmente inconstitucional. No que diz
respeito aos direitos individuais homogéneos, as restricdes podem ser
mais amplas, mas nido podem chegar ao ponto de vedar, em sentido
absoluto, a utiliza¢do da via coletiva de acesso a justica em matérias de
inexoravel interesse social.

3 E sabido que se diferenciam os direitos como disposi¢des declaratdrias e as garantias
como medidas assecuratdrias dos direitos. Contudo, como bem observa J.J. Gomes
Canotilho (2003, p. 396), as classicas garantias nio deixam de ser direitos instrumentais.

4 A titulo de exemplo, o Ministério Pablico Federal ajuizou a¢io civil publica na
4% Vara Federal de Vitdéria/ES questionando o Provimento do Conselho Federal da
OAB n. 109/2005, que exige, sem respaldo na Lei n. 8.906/1994 (Estatuto do OAB),
a comprovacio do término do curso de Direito para a realizacio do exame da Ordem.
Entendeu-se que a exigéncia restringia excessivamente a liberdade de exercicio
profissional e desbordava da legalidade. O juizo reconheceu a legitimidade do MP
para a agio, inclusive citando julgado do STJ em caso anidlogo (REsp n. 1.069.930). A
sentenga foi de procedéncia parcial.
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Por outro lado, em matérias que sio alheias ao desenho cons-
titucional do MP, quais sejam, aquelas que fogem as categorias de
direito difuso, coletivo, de relevancia social ou que se referem a direi-
tos indisponiveis, a limitacdo da utiliza¢do da jurisdi¢ido civil coletiva
¢ plenamente possivel, uma vez que o direito de acesso a justica pode
ser validamente moldado pelo legislador ordinario, por questdes de
politica judiciaria.

Dito isso, a resposta satisfatdria do problema da extensio do
direito publico coletivo fundamental a atuacio do MP® em direitos
individuais homogéneos se desloca para outra pergunta: em quais
casos ha interesse social?

3 Correntes sobre legitimidade do MP para a
defesa de direitos individuais homogéneos

H34 marcadas divergéncias quando o assunto é legitimidade do
MP para a defesa de direitos individuais homogeéneos. Ha desde os
que defendem que o MP sé tenha legitimidade para defender, em
sede de tutela coletiva, direitos individuais homogéneos indisponiveis,
passando pelos que entendem necessaria a existéncia de lei especifica
que outorgue legitimidade extraordiniria ao MP para a defesa dessa
espécie de direito metaindividual, até os que sdo pela ampla legitimi-
dade para qualquer direito individual homogéneo, além dos direitos
coletivos e difusos®.

5 E claro que os dispositivos constitucionais mencionados oferecem verdadeiro direito
coletivo fundamental de atuacio do MP na jurisdicdo civil coletiva em determinadas
areas. O STF ja reconheceu que os direitos e garantias fundamentais nio estio restritos ao
elenco contido no art. 5° da CF (nesse sentido, vide, por exemplo, a ADIn n. 939-7/DF).

6 Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 160), falando nio somente sobre os direitos individuais
homogéneos, resume as correntes que se formaram na doutrina com relagdo a legitimagio
do Ministério Pablico: “a) Para alguns, mesmo no campo dos interesses transindividuais, o
Ministério Publico s6 pode defender interesses difusos e coletivos dos consumidores, pois
apenas a estes se refere o art. 129 I1I da Constitui¢io. Sob esta interpretagio, ficaria excluida
a defesa de interesses individuais homogéneos; b) Para outros, ao contririo, a conjungio
dosarts. 81 e 82 do CDC permite a irrestrita defesa de quaisquer interesses transindividuais
pelo Ministério Pablico, inclusive, naturalmente, os interesses individuais homogéneos;
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3.1 Matérias tributarias e o leading case RE n. 195.056 do STF

Dentro da discussio sobre legitimidade do MP para tratar de
direitos individuais homogéneos, surge tépico de especial relevo. E
a possibilidade de o MP tratar de matéria tributiria em sede de a¢io
coletiva (como veremos adiante, ha possibilidade de surgir causa cole-
tiva que revolva matéria tributiria que nio seja situacdo de direito
individual homogéneo).

Apos o julgamento do RE n. 195.056 pelo STF, disseminou-se
a ideia da negativa ampla e geral da legitima¢io do MP para abordar
matérias tributarias. Como ja se viu acima, a posi¢ao jurisprudencial se
seguiu legislacio no mesmo sentido. Acontece que essa disseminacao da
Jurisprudéncia — seria mais adequado dizer da ementa do julgado do STF
— deu-se sem um debate mais profundo sobre o que a nossa Suprema
Corte julgou no RE n. 195.056 e quais teses estavam em jogo’. O caso
julgado pelo Supremo versava sobre impugnacio a IPTU do Municipio
de Umuarama-PR, que teria aumentado de forma abusiva o tributo,
majorando o nimero de Bonus do Tesouro Nacional (BTNs) em relagio
20 ano anterior, sem que tivesse autorizagao para tanto.

O que surpreende é que, com a atenta leitura dos votos dos minis-
tros, chega-se a conclusio de que eles nio fecharam questio sobre a
negativa abrangente de legitimidade, ao contrario do que transparece

¢) Outros, ainda, invocando agora o art. 127, caput, da Constituicio, e os arts. 6%, VII, d,
da LOMPU e 25, 1V, a, da LONMP, sustentam que, em matéria de direitos individuais,
ainda que homogeéneos e, portanto compartilhados por grupos, classes ou categorias de
pessoas, o Ministério Pblico s6 os poderia defender se indisponiveis; d) Outros, enfim,
entendem que o Ministério Publico pode defender quaisquer interesses transindividuais
de consumidores, desde que sua defesa tenha expressio para a coletividade”.

7 Essapoucaatencio aos detalhes (que fazem toda a diferencal), ao inteiro teor dos votos, as
circunstancias do caso decidido e sua aplicabilidade aos processos futuros vem causando
justificada preocupagio. O sistema juridico brasileiro vem incorporando elementos
do direito anglo-saxio, como conferir aos julgados das cortes superiores status quase-
legal, sem que conceitos essenciais (como integridade jurisprudencial, delineamento de
técnicas de distingio — distinguishing — e superacio — overruling etc.) sejam assimilados
e aplicados. Nesse sentido, Nunes (2011, p. 38) chama a atencio para a necessidade da
adocio de “uma teoria dos precedentes para o Brasil que suplante a utilizacio mecanica
dos julgados isolados e stmulas em nosso pais”.
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o item III da ementa®. A leitura da ementa induz a falsa conclusio de
que o STF fechou posiciao quanto ao tema da legitimidade do MP para
ajuizar ac¢do civil pablica sobre tributos. A leitura dos votos conduz a
outra interpretacao. Vejamos.

O ministro Carlos Velloso adota a tese de que a defesa pelo MP de
direitos individuais homogéneos s6 é permitida em se tratando de rela-
¢ao de consumo (e em outras hipdteses em que ha legislacio especifica).

O ministro Mauricio Corréa, que também votou pelo nio conhe-
cimento do recurso, mas sob outro fundamento, registrou que o legis-
lador teria que definir a expressao constitucional “outros interesses
difusos e coletivos”, presente no art. 129, I1I, CF/1988.

Esses foram os Ginicos votos em que houve expresso e inequivoco
comprometimento com a negativa absoluta de legitimidade do MP
para o tratamento coletivo de matéria tributaria.

Parece que o voto que mais conquistou adesdes, a par de nio ter
conhecido o recurso extraordinirio e negado legitimidade ao MP
no caso em analise, foi o voto intermediirio do ministro Sepulveda
Pertence, em que expressamente ndo se veda a legitimag¢io em todas
as situagdes. Reconhece-se que ¢é possivel a legitimidade do MP em
lide que envolva tributos, desde que presente o interesse social, apu-
ravel diante da invoca¢io de direitos fundamentais sociais que se
busca proteger.

Nesse voto, de lucidez impressionante, o ministro Sepulveda
desfaz uma série de equivocos que ainda hoje sio comuns em sede
doutriniria e jurisprudencial. E interessante disseci-lo para que essa
tese intermediaria fique evidente.

8 “[..] III. - O Ministério Pablico nio tem legitimidade para aforar agdo civil pablica para
o fim de impugnar a cobranga e pleitear a restitui¢io de imposto - no caso o IPTU - pago
indevidamente, nem essa a¢io seria cabivel, dado que, tratando-se de tributos, nio hi,
entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte), uma relagio de
consumo (Lei n. 7.374/1985, art. 12, 11, art. 21, redacdo do art. 117 da Lei n. 8.078/1990
(Cédigo do Consumidor); Lei n. 8.625/1993, art. 25, IV; C.F, art. 129, III), nem
seria possivel identificar o direito do contribuinte com interesses sociais e individuais
indisponiveis (C.F., art. 127, caput)”.
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Primeiro, faz digressio sobre a génese dos direitos coletivos,
lembrando, na companhia de Rodolfo Mancuso, que os direitos
individuais homogéneos somente ganharam identidade propria com
o CDC e sio, na verdade, enquadraveis no género interesses metain-
dividuais®. Todavia adverte que essa consideracio nio significa que
tenha o Ministério Publico legitimidade para atuar em relacio a
qualquer direito individual homogéneo!. Depois, enfrenta com
profundidade e pondera¢io o desafio de dar concretude as dispo-
sicdes constitucionais', evitando deixar unicamente ao legislador a
responsabilidade de definir em quais hipoteses estariam presentes os
interesses sociais, registrando que

9 Diz o ministro: “E preciso recordar que, no acelerado processo de construcio teérica e
legislativa dos institutos da tutela jurisdicional dos interesses metaindividuais, a categoria
dos individuais homogéneos s6 ganhou identidade propria entre nds com a sua defini¢io
no art. 81, III, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que é de 1990. Se ji é sujeita
a criticas a interpretacio da Constituicdo conforme a lei ordiniria precedente, menos
ainda se sustenta a que parte de uma distin¢do conceitual advinda de lei superveniente a
Constituigio, como a que o Codigo veio a estabelecer entre interesses coletivos stricto
sensu e interesses individuais homogéneos (art. 81, II e III). Por isso, “o fato de o art. 129,
II1, CF nio se referir a ‘interesses individuais homogéneos’ - acentua com razio Rodolfo
Mancuso (Sobre a Legitima¢io do MP em matéria de interesses individuais homogéneos
em Milaré (coord.), Acio Civil Pablica, ed. RT, 1995, p. 438, 444) - nio autoriza, a
nosso ver, a ilacdo de que tal tipo de interesse metaindividual estaria excluido da esfera
de atuag¢io do MP. Em primeiro lugar, tal nomenclatura é espécie do género ‘interesses
metaindividuais’ cabendo lembrar que o dispositivo em questdo tem um enderecamento
visivelmente voltado para a acep¢io mais genérica, e nio para a conotacio restritiva:
fala em ‘patrimoénio publico e social’ e em outros ‘interesses difusos e coletivos’; em
segundo lugar, o inciso IX desse art. 129 também apresenta uma dic¢io que sinaliza para
uma exegese ampliativa, ja que legitima o MP a exercer ‘outras fungdes [...] compativeis
com sua finalidade’; em terceiro lugar, nio se pode dizer, a rigor, que a CF foi omissa
quanto aos interesses ‘individuais homogéneos’, porque a Carta Magna é de 1988 e essa
expressio aparece no CDC (art. 81), texto em vigor a partir de 1990 [...]"”.

10 “Dai nio se pode extrair, contudo, como parece pretender o recorrente, que qualquer
feixe de pretensdes individuais homogéneas, seja qual for o seu objeto, possa ser tema de
tutela jurisdicional coletiva por iniciativa do Ministério Publico. Nio tenho dividas em
aderir, como os votos que me precederam, ao virtual consenso doutrinirio formado no
sentido de ndo bastar, a legitimagdo ao MP no particular, a homogeneidade de quaisquer
interesses individuais de um namero significativo de sujeitos”.

11 Repare-se que tal postura interpretativa ainda tem o mérito de preservar e promover,
de modo equilibrado e razoavel, a forca normativa da Constitui¢io.
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[...] para orientar a demarcacdo, a partir do art. 129, III, da area de
interesses individuais homogéneos em que admitida a iniciativa do
MP, o que reputo de maior relevo, no contexto do art. 127, nio é o
incumbir a instituicio a defesa dos interesses individuais indisponi-
veis mas, sim, a dos interesses sociais. (STF, RE n. 195.056-1/PR,
Trib. Pleno, rel. min. Carlos Velloso, j. 9.12.99, decisio publicada no
DJ de 17 dez. 1999).

O voto corretamente encontra o né da questio ao enfatizar que
“o problema ¢é saber quando a defesa da pretensio de direitos indivi-
duais homogeéneos, posto que disponiveis, se identifica com o interesse
social ou se integra no que o proprio art. 129, III, da Constitui¢do
denomina patrimonio social”.

De plano, o antigo decano da Suprema Corte descarta que tio
somente a fundamentagio constitucional do direito pleiteado possa
trazer a legitimacdo, posi¢do que é correta ante o carater prolixo e
regulatério de nossa Constituicio'?.

Em seguida passa a analise do alcance do interesse social, conceito
que para ele nio é “axiologicamente neutro, mas, ao contrario — e
dado o permanente conflito de interesses parciais inerentes a vida em
sociedade — € idéia carregada de ideologia e valor, por isso, relativa e
condicionada ao tempo e ao espaco em que se deva afirmar’.

Dada essa indefini¢ido, é natural que se busque a complemen-
tacio do legislador na sua concrec¢io, e entdo a davida se deslocaria
para se saber se a presenca de interesse social depende exclusiva-
mente do reconhecimento legal, ou se em determinadas situagdes,
mesmo ausente disposi¢do legal, a propria norma constitucional ja
seria o bastante. O voto sobre esse problema considera que “dado que
deriva da Constituicio a legitima¢io do MP para a hipdtese, nio se
pode reputar exaustivo o critério que delega ao legislador o poder de
demarcar a fun¢do de um 6rgio constitucional essencial a jurisdi¢ao”.

12 Por outras palavras, se bastasse ao MP apresentar fundamento constitucional para
determinada demanda, teria legitimidade ampla e irrestrita sobre todos os aspectos da
vida cotidiana, ji que a Constitui¢io de 1988 parece nio ter deixado de fora nenhuma
matéria que carregue alguma relevancia social.
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De acordo com o ministro Septlveda, o interesse social seria iden-
tificavel, entio, por dois critérios: o legal, em que a lei ja considera
presente tal interesse, o que dispensa qualquer discussio, e o consti-
tucional, que seriam os correspondentes a “persecucao dos objetivos
fundamentais da Repuablica”®?.

Ap6s identificar as bases do que caracterizara a presenca de inte-
resse social em acdes que versem sobre direitos individuais homogeé-
neos, o ministro Pertence analisa a hipotese em julgamento, fazendo
especial ressalva de que é possivel, em tese, a existéncia de causas que
versem sobre tributos e que estampem interesse social:

[...] essas as premissas a luz das quais volto a questio vertente de saber se,
na defesa dos interesses individuais homogéneos dos contribuintes do
IPTU de determinado municipio, se pode identificar o interesse social
legitimador da assuncio de sua causa pelo Ministério Publico. Desde
logo, nio se me afigura sustentavel que essa legitima¢io extraordinaria
do MP se possa prodigalizar, em nome do interesse social, para a
defesa de qualquer resisténcia coletiva A tributacio. E postura que trai
uma contraposi¢ao aprioristica entre o Estado e a sociedade civil, que

13 Prossegue: “Afinal de contas — e malgrado as mutila¢gdes que lhe tem imposto a onda
das reformas neoliberais deste decénio — a Constituicio ainda aponta como metas
da Republica ‘construir uma sociedade livre, justa e solidiria’ e ‘erradicar a pobreza
e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais. [...]" Esse critério
— que se poderia denominar de interesse social segundo a Constituicdo — ainda que
nem sempre explicitado em tese, parece estar subjacente a diversas decisdes judiciais,
algumas ja citadas, que tem reconhecido a legitima¢io do MP para a defesa de direitos
individuais homogéneos, seja ou nio a hipdtese simultaneamente enquadravel no
ambito da tutela dos consumidores: recorde-se, por exemplo, as questdes relativas
ao custo da educacio privada (STF, RE 163231, Pl, 26.2.97, Corréa; RE 185.360,
2 T. 17.11.97, Velloso, DJ 20.2.98; STJ: Resp 70.797, 13.11.95, Rosado, DJ 18.12.95
e precedentes), a seguridade social, a satide — desde o caso dos usuarios de planos de
assisténcia ao do conjunto de trabalhadores carentes, vitimas de doenca profissional
oriunda das condi¢des de trabalho de determinada empresa (STJ, REsp 58.682,
8.10.96, Direito, RDA 207/283)”.

Aqui, quiga, estd a Gnica fragilidade argumentativa do voto, que, ao buscar, no projeto
nacional inscrito no art. 3% inciso I, da Carta Magna, de construcio de sociedade livre,
justa e solidaria, o caminho para se alcancar o significado constitucional de interesse
social em bases objetivas, acaba por nio perceber que o critério (de se buscar ou nio tal
projeto de sociedade) é tdo vago que nio reduz a subjetividade que se disse indesejada.
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constituiu um dos pressupostos do liberalismo burgués, historicamente
incompativel com a idedrio constitucional brasileiro, ainda vigente.
Nele, ao Estado se reserva um papel insubstituivel na redistribui¢io da
renda e na promoc¢io do desenvolvimento social para o desempenho
do qual a tributagio é um instrumento de relevo. Certo, pode haver
casos — assim, para ilustrar, as hipdteses de tributos de efeitos regres-
sivos e que induzem a exacerbar a concentragio de rendas —, nos quais
se patenteie, na resisténcia judicial coletiva ao Fisco, a carga de interesse
social segundo a Constituicio, que legitime o Ministério Puablico a
promove-la. Esse, contudo, nio me parece ser o caso do IPTU ou
de outra exacio qualquer sobre a propriedade imobilidria, a0 menos
enquanto for tdo obscena a distancia entre a ordem social “justa e soli-
daria” projetada pela Constitui¢ido e a realidade de um Pais de misera-
vels sem-teto ou sem-terra.

Fica evidente que o voto em linha intermediiria do ministro
Sepalveda, nada obstante nio ter reconhecido a legitimidade do
MP no caso julgado, nio fechou as portas para a legitimidade, a
depender da demonstracio de interesse social no caso concreto. E
a analise do inteiro teor do ac6érdio demonstra que a maioria dos
ministros nao se comprometeu com a tese de absoluta ilegitimidade
para tratar das causas tributarias. A leitura do inteiro teor dos votos
demonstra que a maioria dos ministros da Corte ndo conheceu do
recurso extraordinario aventado pelo MP ou por considerarem que
a permissio do ajuizamento da ag¢do civil publica no caso criaria
conflito com o controle concentrado de constitucionalidade ou
porque a defesa de direitos de contribuinte seria a defesa de direitos
patrimoniais. Apesar da profunda analise empreendida pelo minis-
tro Sepulveda e bem recepcionada pela maioria dos seus pares, seu
voto foi pouco explorado nos julgados posteriores do STF, prefe-
rindo o tribunal aplicar automaticamente o posicionamento de que
“o Ministério Pablico nio tem legitimidade para propor agio civil
publica que verse sobre tributos™, sem qualquer atencdo as situa-
¢des que podem, nos termos do voto mencionado, trazer a legiti-
ma¢io do MP.

14 Posicionamento externado nos RE n. 559.985, RE n. 248.191 ¢ RE n. 206.781.
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4 Analise das razdes para a negativa de legitimidade

As teses de negativa de legitimidade giram, basicamente, em
torno dos seguintes fundamentos: de que o MP s estaria legitimado
constitucionalmente a atuar em relacio a interesses individuais indis-
poniveis (art. 127, caput), coletivos stricto sensu e difusos (art. 129, III),
e de que ha necessidade de lei especifica para a atuagdo em direitos
individuais homogéneos.

O primeiro argumento ancora-se numa interpretacgdo literal da
Constitui¢do, e, como sabemos, raramente a interpretacio literal é o
melhor método exegético. Tem razio a doutrina que ensina serem os
direitos individuais homogéneos, em verdade, subespécie dos direi-
tos coletivos, mesmo porque essa categoria somente surgiu com o
advento do CDC, e ndo se admite a interpretacdo constitucional
condicionada por dispositivo infraconstitucional™
técnica correta € que o processo de extracio de significado tenha o

fluxo da norma constitucional para a norma de hierarquia inferior,

. Mesmo porque a

e nio o contrario. Essa corrente restritiva também ¢ a que menos
combina com as diretrizes constitucionais de acesso a justica, a efeti-
vidade da jurisdi¢io e do direito'® e ao devido processo legal.

15 Nesse sentido € a licio de Ada Pellegrini Grinover (1998, p. 675): “Em primeiro lugar
cumpre notar que a Constitui¢io de 1988, anterior ao CDC, evidentemente nio
poderia aludir, no art. 129, III, a categoria dos interesses individuais homogéneos, que
s6 viria a ser criada pelo Cédigo. Mas, na dic¢io constitucional, a ser tomada em sentido
amplo, segundo as regras de interpretacio extensiva (quando o legislador diz menos que
quanto quis), enquadra-se comodamente a categoria dos interesses individuais, quando
coletivamente tratados”.

16 E interessante notar que a jurisdicdo civil coletiva é mais eficaz na tarefa de realizar
o direito. A tutela coletiva tende a aplicar o Direito de forma igual e para todos,
reduzindo-se casos de situa¢des antijuridicas ndo corrigidas pelo Judiciario.

17 Ha ainda os que acreditam que os direitos individuais homogéneos, quando defendidos
coletivamente, sio sempre indisponiveis, porque o que é disponivel é o direito
material, nio sua defesa coletivizada (nesse sentido: SCHETTINO, 2004). Data venia,
nio concordamos. Parece-nos que essa corrente faz uso de um jogo de palavras para
se chegar a conclusio de que a defesa dos direitos individuais homogéneos é sempre
indisponivel. Além disso, sua admissio implica em afirmar, ipso facto, que todo e
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A posi¢io de exigir a interposi¢ao legislativa para legitimar a
atuacio do MP também nio encontra fundamento de validade na
Constitui¢do. Hoje ¢ unanimidade na doutrina constitucionalista a
necessidade de, sempre que o texto constitucional permitir, adotar
postura exegética de valorizacio e realizacio da Constituicio. E o
conhecidissimo principio da mixima efetividade'®. A reda¢io do
art. 127, caput, e do inciso III do art. 129 permite que o intérprete
extraia sem muito esfor¢o interpretativo que a vocac¢io institucional
do MP é atuar em qualquer causa, individual ou coletiva, em que haja
manifesto interesse publico-social.

Outro ponto que, no mais das vezes, passa sem exame sio as leis
organicas dos Ministérios Publicos Federal e Estadual, respectiva-
mente o art. 62, inciso VII, alinea d, da LC n. 75/1993", e o art. 25,
IV, alinea 4, da Lei n. 8.625/1993%°, que expressamente outorgam
legitimidade para a tutela de direitos individuais homogéneos.

Como vimos, os fundamentos usados para a negativa da legiti-
midade nio sio, tecnicamente, os melhores. Talvez a objecio mais

qualquer direito individual homogéneo seria defensivel coletivamente pelo MP, com o
que nio concordamos, como veremos adiante.

18 “O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constitui¢io:
entre as interpretacdes alternativas e plausiveis, deverd prestigiar aquela que permita a
atuacio da vontade constitucional” (BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 364).

19 Art. 6°: “Compete ao Ministério Ptblico da Unido: VII - promover o inquérito civil e
a acio civil ptblica para:

a) a protecio dos direitos constitucionais; b) a protecio do patrimodnio puablico e social,
do meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico; ¢) a prote¢io dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos,
relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as
minorias étnicas e ao consumidor; d) outros interesses individuais indisponiveis,
homogéneos, sociais, difusos e coletivos; [...]".

20 Art. 25: “[...] incumbe, ainda, ao Ministério Publico: IV - promover o inquérito civil
e a a¢do civil pablica, na forma da lei: a) para a protecdo, prevencio e reparacio dos
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis e homogéneos; |[...]

»
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dificil seja a levantada pelo mestre Miguel Reale (1997, p. 130)*!, que
alerta para a possibilidade de se transformar a comunidade num conglo-
merado de incapazes.

Se a legitimidade do MP para a defesa de direitos individuais
homogeéneos fosse geral e irrestrita, quica, de fato, correr-se-ia esse risco
de passividade dos cidadios na busca por seus direitos. Entretanto, no
atual desenho da legitimacio, nio ha qualquer chance de a legitimacio
do MP restringir o livre acesso das pessoas a justica. Isso pelas seguintes
razoes: a legitimidade extraordinaria dos entes ndo exclui a legitimi-
dade ordinaria do titular do direito individual; a legitimidade do MP
¢ concorrente em relacdo aos outros legitimados coletivos (art. 5% da
Lei n. 7.347/1985); a decisdo judicial s6 pode beneficiar os interessados,
apenas produzindo efeitos erga omnes em caso de procedéncia do pedido
(art. 103, inciso III, CDC); e as a¢des coletivas nio induzem a litispen-
déncia com as acdes individuais (art. 104, CDC).

Contudo, o argumento que certamente poe por terra a obje¢io
de Reale é a constatacio de que a atuagdo do ente coletivo no mais
das vezes ndo dispensa a participa¢io do interessado individualmente
para o gozo do seu direito. Isso porque a liquidag¢io e execu¢io do
contetido da sentenca coletiva nas a¢des civis publicas que tratem de
direitos individuais homogéneos deve ser feita individualmente pelo
interessado, caso queira se beneficiar da sentenca. Do contrario, a
execug¢ao sera coletiva e beneficiarda o Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos (arts. 97 a 100, CDC)*2.

Agora vamos as especificidades da legitimagio para matéria tributaria.

2t O ilustre jusfilésofo defende, em suma, que o CDC alargou inconstitucionalmente a
competéncia do Ministério Piblico. Diz que o texto constitucional optou por somente
conferir legitimidade a0 MP para a defesa em juizo de interesses difusos, coletivos ou
indisponiveis, nio salvaguardando a Constitui¢do em nenhuma hipdtese a defesa de
interesses individuais homogéneos (REALE, 1997).

22 Se no plano juridico nio hi davida, como se viu, da improcedéncia do temor de
transformar as pessoas em incapazes pela legitimacio extraordindria para tutela de
direitos individuais homogéneos, merece estudo mais profundo como tal legitimacio
tem, no plano socioldgico, influenciado a busca pela justi¢a individualmente.
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As razdes teodricas para a negacdo de legitimidade do MP para
tratar de matérias tributirias centram-se nas seguintes assercdes®*:
a) a relacdo entre contribuinte e Fisco nio se confunde com a rela-
¢do de consumo; b) haveria conflito entre o controle concentrado
de constitucionalidade e o controle difuso; ¢) o MP estaria deman-
dando direitos patrimoniais sem autorizacio legal para tanto.

Nio se discute que a relacio consumidor-fornecedor é abso-
lutamente distinta da relacio contribuinte-fisco, mas isso, isolada-
mente, nao parece ser fundamento suficiente para concluir que o MP
nio tem legitimidade. O raciocinio utilizado firma-se na intelec¢io
do CDC como se fosse a Gnica lei capaz de permitir a atua¢do do
Parquet na hipétese. Esquece-se que a Constitui¢do, nos dispositi-
vos que tratam do Ministério Pablico e das garantias constitucionais
processuais, ja dispde de peso normativo suficiente para outorgar
legitimacdo a instituicdo independentemente de interposicio legis-
lativa. Ainda hi, como vimos, dispositivos legais expressos na Lei
Complementar n. 75/1993 e na Lei n. 8.625/1993. Portanto, nio
nos parece que esse fundamento seja juridicamente apto a sustentar a
negativa de legitimidade.

Por sua vez, de fato, mostra-se correto o entendimento de que
a acdo civil publica nio pode fazer as vezes das acdes de controle
concentrado de constitucionalidade. Quanto a isso ha praticamente
unanimidade doutrinaria e jurisprudencial. O Supremo, a nosso ver
acertadamente, tem entendido que é cabivel o controle difuso de
constitucionalidade sempre que a controvérsia constitucional nao se
identifique com o objeto da demanda, sendo apenas causa de pedir®*.
Assim, sempre que no mundo dos fatos a acdo coletiva produzir os
mesmissimos efeitos do controle concentrado de constitucionali-
dade, é intuitivo que nio se permita o manejo da a¢io civil publica
para a declaragio incidenter tantum de inconstitucionalidade, sob pena
de se usurpar o poder que ¢é reservado somente ao Supremo Tribunal

23 Aqui nos focamos nas razdes levantadas no RE n. 195.056.

24 Apenas para ficar nas mais recentes manifestagdes, vide Reclamagdes n. 1.733 e n. 2.460.
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Federal (em relacdo ao controle de constitucionalidade em face da
Constitui¢ao Federal) e aos tribunais de justica dos estados (em rela-
¢do as constitui¢oes estaduais).

Talvez o fundamento mais robusto seja a alegacdo de que a
defesa de contribuintes redunda na defesa de direitos patrimoniais,
o que nao se revelaria compativel com as missdes constitucionais do
MP. Aqui, assentindo com a premissa do raciocinio?®, entendemos
que o MP s0 terd autorizagio para funcionar quando, pelas caracte-
risticas da situagdo fatica, houver evidente interesse social na judicializa-
¢do coletiva da questdo. Adiante veremos o que, a NOsso ver, caracte-
riza, ou ao menos indica, a existéncia desse interesse social. Por ora,
basta um exemplo para evidenciar que a legitimacdo ampla e total
em qualquer matéria tributaria é indevida. Imaginemos a cobranca
ilegal (até mesmo inconstitucional!) de determinado tributo em
relacio a grandes empresas. Parece evidente que em casos tais o
Ministério Publico nio deve atuar, nio pelo menos em sede de
jurisdicdo civil coletiva®.

Por dltimo, examinemos a altera¢io legislativa operada justa-
mente para restringir a utiliza¢ido da a¢do civil puablica em relacio a
pretensdes que envolvam tributos.

A Medida Proviséria n. 2.180-35/2001 acrescentou ao art. 1°
da Lei n. 7.347/1985, paragrafo Gnico, que dispde: “Naio sera cabivel
acao civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados”.

s

E a tentativa do Poder Executivo de, legislando em causa pro-
pria, erguer barreira intransponivel para a defesa coletivizada que
envolva temas tributarios e afins, area estratégica para o Governo, e

25 Segundo o qual, o MP nio tem a fun¢io de advogado defensor de pessoas com condigdes
suficientes de buscar seus direitos em juizo.

26 O Procurador-Geral da Republica poderia exercitar sua legitimidade para ajuizar ADI,
mas ai estariamos em outro terreno, o do controle de constitucionalidade concentrado.
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tentar cristalizar o entendimento externado pelo STF no leading case
RE n. 195.056.

Légico que esse dispositivo também nio pode constituir obs-
taculo absoluto a jurisdicao civil coletiva em pretensdes que envol-
vam tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servi¢o (FGTS) ou outros fundos de natureza insti-
tucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determi-
nados. A atual redacio do paragrafo unico do art. 1° da LACP, se
interpretada em sua literalidade, é frontalmente incompativel com
os dispositivos constitucionais que se referem ao acesso coletivo
a justica. O dispositivo importa em negativa constitucionalmente
ilegitima a ac¢do civil pablica, pois representa visivel caso em que o
Poder Executivo abusa do poder extraordinario de expedir medi-
das provisorias, de modo a afastar-se dos riscos que representa para
ele, Poder Executivo, uma tutela jurisdicional efetiva e que atinja a
totalidade das ilegalidades que, na maior parte das vezes, deu causa.
Trata-se de dispositivo introduzido por meio de medida proviséria
que obviamente nio atende aos requisitos constitucionais de rele-
vancia e urgéncia (art. 62 da CF/1988).

Nio sdo poucas as vozes que atacam a disposicio limitadora
da jurisdi¢do civil coletiva. Por todos, veja-se a opinido de Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery?’, e Hugo Nigro

27 Ja vimos acima que a posi¢io do STF, quando do debate no RE n. 195.056, nio foi tio
restritiva como muitos querem fazer crer.

28 “Ainobservinciadas normas constitucionais de processolegislativo tem como consequéncia
a inconstitucionalidade formal da lei ou do ato normativo produzido, possibilitando
pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, tanto pelo
método difuso quanto pelo método concentrado” (MORAES, 2001, p. 560).

29 “[...] o texto constitucional proibe a lei de excluir da apreciacio do Poder Judiciirio
ameaca ou lesdo a direito. O parigrafo ora comentado exclui da apreciacio judicial ameaca
ou lesdo a direito, em desobediéncia intoleravel a Carta Magna e, portanto, ao estado
democritico de direito (CF, art. 1°, caput). Ainda que se entenda que a norma comentada
apenas limitaria o pedido judicial, na verdade, proibe o ajuizamento de a¢io coletiva nos
casos que enumera. E flagrante a inconstitucionalidade, notadamente porque a norma é
oriunda do Chefe do Poder Executivo federal, que legisla em causa propria e proibe que

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 69-105 — jul./dez. 2015 89



Mazzilli**~*!. No minimo, é necessirio conferir interpretacio con-
forme a Constitui¢cdo®?, de modo a salvar alguma parcela do contetido
normativo e compatibilizd-lo com os dispositivos constitucionais
superiores ja apontados. Assim, o mais razoavel e compativel com
as disposi¢des constitucionais sobre o Ministério Pablico e com as
clausulas do devido processo legal e do amplo acesso a justica é que,

o poder Judicidrio examine pretensdes coletivas contra atos dele, Poder Executivo. A
proporcionalidade, a razoabilidade e a moralidade administrativa s3o desrespeitadas pelo
paragrafo incluido pela medida proviséria 2180-35. O poder judiciirio nio podera dar
cumprimento a esta norma inconstitucional” (NERY JUNIOR; NERyY, 2002, p. 1332).

30 “[...] flagrante é a inconstitucionalidade de medida proviséria que tenta impedir o acesso
coletivo a jurisdicdo, que é garantia constitucional. Ou seja, é o mesmo que, tendo a
Constitui¢io garantido acesso a jurisdi¢do, nio sé sob aspecto individual como coletivo,
vir o administrador e dizer que, nos casos em que ele nio o deseja, nio cabe acesso coletivo
a jurisdi¢io. [...] A lei infraconstitucional nio pode proibir nem o acesso individual nem
0 acesso coletivo a jurisdicdo. Poderia ser dito que, embora o paridgrafo Gnico do art. 1°
da LACP vede hoje o acesso coletivo a jurisdi¢do, continua assegurado em sua plenitude
o acesso individual. Entretanto, essa obje¢io nio serve de escusa, pois tanto é garantia
constitucional o acesso individual como o acesso coletivo a jurisdi¢do. Nio pode a lei
infraconstitucional impedir tanto um como o outro” (Mazzirti, 2000, p. 107-108).

31 Pedro Lenza (2003, p. 206) muito bem coloca que o dispositivo restritivo vai contra
toda a sistemitica da jurisdicdo coletiva: “Este entendimento [do RE 195.056] da
mais alta Corte do pais encontra fundamento legal no art. 1°, paragrafo tnico, da Lei
7.347/85, que estabelece nio ser cabivel acdo civil ptblica para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados (redag¢io dada pela MP 2.180-35, de 2001). Novamente
retoma-se a critica ji exarada neste estudo, especialmente pelo fato de que a referida regra,
introduzida por medida proviséria, desnatura a esséncia da tutela coletiva. O argumento
segundo o qual nio se tutelariam as rela¢des tributirias por nio se caracterizarem como
relagdes de consumo fogem por completo da esséncia da a¢io civil puablica e faz surgir
inconcebivel inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdes
idénticas, que s6 eventualmente serdo uniformizadas pelo STF [...]".

32 “Com efeito, ao recomendar — nisso se resume este principio —, que os aplicadores da
Constitui¢do, em face das normas infraconstitucionais de maltiplos significados, escolham
um sentido que as torne constitucionais e nio aquele que resulte em sua declaragio de
inconstitucionalidade, esse cinone legislativo, a0 mesmo tempo que valoriza o trabalho
legislativo, aproveitando ou conservando leis, previne o surgimento de conflitos, que se
tornariam crescentemente perigosos caso os juizes, sem o devido cuidado, se pusessem a
invalidar os atos da legislatura” (MENDES; COELHO; BraNCO, 2008, p. 119).
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ao menos, interprete-se o dispositivo como vedac¢ido a utilizacio
da jurisdigdo civil coletiva somente quando nio presente relevante
interesse social na protecio coletiva dos direitos. Vislumbra-se isso
— a inexisténcia de interesse social —, por exemplo, quando a acio
civil pablica objetiva tio somente a manuten¢io, o incremento ou a
recomposi¢io patrimonial de grupo nio hipossuficiente.

5 Topicos ainda pouco debatidos

Acredito que a discussdo do tema em tela ainda careca da anilise
de alguns aspectos tedricos e de algumas possibilidades faticas.

Topico que em regra nio tem sido devidamente notado nessa
celeuma ¢é a forca normativa do inciso I1** do art. 129 da Constitui¢io.
Todo o debate se passa como se a funcdo institucional do MP na
jurisdicao civil coletiva haurisse forcas tao somente do inciso III desse
artigo, quando a reda¢do do inciso II é especialmente rica em signifi-
cado e em potencialidades. A maioria dos julgados que aborda o tema
nem sequer menciona o inciso II**. O mesmo se dd com a maioria dos
artigos cientificos®.

O perigo da aplicacio mecanica de ementas e de se criar, com
base nesse procedimento autdmato, jurisprudéncia consolidada ou und-
nime € justamente fechar os olhos para a riqueza de hipdteses que

33 “Art. 129. Sio funcdes institucionais do Ministério Pablico: II — zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Puiblicos e dos servigos de relevancia pablica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢io, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”.

34  Em nossa pesquisa, encontramos apenas o RE n. 472.489.

35 Louvavel exce¢io é o artigo “Legitimidade do Ministério Pablico para a defesa dos
interesses individuais homogéneos: importancia em face do controle individualista
do controle judicial da administracio no Brasil”, de Paulo Gustavo Guedes Fontes,
p. 265-277. O autor chama a atenc¢do para o problema das formas tradicionais de
controle judicial da Administra¢io no Brasil terem cariter individual (invalidagio
do ato administrativo ilegal somente para o particular que, por exemplo, ajuizar
um mandado de seguranca), o que se revela menos eficaz que o mecanismo mais
tradicional na Franca, o recours pour excés de pouvoir, que tém eficicia erga ommnes,
podendo ser manejado por qualquer interessado (que nio precisa ser exclusivo).
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nio sao devidamente avaliadas em suas peculiaridades. E o caso dessa
Jurisprudéncia a respeito da legitimacio do Parquet para tratar, em sede
de jurisdi¢io civil coletiva, de matérias tributarias.

Como ¢ sabido, uma das espécies tributirias é a taxa*®. Nio é
raro que o Estado cobre taxas exigiveis em razdo do exercicio de seu
poder de policia ou em face da existéncia de servigo publico, que
na pratica restrinjam abusivamente (como no exemplo que veremos
abaixo, da exigéncia de taxa para expedi¢cio de CPF) o exercicio de
importantes e socialmente relevantes direitos constitucionais.

Imaginemos, entio, o exercicio de poder de policia, realizado
mediante a cobranca de taxa que na pritica limite excessivamente
direito fundamental revestido de relevancia social. Suponhamos, por
exemplo, a cobran¢a de taxa elevada para a expedi¢do do habite-se,
por parte de determinada prefeitura, em relacdo a imoéveis populares.
No caso, a atuagdo estatal, que envolve o manejo de tributo, estara
limitando de forma absolutamente inconstitucional o exercicio do
direito constitucional a moradia®’. Serd que nio haveria legitimidade
do MP para ajuizar acio coletiva que atacasse esse ato concreto do
Poder Puablico? A nosso ver, é evidente que haveria, caso contrario
se estaria negando vigéncia aos incisos II e III do art. 129 da Carta
Magna, que dispoem ser fun¢do institucional do MP “zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢io, promovendo as
medidas necessirias a sua garantia’™®
publico e a ag¢do civil pablica”.

e promover “o inquérito civil

Outro exemplo facil nem sequer é hipotético. Muitas insti-
tuicoes publicas de ensino estio cobrando de alunos diversas taxas,

36 “Tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utiliza¢io, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto
a sua disposi¢io” (art. 77 do CTN).

37 Direito social (art. 6°, CF) essencial a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF).

38 E quais seriam as medidas necessarias? O inquérito civil pablico e a agdo civil pablica,
previstos no inciso seguinte.
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como de matricula ou de expedi¢io de diploma, sem qualquer
autorizacio legal e contrariando a determinac¢io constitucional de
gratuidade do ensino publico (art. 206, IV, CF/1988)*. Sera que o
Parquet ndo podera defender em juizo os alunos (e contribuintes) que
tem o direito a educagio ilegitimamente restringido?

Como se vé, é possivel que haja uma gama imensa de situa-
coes nitidamente vocacionadas a atuacio do Ministério Puablico e
que envolvam, direta ou indiretamente, tributos. Perfeita a passagem
do voto do ministro Septlveda quando antevé a possibilidade de
casos em que, nada obstante tratem de tributos, haja patente interesse
social na atuacio do Ministério Publico.

A jurisprudéncia ainda nio parece ter percebido essa variabili-
dade de situacdes e as implicacdes para fins de legitimidade. Excec¢io
¢ interessante julgado do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio,
que, apesar de nio ter enfrentado a questdo, reconheceu a legi-
timidade do Ministério Publico para atacar a cobranca de taxa de
expedi¢io de CPF*. Ainda que timidamente e sem aprofundar a
questio*, o tribunal teve o mérito de dar especial importancia as

39 Recentemente o STF editou a Simula Vinculante n. 12, que dispde: “A cobranca de
taxa de matricula viola o disposto no art. 206, IV, da Constitui¢io Federal”.

40 “A necessidade de obtencio do CPF constitui-se em direito fundamental minimo
para o exercicio da cidadania, e, por conseqiiéncia, estaria inserida entre os interesses
sociais passiveis de serem defendidos pelo Ministério Pablico em sede de acio
civil pablica, de acordo com o art. 127 da Constitui¢io, a despeito da discussio de
constituir-se ou nio o compulsério 6nus a cargo do cidadio, de R$ 4,50 (quatro
reais e cinqlienta centavos), pre¢o publico ou taxa. 2. Afastado o viés tributario e
fixada a legitimidade ativa ad causam do Ministério Pablico, considerando a previsio
constitucional do art. 52, LXXVII, de que ‘sio gratuitos, [...] na forma da lei, os atos
necessarios ao exercicio da cidadania’, em um pais em que 40% da populagio é pobre
e tem renda per capita de até meio salirio minimo, da-se provimento ao apelo a fim
de declarar ilegal a cobranca da referida ‘taxa’, condenando-se as rés a obrigacio de
nio fazer, consistente em deixar de efetuar a cobranga a partir de trinta dias a contar
da intimacgdo deste julgado”. Proc. n. 2001.72.00.003230-9 (SC).

41 A redagio da ementa da a entender que nio se enfrentou o tema da legitimidade em
matéria tributiria, mas o voto do Desembargador Federal Alvaro Eduardo Junqueira
registra: “é de ser afastada a alegacio de que a matéria que deu ensejo a presente causa,
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circunstancias faticas que clamorosamente envolviam palpavel inte-
resse social a legitimar a atuagio do MP, ao invés de se apegar ao
argumento de que se tratava de matéria tributaria, e por conseguinte
vedada a acio do Parquet*?.

Outro aspecto que vem sendo pouquissimo debatido ¢ que nem
toda acio civil publica que diga respeito a tributos tem o objetivo
de tutelar contribuintes que possam “ser individualmente determi-
nados”, para usar a literalidade do malfadado paragrafo Gnico do
art. 1° da Lei n. 7.347/1985. Por exemplo, a¢cdes para atacar benefi-
cios fiscais lesivos aos cofres publicos sio aquelas que, em verdade,
tutelam o direito difuso a higidez do Erario e do patrimoénio publico
e a moralidade na administra¢do tributaria, mas por pouco a repe-
ticdo impensada de julgados nio fez a legitimidade ser rejeitada ao
fundamento da “ilegitimidade para causas tributarias”’, como se a
clausula restritiva contida no paragrafo tnico do art. 1°, ja citado,
(se fosse valida) devesse ser interpretada ampliativamente. O STJ,
ao julgar inicialmente a impugnacio, via acio coletiva, a benefi-
cio fiscal concedido pelo Distrito Federal, tido pelo MP por lesivo
aos cofres publicos, em principio deu o MP por ilegitimo, por se
tratar de causa “com objetivos tributarios” (REsp n. 691.574/DF,
bem como REsp n. 855.691/DF, REsp n. 845.034/DF, REsp
n. 873.310/DF, REsp n. 730.928/DF, entre outros) até que o Supre-
mo Tribunal Federal (RE n. 576.155) decidiu pela legitimidade do
MP nessas situacoes, fazendo reverter a jurisprudéncia até entio res-
tritiva do ST]J.

por envolver a cobranca de tributo, nio poderia ser veiculada pela via da a¢io civil
publica, em decorréncia do disposto no pardgrafo Gnico do art. 12 da Lei n. 7.347/1985.
E que a controvérsia nio diz respeito a cobranga de tributo, mas a necessidade do
pagamento de um determinado valor para a realizacio do Cadastro de Pessoa Fisica e os
prejuizos dai decorrentes no exercicio da cidadania”.

42 Houve voto vencido nesse sentido, de lavra do juiz convocado Leandro Paulsen. Eis um
trecho: “verifico que a tese desenvolvida pressupde a natureza tributaria do montante
cobrado - R$ 4,50 - combatendo-o sob a perspectiva da viola¢do a legalidade tributaria,
com vista a protecio dos cidadios-contribuintes, mas que nio constitui objeto possivel
de acio civil pablica (no rol do art. 1° da Lei n. 7.347/1985 nio hi enquadramento para o
objeto em questio), tampouco apresenta o Ministério Pablico legitimidade para tanto”.
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Fundamental, assim, que se atente para as circunstancias do
caso concreto.

6 Algumas pistas sobre a existéncia
de relevante interesse social

Geralmente a doutrina busca tatear o interesse social que legitima
a atuacdo do MP, identificando-o, conforme famosissima expressio
do italiano Renato Alessi, como o interesse piiblico primario, ou seja,
interesse de toda a coletividade, interesse comunitario, e expressoes
proximas, todas a denotar que a institui¢do tem em seu ethos a busca do
bem coletivo e da realizacdo da justica. Essas expressoes, se dio algum
norte para a interpretacio, ainda carecem de densidade e objetividade
que permitam uma abordagem mais livre de impressdes pessoais e
portadora de maior seguranga juridica®.

Assim, encaremos a dificilima missio de tentar elencar as matérias
em que ha relevante interesse social a legitimar a atuacio do MP em
relacio a direitos individuais homogéneos. Antes, porém, advirta-se que
nio temos a pretensio de exaurir as hipdteses em que existe interesse
social a legitimar a atua¢io do MP nos casos de direitos individuais
homogéneos. Nossa inten¢io ¢, com base na Constitui¢io e legisla-
¢do ordinaria, apontar matérias e circunstancias que aprioristicamente
trazem a presenca de interesse social. Todavia é importante perceber
que s6 se poderd dizer em definitivo sobre a existéncia ou nio de inte-
resse social no caso concreto*.

43 Temos ciéncia de que é impossivel, ou quase, em assuntos dessa complexidade, encontrar
enunciado simples e objetivo que permita, de forma 6tima, a aplicagio das normas
incidentes em todas suas potencialidades. De qualquer forma, é necessirio tentar um
desenvolvimento maior de formulas genéricas.

44 Alegislacio (constitucional e ordindria) trabalha com conceitos abertos justamente para
permitir ao juiz maior dose de discricionariedade. Nesse sentido: “Mas, muitas vezes,
a passagem da descri¢do a qualificagdo nio é Obvia, pois as no¢des sob as quais devem
ser subsumidos os fatos podem ser mais ou menos vagas, mais ou menos imprecisas, € a
qualificagio dos fatos pode depender de um conceito, resultante de uma apreciacio ou
de uma defini¢io prévia [...] Assim também as no¢des de equidade, interesse publico,
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Com base no exame das hipdteses em que vislumbramos a pre-
senca de interesse social, podemos dividi-las em interesse social em
razdo da matéria e interesse social em razio da pessoa®; e em relacio
a norma que consubstancia o interesse social, em interesse social com
fundamento na Constitui¢do e interesse social fundamentado em lei.

A proépria Constituigdo ja traz catalogo de direitos de maior relevo
sistémico, que trazem em si interesse social em sua concretizagio pela
atuacio do MP em tutela coletiva. Sdo os direitos sociais e determina-
dos direitos fundamentais de especial importancia. E a interpretacio
no sentido da necessidade de lei que explicite as matérias nas quais o
MP tera legitimagdo em direitos individuais homogéneos é anacronica
e redutiva da for¢a normativa da Constitui¢io, contrariando dois prin-
cipios basicos de interpretacido constitucional: da for¢a normativa da
Constituicdo e da maxima efetividade. Como dito, esta fora de ques-
tdo que as disposi¢des constitucionais devem ter sua for¢a normativa
reconhecida, com eficicia plena e aplicabilidade imediata, sempre que
houver base linguistica no texto constitucional a amparar a exegese*’.
A diretriz interpretativa da maxima efetividade “orienta os aplicado-
res da Lei Maior para que interpretem as suas normas em ordem a
otimizar-lhes a eficicia, sem alterar seu contetido” além de veicular
“um apelo aos realizadores da Constitui¢io para que em toda situa-
¢io hermeneéutica, sobretudo em sede de direitos fundamentais, pro-
curem densificar os seus preceitos, sabidamente abertos e predispostos a

urgéncia, bons costumes apelam a critérios, a ‘padrdes’ que o legislador nio definiu.
Recorreu a essas nogdes em razio dessa indeterminag¢io mesma, justamente para deixar
a0 juiz um poder de aprecia¢io” (PERELMAN, 2004, p. 47-49).

45 Por exemplo, em casos em que houver a presenca de pessoas portadoras de deficiéncia,
haverd legitimacio em razio da pessoa. Em casos que envolverem, por exemplo, direito
a educagio, havera legitimacio em razio da matéria.

46 “A forca normativa da Constituigio visa exprimir, muito simplesmente, que a
Constitui¢io sendo umalei como lei deve ser aplicada. Afasta-se a tese generalizadamente
aceite nos fins do século XIX e nas primeiras décadas do século XX que atribui a
Constitui¢do um ‘valor declaratério’, ‘uma natureza de simples direc¢io politica’, um
caricter programatico despido de forga juridica actual caracterizadora das verdadeiras
leis” (CaNoTILHO, 2003, p. 1150).
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interpretagdes expansivas’ (MENDES; COELHO; BRaNCO, 2008, p. 118).
E como ja vimos, no voto do RE n. 195.054, o ministro Sepulveda
demonstra a sociedade a existéncia de base normativa constitucional
apta a permitir a legitimacio do MP para atuar na defesa de direitos
individuais homogeéneos independentemente de dispositivo infracons-
titucional. No mesmo sentido, o RE n. 472.489, de relatoria do minis-
tro Celso de Mello, no qual o Supremo reconheceu que o MP tem
direito de defender coletivamente o direito dos cidadios a obten¢io de
certiddes e informagdes de interesse pessoal perante o INSS.

Elégico que, aforaalegitimacio direta em virtude da Constituicio,
a legitimacio do MP pelo legislador ¢ viavel, mesmo porque o consti-
tuinte, além da abertura da reda¢io do inciso III do art. 129, de que ja
tratamos acima, cuidou de moldar a instituicdo ministerial de forma a
possibilitar a outorga de novas atribui¢cdes compativeis com sua finali-
dade, vedando-se tio somente a representacao judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas (inciso IX, art. 129). Vale lembrar que o
art. 127 diz que o MP ¢ incumbido de defender a ordem juridica e o
regime democratico®’.

Assim, a presenca de relevante interesse social pode decorrer de
fixa¢io pelo legislador ordinario, em virtude da abertura deixada
pelo constituinte nos incisos III e IX do art. 129. Portanto ¢ licito
ao Poder Legislativo prever hipdteses em que, em principio, somente
pelo texto constitucional, nio haveria legitima¢io do MP. Parece
que € o caso, por exemplo, da Lei n. 7.913/1989 — que outorga atri-
buicdo do MP para ajuizar agio civil ptablica em defesa de interes-
ses individuais homogéneos de investidores do mercado mobiliario,
em situa¢des de opera¢io fraudulenta, pratica nio equitativa, mani-
pula¢io de precos ou criagio de condi¢des artificiais de procura,

47 Parece-nos fundamental que a atividade institucional do érgio esteja nos estreitos limites
da missio que o constituinte deixou. Vemos como duvidosa a constitucionalidade da Lei
n. 11.448/2007, que legitimou de modo irrestrito a Defensoria Pablica para a a¢io civil
publica. Alids, o STF, na ADI 3022-1/RS, declarou inconstitucional lei estadual que
ampliou a atribui¢do da Defensoria para além dos limites do art. 134 da Constituigio,
que dispde incumbir ao 6rgio “a orienta¢io juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5%, LXXIV”.
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oferta ou preco de valores mobiliarios (inciso I, art. 1°); compra ou
venda de valores mobiliarios por parte dos administradores e acio-
nistas controladores de companhia aberta, utilizando-se de informa-
cdo relevante, ainda nio divulgada para conhecimento do mercado,
ou a mesma operacdo realizada por quem a detenha em razio de
sua profissdo ou funcio, ou por quem quer que a tenha obtido por
intermédio dessas pessoas (inciso II, art. 1°) e omissio de informacio
relevante por parte de quem estava obrigado a divulga-la, bem como
sua prestacdo de forma incompleta, falsa ou tendenciosa (inciso III,
art. 12)* — bem como da Lei n. 6.024/1974, arts. 45 a 49, que pos-
sibilita a defesa coletiva de credores de institui¢des financeiras postas
sob intervencio ou liquida¢io extrajudicial®.

Com fundamento na analise dos principios e regras constitucio-
nais aplicaveis e da legislagdo infraconstitucional que dispde sobre as
tarefas do MP em ambito civil®®, podemos dizer que hi legitimag¢io
prima facie para defender em juizo direitos individuais homogéneos
quando se tratar de:

a) proteciao de direitos inerentes ao nucleo consensual da dignidade
da pessoa humana, isto ¢, liberdades ptblicas de relevancia coletiva
— como por exemplo o direito a peticdo e a informagio (art. 5°
inciso XXXIII e XXXIV, CF/1988), direito a nao discrimina¢io
em razdo de cor, género, raca ou condi¢io fisica (art. 5% caput),
direito a liberdade de expressio (art. 5% inciso IX), direito a inti-
midade, honra e vida privada, em seus aspectos ndo patrimoniais
(art. 5°% inciso X), direito ao livre exercicio de profissao (art. 5%

48 Parece que a ratio essendi das disposi¢des legais, muito além de tutelar os interesses dos
investidores, é proteger a confiabilidade do mercado de a¢des.

49 Nessa hipotese parece que deve haver filtragem constitucional do sentido da lei, anterior
a CF/1988, porque sua literalidade permite que o MP defenda interesses de grandes
investidores credores de institui¢des sob interven¢io ou liquidacido extrajudicial, o que
por 4bvio se revela incabivel. Assim, as disposi¢des tém sentido quando pensamos em
institui¢des bancarias de varejo com ampla base de pequenos e médios correntistas,
sendo, nesse caso, vantajoso que uma s6 a¢io cuide de multiplos interesses.

50 Rosa Maria Andrade Nery e Nelson Nery Junior (2002, p. 396) fazem interessante
apanhado da legislacio que confere atribui¢io ao MP em sede civel.

98 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 69-105 — jul./dez. 2015

inciso XIII), direito de votar e ser votado etc. —, e prote¢io dos
direitos sociais (educacido, saude, previdéncia social etc.);

b) direitos do cidadio frente a Administracio Publica e em relagio
a servicos publicos (art. 129, inciso II)%;

¢) direitos de hipossuficientes e grupos minoritarios, discrimina-
dos ou vulneriveis;

d) lesdo de grande impacto social, grande dispersio dos lesados, ou
microlesdes que desincentivem a¢des individuais.

Em todas essas situagdes, em principio, havera interesse social que
justificara a atuacao do MP, independentemente de se tratar ou ndo de causa
que envolva tributos.

E perceptivel a feicio das matérias que tém afinidade com o MP,
ou seja, que tém indicio de presenca de interesse social: sio matérias de
sentida e concreta importancia para a sociedade e que, em regra, nio
tém em primeiro plano contetido patrimonial®***; e assim dizem mais

51 Por exemplo, direito de inscritos em determinado concurso ao respeito, pela
Administra¢io, das clausulas dispostas no edital. Nessas situa¢des, o MP atua fazendo as
vezes de Defensor do Povo, 6rgio independente presente em intimeros paises da América
Latina e em alguns paises europeus (onde tomam diferentes denominag¢des) a quem
cabe, em regra, investigar e tomar as providéncias para fazer valer os direitos humanos
dos cidadios frente ao Poder Publico e servigos publicos. No sentido de que o processo
constituinte brasileiro optou por nio criar defensoria do povo auténoma, mas sim de
inserir as atribui¢des tipicas desse 6rgio entre as competéncias do Ministério Pablico
(Mazzitry, 1993, p. 157).

Merece mengio interessante trecho do artigo O papel do ombudsman no direito brasileiro,
de Juliana Almenara Andaku (2006, p. 5): “No Brasil, a institui¢io do ombudsman foi
descartada durante os trabalhos constituintes porque o Ministério Puablico pleiteou e
ocupou 0 espaco que se abriu para a criacio de orgios fiscalizadores do Estado, na
defesa dos interesses da sociedade. A partir da década de 80, o Ministério Pablico veio
acumulando atribui¢des que lhe permitiram, na constituinte de 1987-1988, reivindicar
também o papel de ombudsman”.

52 Com excegdo das legitimagdes decorrentes do estado da pessoa. Por exemplo: para
defender patrimoénio de menor ou incapaz.

53 Embora possa haver expressio patrimonial em plano secundario. Exemplo: a¢io civil
publica para garantir a determinados potenciais segurados o pagamento de beneficio
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respeito ao status dignitatis da pessoa humana, a necessidade de se con-
ferir, na seara processual, paridade de armas entre os litigantes (princi-
pio da igualdade material)®* e tencionam a concretiza¢io dos ideais de
justica. Por outro lado, as matérias em que a afinidade, visivelmente e
sem qualquer discussio, ndo ocorre sio as aprioristicamente patrimo-
niais, relacionadas a pessoas nao hipossuficientes.

Abra-se um paréntese para um detalhe pouco percebido que nos
parece até intuitivo: a legitima¢do do MP para o ajuizamento de a¢io
coletiva nio decorre da caracteriza¢io de determinado caso como
difuso, coletivo ou individual homogéneo®, mas sim da presenga de pal-
pével interesse social (rectius, interesse ptblico). E interessante mencionar-
mos isso porque temos a chance de também desmistificar a nogdo de
que todos os interesses difusos e coletivos, por si s6, sdo tutelaveis pelo
MP. Basta pensar em um dano patrimonial, provocado por terceiro,
a alguma area comum de um condominio de apartamentos de luxo.

legal pelo INSS. Ou ainda: a¢io civil pablica para reconhecer dano produzido pelo
Estado pela aplicacio de inseticida altamente toxico que causou contaminagio, com
mortes e danos fisicos e psicolégicos, a servidores e cidaddos irresponsavelmente
expostos pelo Estado, e ainda pleitear tratamento especial e indeniza¢io. O exemplo
é real, e ficou conhecido como Caso Malathion. A ac¢io civil ptblica ajuizada pelo
Ministério Pablico Federal teve procedéncia em primeira instancia.

54 Nio é por outra razio que a legislacio comumente atribui ao MP a defesa de interesses
de pessoas que podem ser consideradas hipossuficientes.

55 Mesmo porque, dependendo da forma como se levam os fatos a juizo, estes podem
assumir contornos de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Essas
categorias, na maior parte das vezes, nio sio, de forma alguma, estanques. Do mesmo
fato podem surgir demandas difusas, coletivas e individuais homogéneas. Nesse
sentido: “O que caracteriza um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual
homogéneo ¢ o tipo de pretensio deduzida em juizo. Um mesmo fato pode dar origem
a pretensio difusa, coletiva e individual homogénea” (NERY JuNIOR; NERY, 2002,
p. 1328). Vide ainda Tepedino (1999, p. 307): “A rigor, nio seria exagero afirmar que,
em termos praticos, as lesdes a interesses coletivos ou difusos normalmente implicam
a configurac¢io de interesses individuais homogéneos, sendo muito dificil isolar cada
uma dessas espécies de interesses, de modo a que se pudesse identificar, diante de uma
hipdtese concreta, a presenca do interesse estritamente coletivo ou exclusivamente
individual homogéneo. Daqui a conclusio inelutivel de que, na relagio de consumo,
a restricdio ao Ministério Publico de atuacio da defesa dos interesses individuais
homogéneos significa, praticamente, a obstrugio de suas fungdes institucionais”.
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Teriamos entdo caso de nitido direito coletivo do grupo de condomi-
nos em face da pessoa que produziu o dano. No entanto, ficaria dificil
pensar que o MP seria legitimado para buscar o ressarcimento nesse
caso, uma vez que, se agisse, estaria na defesa de interesses nitidamente
privados, de pouca relevancia social, de pessoas capazes de buscar
seus direitos sem a intervenc¢do ministerial. Visivel seria, a olho nu, a
impertinéncia da atuagio.

Da mesma forma, em se tratando de direito individual homoge-
neo, na verdade, o que permitira e indicard a atuagcdo do MP seri
a presen¢a de algum fator demonstrativo de interesse social. Nesses
casos, a afinidade institucional do MP para a atuacido em causas de
maior importancia social forca a sua legitima¢io, mesmo que haja lei
(inconstitucional) em sentido contrario.

Como se V&, é possivel desenhar circulo de atribui¢io, com razo-
avel grau de seguranca, delimitando-se areas em que o MP tem aprio-
risticamente atracdo em vista de suas finalidades institucionais, com
forte sinal de interesse social, bem como areas em que prima facie ha
repulsa da presenca do MP no polo ativo da demanda coletiva, em que
as caracteristicas da demanda visivelmente nio recomendam a inter-
vencio de instituicio com a feicdo do MP. Certo é que pode haver
zonas cinzentas, em que se misturem indices de atracdo e repulsio, e
nesses casos deve-se recorrer ao prudente arbitrio das duas instituicdes
encarregadas de escolher entre a legitima¢io ou ndo, primeiramente o
MP e, definitivamente, o Judiciario®.

7 Conclusao

Como vimos, a legitimidade do MP para o tratamento cole-
tivo de direitos individuais homogéneos ainda é tema permeado por
analise superficial dos fundamentos constitucionais que animam a
atuagido dessa institui¢do, e essa situacio se complica quando o tema

56 A variabilidade de casos nos impede de pretender listar todas situacdes de legitimagio e
de nio legitimacido. Preferimos, assim, falar em dados que prima facie legitimam ou que
afastam a legitimacio.
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levado a juizo, de alguma forma, tem a ver com tributos. Ha uma espé-
cie de repeti¢io impensada da férmula genérica do tipo o MP ndo tem
legitimidade para atuar em matéria tributaria, sem um devido aprofunda-
mento sobre os axiomas constitucionais incidentes e com a postura,
pouco compativel com a boa ciéncia juridica, de ignorar a enorme
gama de casos e situacdes em que a legitimacio, diretamente extraida
do texto constitucional, é dbvia, quica eloquente.

Procurou-se ainda chamar a aten¢io para hipdteses que, a nosso
ver, estao pouco exploradas pela doutrina, como nas situagdes em que
o poder tributirio do Estado vulnerar seriamente direito social ou
direito fundamental especialmente vinculado ao status dignitatis da
pessoa humana, bem como ventilar certos aspectos do leading case RE
n. 195.056 que tém sido esquecidos.

As solucdes aqui propugnadas vao ao encontro da terceira,
Gltima, e mais desafiadora onda renovatéria® da ciéncia processual,
que propde o alargamento e a potencializa¢io do acesso a justica, nio
somente no sentido de se abrirem as portas do Judiciario, mas também
no sentido do direito a busca de uma justa ordem juridica, por meio
de mecanismos aptos e compativeis a0 nosso tempo>®.

E logico que o tratamento coletivo dos conflitos, em juizo, nio
pode ser feito ao arrepio da Constituicio® e da lei, e que abusos devem
ser repelidos. E evidente, ainda, que a agio civil pablica nio é panaceia

57 Expressio famosa de Mauro Cappelletti (1977).

s8  Cappelletti (1977, p. 136-137), na década de 1970, ji advertia que a massificagio social
produz efeito no sistema de justi¢a, na medida em que o individuo pessoalmente lesado
nio estd em boa posi¢io para assegurar, nem a si mesmo nem a coletividade, adequada
tutela contra violacdes de interesses coletivos. Isso por virias razdes: nio hid mais
individuo que aja sozinho na defesa do coletivo, ou hd muito pouco, acrescentariamos;
o dano difuso ou coletivo nio atinge diretamente o individuo; o dano muitas vezes é
tdo pequeno que, do ponto de vista patrimonial, ndo ha motivos para ajuizar acio, por
sempre envolver tempo e dinheiro.

59  Merece especial men¢io a ampliacdo dalegitimacgio para a acdo civil pablica a Defensoria

Puablica (Lei n. 11.448/2007). A inovagio é bem-vinda desde que a Defensoria atue em
consonancia com sua missio constitucional, nio privilegiando a atuacio coletiva em
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que resolvera todos os problemas metaindividuais de nossa sociedade
plural e de massa, nem tem esse condio salvador qualquer 6rgio esta-
tal, por mais atribui¢des e atributos constitucionais que possua, mas é
certo que ha importantes vias de realizacio de macrojustica que vém
sendo subutilizadas em nosso sistema juridico.
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O Ministério Piiblico que queremos e estamos edificando, pois, com

férrea determinagao e invulgar coragem, ndo é um Ministério Piiblico
acomodado a sombra das estruturas dominantes, acovardado, décil e
complacente com os poderosos, e intransigente e implacavel somente
com os fracos e débeis. Nao é um Ministério Piblico burocratico, dis-
tante, insensivel, fechado e recolhido em gabinetes refrigerados. Mas
é um Ministério Piblico vibrante, desbravador, destemido, valente,
valoroso, sensivel aos movimentos, anseios e necessidades da nagdo
brasileira. E um Ministério Pitblico que caminha lado a lado com o
cidadao pacato e honesto, misturando a nossa gente, auscultando os
seus anseios, na busca incessante de Justica Social. E um Ministério
Publico inflamado de uma ira santa, de uma rebeldia civica, de uma
cdlera ética, contra todas as formas de opressao e de injustica, contra
a corrupgdo e a improbidade, contra os desmandos administrativos,
contra a exclusdo e a indigéncia. Um implacavel protetor dos valores
mais caros da sociedade brasileira.

(Gilberto Giacdia)

Resumo: A presente pesquisa busca estudar a natureza do controle
externo da atividade policial pelo Ministério Pablico bem como alguns
desdobramentos que dela advém. Abordam-se a legislacdo institucional
do Ministério Pablico (MP), as regulamentag¢des trazidas pelo Conselho
Nacional do Ministério Pablico (CNMP) e Conselho Superior do
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Ministério Pablico Federal (CSMPF), além de se examinar o direito de
greve dos integrantes de organismos policiais e apontar reagdes contra
o exercicio dessa fung¢io pelo MP. O estudo visa a contribuir com o
desenvolvimento da doutrina especializada sobre o controle externo da
atividade policial, além de se justificar pela grande relevancia para toda
a sociedade. Em derradeiro, foi possivel sustentar que a fun¢io decorre
diretamente da missio constitucional de defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Palavras-chave: Ministério Publico. Controle externo da atividade
policial. Natureza juridica. Investigacio criminal. Tutela coletiva.

Abstract: This research aims to study the nature of the external control
of police activity by Public Prosecution Service, as well as some conse-
quences that come from it. Addresses the institutional law of the Public
Prosecution Service, the regulations introduced by the National Council
of the Public Prosecution Service (CNMP) and the Superior Council of
Federal Public Prosecution Service (CSMPF), examines the right that
members of law enforcement agencies have to strike and points reactions
against the exercise of this function by the Public Prosecution Service.
It also aims to contribute to the development of specialized external
control over police activities doctrine, and is justified by its great rel-
evance to society. At last, it was possible to argue that the function follows
directly from the constitutional mission of defending the legal order, the
democratic regime and the inalienable social and individual interests.

Keywords: Public Prosecution Service. External control of police
activity. Legal nature. Criminal investigation. Collective protection.

Sumario: 1 Introito. 2 Controle externo da atividade policial.
2.1 Natureza: fiscalizagio, coordenacio ou controle? 3 A investiga-
¢do criminal do Ministério Pablico. 3.1 Entendimentos dos tribunais
superiores. 4 Reacdes contra o controle externo da atividade policial.
5 O abuso do direito de greve por integrantes de Orgdos policiais.
6 Algumas conclusoes.

1 Introito
Com a promulgacio da Constituicio da Republica (CR) de
1988, a instituicado que obteve o maior avanco, sem davida alguma,

foi o Ministério Pablico (MP).

108 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 107-141 — jul./dez. 2015

No Brasil, o MP é considerado por muitos como extrapoder, visto
que independe dos trés Poderes da Republica, e nio podem seus
membros receber qualquer ordem ou instru¢do de autoridades publi-
cas, por possuirem as mesmas garantias e vedacdes da Magistratura,
sendo-lhes assegurada autonomia administrativa, funcional, orga-
nica e financeira.

Cabe ao Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito dos pode-
res publicos aos direitos constitucionais, além de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais
indisponiveis. Além da missdo geral estipulada no caput do art. 127
da CR, destaca-se para o presente trabalho o controle externo da
atividade policial.

A par das func¢des dos diversos precursores do MP, desde o
antigo Egito (2 mil anos a.C.) até a Franc¢a de 1302, pode-se resumir
que seu papel tradicional sempre foi o de exercer a fun¢io de fiscal
da lei e persecutor criminal. E no processo penal, como dominus
litis da agdo penal puablica, que o MP exerce a sua mais tradicional
funcdo, uma vez que nao ha atuacio concorrente no exercicio da
titularidade da a¢do penal. De todo modo, nio se deve olvidar que
o MP exerce verdadeiro controle dos atos estatais, zelando pelos
direitos difusos e coletivos; portanto, o objeto da presente pesquisa
restringiu-se a estudar a natureza juridica do controle externo da
atividade policial pelo MP.

Diante disso, o tema foi delimitado como estudos sobre a natureza
Juridica do controle externo da atividade policial pelo Ministério Piiblico. A
escolha do tema justifica-se pelas experiéncias profissionais do pes-
quisador com a atua¢do do Parquet, adquiridas enquanto estagiario da
instituicdo no ambito estadual e federal (status atual).

Ha de se advertir que o presente estudo nio pretende exaurir o
tema alusivo ao controle externo da atividade policial, restringindo-se
a alguns pontos centrais, especialmente no que concerne a persecucao
penal, a defesa dos direitos fundamentais na atua¢ao policial e a rela-
¢do entre o MP e os 6rgios policiais.
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O problema central que o presente artigo se dispoe a estudar é
qual a natureza juridica do controle externo da atividade policial pelo
MP. A hipétese que direciona esta pesquisa ¢ a de que essa funcio
decorre diretamente da missdo constitucional de defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, no zelo pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos
servicos de relevancia ptblica aos direitos assegurados na CR.

Nesse sentido, sera estudada a natureza do controle externo e
apresentados alguns desdobramentos que dela advém, além de anali-
sada a legislacio institucional do MP, apresentadas regulamenta¢des
trazidas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) e
pelo Conselho Superior do Ministério Publico Federal (CSMPEF),
verificada a legitimidade do MP para proceder a investigacdes crimi-
nais, examinada a posi¢do da doutrina e jurisprudéncia, estudado o
direito de greve dos integrantes de 6rgios policiais e apontadas algu-
mas reacdes contra o exercicio das funcdes do MP.

Dessa forma, o estudo visa a contribuir com o desenvolvimento
da doutrina especializada sobre o controle externo da atividade poli-
cial, notadamente para o aprimoramento da persecucdo penal e da
defesa dos direitos difusos e coletivos.

2 Controle externo da atividade policial

A Constituicio da Republica incumbiu ao Ministério Pablico’
a guarda do Regime Democratico de Direito, conquistado a duras

1t “O vocaibulo ministério provém do latim manus, que exprime o sentido ‘mio’. O
termo demonstrou-se apropriado ji que aos procuradores da corte era atribuida a
representacio dos interesses do rei, atuando, pois, como a mio do rei. A designagio
‘publico’ emana dos interesses sociais defendidos em contraposicio a advocacia
privada” (VascoNcEiLos, 2013, p. 28). Por sua vez, sobre a expressio, Hugo Nigro
Mazzilli assim se posiciona: “Parece-nos, pois, correta a suposicio de Vellani no
sentido que a expressio nasceu ‘quase inadvertidamente, na pratica’, quando os
procuradores e advogados do rei falavam de seu préprio mister ou ministério, e a
este vocabulo se uniu, ‘quase por for¢a natural’ o adjetivo ‘publico’, para designar
os interesses publicos que os procuradores e advogados do rei deveriam defender.
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penas apds o regime ditatorial militar. Entre outras fungdes institu-
cionais, cujo rol é exemplificativo?, a CR atribuiu a0 MP o controle
externo da atividade policial.

Essa funcio lhe foi conferida por imposi¢io da separacio dos
Poderes, como mecanismo de controle entre os detentores do poder
estatal, conforme a formula dos freios e contrapesos.

Agentes armados nio podem possuir independéncia funcional
numa democracia, por isso mesmo é que deve haver um controle
externo, uma vez que o homem dotado de poder estd sempre dis-
posto a abusar dele até que encontre a sua limita¢do; dai a neces-
sidade do sistema de freios e contrapesos. E o que advoga Cheker
(2013, p. 43):

Nio ha que se falar em independéncia funcional de tais organismos
policiais no sentido de liberdade de atuacio sem vinculagio a eventuais
recomendag¢des expedidas pelos 6rgios superiores em matérias relacio-
nadas ao exercicio das atribui¢cdes. Isso porque a atividade de policia,
pelos recursos utilizados, pelo que representa e pela proximidade com
determinados direitos sensiveis dos cidadios — como a liberdade — deve
ser hierarquicamente coordenada.

Da Franca, nesta acepg¢io, a expressdo passou, traduzida, para os outros Estados.”
(Mazziiil, 2007, p. 44).

2 “Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativa-
mente, a a¢io penal ptblica, na forma da lei; II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia puablica aos direitos assegurados nesta Consti-
tui¢io, promovendo as medidas necessirias a sua garantia; III - promover o inquérito
civil e a agdo civil pablica, para a prote¢io do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; V - promover a agio de inconsti-
tucionalidade ou representagio para fins de interven¢io da Unido e dos Estados, nos
casos previstos nesta Constitui¢io; V - defender judicialmente os direitos e interesses das
populacdes indigenas; VI - expedir notificacdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na forma da
lei complementar respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade policial, na
forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias
investigatdrias e a instaura¢io de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos
de suas manifestacdes processuais; IX - exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacio judicial e
a consultoria juridica de entidades pablicas.”
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A Policia® é o braco armado do Estado e atua de forma ostensiva
junto a populacio no combate a criminalidade; por isso, o controle
externo é necessario para coibir abusos e preservar os direitos funda-
mentais dos individuos.

Naturalmente, por estar inserida no contexto de um Estado
Democratico de Direito, a Policia ndo poderia ficar sem a necessaria
vigilancia de sua atuagio. Dessa forma, o Constituinte concedeu ao
MP tal missdo para a defesa da sociedade, em vista dos abusos cometi-
dos durante a ditadura militar. Nessa linha, Jardim afirma que

[...] é inerente a ideia de Estado de Direito Democratico um sistema
de controle de atividades publicas, seja através da sociedade civil orga-
nizada, seja através do chamado controle externo, a ser realizado por
orgios estatais que gozem de alguma independéncia administrativa
(Jarpim, 2002, p. 333 apud TAvORA; ALENCAR, 2013, p. 137).

Mazzilli (2007, p. 332) relembra que a “tendéncia constante nos
trabalhos do Constituinte de 1988, desde as primeiras comissOes até
a altima votacdo, foi a imposi¢ao de um sistema comum de freios e
contrapesos entre as diversas instituicoes’.

De todo modo, apesar desse natural controle externo, ha de se
ressaltar que a funcgio da Policia é de extrema relevancia para a socie-
dade, uma vez que o Estado nio pode abrir mao de possuir organis-
mos voltados 2 manuten¢io da ordem publica.

A importancia da Policia é incontestavel, uma vez que garante a
seguranca publica, preservando a ordem publica e a incolumidade das
pessoas e do patrimoénio?*, razio pela qual o exercicio da for¢a estatal se

3 Policia aqui deve ser entendida de forma ampla, ou seja, abrangendo todos os
organismos armados que exercam poder de policia e estejam ligados a seguranca pablica
ou persecugdo penal.

4 “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢é exercida para a preservacio da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes orgios: I - policia federal; II - policia rodovidria
federal; I1I - policia ferroviaria federal; IV - policias civis; V - policias militares e corpos
de bombeiros militares.”
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justifica. Sendo assim, a presente pesquisa estudara a natureza juridica
do controle externo da atividade policial pelo MP.

2.1 Natureza: fiscaliza¢io, coordena¢io ou controle?

As fung¢des do Parguet® podem ser vistas como como forma de
impedir a violacdo das normas constitucionais por parte dos proprios
Poderes constituidos, sendo um verdadeiro fiscal da legalidade, da
moralidade, do regime democratico, dos direitos e garantias individu-
ais, enfim, um assegurador da plenitude da Constitui¢io.

Mas qual seria a natureza do controle externo da atividade poli-
cial pelo MP? Seria esse controle configurado com fiscalizacio, coor-
denac¢io ou efetivo controle e direcionamento da atividade?

Citando o dicionario Aurélio Buarque de Holanda, Mazzilli
(2007, p. 332) destaca o significado do vocabulo controle:

A expressio “controle”, advinda do francés contréle, significa ato de
vigilancia e verificacio administrativa; dominio ou governo; mais
especificamente, ato de fiscalizacio, inspecio, supervisao, exame minu-
cioso exercido sobre as atividades de pessoas, drgios ou departamentos,
como seja a propria fiscalizagio financeira ou or¢amentaria; significa
ainda o préprio corpo de funcionarios de velar pela observancia das leis
e regulamentos, notadamente em matéria financeira.

Visando a dar diretrizes para o controle externo da atividade
policial, o CNMP editou a Resolu¢io n. 20/2007, que regulamenta o

5 A expressdo Parquet significa assoalho, e seu uso remete ao local onde os procuradores
do Rei ficavam, no assoalho das salas de audiéncia, para fiscalizar os juizes, e disto
provém, também, a expressio magistratura de pé. A respeito, Hugo Nigro Mazzilli
ensina que “a mencio a parquet (assoalho), muito usada com referéncia ao Ministério
Publico, provém da tradicdo francesa, assim como as expressdes magistrature débout
(magistratura de pé) e les gens du roi (as pessoas do rei). Com efeito, os procuradores
do rei (dai les gens du roi), antes de adquirirem a condi¢io de magistrados e terem
assento ao lado dos juizes, tiveram inicialmente assento sobre o assoalho (parquet) da
sala de audiéncias, em vez de terem assento sobre o estrado, lado a lado a magistrature
assise (magistratura sentada). Conservam, entretanto, a denominagio de parquet ou de
magistrature débout.” (MazziLri, 2007, p. 39).
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art. 996 da LC n. 75/1993 e o art. 80 da Lei n. 8.625/1993, com o fim
de definir atribui¢cdes do membro do MP no exercicio de sua funcio.

O art. 1° dessa resolucdo dispde que o controle externo devera
ser exercido nos “organismos policiais relacionados no art. 144 da
Constitui¢do Federal, bem como as policias legislativas ou qualquer
outro Orgdo ou institui¢do, civil ou militar, a qual seja atribuida
parcela de poder de policia, relacionada com a seguranca publica e
persecucio penal”.

Dessa forma, o controle externo é exercido em qualquer orga-
nismo que detenha poder de policia relacionado com a seguranga
publica ou persecu¢io penal. O controle externo, portanto, visa a
coibir abusos e arbitrariedades que ofendam direitos e garantias fun-
damentais e o Estado Democratico de Direito, além de zelar pela efi-
cacia da investigacao criminal, visto que € de interesse do MP como
dominus litis’.

O controle externo da atividade policial ndo quer dizer subor-
dina¢do da Policia a0 MP; ao revés, defende-se que instituicoes da
persecucio penal devem atuar de forma complementar e em sistema
de cooperacdo. Nesse sentido, Vasconcelos (2013, p. 238) afirma que
“nao se pretende estabelecer qualquer subordina¢do hierarquica entre
a policia e a instituicio do Ministério Pablico”.

Seguindo essa posicao, Novelino (2009, p. 678 apud VASCONCELOS,
2013, p. 238) define o controle externo como uma espécie de cor-
reicdo extraordinaria, que “ndo significa subordinag¢io ou hierarquia

6  “Art. 9° O Ministério Publico da Uniido exercera o controle externo da atividade poli-
cial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais podendo: I - ter livre ingresso em
estabelecimentos policiais ou prisionais; II - ter acesso a quaisquer documentos relativos
a atividade-fim policial; III - representar a autoridade competente pela adocio de provi-
déncias para sanar a omissdo indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso
de poder; I'V - requisitar a autoridade competente para instauragio de inquérito policial
sobre a omissdo ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade policial; V - promover
a acio penal por abuso de poder.”

7 Termo latino que significa o autor da agdo, o dono da lide. Neste caso, refere-se a0 MP como
titular privativo da agdo penal publica — o dono da agio —, conforme art. 129, I, da CR.
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dos organismos policiais aos membros do Ministério Pablico, mas tio
somente sujeicdo a efetiva fiscalizagdo por parte destes, em razio do
exercicio de fun¢ido administrativa e auxiliar” ao MP.

Com as pondera¢des que lhe sio peculiares, Mazzilli (2007,
p. 335) afirma:

Por certo nio foi o intuito do constituinte criar verdadeira hierar-
quia ou disciplina administrativa, subordinando a autoridade policial
aos agentes do Ministério Publico. Entretanto, nio se pode afastar a
conveniéncia de estabelecer uma forma de corregedoria do Ministério
Pablico em relagio a policia, nos moldes que a exercia o Poder
Judiciario, antes da Constituicio de 1988. Entre as formas de correge-
doria que a Constitui¢do atribuiu ao Poder Judiciario, nio esta aquela
sobre a atividade policial.

Contudo, entende-se que o conceito de “controle externo da
atividade policial” carece de melhor definicio e regulamentacio,
visto que sua defini¢cdo se did mais no plano doutrinirio do que no
legal. Nio parece crivel que a CR tenha atribuido ao MP apenas a
func¢io de uma espécie de “supercorregedoria” no ambito externo
da Policia.

Para Cheker (2013, p. 47), o controle externo da atividade poli-
cial € uma divisio do controle do MP sobre os atos da Administracio
Puablica e deve ser realizado de “forma tematica ampla, ou seja, sempre
quando for necessaria a defesa da ordem juridica, do regime democra-
tico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Cheker (2013) e Fontes (2006) entendem que o MP brasileiro
acopla as fun¢des de ombudsman, conforme disposi¢ao do inciso II do
art. 129 da CR. Por essa razio, Fontes (2006, p. 4) afirma que “o con-
trole exercido pelo Ministério Pablico sobre a Administra¢io equivale
praticamente a um controle geral da constitucionalidade e da legali-
dade dos atos administrativos”.

Nesse sentido, Cheker (2013, p. 58) defende que o controle
externo da atividade policial pelo MP “é um efetivo controle sobre os
orgios de seguranca que fazem parte da Administracio Publica”.
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Com efeito, parece a posicao mais acertada a se defender, uma vez 2.1.1  Controles difuso e concentrado da atividade policial

que a posi¢cio do MP e as funcdes institucionais a ele atribuidas nio
deixam margem de davidas de que a institui¢do faz parte do sistema
de freios e contrapesos.

O controle externo da atividade policial pode ser difuso ou con-
centrado, nos exatos termos do art. 3° da Resoluc¢io n. 20 do CNMP:

AT , . . L Art. 3° O controle externo da atividade policial sera exercido:
O Ministério Publico estd equiparado, no Brasil, em seu estatuto juridico, P

ao Poder Judiciario. Todavia, o defensor da lei nio é um 6rgio jurisdicio-
nal, nem apenas, como se 1€ na propria Constitui¢io, uma funcio essen-
cial a Justi¢a. Sua principal func¢do institucional é fiscalizar. De fato, ele é
um verdadeiro Poder Fiscalizador, pois pode fiscalizar todos os Poderes
Puablicos, além de exercer um controle diferente do judicial, capaz de
influenciar os rumos politicos da nagio. |...]

Nio temos davida que a Constitui¢io de 1988 transformou o Ministério
Pablico num verdadeiro poder, ao desvincula-lo dos outros e prever

I - na forma de controle difuso, por todos os membros do Ministério
Pablico com atribui¢do criminal, quando do exame dos procedimen-
tos que lhes forem atribuidos;

IT - em sede de controle concentrado, através de membros com atribui-
¢oes especificas para o controle externo da atividade policial, conforme
disciplinado no ambito de cada Ministério Pablico.

Por sua vez, no ambito do Ministério Pablico Federal, hi a regu-

como crime de responsabilidade do Presidente da Republica os atos que
atentem contra o livre exercicio do Ministério Puablico (AsSUNCAO E

lamentacdo pela Resolucio n. 127/2012 do CSMPF, que disciplina
o controle da atividade policial para cada Unidade da Federag¢io do
SiLva, 2013, p. 19 e 37). Ministério Ptblico Federal (MPF), conforme art. 5°:

Assuncio e Silva classifica as fungdes do MP em trés grupos dis-
tintos: (1) fiscalizacdo; (2) representacio e defesa judicial da sociedade;
e (3) protec¢io extrajudicial dos direitos dos cidadios. Destaca-se que
“a primeira atividade tipica do Ministério Publico é fiscalizar o cum-
primento da lei pelos trés poderes, com o fim de defender a ordem
juridica, o regime democratico e o interesse social. Realiza-a quando
investiga e controla” (2013, p. 141-142).

Por fim, Assun¢io e Silva assevera que o Ministério Publico

[...] é uma instituicio estatal de natureza politica, ¢ nio administra-
tiva, cuja principal func¢io consiste em fiscalizar a aplicagio da lei pelos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, a fim de resguardar o inte-
resse publico, o regime democritico e os interesses individuais indis-
poniveis (2013, p. 145).

Nalinha de intelec¢do apresentada, o controle externo da atividade
policial pode-se enquadrar como de natureza fiscalizatéria, bem como
de controle constitucional e legal dos atos da Administracio Publica

Art. 5° As atribuig¢des relativas ao controle externo da atividade policial
sao exercidas, em cada Unidade da Federacio:

I - mediante controle difuso, pelos membros do Ministério Publico
Federal, por ocasiio do exame de inquéritos e procedimentos que lhes
forem distribuidos e por meio de inspecio periédica dos inquéritos
prevista no artigo 22, inciso IX;

II - mediante controle concentrado, por meio de Grupo de Controle
Externo da Atividade Policial - GCEAP, composto de membros desig-
nados pelo Procurador-Geral da Reptblica por proposta da respectiva
Procuradoria da Republica, com mandato de dois anos e atribui¢des
especificas para o controle externo da atividade policial no ambito da
respectiva Unidade da Federacio, incluindo as questdes que extrapo-
lem o exame dos procedimentos referidos no inciso 1.

Paragrafo tinico - O exercicio do controle concentrado referido no inciso
IT ocorrera sem prejuizo das fungdes de origem do membro designado.

Freitas (2013, p. 120-121) adverte que o controle difuso “nio se

pelo MP, uma vez que ¢ apenas mais um ramo da Administragio sob limita a uma atuagio criminal (eventuais infra¢des cometidas pelos

a fiscalizacdo do MP. agentes policiais) mas de verificagio também da eficiéncia, legalidade
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e probidade”. Ademais, o autor ressalta as diversas formas de controle
difuso, tais como analise da realizacio das diligéncias e adequacio dos
meios de investigacdo, além do zelo pelos direitos e garantias do cida-
dao, e as inspecoes periddicas dos inquéritos policiais (IPLs), conforme
art. 2°% da Resolucio n. 127 do CSMPF.

A procuradora regional da Republica Luiza Frischeisen, coor-
denadora, de 2011 a 2013, do Grupo de Trabalho da 2* Camara de
Coordenacio e Revisiao sobre Controle Externo da Atividade Policial,
explica que o controle concentrado tem

[...] um olhar voltado nio somente para uma investigacio especifica
em um inquérito especifico, mas sim para as linhas gerais da atividade
policial, na forma como ela é exercida em um conjunto de agdes e
investigacdes e como sio realizadas as atividades administrativas da
policia necessaria a realizacdo de sua atividade de investigacio, cum-
primento de requisicdes do Ministério Publico e de ordens judiciais
(FrISCHEISEN, 2013, p. 24-25).

Acerca do controle concentrado, Freitas (2013) ensina que a atu-
a¢ao por meio dos Grupos de Controle Externo da Atividade Policial
(GCEAPs) permite que se instaure procedimento criminal e procedi-
mentos de improbidade administrativa referente a ilicitos cometidos
no ambito da atividade policial.

8 “Art. 2° O controle externo da atividade policial compreende: I - a verifica¢io e
andlise dos locais, objetos e registros: a) de ocorréncias; b) de inquéritos policiais; ¢)
de remessa de autos de inquérito policial; d) de objetos apreendidos; e e) de fiancas;
IT - o acesso aos dados e ao andamento de todos os procedimentos inquisitoriais
iniciados no ambito policial, ainda que sob a forma preliminar; III - a fiscalizacio
do cumprimento da requisicio de diligéncias investigatérias a Policia Federal,
com ou sem inquérito policial instaurado; IV - a requisicio, a qualquer tempo,
dos autos de investigag¢io policial em curso; V - a fiscalizacio do cumprimento das
promocdes, inclusive quanto aos prazos, exaradas nos autos de inquérito policial,
ou de investigacio preliminar; VI - a fiscalizacio da regularidade do cumprimento
das fun¢des da Policia Rodoviaria Federal; VII - a fiscalizagio da regularidade do
cumprimento das fun¢des da For¢ca Nacional; VIII - a fiscalizacio da regularidade
da atividade policial nio militar exercida por integrantes das forcas armadas (artigos,
16, 16-A, 17, 17-A e 18 da Lei Complementar n. 97, de 9 de junho de 1999); IX - a
inspecgdo periddica dos inquéritos.”
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Assim, no controle difuso a atividade é dividida entre todos os
membros quando da sua atuag¢io no acompanhamento de procedimen-
tos criminais, notadamente o inquérito policial. Por sua vez, o controle
concentrado é realizado por um 6rgio central, com atribui¢des especifi-
cas para o exercicio do controle externo da atividade policial, que pode
atuar de forma mais abrangente com o fim de defender os direitos dos
cidadios, a probidade administrativa e a eficiéncia da investigacio.

2.1.2 Atividade de investigacdo criminal

A titularidade da agdo penal e o controle externo da atividade poli-
cial estdo intrinsecamente ligados a investigacao criminal pela Policia, o
que demonstra, portanto, a intima relacio entre o MP e a Policia. Por
isso é que ndo havia outra institui¢io para a qual outorgar o controle
externo da atividade policial; somente poderia ser feito pelo “Ministério
Publico, que é o fiscal das leis e dominus litis, no processo penal ptblico,
por destinac¢do constitucional” (Lima, 2007, p. 68).

O controle externo do MP de vigilancia e fiscalizacio da ativi-
dade policial, mormente na atividade-fim de coleta da materialidade
do delito e dos indicios de autoria, visa ao “bom andamento e obser-
vacio do estrito cumprimento das leis, como verdadeiro custos legis.
Portanto, cabe ao Ministério Publico velar pela correta atuagio da
Policia” (Lima, 2007, p. 68).

O Ministério Pablico se mostra como 6rgao mais adequado a rea-
lizar o controle externo da atividade policial, uma vez que a atividade-
-fim da Policia destina-se a formacio de seu convencimento para a pro-
positura da agdo penal.

Essa atividade-fim da Policia é destinada ao MP por ser ele o titular
da acdo penal e exercer o seu controle externo, o que impde o neces-
sario acompanhamento dos atos de investiga¢ao para a formacio de sua
opinio delicti. O MP ¢é o fiscal por exceléncia da atividade de investigacio
criminal da Policia, exercendo verdadeira coordenacio de sua atividade
investigatoria. Nessa senda, ¢ o entendimento de Mazzilli (2007, p. 333):
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Examinando as diversas formas de controle externo instituidas pela
Constitui¢do, e buscando a primordial finalidade da atuacio minis-
terial, chegamos a conclusio de que, com esse dispositivo, intentou
o constituinte de 1988 criar um sistema precipuo de fiscalizacio, um
sistema de vigilancia e verificagio administrativa, teleologicamente
dirigido a melhor coleta dos elementos de convic¢io que se destinam
a formar a opinio delictis do promotor de Justi¢a, fim Gltimo do inqué-
rito policial. O objeto do controle deve ser [...] sobre: a) as notitiae
criminis recebidas pela policia, [...]; b) a apuracio de crimes em que
sio envolvidos os proprios policiais (violéncia, tortura, corrupcio,
abuso de autoridade etc.); ¢) os casos em que a policia nio demonstre
interesse ou possibilidade de levar a bom termos as investigacdes;
d) as visitas as delegacias de policia e cadeias; e) a fiscalizagdo per-
manente da lavratura de boletins ou taldes de ocorréncias criminais;
f) a instauragio e a tramitacio de inquéritos policiais; g) o cumpri-
mento das requisi¢des ministeriais.

Lima (2009, p. 68) compartilha desse mesmo entendimento,
advogando que o controle da atividade policial pelo MP deve ser exer-
cido primordialmente em razio da investigacio criminal, tendo em
“acautela-

3

vista que existem procedimentos que podem resultar em
mentos’, que correspondem a arquivamentos, em ‘manobra’ ilegal para
subtrair do promotor a opinio delicti”.

Em decorréncia do modelo acusatério adotado no Brasil, o MP é
o destinatario constitucional da atividade policial, afastando, por este
motivo, a tramitacio do IPL entre o Judiciario e a Policia, que deve
intervir apenas nos atos relacionados a reserva de jurisdigdo, tais como
prisdo preventiva, escutas telefonicas, quebra do sigilo bancario e fiscal
etc. Nessa senda, Rangel (2009, p. 94 e 96) afirma que o inciso VII do
art. 129 da CR refor¢a o sistema acusatorio,

[...] onde o Ministério Publico entrega-se a fun¢io de controlar
as atividades policiais, visando a uma melhor colheita do suporte
probatério minimo que ird sustentar eventual imputacio penal. [..]
A regra constitucional do controle externo da atividade policial é
um reforco ao sistema acusatério, pois deixa nitido e claro que ao
Ministério Publico é enderecada a persecutio criminis, afastando o
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juiz de qualquer ingeréncia na colheita de provas. [...] O juiz deve
afastar-se da persecu¢io preparatdria da acio penal e somente se
manifestar quando for provocado para decretar qualquer medida
cautelar, seja real ou pessoal.

Visando a aproximar os érgdos de persecucao penal e a efetivacio
do sistema acusatorio, com o afastamento do juiz dos atos de investiga-
¢ao criminal realizados no curso do IPL, foi disciplinada a tramitacio
direta dos inquéritos entre a Policia e o MP por meio da Resolucio
n. 63/2009 do Conselho da Justi¢a Federal, do Provimento n. 37/2009
do Tribunal Regional Federal da 1* Regiio e dos Provimentos
n. 01/2009 dos Tribunais Regionais Federais da 2%, 4* e 5* Regides.

Como se vé, é assente no Judiciario que a tramitacio do IPL
deve ser diretamente entre o MP e a Policia, pois, segundo a atual
ordem constitucional, nio ha a necessidade da ponte antes realizada
pelo juiz em decorréncia de normas ultrapassadas contidas no Codigo
de Processo Penal (CPP).

O controle externo contribui para a inibiciao de desvios, repressio
a irregularidades e praticas de crimes por integrantes dos organismos
policiais, bem como para a eficiéncia das atividades da policia, nota-
damente a persecucio penal.

2.1.3  Tutela dos direitos difusos e coletivos

Em que pese a relacio do MP com a investiga¢io criminal da
Policia, o controle externo da atividade policial nio estd vinculado
apenas a persecucao penal mas também a prevencao da tutela de direi-
tos difusos e coletivos contra atos de improbidade, corrup¢io e violen-
cia, especialmente na protegio aos direitos fundamentais dos cidadios.
Nessa senda, Cheker (2013, p. 63) afirma que:

[...] 2 atuagdo criminal é apenas um viés ao lado da atuacio civel e admi-
nistrativa, a cargo dos respectivos 6rgios de controle [...]. A propdsito,
quais os direitos que sio efetivamente tutelados quando o Ministério
Piblico exerce o controle externo? Sem davida, a moralidade, eficién-
cia, transparéncia, legalidade e ética policial.
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O MP ¢ a institui¢do eleita pelo Constituinte para controlar os
atos da Administracio. Como visto, a atividade mais tradicional da
Policia é a apuragdo de crimes para subsidiar o exercicio da a¢io penal
pelo MP, havendo uma intima interaciao entre as instituicoes.

Entretanto, nio ¢é s6. O controle da atividade policial foi confe-
rido ao MP em razdo de seu perfil constitucional, que prima pela ini-
ciativa, diferentemente Judiciario que deve ser inerte’. Também nio
se poderia conceder essa atividade ao Legislativo, uma vez que este
realiza controle posterior e deliberativo, nio se prestando a monitorar
todas as atividades da Policia. Nesse sentido, Assuncio e Silva (2013,
p. 129-130) ensina que:

A maior diferenca entre o agir politico do Ministério Ptblico e do Poder
Judiciario esta na possibilidade de atuacio sponte sua (por vontade propria).
Aquele tem a liberdade de propor a agio que quiser, recomendar de oficio,
enquanto este é atrelado a existéncia de um processo e de um pedido
expressamente formulado, podendo apenas deferi-lo ou indeferi-lo. Um
tem liberdade de iniciativa, mas nio tem poder de coagio; o outro, tem
poder de coag¢do, mas nao tem liberdade para usa-lo.

Naio se trata de faculdade. O MP deve zelar, deve defender os
direitos difusos e coletivos. Trata-se de poder-dever de cuidar para

9 “O Poder Judicidrio tem por caracteristica central a estitica ou o nio agir por
impulso proprio (ne procedat iudex ex officio). Age por provocacio das partes, do que
decorre ser proprio do Direito Positivo este ponto de fragilidade: quem diz o que seja
‘de Direito’ nio o diz senio a partir de impulso externo. Nio é isso o que se di com
o Ministério Publico. Este age de oficio e assim confere ao Direito um elemento de
dinamismo compensador daquele primeiro ponto jurisdicional de fragilidade. Dai os
antiquissimos nomes de ‘promotor de justica’ para designar o agente que pugna pela
realizacio dajustica, ao lado da ‘procuradoria de justica’, 6rgio congregador de promotores
e procuradores de justica. Promotoria de justica, promotor de justica, ambos a por em
evidéncia o cariter comissivo ou a atuagio de oficio dos érgios ministeriais ptblicos.
[..]. E dizer: o Ministério Ptiblico esté autorizado pela Constituicio a promover todas
as medidas necessarias a efetivacdo de todos os direitos assegurados pela Constituicio.
A segunda competéncia estd no inciso VII do mesmo art. 129 e traduz-se no ‘controle
externo da atividade policial’. Noutros termos: ambas as fung¢des ditas ‘institucionais’ sio
as que melhor tipificam o Ministério Publico enquanto institui¢io que bem pode tomar a
dianteira das coisas, se assim preferir.” (HC n. 97.969, rel. min. Ayres Britto, julgamento
em 12.2.2011, Segunda Turma, DJe de 23 maio 2011 [grifo nosso|.
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que os Poderes respeitem todos os direitos previstos na Constituicao
da Republica, promovendo as medidas necessarias a sua garantia. O
interesse defendido pelo MP nio diz respeito a pessoas determinadas,
mas a toda a coletividade, ainda que se trate, no caso concreto, de
direitos individuais indisponiveis.

Cheker (2013, p. 63) adverte que “um determinado aconteci-
mento pode ofender simultaneamente direitos difusos, coletivos em
sentido estrito e até direitos individuais homogeéneos”. Por esse motivo:

A atuacio coletiva do controle externo seria uma ac¢io preventiva (em
especial quando concentrada) e repressiva (em especial quando difusa)
na tutela de determinados direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana contra abusos e corrup¢io policiais. [...] Nio somente através
de Inquéritos Policiais o Ministério Puablico pode exercer o controle
externo da atividade policial, mas também através dos Inquéritos Civis
Piblicos, como o poder de requisi¢ao de quaisquer documentos e, se for
necessario, responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa.
Conclui-se que sdo possiveis instrumentos de controle externo a A¢io
Civil Publica, ordinariamente considerada, a A¢io de Improbidade
Administrativa, tutelas de natureza civel e o proprio Mandado de
Seguranca (CHEKER, 2013, p. 63-64).

Insta salientar que a Lei n. 7.347/1985 ¢é resultado da coragem do
legislador de presentear a sociedade brasileira, ainda no periodo da
ditadura militar, com um instrumento de defesa dos interesses difusos
e coletivos. Por meio da Ac¢io Civil Pablica (ACP), o MP promove a
defesa do patriménio puablico, do meio ambiente, dos consumidores,
da populacgdo indigena e também de direitos humanos que possam ser
ofendidos no exercicio da atividade policial.

A ACP é verdadeiro instrumento de controle e fiscalizacio dos
atos da Administracdo Publica; com a fiscalizacdo pelo MP e a san¢io
promovida por meio do Judiciario, é um controle mesclado entre o
Poder Fiscalizador e o Poder Julgador.

O Ministério Publico tem competéncia para fiscalizar qualquer ati-
vidade do Estado, seja legislativa, administrativa ou judicial. Pode
ser denominado, entio, de Poder Fiscalizador, porque fiscalizar é sua

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 107-141 — jul./dez. 2015 123



atividade mais importante (da mesma maneira que o Poder Legislativo
¢ aquele que primordialmente faz as leis, o Poder Executivo aquele
que as executa, ¢ o Poder Judiciirio o que julga) (ASSUNGCAO E SILVA,
2013, p. 160).

Ainda que o MP nio seja o Gnico, nio ha davidas de que é “o
maior Fiscal da Probidade no Brasil, contando com o Tribunal de
Contas e outros orgdos de controle externo” (ASSUNCAO E SILVA,
2013, p. 166).

O MP ¢ o principal autor das a¢des contra atos de improbidade
administrativa, uma vez que Unido, Estados, Municipios e entes da
administracdo indireta — que sdo legitimados ativos — normalmente
estao no polo passivo da demanda. Certo é que “a defesa dos interesses
difusos e coletivos levou o Ministério Publico a realizar um controle
cada vez mais frequente sobre a atuacio da Administracio Puablica”
(FonTEs, 2006, p. 53), que abrange o controle realizado na atividade
policial. O MP é

[...] 6rgio de Estado independente, mais bem posicionado, portanto, que
os cidadios e as associa¢Oes para exercer o controle da Administracio,
o controle realizado pelo Ministério Publico apresenta especificidades
também em relacio aquele desempenhado pelo ombudsman em outros
paises (FONTEs, 2006, p. 67).

Como se pode ver, o Ministério Publico pds 1988 tornou-se uma
instituicio de grande importancia a sociedade brasileira, pois a sua atua-
¢do foi ampliada de forma como jamais vista, como verdadeiro ombuds-
man na defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Martins Janior (2002 apud AssuncAo E Sirva, 2013, p. 105)
registra que, quando da Assembleia Constituinte da CR de 1988, foi
apresentado anteprojeto prevendo a criagio do Ombudsman brasileiro,
denominado de Defensor do Povo, atribuindo-lhe o zelo “pelo efetivo
respeito dos Poderes Ptiblicos aos direitos assegurados na Constituigio”.

Ao analisar as informacdes de Martins Janior, Assuncio e Silva
afirma que, de acordo com a proposta do anteprojeto, o MP possuiria
“com competéncia para apurar abusos e omissdes de qualquer auto-
ridade e indicar aos 6rgiaos competentes as medidas necessarias a sua
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corre¢io e punicao”. A proposta nao foi aceita, mas a funcio foi atri-
buida ao MP por meio do inciso II do art. 129 da CR. “Dai afirmar-
-se que o Ministério Puablico ¢ o ombudsman brasileiro, pois exerce
atividade de fiscalizag¢io e controle dos poderes pablicos” (ASSUNCAO
E SiLva, 2013, p. 105).

A funcio de zelar pelo respeito dos Poderes Publicos aos direi-
tos do cidadio é exercida de forma difusa por todos os membros
do MP, e de forma concreta, especificamente pelo Procurador dos
Direitos do Cidadio, criado no ambito do MPF, “que tem por obje-
tivo defender os direitos constitucionais dos cidadios perante os
Poderes Puablicos e os prestadores de servico de relevancia publica”
(AsSUNCAO E SiLva, 2013, p. 106), conforme dispdem os arts. 11 a 16
da LC n. 75/1993".

O Procurador dos Direitos dos Cidadios atua “fazendo uma
intermediacdo entre o drgdo publico que porventura violou um direito
individual do cidadio, buscando que este, voluntariamente, corrija-o”
(ASSUNCAO E SiLva, 2013, p. 108). Sua forma de atuacio é semelhante
a do ombudsman europeu, agindo como um mediador entre a popu-
lagdo e os Poderes Publicos. Assim, ndo se pode negar que o controle

10 “Art. 11. A defesa dos direitos constitucionais do cidadio visa a garantia do seu
efetivo respeito pelos Poderes Publicos e pelos prestadores de servigos de relevancia
publica. Art. 12. O Procurador dos Direitos do Cidadio agird de oficio ou mediante
representagio, notificando a autoridade questionada para que preste informacio, no
prazo que assinar. Art. 13. Recebidas ou ndo as informagdes e instruido o caso, se o
Procurador dos Direitos do Cidaddo concluir que direitos constitucionais foram ou
estdo sendo desrespeitados, deverd notificar o responsivel para que tome as providéncias
necessarias a prevenir a repeti¢cdo ou que determine a cessa¢io do desrespeito verificado.
Art. 14. Nio atendida, no prazo devido, a notificagio prevista no artigo anterior, a
Procuradoria dos Direitos do Cidadio representara ao poder ou autoridade competente
para promover a responsabilidade pela acio ou omissio inconstitucionais. Art. 15. E
vedado aos 6rgios de defesa dos direitos constitucionais do cidadio promover em juizo a
defesa de direitos individuais lesados. § 1° Quando a legitimidade para a a¢do decorrente
da inobservancia da Constituicio Federal, verificada pela Procuradoria, couber a
outro 6rgio do Ministério Publico, os elementos de informacio ser-lhe-3o remetidos.
§ 2° Sempre que o titular do direito lesado nio puder constituir advogado e a a¢io
cabivel nio incumbir ao Ministério Puablico, o caso, com os elementos colhidos, sera
encaminhado a Defensoria Ptblica competente. Art. 16. A lei regulara os procedimentos
da atua¢io do Ministério Publico na defesa dos direitos constitucionais do cidadio”.
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externo da atividade policial também tutela os direitos difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos ou indisponiveis.

Com base no art. 127 e no inciso II do art. 129 da CR, pode-se
resumir que o MP exerce o controle externo na defesa da ordem juri-
dica, do regime democratico e dos direitos sociais e individuais indis-
poniveis, no zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos ser-
vicos de relevancia puablica aos direitos assegurados na Constitui¢io,
sendo certo que os incisos do art. 129 sio detalhamentos das fung¢des
institucionais estabelecidas no art. 127 da CR, quer na esfera penal,
quer na civel.

3 A investigacdao criminal do Ministério Publico

O exercicio do controle externo poderd implicar em instauragio
de investiga¢io criminal autonoma ou de inquérito civil para apurar
improbidade administrativa pelo MP. Em razio do controle externo
da atividade policial, ao se deparar com infracio penal cometida por
agente e (ou) autoridade policial, o MP tem o poder-dever de ins-
taurar o competente Procedimento de Investigacio Criminal (PIC")
para elucidacdo do fato e sua autoria.

O controle externo da atividade policial legitima o MP a realizar
investiga¢des diretas, principalmente se a autoria do ilicito for atribu-
ida a integrante de organismos policiais. Todavia, ha de se registrar
que o MP possui legitimidade ativa para instruir PIC relativo a quais-
quer crimes. E clara a possibilidade de coleta de provas diretamente
pelo MP em PIC préprio ou, inclusive, no IPL ap6s sua conclusao pela
Policia, conforme o art. 47'2do CPP.

11 Defini¢io dada pelo art. 1° da Resolu¢io n. 13 do CNMP, de 2 de outubro de 2006,
regulamenta o art. 8° da Lei Complementar n. 75/1993 e o art. 26 da Lei n. 8.625/1993,
disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a instaura¢io e tramita¢io do
procedimento investigatorio criminal, e di outras providéncias.

12 “Art. 47. Se o Ministério Publico julgar necessirios maiores esclarecimentos e documentos
complementares ou novos elementos de convic¢io, devera requisita-los, diretamente, de
quaisquer autoridades ou funcionarios que devam ou possam fornecé-los.”
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Ademais, como se sabe, o IPL é peca meramente informativa e
dispensivel. E o que ensina Tourinho Filho (2010, p. 249), pois se o
titular da agio penal tiver “em maos as informagdes necessarias, isto €,
os elementos imprescindiveis ao oferecimento da dentincia ou queixa,
¢ evidente que o inquérito sera perfeitamente dispensavel”. Da mesma
forma é o raciocinio resultante da inteleccdo dos arts. 4°, paragrafo
Gnico, 12, 27, 39, § 5%, 46, § 1°, do CPP".

A investiga¢io criminal diretamente realizada pelo MP ¢é consec-
tario légico para a consecucio de suas finalidades, mormente a defesa
do regime democratico e dos interesses coletivos e sociais. Nesse sen-
tido, Streck e Feldens (2006, p. 45) defendem que:

[...] a problemitica acerca da funcio investigatéria do Ministério
Publico transcende a [...] linearidade processual penal, marcada por
uma analise meramente dogmatico-normativa. O enfrentamento do
problema exige mais. Faz-se necessirio concebé-lo no contexto de
um Estado que, constituido sob a férmula de Estado Democratico de
Direito, deseja projetar-se efetivamente como uma Repiiblica, com os
efeitos inerentes a essa opg¢io politica sufragada pelos artigos 1° e 32 da

13 “Art. 4% A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no territério de
suas respectivas circunscri¢des e terd por fim a apuracio das infracdes penais e da
sua autoria. Parigrafo Gnico. A competéncia definida neste artigo nio excluird a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungio. [...] Art. 12.
O inquérito policial acompanhari a dentincia ou queixa, sempre que servir de base a
uma ou outra. [...] Art. 27. Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do
Ministério Pablico, nos casos em que caiba a acio publica, fornecendo-lhe, por escrito,
informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os elementos de
convicgio. [...] Art. 39. O direito de representacido poderd ser exercido, pessoalmente
ou por procurador com poderes especiais, mediante declaragio, escrita ou oral, feita
a0 juiz, ao 6rgio do Ministério Publico, ou a autoridade policial. [...] § 5° O érgio do
Ministério Publico dispensard o inquérito, se com a representacio forem oferecidos
elementos que o habilitem a promover a acio penal, e, neste caso, oferecerd a dentncia
no prazo de quinze dias. [...] Art. 46. O prazo para oferecimento da dentincia, estando
o réu preso, sera de 5 dias, contado da data em que o 6rgio do Ministério Publico
receber os autos do inquérito policial, e de 15 dias, se o réu estiver solto ou afiangado.
No tltimo caso, se houver devolug¢io do inquérito a autoridade policial (art. 16), contar-
-se-4 o prazo da data em que o 6rgio do Ministério Piblico receber novamente os
autos. § 1° Quando o Ministério Publico dispensar o inquérito policial, o prazo para
o oferecimento da dentncia contar-se-a da data em que tiver recebido as pegas de
informagdes ou a representacio.”
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Constituicdo. Em sintese: a discussio acerca da legitimidade da fungio
investigatéria do Ministério Publico, para além dos aspectos dogma-
tico-normativos que o circundam, é uma questao Republicana.

Ainda como suporte acerca da investiga¢do criminal a cargo
do MP, Calabrich (2008) aponta a inexisténcia de monopdlio da
investiga¢cdo pela Policia. A doutrina é farta em ensinamentos no
sentido de que a expressao exclusividade, contida no art. 144, § 1°, IV,
da CR, quer dizer que, entre todos os 6rgios policiais previstos —
Policia Federal, Policia Ferroviaria Federal, Policia Militar, Policia
Rodoviaria Federal e Policia Civil —, apenas a Policia Federal exer-
cera a fun¢io de policia judiciaria da Unido (STRECK; FELDENS, 2006;
PACELLI, 2013; ANDRADE, 2008).

3.1 Entendimentos dos tribunais superiores

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ]) tem entendimento reman-
soso acerca da legitimag¢io ativa do MP para a coleta direta de elemen-
tos de prova visando a formar sua opinio delicti'*. O STJ afirma que
inexiste incompatibilidade entre o exercicio da investiga¢io criminal
e a propositura da a¢do penal pelo MP.

Alias, o ST]J pacificou o entendimento na Simula n. 234, no sen-
tido de que “a participacdo do membro do Ministério Pablico na fase
investigatoria criminal nio acarreta o seu impedimento ou suspei¢io
para o oferecimento da dentincia”.

14 “PODERES. INVESTIGACAO. MP. [...] o Ministério Pablico possui legitimidade
para proceder a coleta de elementos de convic¢do no intuito de elucidar a materialidade
do crime e os indicios da autoria. Proceder a referida colheita é um consectirio logico
da prépria fung¢io do Parquet de promover, com exclusividade, a acdo penal. A policia
judiciaria nio possui o monopdlio da investigacio criminal. O art. 42, paragrafo tnico,
do CP nio excluiu a competéncia de outras autoridades administrativas ao definir a
competéncia da policia judiciaria. Assim, no caso, é possivel ao 6rgio ministerial oferecer
dentncias lastreadas nos procedimentos investigatorios realizados pela Procuradoria de
Justica de combate aos crimes praticados por agentes politicos municipais. Precedentes
citados do STF: RE 468.523-SC, DJe 19 fev. 2010; do STJ: HC 12.704-DF, DJ 18 nov.
2002; HC 24.493-MG, DJ 17 nov. 2003, e HC 18.060-PR, DJ 26 ago. 2002.” (REsp
n. 1.020.777-MG, rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 17.2.2011. Informativo n. 463, de
14 a 18 de fevereiro de 2011).
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Ao contrario do que alguns alardeiam, a Simula n. 234 nio diz
respeito apenas ao acompanhamento do IPL pelo membro do MP, mas
a qualquer tipo de procedimento investigatdrio, inclusive os presidi-
dos pelo proprio membro do Parquet, conforme se comprova com uma
simples consulta aos precedentes utilizados pela Terceira Se¢ao para sua
elaboracao: HC n. 9.023/SC, HC n. 7.445/RJ", RHC n. 7.063/PR,
RHC n. 6.662/PR, RHC n. 4.074, RHC n. 892/SP.

De acordo com o entendimento pacifico do ST]J, o Ministério
Pablico possui legitimidade para a instauragio de procedimento
investigatorio criminal’® por autorizacio constitucional (art. 129,
VI e VIII, CR) e regulamentacio pela Lei Organica do Ministério
Publico da Unido (art. 8%, V e VII, LC n. 75/1993).

s

E inconteste a posicio do STJ sobre a legitimidade do MP para
instruir procedimento de investiga¢do criminal, por ser consectario
logico do dominus litis, com o fim de coletar elementos de convic¢ao
para formar a sua opinio delicti para a propositura da a¢io penal.

15 “HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. TRAN-
CAMENTO DE ACAO PENAL. ATOS INVESTIGATORIOS REALIZADOS
PELO MINISTERIO PUBLICO. VALIDADE. ORDEM DENEGADA. I. Sio vilidos
os atos investigatérios realizados pelo Ministério Publico, que pode requisitar informagdes
¢ documentos para instruir seus procedimentos administrativos, visando ao oferecimento
de dentincia. IT. Ordem que se denega.” (HC n. 7.445/RJ, rel. min. Gilson Dipp, Quinta
Turma, julgado em 1°.12.1998, DJ 1° fev. 1999, p. 218).

16 Nesse sentido sio os seguintes julgados: RHC n. 892/SP, de 21.11.1990, rel. min. José
Dantas; RHC n. 8.106/DF, de 3.4.2001, e HC n. 12.685/MA, de 3.4.2001, ambos do
rel. min. Gilson Dipp; HC n. 18.060/PR, de 7.2.2002, rel. min. Jorge Scartezzini; HC
n. 37.693/SC, de 26.10.2004, rel. min. Felix Fischer; HC n. 35.592/PE, de 17.5.2005
e RHC 18.257/PE, de 25.9.2007, de relatoria do min. Hamilton Carvalhido; HC
n. 190.917/SP, de 15.3.2011, rel. min. Celso Limongi (des. convocado); HC n. 149.005/SP,
de 22.11.2011, rel. min. Marco Aurélio Bellizze; RMS n. 29.289/SP, de 4.9.2012,
RHC 26.063/SP, de 20.9.2012, HC n. 149.715/CE, de 25.9.2012, todos de relatoria
da min. Maria Thereza de Assis Moura; REsp n. 331.788/DF, de 24.6.2003, REsp
n. 331.788/DF, de 24.6.2003, HC n. 30.832/PB, de 18.3.2004, RHC n. 18.845/DF,
de 12.12.2007, HC n. 97.821/PR, de 15.12.2009, HC n. 94.129/R], de 23.2.2010,
HC n. 118.829/BA, de 26.6.2010, REsp n. 945.556/MG, de 26.10.2010, REsp
n. 1.020.777/MG, de 17.2.2011, HC n. 185.485/DF, de 13.9.2011, HC n. 151.415/SC,
de 22.11.2011, HC n. 166.004/SP, de 14.8.2012, HC n. 195.901/DF, de 4.9.2012, todos
de relatoria da min. Laurita Vaz.
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Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal (STF) possui enten-
dimentos proferidos por turmas cuja corrente majoritaria admite a
investiga¢do criminal do MP. Essa Corte ja possui entendimentos
no sentido de que o MP tem legitimidade para realizar investiga-
cOes criminais em decorréncia do exercicio do controle externo
da atividade policial” e de forma ampla, com base na Teoria dos
Poderes Implicitos'®.

Cumpre citar as palavras do ministro Ayres Britto, no julgamento
do HC n. 97.969, a respeito da promogio de diligéncias investigatorias
diretas pelo Ministério Pablico:

Legitimidade do 6rgdo ministerial pablico para promover as medi-
das necessirias a efetivacio de todos os direitos assegurados pela
Constitui¢do, inclusive o controle externo da atividade policial (inci-
sos II e VII do art. 129 da CF/1988). Tanto que a CR habilitou o
Ministério Pablico a sair em defesa da ordem juridica. Pelo que é da
sua natureza mesma investigar fatos, documentos e pessoas. Noutros
termos: nio se tolera, sob a Magna Carta de 1988, condicionar ao

17 “Habeas corpus. 2. Poder de investigacio do Ministério Pablico. 3. Suposto crime de
tortura praticado por policiais militares. 4. Atividade investigativa supletiva aceita pelo
STF. 5. Ordem denegada.” (HC n. 93.930, rel. min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 7.12.2010, DJe 3 fev. 2011).

18 “[...] PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PUBLICO. [..] 5. A
dentincia pode ser fundamentada em pegas de informagio obtidas pelo 6rgio do MPF
sem a necessidade do prévio inquérito policial, como ja previa o Cddigo de Processo
Penal. [...]. 6. E perfeitamente possivel que o 6rgio do Ministério Pablico promova a
colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia da autoria
e da materialidade de determinado delito [...] 7. O art. 129, inciso I, da Constitui¢io
Federal, atribui ao parquet a privatividade na promocio da ac¢io penal puablica. Do seu
turno, o Coédigo de Processo Penal estabelece que o inquérito policial é dispensavel,
ja que o Ministério Publico pode embasar seu pedido em pegas de informa¢io que
concretizem justa causa para a dentncia. 8. Ha principio basilar da hermenéutica
constitucional, a saber, o dos ‘poderes implicitos’, segundo o qual, quando a Constitui¢io
Federal concede os fins, dd os meios. Se a atividade fim — promogio da agio penal
publica — foi outorgada ao parquet em foro de privatividade, nio se concebe como
nio lhe oportunizar a colheita de prova para tanto, ji que o CPP autoriza que ‘pecas
de informag¢io’ embasem a dentncia. [...] 10. Recurso extraordinirio parcialmente
conhecido e, nesta parte, improvido.” (RE n. 468.523, rel. min. Ellen Gracie, Segunda
Turma, julgado em 1°.12.2009, DJe 18 fev. 2010).
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exclusivo impulso da Policia a propositura das a¢des penais ptblicas
incondicionadas; como se o Ministério Publico fosse um 6rgio passivo,
inerte, a espera de provocag¢io de terceiros.

Sendo assim, o STF entende que o Ministério Pablico tem legi-
timidade para conduzir PIC para qualquer crime', especialmente
quando se tratar de crimes cometidos por autoridades policiais, pois
seria impossivel o exercicio do controle externo da atividade policial
se o MP fosse impedido de realizar investiga¢cdes criminais contra
fatos atribuidos a Policia e seus integrantes.

4 Reagles contra o controle externo
da atividade policial

Apesar da orienta¢io da Suprema Corte, o MP sofre diversos ata-
ques na tentativa de minar suas atribui¢des e prerrogativas, principal-
mente no que se refere a investigacao criminal e ao controle externo
da atividade policial. Fontes (2006, p. 111) observa que:

O controle da Administragio pelo Ministério Publico [...] a partir de
1988, ¢ algo absolutamente inédito no Brasil, em termos de extensio
e eficicia. Lamentavelmente, verdadeira cruzada contra os poderes do
Ministério Pablico pos-se em marcha [...| ameacando os avangos obtidos.

Recentemente, foi promulgada pela presidente da Reptblica a Lei
n. 12.830/2013, que dispde sobre a investigacao criminal conduzida pelo

19 Ainda como precedentes da Suprema Corte, permitindo a investiga¢io criminal pelo
MP, citam-se como exemplos os julgamentos a seguir: ADI n. 1.517, de 30.4.1997, rel.
min. Mauricio Corréa; HC n. 93.224, de 13.5.2008, rel. min. Eros Grau; HC n. 94.278,
de 25.9.2008, rel. min. Menezes Direito; HC n. 83.463, de 16.3.2004, rel. min. Carlos
Velloso; HC n. 75.769, de 30.9.1997, rel. min. Octavio Gallotti; MS n. 21.729, de 5.10.1995,
rel. para acérdio min. Néri da Silveira; HC n. 89.398, de 20.9.2007, rel. min. Cirmen
Ltcia; HC n. 84.965, de 13.12.2011, HC n. 91.613, de 15.5.2012, todos de relatoria do
min. Gilmar Mendes; HC n. 96.638, de 2.12.2010, rel. min. Ricardo Lewandowski; RE
n. 535.478, de 28.10.2008, HC n. 91.661, de 10.3.2009, ambos de relatoria da min. Ellen
Gracie; HC n. 84.367, de 9.11.2004, ¢ HC n. 84.404, de 29.3.2005, de relatoria do min.
Ayres Britto; Inqg. n. 2.041, de 30.9.2003, HC n. 85.419, de 20.10.2009, HC n. 89.837, de
20.10.2009, HC n. 87.610, de 27.10.2009, HC n. 90.099, de 27.10.2009, HC n. 94.173, de
27.10.2009, todos de relatoria do min. Celso de Mello.
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delegado de Policia. A lei nio traz nenhuma inovagdo que vise a melho-
rar a persecucdo penal; apenas tentou instituir por via ordinaria a exclu-
sividade de investigacdo pela Policia. Além disso, objetivou mitigar o
controle externo com a redacdo do § 3° do art. 2°, que afirmava que
“o delegado de policia conduzird a investiga¢ao criminal de acordo com
seu livre convencimento técnico-juridico, com isenc¢do e imparcialidade”.

Evidente que o “livre convencimento técnico-juridico” apresen-
tava-se com a roupagem de tentativa de burla do controle externo no
curso da investigacdo criminal. Felizmente, houve veto desse dispo-
sitivo pela presidente da Republica, que entendeu haver sugestio de
conflito com atribui¢des investigativas de outras institui¢des.

O disposto no art. 2°, § 1%, da supracitada lei nao traz nenhuma
novidade ao que ja dispde o art. 4°*! do CPP desde o ano de 1941, o que
nio impede que outras autoridades, como o Ministério Publico, exercam
a funcdo de investigacdo criminal por reclamo constitucional e legal.

Existem em tramitacdo no Congresso Nacional diversas propo-
sicdes visando a alterar, direta ou indiretamente, o controle externo
da atividade policial, tais como: PLS n. 133/2011 e PL n. 1.028/2011,
que pretendem possibilitar a composi¢ao preliminar dos danos oriun-
dos de conflitos decorrentes dos crimes de menor potencial ofensivo
por delegado de policia; PL n. 1.843/2011, o qual permite a autori-
dade policial apreciar a existéncia de causas de excludentes de anti-
juridicidade, por ocasido da lavratura do auto de prisio em flagrante,
podendo conceder liberdade provisoria; PL n. 1.903/2011, que auto-
riza ao delegado de policia a concessdo de fian¢a nos crimes puni-

20 “Art. 22 As fun¢des de policia judicidria e a apuracdo de infracdes penais exercidas
pelo delegado de policia sio de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.
§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a condugio da
investiga¢do criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto
em lei, que tem como objetivo a apuragio das circunstincias, da materialidade e da
autoria das infra¢des penais.”

21 “Art. 4° A policia judiciaria serd exercida pelas autoridades policiais no territério de suas
respectivas circunscri¢des e terd por fim a apuracio das infragdes penais e da sua autoria.
Pardgrafo Gnico. A competéncia definida neste artigo nio excluird a de autoridades
administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcio.”

132 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 107-141 — jul./dez. 2015

dos com deteng¢io, independentemente do maximo da pena comi-
nada a infracdo; PEC n. 293/2008, a qual pretende alterar o art. 144
da Constitui¢io Federal, atribuindo independéncia funcional aos
delegados de Policia, com vitaliciedade, inamovibilidade e irreduti-
bilidade de subsidios (sem prever as vedagdes impostas aos membros
do MP e da Magistratura); PEC n. 102/2011, que pretende criar a
policia Gnica, com a unifica¢io das Policias Civil e Militar; PEC
n. 381/2009, que visa a criagio do Conselho Nacional de Policia,
entre outras agdes.

Além dessas proposi¢oes, tramitou no Congresso a PEC n. 37/2011,
que pretendia instituir competéncia privativa as Policias Federal e Civil
para o exercicio da investigagao criminal, retirando, por conseguinte, a
possibilidade de investigacio pelo MP, o que feriria de morte o exerci-
cio do controle externo da atividade policial e mitigaria a titularidade
da a¢io penal puablica.

A PEC n. 37/2011 foi proposta pelo deputado federal Lourival
Mendes, que ¢ delegado de Policia, mas foi rejeitada pela Camara dos
Deputados apds manifestacdes que ocorreram no Brasil no més de
junho de 2013, resultando num placar de 430 votos contrarios, 9 a
favor e 2 abstencgoes, totalizando 441 votos.

Registre-se que as tentativas de enfraquecimento do MP ferem
clausula pétrea da CR, uma vez que a defesa e fiscaliza¢io do regime
democritico sdo tdo pétreas quanto o seu objeto de protecio (art. 60,
§ 4% 1, CR). E o que defende o ministro Carlos Ayres Britto (2004
apud VAscoNcEeLos, 2013, p. 38):

As clausulas pétreas da constitui¢ido nio sio conservadoras, mas impe-
ditivas de retrocesso. S3o a salvaguarda da vanguarda constitucional...
a democracia é o mais pétreo dos valores. E quem ¢ o supremo garan-
tidor e fiador da democracia? O Ministério Puablico. Isto esta dito
com todas as letras no art. 127 da Constitui¢do. Se o MP foi erigido
a condi¢do de garantidor da democracia, o garantidor é tdo pétreo
quanto ela, nio se pode fragilizar, desnaturar uma clausula pétrea. O
MP pode ser objeto de emenda constitucional? Pode. Desde que para
reforcar, encorpar, adensar as suas prerrogativas, as suas destinacdes e
fun¢des constitucionais.
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Dessa forma, Vasconcelos (2013) advoga que existem limites
materiais ao legislador derivado quanto as altera¢des da Constitui¢ao
Federal (CF) e, por isso, o Ministério Pablico como garantidor da
democracia nio pode ser fragilizado, mas sim reforcado para atingir as
suas missdes constitucionais, possuindo, portanto, legitimidade ativa
para conduzir investiga¢des criminais.

5 O abuso do direito de greve por
integrantes de orgaos policiais

Como ja sedimentado alhures, o controle externo da atividade
policial ndo se limita a persecucdo penal, notadamente no acompa-
nhamento e coordenacido dos rumos da investigacdo criminal, mas
também abrange a protecdo de direitos difusos e coletivos, no zelo
pelo respeito dos Poderes Publicos a Constituicdo e a lei, o que inclui
o exercicio do direito de greve pelos organismos policiais.

Frischeisen (2013, p. 27) afirma que “o abuso do direito de greve
por parte de integrantes das forcas policiais estd inserido no controle
externo da atividade policial exercido pelo Ministério Pablico”.

Nesse sentido, cita-se como exemplo a ACP promovida pelo
MPF?* em Foz de Iguacu — Parana, apds a deflagracio da greve dos
agentes de Policia Federal, escrivies e papiloscopistas, em agosto
de 2012, distribuida a 2* Vara Federal de Foz de Iguacu, sob o
n. 5011736-04.2012.404.7002. Na a¢io, o MPF buscou a

[...] garantia do regular funcionamento de servigos publicos afetos as
atribuicdes da Policia Federal, na regido de Foz do Igua¢u, notada-
mente aquelas de controle de fronteiras e de controle do acesso e tra-
fego no aeroporto Internacional de Foz do Iguagu, além de se buscar o
resguardo da continuidade das atividades de inteligéncia, em operacdes
de investigagdo em curso.

22 Para mais informacdes, acessar o endere¢o eletrdnico da Procuradoria da Republica
no Parani, em que consta a integra da acdo civil pablica. Disponivel em: <http://
www.prpr.mpf.gov.br/news/mpf-foz-do-iguacu-quer-garantir-funcionamento-dos-
controles-de-fronteiras-e-de-acesso-ao-aeroporto>. Acesso em: 3 maio 2014.
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O principal fundamento do MPF ¢ a extensdo do exercicio do
direito de greve de forma abusiva pela classe, notadamente em razio
de ser servico essencial ao atendimento de necessidades inadiaveis da
coletividade, devendo haver “coeréncia entre o exercicio do direito de
greve pelo servidor publico e as condi¢cdes necessarias a coesio e inter-
dependéncia social, que a prestacido continuada dos servi¢os publicos
assegura’. E prossegue o MPF aduzindo que:

[...] o que se tem em conta, aqui, é o fato de que o movimento
grevista encetado pelos servidores da Policia Federal atinge, frontal-
mente, direitos extremamente caros a sociedade, mormente por nos
encontrarmos em area de fronteira, a reclamar redobrada cautela no
exercicio desse direito, em seara tio cara, quanto o é a seguranca das
fronteiras, dado seu nefasto efeito irradiador, para dentro do terri-
tério nacional.

Que fique claro que nio se defende a restri¢io de forma generali-
zada do direito de greve pelos servidores civis de organismos policiais.
Defende-se, sim, que os abusos e desvios nio sejam tolerados a revelia
dos direitos e garantias fundamentais de toda a sociedade.

Por outro lado, no que diz respeito a servidores militares, nem
sequer é possivel o exercicio do direito de greve, visto ser expres-
samente vedado pela Constituicio da Republica no inciso IV do
§ 3% do art. 142%. Essa vedacio visa a resguardar o proprio Estado
Democratico de Direito, uma vez que sio eles o braco armado do
Estado. Diferentemente de outras categorias, nio podem deixar de
se submeter a hierarquia e subordinacio, sob pena de tornarem-se
grupos armados paramilitares.

Nesse sentido, foi a decisio monocratica proferida pelo minis-
tro Ricardo Lewandowski, do STF, que indeferiu o pedido limi-

235 “Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aerondutica, sio institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base
na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Reptblica, e
destinam-se a defesa da Pitria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem. [...] § 3° Os membros das For¢as Armadas sio
denominados militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as
seguintes disposi¢des: [...] IV - ao militar sio proibidas a sindicalizacio e a greve [...]".
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nar formulado no Habeas Corpus n. 122.148, impetrado pela defesa
de Marco Prisco Caldas Machado, lider do movimento grevista da
Policia Militar da Bahia em 2012 e 2014, apos a prisio preventiva
decretada por supostos atos ilicitos praticados na greve de 2012, que
foram enquadrados na Lei de Seguran¢a Nacional (Lei n. 7.170/1983).
Vejam-se trechos do julgado:

136

A Constitui¢io Federal, ao proibir expressamente (art. 142, § 3°, IV)
aos militares, a sindicaliza¢io e a greve, buscou preservar o proprio
funcionamento das instituicdes republicanas. Isso porque seria um
contrassenso permitir que agentes armados e responsaveis pela ordem
publica pudessem realizar movimentos paredistas, comprometendo a
seguranca de toda a sociedade.

Nesse sentido, destaco o quanto assentou o Professor Ives Granda:

“Ora, se ha o direito da sociedade de exigir seguranga do Estado, ndo podem
aqueles que, por vocagdo, decidiram servir a patria, ofertando seguranga a socie-
dade, nulificar, mediante greve, esse direito e impedir que ele seja assegurado
pelo ente estatal.

[.]

Dessa forma, minha linha de raciocinio — de que as restrigdes de direito devem
ser interpretadas também de forma restritiva — é nitida, mas, neste caso, o direito
da sociedade prevalece sobre o direito do servidor piiblico, pois, para mim, a
vedagdo do direito de greve é principio implicito da Constituicdo Federal, para
todos os que, por vocagdo, decidiram servir o povo, oferecendo seguranga piiblica”
(MARrTINS, Ives Granda da Silva. O direito da sociedade de ter segu-
rancga. Folha de Sdo Paulo, Sio Paulo, 15 nov. 2008).

Na mesma linha também é o posicionamento do Ministro Carlos
Velloso, para quem

“homens que portam armas, responsaveis pela preservagdo da ordem piiblica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio (art. 144, CF), nao podem fazer greve.

[.]

7

E que, homens que portam armas, se ndo estiverem submetidos a disciplina e
a hierarquia, viram bandos armados. As armas a eles confiadas, para a manu-
tengdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas, passam a ser fonte de
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inseguranga” (VELLOSO, Carlos Mario da Silva. A greve de policiais mili-
tares, Consulex: revista juridica, v. 16, n. 363, p. 26-27, mar. 2012)”.

Todavia, pela semelhante razio que levou o Constituinte originirio a
vedar o direito de greve aos policiais militares, a jurisprudéncia desta
Corte tem assentado que essa vedagido se estende também aos policiais
civis, a partir de uma interpretagio sistematica do Texto Magno.

]

Ora, se a jurisprudéncia deste Tribunal caminha para nio admitir
o direito de greve aos policiais civis — para os quais nao ha vedacio
expressa na Constitui¢do —, nio poderia permitir, em razio de proibi-
¢do expressa, a greve de policiais militares armados |[...].

O entendimento da Suprema Corte esta se sedimentando no sen-

tido de que nem mesmo policiais civis podem fazer greve®*, uma vez

24 Nessa perspectiva, o seguinte julgado: “RECLAMACAQO. SERVIDOR PUBLICO.

POLICIAIS CIVIS. DISSIDIO COLETIVO DE GREVE. SERVICOS OU
ATIVIDADES PUBLICAS ESSENCIAIS. COMPETENCIA PARA CONHECER
E JULGAR O DISSIDIO. ARTIGO 114, INCISO I, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL.DIREITODE GREVE.ARTIGO37,INCISOVII,DACONSTITUICAO
DO BRASIL. LEI N. 7.783/89. INAPLICABILIDADE AOS SERVIDORES
PUBLICOS. DIREITO NAO ABSOLUTO. RELATIVIZACAO DO DIREITO
DE GREVE EM RAZAO DA INDOLE DE DETERMINADAS ATIVIDADES
PUBLICAS. AMPLITUDE DA DECISAO PROFERIDA NO JULGAMENTO
DO MANDADO DE IN]UNCAO N. 712. ART. 142, § 3°, INCISO 1V, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO.
AFRONTA AO DECIDIDO NA ADI 3.395. INCOMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO PARA DIRIMIR CONFLITOS ENTRE
SERVIDORES PUBLICOS E ENTES DA ADMINISTRACAO AS QUAIS
ESTAO VINCULADOS. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. 1.
[...] 2. Servidores publicos que exercem atividades relacionadas a3 manutencio da
ordem publica e a seguranca publica, a administracdo da Justica - ai os integrados
nas chamadas carreiras de Estado, que exercem atividades indelegiveis, inclusive as
de exacido tributiria - e a satide publica. A conservacio do bem comum exige que
certas categorias de servidores publicos sejam privadas do exercicio do direito de
greve. Defesa dessa conservacio e efetiva prote¢io de outros direitos igualmente
salvaguardados pela Constituicio do Brasil. 3. Doutrina do duplo efeito, segundo
Tomas de Aquino, na Suma Teoldgica (Il Se¢io da II Parte, Questio 64, Artigo
7). Nio hi davida quanto a serem, os servidores publicos, titulares do direito de
greve. Porém, tal e qual é licito matar a outrem em vista do bem comum, nio serd
ilicita a recusa do direito de greve a tais e quais servidores publicos em beneficio
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que se trata de atividade imprescindivel para a manutenc¢ao da ordem
e seguranga publica.

Nesse sentido é que se defende que o controle externo da ativi-
dade policial abrange também o abuso do direito de greve por inte-
grantes de organismos policiais, sendo este mais um ato de controle da
Administragdo Pablica pelo Ministério Puablico.

6 Algumas conclusoes

O Ministério Publico ¢ identificado pela acusacdo nos processos
criminais, mormente por ser o titular privativo da acio penal pablica.
Na esfera penal, o MP possui competéncia privativa, dai ser chamado
de dominus litis — o dono da acio. E por ser o persecutor penal esta-
tal que o MP possui intima relagio com a atividade de investigagdo
criminal da Policia, zelando pela eficiéncia da coleta dos elementos
de convic¢io (materialidade do delito e indicios de autoria), atuando
como verdadeiro coordenador e supervisor da investigacao.

do bem comum. Nio hi mesmo davida quanto a serem eles titulares do direito de
greve. A Constitui¢io é, contudo, uma totalidade. Nio um conjunto de enunciados
que se possa ler palavra por palavra, em experiéncia de leitura bem comportada ou
esteticamente ordenada. Dela sio extraidos, pelo intérprete, sentidos normativos,
outras coisas que nio somente textos. A forca normativa da Constitui¢io é desprendida
da totalidade, totalidade normativa, que a Constituicio é. Os servidores publicos
sdo, seguramente, titulares do direito de greve. Essa é a regra. Ocorre, contudo,
que entre os servicos publicos ha alguns que a coesio social impde sejam prestados
plenamente, em sua totalidade. Atividades das quais dependam a manutencio da
ordem publica e a segurancga puablica, a administra¢io da Justica - onde as carreiras
de Estado, cujos membros exercem atividades indelegaveis, inclusive as de exag¢io
tributiria - e a satde publica nio estio inseridos no elenco dos servidores alcancados
por esse direito. Servigos publicos desenvolvidos por grupos armados: as atividades
desenvolvidas pela policia civil sio andlogas, para esse efeito, as dos militares, em
relagio aos quais a Constituicdo expressamente proibe a greve [art. 142, § 32, IV].
4. No julgamento da ADI 3.395, o Supremo Tribunal Federal, dando interpretacio
conforme ao artigo 114, inciso I, da Constitui¢io do Brasil, na reda¢io a ele conferida
pela EC 45/04, afastou a competéncia da Justica do Trabalho para dirimir os conflitos
decorrentes das relagdes travadas entre servidores publicos e entes da Administragio
a qual estdo vinculados. Pedido julgado procedente.” (Rcl n. 6.568, rel. min. Eros
Grau, Tribunal Pleno, julgado em 21.5.2009, DJe-181 DIVULG 24 set. 2009).
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Contudo, nido € s6 em razao da persecucio penal que o MP deve
fiscalizar a atividade policial; em verdade, ele tem o dever de fiscali-
zar a Administracio como um todo, sendo a fiscalizacio da atividade
policial apenas uma de suas atribui¢des. Esse controle pode ser defi-
nido como de natureza fiscalizatéria da Administracio Publica e de
coordenacio da atividade de investigacio criminal da Policia.

Ademais, o conjunto de suas fung¢des institucionais, notadamente
a titularidade da a¢do penal e o controle externo da atividade policial,
legitimam o Parquet a realizar investigacdes criminais sobre quaisquer
crimes, mas especialmente sobre ilicitos que envolvam integrantes de
organismos policiais.

O STJ possui entendimento pacifico pela legitimidade ativa do
MP para instruir procedimento investigatorio criminal diretamente.
Por outro lado, o STF, ainda que nio tenha posi¢cdo firmada pelo
Pleno, possui corrente dominante pela admissio da investigacio cri-
minal pelo Parquet.

Naio é demais lembrar que crimes que atentam contra os direitos
humanos, desvios de verbas, corrup¢io, crime organizado e abusos
cometidos por agentes do Estado sdo, por diversas vezes, investigados
pelo Ministério Publico, o que demonstra sua imperiosa legitimidade
ativa para instruir o procedimento de investigacio criminal, princi-
palmente no exercicio do controle externo da atividade policial.

Nos momentos em que se reclama maior integracao entre os 6rgaos
encarregados da persecucio penal e seus 6rgaos auxiliares, nio se pode
advogar outra solu¢io senio a investigagio criminal realizada direta-
mente pelo MP e a manutengao do seu controle sobre a atividade policial.

Sendo assim, as tentativas de enfraquecimento da institui¢io ou
de supressio do controle externo da atividade policial ndo podem
prosperar num Estado Democratico de Direito. Alias, ainda que se
suprima o inciso especifico do controle externo da atividade policial,
tal funcio é inerente ao controle da Administra¢io pelo Ministério
Publico, uma vez que o MP é um verdadeiro Poder Fiscalizador, con-
forme sua fun¢io de defensor da ordem juridica.
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O controle externo da atividade policial decorre, portanto, do
perfil constitucional do MP, notadamente o zelo pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo da Republica, que se mostra como des-
dobramento da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.
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O plantar o novo, como ndo poderia deixar de ser, leva a uma série de
duwidas e inquirigoes. Estas diidas, porém, nunca estiveram ausentes
do mundo juridico, ainda que se haja tentado expulsa-las com teorias
formalizadas. As diwidas e as imperfeicoes fazem parte de qualquer
teoria, mesmo porque nenhuma teoria pode ser dita finalizada.

(Luiz Guilherme Marinoni)

Resumo: Propor, por meio de uma atuagio extraprocessual, em pro-
cesso tipificado, com efeitos endoprocessuais, a alteracdo de uma par-
cela significativa da produtividade do Parquet brasileiro, em resposta,
por um lado, a massificacdo dos litigios, e, por outro, aos principios da
celeridade e eficiéncia gravados no inciso LXXVIII do art. 5° e caput
do art. 37 da Constitui¢do, sem perda de qualidade da manifestagio e
sem qualquer acréscimo de custo operacional ou financeiro.

Palavras-chave: Aperfeicoamento da gestio do oficio do Parquet.
Atuagio extraprocessual. Registro antecipado. Efeitos endoproces-
suais. Manuten¢io da qualidade. Inexisténcia de custo operacional
ou financeiro.

Abstract: Taking into account the contents of articles 5, LXXVIII,
and 37 of the Constitution of Brazil on one hand, and the huge

1t Aexpressio “hora darazio”, parte do titulo deste ensaio, foi tomada por empréstimo do
Anuirio da Justica de 2012.
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amount of legal actions on the other, this essay aims to propose the
improvement of the productivity for the Public Prosecution Service
in Brazil, by means of external processual procedures that should
result in internal processual effects. The adoption of such measures,
which should not affect the quality of the work of Public Prosecution
Service nor result in an increase of its operational and financial
costs, represent an answer to the high number of legal action, as
well as to the principles that require efficiency and reasonable length
of proceedings, as stated in the above mentioned articles of the
Brazilian Constitution.

Keywords: Better management of the Public Prosecution Service in
Brazil. Extraprocessual action. Advance registration. Endoprocessual
effects. Maintaining quality. Lack of operational or financial costs.

Sumario: 1 Objetivo. 1.1 Abrangéncia da proposta. 1.2 Demonstra¢io
da viabilidade real de resultados positivos. 2 Suporte formal da pro-
posta. 2.1 Analise do principal suporte formal. 3 Suporte doutrinério.
4 Ferramenta processual. 4.1 Manifestacio e intervencio: dois modos
distintos de oficio ministerial. 5 O principio da unidade. 6 Conclusio.

1 Objetivo

Considerando que o Brasil ja é no mundo “o pais com maior
namero de processos judiciais per capita™?, este artigo pretende propor
a altera¢do de uma parcela significativa da atuacio do Parquet brasi-
leiro nos 6rgaos do Poder Judiciario, independentemente do grau onde
ocorrer, bem como no Tribunal de Contas dos Estados e da Uniio,
dando efetividade aos principios constitucionais da celeridade e efici-
éncia gravados no inciso LXXVIII do art. 5% e caput do art. 37, com
atuagao ministerial extraprocessual registrada antecipadamente em cartério ou
secretaria do 6rgao judicial.

2 Anuario da Justica de 2014, p. 12: “Desde que o brasileiro passou a exercitar seus direitos,
o nimero de a¢des que trafega pelo Judicidrio subiu mais de 270 vezes, enquanto a
populacio brasileira aumentou por volta de 30%. Em 1988, ano da promulga¢io da
Constitui¢io, eram 350 mil acdes em tramite; 25 anos depois, ja eram 92 milhdes,
segundo o relatério Justica em Niimeros do Conselho Nacional de Justica. Em 2014, sio
mais de 100 milhdes”.
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O titulo desta primeira secio, além da sua acepcdo tradicional,
que representa aquilo que se propde atingir ou, agindo, realizar,
ganha duplo relevo se pensado como oposto a individual®, uma vez
que, primeiro, a proposta é de atuacao ministerial valida para todos os
processos que tenham a mesma hipotese legal identificada tanto pelo
seu pressuposto fiatico como pela argumentagio juridica, e nio para
este ou aquele determinado processo; segundo, pressupde um patamar
objetivo de acordo institucional que envolve o circulo de membros
afetados pela promog¢io*.

Sintese do objetivo: “Grandes responsabilidades pesam sobre aqueles
que ficarem aquém de suas oportunidades” (CHURCHILL, 2005, p. 305),
motivo pelo qual nio se deve perder a ocasido de refletir sobre o esta-
belecimento, na atividade do Parquet como 6rgio interveniente, de um
marco de intersec¢do entre o agir extraprocessual e o endoprocessual.

1.1 Abrangéncia da proposta

A proposta da nova forma de oficio ministerial dotada de pleno
efeito processual (arts. 82, 83 e 84 do Cddigo de Processo Civil) se
concretiza por meio de registro antecipado em todos os 6rgios do
Poder Judiciario (art. 92, CR), inclusive nos juizados especiais (verbi
gratia, art. 11 da Lei n. 9.099/1995), assim como no Tribunal de Contas
da Unido, onde também tem assento o Ministério Pablico especial
(art. 130, CR).

Fica excluido da proposta o Conselho Nacional de Justica (art. 92,
inciso I-A, da CR), uma vez que, apesar de 6rgio integrante do Poder

3 Das seis acep¢des que constam para “objetivo” no Vocabulirio Técnico e Critico da
Filosofia de André Lalande (1993, p. 752), embora na obra se reconheca que “todos
estes empregos da palavra sio muito equivocos”, pelo menos um (alinea ¢) consta como
“oposto a subjetivo, no sentido de individual”.

4 Na terminologia utilizada neste trabalho, promogio representa o género de atuagio
que envolve as espécies intervengdo e manifestagdo, cuja distingio serd suficientemente
estabelecida em tépico proprio, adiantando-se, desde logo, que a primeira — intervencio
— contém uma prescri¢io, enquanto a segunda — manifestacio — tem carater descritivo.
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Judiciario, nele nio atuam, embora dele facam parte, membros do
Ministério Pablico® com funcio propria.

Na esséncia, cuida-se de uma proposi¢io que permita ao Parquet
brasileiro acompanhar a auspiciosa evolu¢io da racionaliza¢io que, de
ha muito, vem ocorrendo no Judiciario, cujos altimos e importantes
capitulos estdo representados pelas emblematicas Leis n. 11.417/2006
— que regulou o procedimento de aprova¢ao da simula vinculante —,
n. 11.418/2006 — que regulamentou a repercussio geral no processo
submetido ao crivo do Supremo Tribunal Federal — e n. 11.672/2008,
a chamada Lei dos Recursos Repetitivos.

Conforme Marinoni (2000), “E o encontro de um logos” na
busca de uma forma que em processos bem tipificados, rompendo
com a atuagdo tradicional exclusivamente endoprocessual, obtenha
um incremento na celeridade processual, sem a minima perda da qua-
lidade e sem qualquer acréscimo de custo operacional ou financeiro.

A alteracdo, se nio pode ser aferida de imediato, tem por base
a aceitacio do provavel, se tomados como referéncia alguns dados
recentemente colhidos, disponiveis e, em principio, inquestionaveis,
langados exclusivamente para demonstrar, em prolepse, que eventual
critica, sob o aspecto pratico, merece menos crédito do que a mudanga de
atuacgdo ora proposta.

1.2 Demonstragiao da viabilidade real de resultados positivos

Para se verificar a viabilidade real de resultados positivos, citando-
-se apenas a Justica do Trabalho, a Coordenadoria de Jurisprudéncia
publicou recentemente uma relacdo com 42 temas trabalhistas com
repercussio geral reconhecida, que aguardam analise do mérito pelo
Supremo Tribunal Federal, conjunto que gerou um acervo de 28 mil
recursos extraordinarios® que, por sua vez, demandou milhares de

5 Um representante do Ministério Pablico Federal e um do Ministério Ptblico Estadual.

6 Dados extraidos do Anuirio de 2012 da Justica do Trabalho, p. 12.
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promocoes da Procuradoria-Geral do Trabalho, seja nas Turmas, seja
nas subsecOes especializadas, seja no Orgio Especial que compode o
Tribunal Superior do Trabalho.

O tema’ com maior nimero de processos sobrestados no Tribunal
Superior do Trabalho é o da responsabilidade subsidiaria®, e o exemplo
abaixo — que, para melhor apreciagio da premissa de viabilidade em
que se lastreia a proposta, vem apresentado num enquadramento sino-
tico — é sem davida pontual, mas, precisamente em razio da sua relativa
contemporaneidade’ e for¢a demonstrativa — de 396 processos julgados
numa mesma Sessao, nada menos que 106, o que corresponde a 26% —,
podera oferecer uma correta dimensio do universo a ser alcangado.

AIRR-31700-
1 AIRR-16-61.2011.5.10.0002 54
86.2011.5.21.0005
AIRR-36240-
2 AIRR-36-79.2010.5.04.0511 55
62.2008.5.01.0225
AIRR-40000-
3 AIRR-50-33.2010.5.08.0000 56
98.2006.5.15.0063
AIRR-51500-
4 AIRR-54-79.2010.5.15.0031 57
97.2011.5.21.0006

7 E grande a ocorréncia de temas repetitivos, ¢ a hipétese seguinte trata de juros de mora,
0 que nio retira, ao contrario acrescenta, a utilidade de se observarem as informacdes
prestadas no MS-7715-88.2011.5.00.000 pela entio ministra vice-presidenta do Tribunal
Superior do Trabalho: “Diante desse quadro, solicitou-se 3 Coordenadoria de Recursos
desta Corte que enviasse a0 Gabinete da Vice-Presidéncia todos os processos que haviam
sido sobrestados com referéncia ao tema mencionado, para anilise de admissibilidade dos
Recursos Extraordinarios, uma vez superado o motivo que determinava o sobrestamento,
seja pela decisio de mérito da questio atinente a aplicabilidade do art. 1° F da Lei1 9.494/97
[...]. Encontram-se em andamento aproximadamente 1.300 (mil e trezentos) processos
nessa situacio”.

8 “Quase 11 mil processos aguardam parados que o STF julgue o RE 603.397” (Idem, fl. 13).

9 Pauta de sessio de uma das oito Turmas do Tribunal Superior do Trabalho realizada no
primeiro semestre de 2013.
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AIRR-53000-

AIRR-122900-

5 AIRR-74-62.2011.5.05.0371 58
27.2007.5.07.0008
AIRR-31700-
6 AIRR-99-86.2011.5.23.0076 54
86.2011.5.21.0005
AIRR-56100-
7 AIRR-244-34.2012.5.04.0401 59
33.2012.5.21.0005
AIRR-56200-
8 AIRR-245-16.2010.5.10.0015 60
86.2009.5.01.0057
AIRR-67700-
9 AIRR-284-92.2011.5.19.0058 61
73.2008.5.02.0020
AIRR-75100-
10 AIRR-320-97.2010.5010.0001 62
73.2009.5.01.0007
AIRR-91700-
1 AIRR-340-58.2010.5.11.0002 63
15.2009.5.01.0026
AIRR-93200-
12 AIRR-351-84.2010.5.10.0012 64
26.2009.5.17.0009
AIRR-98600-
13 AIRR-364-77.2010.5010.0014 65
54.2009.5.04.0018
AIRR-104400-
14 AIRR-393-18.2010.5.10.0018 66
43.2009.5.15.0055
AIRR-110800-
15 AIRR-496-79.2011.5.23.0001 67
73.2009.5.07.0030
AIRR-112900-
16 AIRR-518-83.2010.5.10.0018 68
66.2010.5.16.0013
AIRR-113200-
17 AIRR-531-06.2010.5.10.0011 69
04.2009.5.05.0002
AIRR-115300-
18 AIRR-560-75.2011.5.04.0015 70
86.2009.5.02.0301
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19 AIRR-591-60.2011.5.15.0057 71
71.2011.5.21.0007
AIRR-125100-
20 AIRR-628-08.2011.5.15.0051 72
51.2011.5.21.0007
AIRR-1327-2006-35-01-
21 AIRR-699-54.2011.5.15.0101 73
40-5
AIRR-132900-
22 AIRR-821-97.2010.5.10.0018 74
77.2006.5.01.0035
AIRR-137300-
23 AIRR-827-04.2010.5.10.0019 75
66.2009.5.05.0020
AIRR-146900-
24 AIRR-880-52.2011.5.14.0402 76
71.2009.5.15.0008
AIRR-147700-
25 AIRR-925-20.2011.5.11.0053 77
83.2009.5.11.0017
AIRR-178200-
26 AIRR-951-95.2011.5.03.0067 78
36.2011.21.0001
AIRR-18630-
27 AIRR-1071-25.2010.5.05.0195 79
65.2009.5.15.0017
AIRR-209200-
28 AIRR-1105-22.2010.5.05.0026 80
47.2009.5.05.0461
AIRR-217500-
29 AIRR-1130-20.2011.5.10.0007 81
64.2009.5.02.0078
AIRR-223700-
30 AIRR-1138-19.2011.5.24.0003 82
96.2008.5.01.0451
AIRR-226300-
31 AIRR-1142-56.2010.5.10.0011 83
58.2000.5.01.0224
AIRR-298700-
32 AIRR-1148-39.2010.5.10.0019 84

91.2005.5.02.0027
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AIRR-324485-

48 AIRR-4600-11.2009.5.02.0441 101 RR-623-35.2011.5.22.0004
RR-57300-
49 AIRR-8300-70.2009.5.01.0037 102
91.2009.5.17.0005
RR-114900-
50 AIRR-18840-32.2006.5.10.0006 103
60.2010.5.17.0191
RR-130800-
51 AIRR-20900-15.2010.5.21.0011 104
96.2009.5.17.0004
RR-170900-
52 AIRR-21600-77.2009.5.05.0461 105
68.2008.5.12.0004
RR-181600-
53 AIRR-25000-77.2009.5.07.0030 106

46.2009.5.15.0017

Com o mesmo tema — responsabilidade subsidiaria —, um exemplo

ainda mais recente, contudo sob um enfoque algo diverso, demonstra

que o quadro continua inalterado.

33 AIRR-1303-60.2010.5.10.0013 85
37.2009.5.12.0027
AIRR-341300-
34 AIRR-1312-13.2010.5.10.0016 86
18.2008.5.12.0004
AIRR-3025900-
35 AIRR-1538-17.2010.5.10.0011 87
24.2009.5.09.0007
36 AIRR-1494-17.2010.5.15.0062 88 RR-50.17.2011.5.09.0664
37 AIRR-1496-54.2010.5.10.0020 89 RR-285-74.2010.11.0013
38 AIRR-1678-39.2010.5.15.0137 90 RR-1685-92.2010.5.10.0000
39 AIRR-1720-28.2010.5.10.0008 91 RR-4137-75.2010.5.10.0000
RR-16100-
40 AIRR-1740-70.2010.5.09.0000 92
18.2009.5.01.0501
RR-17797-07-
41 AIRR-1965-46.2009.5.10.0017 93
2010.5.04.0000
RR-69000-
42 AIRR-1967-61.2009.5.10.0002 94
33.2008.5.02.0026
RR-93900-
43 AIRR-1994-26.2011.5.03.0016 95
57.2009.5.19.0005
RR-101500-
44 AIRR-2200-55.2009.5.15.0152 96
98.2011.5.21.0007
45 AIRR-2377-75.2010.5.15.0025 97 RR-1021.1994.053.09.40.2
46 AIRR-2448-93.2010.5.10.0000 98 RR-389-11.2010.5.01.0283
47 AIRR-2731-60.2011.5.12.0054 99 RR-266-28.20112.5.03.0011
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PAUTA DE JULGAMENTO - 2*T - 19.2.2014
Nuamero Processo Tema Fls. impressas
AIRR 1430-48.2010.5.02.0036 Responsabilidade subsidiaria 2
AIRR 57-82.2010.5.02.0035 Responsabilidade subsidiaria 2
AIRR 162-67.2012.5.04.0121 Responsabilidade subsidiaria 1
AIRR 228-92.2012.5.04.0203 Responsabilidade subsidiaria 1
AIRR 273-54.2011.5.04.0002 Responsabilidade subsidiaria 1
AIRR 600-16.2010.5.01.026 Responsabilidade subsidiaria 2
AIRR 736-87.2012.5.09.0659 Responsabilidade subsidiaria 1
AIRR 859-85.2012.5.09.0659 Responsabilidade subsidiaria 2
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AIRR 862-07.2011.5.04.0015

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 181400-06.2008.5.02.0318 Responsabilidade subsidiaria 2

AIRR 925-87.2011.5.09.0663

Responsabilidade subsididria

AIRR 943-15.2010.5.19.0001

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1011-84.2012.5.14.0404

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 263300-52.2006.5.04.0018 Responsabilidade subsididria 2
AIRR 326600-80.2009.5.04.0018 Responsabilidade subsidiaria 2
AIRR 4000059-19.2011.5.03.0100 Responsabilidade subsidiaria 1

AIRR 1051-63.2010.5.10.0011

Responsabilidade subsidiaria

RR 634-73.2011.5.03.0075

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1053-39.2011.5.15.0082

Responsabilidade subsidiaria

RR 706-37.2010.5.05.0464

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1150-86.2010.5.15.0013

Responsabilidade subsidiiria

RR 784-46.2012.5.03.0034

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1259-07.2010.5.19.0008

Responsabilidade subsidiaria

RR 1251-50.2010.5.04.0201

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1293-05.2011.5.04.0512

Responsabilidade subsidiaria

RR 1471-82.2010.5.03.0037

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1298-30.2011.5.04.0511

Responsabilidade subsidiaria

RR 1603-45.2010.5.03.0036

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1357-69.2010.5.05.0561

Responsabilidade subsidiaria

RR 2066-43.2011.5.03.0006

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1376-95.2011.5.10.0013

Responsabilidade subsidiaria

RR 2138-42.2010.5.02.0087 Responsabilidade subsidiaria 1

AIRR 1457-22.2010.5.01.0048

Responsabilidade subsidiaria

RR 97900-22.2009.5.02.0281 Responsabilidade subsidiaria 2

AIRR 1503-47.2011.5.09.0664

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 1534-79.2011.5.04.0511

Responsabilidade subsididria

AIRR 1968-08.2011.5.15.0044

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 2300-79.2011.5.11.0013

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 66300-42.2007.5.02.0090

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 77800-76.2008.5.01.0065

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 92000-73.2012.5.17.0010

Responsabilidade subsidiaria

AIRR 142600-66.2009.5.01.0037

Responsabilidade subsidiaria
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Do total de 65 cotas — manifestagdes simplificadas da promotoria
do trabalho —, 42, que representam 64%, tinham como tema a respon-
sabilidade subsidiaria, num total de 83 folhas utilizadas.

Da mesma fonte anuaria da Justica do Trabalho (2012), apenas
em mais um exemplo, a “controvérsia em torno do recolhimento do
FGTS em casos de contratacdo de servidor pablico” é responsavel por
um estoque de 7 mil processos no Tribunal Superior do Trabalho.

Nio fosse suficiente essa amostragem, seria possivel, a fim de
superar qualquer resisténcia sobre o potencial pratico da proposta
de agilizar, a0 menos um pouco, a “justica do século XXI”, fazer
uma remissio ao primoroso trabalho apresentado na monografia
“Demandas repetitivas decorrentes de a¢des de omissdes da adminis-
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tracio publica: hipoteses de solugdes e a necessidade de um direito
processual publico fundamentado na Constituicao”, em que a autora
faz uma demonstra¢io qualitativa do niimero de processos repetitivos
no tocante aos 28,86%'" e aposentadoria especial'!.

O panorama, seguindo a mesma trilha, nio é menos extenso no
Superior Tribunal de Justica, pois, “mesmo com o rito processual que
permite julgar casos-paradigma cujo tema de fundo se repete em cen-
tenas de milhares de processos a demanda aumentou” (ANUARIO DA
Justica po TraBALHO, 2012, p. 15), sendo crivel estimar que, naquele
ramo do Judiciario, a Lei n. 11.672/2008, que ja no ano de 2011 tinha
filtrado 352 recursos'?, represou até o momento nos Tribunais de Justica cente-
nas de milhares de recursos especiais, todos, claro, contendo promogao ministerial.

Estio vocacionados a manifestacio ministerial antecipada nio s6
os milhares de processos apreendidos pelos filtros das simulas vin-
culantes, repercussao geral e recursos repetitivos, mas igualmente os
que sdo objeto de enunciados de simulas ou orienta¢des jurispruden-
ciais dos tribunais superiores, dos tribunais de justi¢a dos estados ou
regionais federais, os incidentes de unifica¢io de jurisprudéncia, assim
como todos aqueles, inclusive com tramita¢do em varas, que tratem de
tema especifico ja pacificado e com fattispécie definida®.

10 Trata-se de matéria atrelada ao Direito Administrativo que diz respeito a remuneracio
de servidor puablico onde se pleiteia, com base na existéncia de omissio legislativa, a
extensdo do reajuste de 28,86% previsto nas Leis n. 8.622 e n. 8.627, ambas de 1993.

11 Em que se discutem judicialmente os parametros utilizados pelo Instituto Nacional para
a concessdo de aposentadoria com a conversio do tempo especial em comum pelo fator
multiplicador previsto na legislacio em vigor a época da atividade. Discussio a respeito
do termo final da conversio.

12 “Quanto aos processos julgados sobre o rito dos recursos repetitivos — que orientam
os tribunais do pais acerca de matérias presentes em grande nimero de demandas —
foram submetidos a julgamento 294 recursos [...]. Ha ao todo 58 recursos repetitivos
aguardando julgamento.” (Disponivel em: <www.stjjus.br>. Acesso em: 14 dez. 2011).
Em 2013, o quadro, como era de se esperar, s& se agravou, com 578 julgados e 127
aguardando julgamento.

13 Acrescentem-se outros exemplos de veio inesgotivel: cobran¢a de comissio de
permanéncia em contratos bancirios e direito dos defensores publicos estaduais
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Destaque-se que, no Superior Tribunal de Justi¢ca, tém adequa-
¢do, por antonomasia a atuacdo ministerial antecipada, as matérias
submetidas as Turmas julgadoras de Direito Pablico que, é comum
observar — verbi gratia, na hipdtese de cobran¢a de Imposto de Renda
sobre valores de complementacio de aposentadoria, ou da validade
como notificacio de lancamento tributario da remessa ao endereco do
contribuinte do carné de pagamento do Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU) —, tém a mesma hipoétese legal com enquadramento
fatico invariavel.

Observe-se que o agir proposto nio precisa representar um fator
de congelamento doutrinario do Parquet, pois pode ser, ao contrario,
sincronico a evolugido jurisprudencial — “O Direito tem suas épocas.
Divertida Justi¢a esta que um rio ou uma montanha baliza. Verdade
aquém, erro além dos Pirinéus” (ENcisH, 1983, p. 16) —, basta que, é
algo por demais evidente, a instituicio delibere seu acompanhamento'.

2  Suporte formal da proposta

Constituem suporte formal da proposta, na Carta de Outubro,
o art. 5% inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administra-
tivo, sdo assegurados a razoavel duracio do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramita¢do”, e o art. 37, caput: “A admi-

de receber honoririos advocaticios. Também se incluem aqui todos os interesses
metaindividuais em areas diversas, ainda que demandados em a¢des individuais e nio
agdes civis publicas. Ainda, sistema financeiro de habita¢io; defesa dos investidores no
mercado de capitais; deficientes fisicos; crianga e adolescente; defesa do consumidor,
satide publica; protecio ao idoso.

14 Calha por em destaque que aconteceu, em setembro de 2012, a 2* Semana do Tribunal
Superior do Trabalho, na qual houve, tio somente no tocante as simulas, 68 propostas
de revisdo, 18 propostas de cancelamento, 14 propostas de edi¢io e 3 propostas de
restabelecimento, farta composicio nova ou renovada de jurisprudéncia consolidada
com importancia relevante o suficiente para provocar no Ministério Publico do
Trabalho uma reflexio sobre a revisio da posi¢io institucional que cada tema deve
merecer. Posteriormente, em maio deste ano, pela Resolugio n. 194, foi alterada a
Stmula n. 262, convertidas treze orientacdes jurisprudenciais em simulas e cancelado
um namero igual de orienta¢des jurisprudenciais.
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nistracdo publica [...] obedecera aos principios de legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade e eficiéncia |[...]".

Dao-lhe ainda sustentacdo, na legislacio complementar, a Lei
n. 75/1993, especialmente o inciso II do art. 83 e os incisos I e IV
do art. 84; na legislacio codificada, os arts. 154 e 285 do Coédigo
de Processo Civil; na legislacio ordinaria, a Lei n. 8.625/1993; o
art. 38 da Lein. 8.038/1990 e o art. 62 c¢/c art. 65 da Lei n. 9.099/1995;
na normativa regimental tribunalicia, entre outros, o inciso IV, § 2°
do art. 83 do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho;
nos 6rgaos de controle externo da Justica e do Ministério Publico, a
Recomendag¢io n. 38 do Conselho Nacional de Justica, de 3 de novem-
bro de 2011; o Pedido de Providéncias n. 0.00.000.000915/2007-08 e
a Recomendacio n. 16, de 28 de abril de 2010, do Conselho Nacional
do Ministério Publico.

2.1 Analise do principal suporte formal

Art. 5% inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
s30 assegurados a razoavel duracio do processo e os meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitacdo.”

]

Art. 37, caput: “A administragio publica |[...| obedecerd aos principios
[...] (d)e eficiéncia.” (CR /1988)

A superioridade normativa da Constitui¢ao implica, como ensina
Canotilho (2003, p. 1148), no principio da conformidade de todos
os atos do poder politico com as normas e principios constitucio-
nais, entre estes, o da celeridade e eficiéncia nos julgamentos, e, entre
aquelas, a do agir de uma instituicio com assento constitucional e
integrada por agentes com status, segundo reconhece a doutrina, de
agentes politicos com “racionalidade e aproveitamento maximo das
potencialidades existentes” (RODRIGUES, [2012?], p. 91).

Ressalte-se que a conformidade entre os principios constitucionais
ressaltados — sobretudo o da celeridade — e uma evolugido no agir insti-
tucional é uma deferéncia que se ha de prestar a racionalidade que vem
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empolgando, ainda que passivel de criticas, como se indicard em seu
momento, inevitavelmente, todo o Judiciario brasileiro, como é exem-
plar, de lege ferenda, o art. 882 do projeto do Cddigo de Processo Civil®.

Lein. 8.625/1993 e Lei Complementar n. 75/1993, especialmente o inciso 11
do art. 83 e os incisos Il e IV do art. 84

Tal como se verd na sequéncia, em razio do principio da instru-
mentalidade, os atos e termos processuais nio dependem de forma
determinada e, com efeito, na Lei n. 8.625/1993 — que institui a Lei
Organica Nacional do Ministério Publico e dispde sobre normas
gerais para a organiza¢io do Ministério Publico dos Estados — nio ha
dispositivo que trate da matéria, dotando, portanto, de liberdade o modo
operacional do oficio ministerial.

Na Lei Complementar n. 75/1993, por sua vez, ha um tnico dis-
positivo quanto a forma do oficio ministerial, no inciso IV do art. 84,
que, na parte final, faz referéncia a emissio de parecer escrito. Essa cir-
cunstancia poderia ser irrelevante para o presente estudo, ja que a fer-
ramenta ora proposta, como se vera a seu tempo, adota a forma escrita,
nio fosse a oportunidade para esclarecer, em campo proprio, uma
importante conexio operacional do Ministério Pablico que decorre
do modo de intervir e de se manifestar.

Art. 154 do Cédigo de Processo Civil: “Os atos e termos processuais nio
dependem de forma determinada senio quando a lei expressamente
a exigir [...]”

Como ¢ de conhecimento geral, os atos e termos processuais
nio dependem de forma determinada sendo quando a lei expressa-
mente a exigir, e, no caso do Ministério Puablico da Unido, s6 ha
regra que exige a forma escrita, mesmo assim na hipétese de inter-
ven¢ao para o Ministério Puablico do Trabalho no art. 84, inciso IV
(LC n. 75/1993).

15 “Art. 882. Os tribunais, em principio, velario pela uniformizagio e pela estabilidade da
jurisprudéncia, observando-se o seguinte: I — sempre que possivel, na forma e segundo
as condi¢des fixadas no regimento interno, deverio editar enunciados correspondentes
a Stmula da jurisprudéncia dominante.”
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Art. 285-A do Cédigo de Processo Civil

A Lei n. 11.277 de 2006, em mais uma resposta do legislador as
constantes crises do Poder Judiciario brasileiro, marcadas pelo acimulo
crescente do volume de processos, acrescentou o artigo em comento a
Lei n. 5.896/1973, cujo caput dispde que quando “a matéria controver-
tida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sen-
tenca de fotal improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a
citacdo e proferida a sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada” [grifo nosso].

A despeito da consisténcia da critica que se possa desferir em face
do dispositivo em sede doutrinaria, evidenciada por epitetos como
“sentenca emprestada’
hipotese legis, mesmo que se trate de causas de intervencio obrigato-
ria pelo Parquet (art. 82 do Codigo de Processo Civil), o art. 84 do
Codigo de Processo Civil esta derrogado.

¢ ou sentenga-tipo, o fato incontestivel é que,

O que de fato nio pode ser negado é a evidéncia de que o dictum
normativo — ainda que, insiste-se, sem aceitag¢ao tranquila de parte da
doutrina que inquina a norma em comento de inconstitucional por
alegada viola¢do ao devido processo legal, ao acesso a Justi¢a, a ampla
defesa e ao contraditério — radicalizou quanto a necessidade/obrigato-
riedade da atua¢io do Ministério Publico, tendéncia que ja estava de
algum modo presente como embrido, dependendo da fase de desen-
volvimento do processo, no art. 330 do Codigo de Processo Civil.

Art. 38 da Lei n. 8.038/1990

A precedéncia no exame do art. 285-A sobre o ora em comento'’
nio responde apenas ao estatuto de um Cddigo de Processo Civil
frente a uma lei esparsa.

16 Por toda a critica, inclusive a nova racionalidade processual configurada pelas alteracdes
legislativas antes mencionadas: “Sentenca emprestada: uma nova figura processual”,
por Paulo Roberto Gouvéa Medina (RP 135/152); “A introducdo da sentenca-tipo no
sistema processual civil brasileiro. Lei n® 11.277”, por Jean Carlos Dias (RDDP 37/63).

17 “Art. 38. O relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justica,
decidird de pleno o pedido ou recurso que haja perdido seu objeto, bem como
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Isso porque, sob o enfoque processual, se os dispositivos sdo
semelhantes quando autorizam o julgamento sumario do mérito do
processo, sem que haja sequer a citagdo do réu, e a fortiori sem audién-
cia do Ministério Publico, a diferenca reside no fato de que, neste nos
Tribunais Supremo e Superior de Justica, as simulas sdo aplicaveis nao
s6 a si proprios mas também aos demais 6rgios jurisdicionais, sob o

palio do § 1° do art. 518 do Cddigo de Processo Civil.

A precedéncia, portanto, do art. 285-A em relagio ao art. 38 da
Lei n. 8.038/1990 deve-se a sua radicalidade, pois o desfecho do pro-
cesso no primeiro grau ocorre como se vigente o sistema de simula
vinculante, porém, sem sumula.

Art. 62 c/c art. 65 da Lei n. 9.099/1995

Dispde o art. 62 que o processo perante o Juizado Especial, onde
tem assento o Ministério Publico pelo art. 11'® e parigrafo Gnico do
art. 57", orientar-se-a pelos critérios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade, enquanto o art. 65, fazendo remissio
aos critérios constantes do primeiro, estipula que os atos processu-
ais serao validos sempre que preencherem as finalidades para as quais
foram realizados.

Apela o legislador, portanto, apoiado no principio da celeridade, a
efetiva cooperacao processual do Ministério Publico com o Judiciario,
e ndo a um reclamo abstrato de promocio individual e formalizada.

Art. 83, § 2°) inciso 11, do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho

O reconhecimento de que determinada vexata questio enquadra-se
em tema pacificado na jurisprudéncia atrai a incidéncia do nio envio
do processo a Procuradoria-Geral do Trabalho, conforme a parte final

negard seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou
improcedente, ou, ainda, que contrariar, nas questdes predominantemente de direito,
Stmula do respectivo Tribunal.”

18 “Art. 11. O Ministério Publico intervird nos casos previstos em lei.”
19 “Paragrafo Gnico. Valerd como titulo extrajudicial o acordo celebrado pelas partes, por

instrumento escrito, referendado pelo 6rgio competente do Ministério Pablico.”
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(“processos de remessa facultativa que exijam urgéncia no julgamento
ou que versem sobre tema pacificado na jurisprudéncia”) do § 2°, inciso
I1, art. 83, do Regimento Interno desta Corte, a critério do Relator, e,
a fortiori, se remetido, a desnecessidade de promoc¢ao ministerial.

Recomendagdo n. 38, de 3.11.2011, do Conselho Nacional de Justica

A recomendacido de cooperacdo judiciaria entre os 6rgaos do Poder
Judiciario se estende, conforme expressio literal da Recomendacio
n. 38, “com a finalidade de institucionalizar meios para dar maior fluidez
e agilidade a comunicagao entre os érgdos judiciarios e outros operadores sujeitos
ao processo, nao s6 para cumprimento de atos judiciais, mas também para
harmonizag¢io e agilizagao de rotinas e procedimentos forenses” (inciso I).

“Os pedidos de cooperacio jurisdicional”, que deverio ser pronta-
mente atendidos, consoante o art. 2° do anexo da recomendac¢io em
tela, s3o o instrumento ideal para viabilizar o registro da manifesta¢io-
-tipo, ou, numa expressio mais acertada, para uma manifestacio-
-hipotese do Parquet, principalmente nas acdes repetitivas.

Pedido de Providéncias®® n. 0.00.000.000915/2007-08 e Recomendacio do
CNMP n. 16, de 28 de abril de 2010

Racionalizar e efetuar estudos sobre os resultados do Ministério Pablico
deve estar na ordem didria das Administra¢des da Instituicio com o
apoio do Conselho Nacional. Nesses trabalhos, deve a Institui¢io estar
atenta a importancia da atua¢io no segundo grau. Sugerindo a reflexio
sobre o tema, nio se quer, de forma alguma, mitigar o que nio pode ser
mitigado ou deixar de atuar no que tem, realmente, repercussio social
e interesse publico. (Conselheiro do CNMP Claudio Barros Silva)

A Comissio de Preservacio da Autonomia do Ministério
Puablico, no Pedido de Providéncias n. 0.00.000.000915/2007-08,
que, conforme anota sua ementa?', trata da atuacio dos membros do

20 A copia consultada nio possui numeracio.

21 Na integra: “EMENTA PEDIDO DE PROVIDENCIAS. ATUACAO DOS
MEMBROSDOMINISTERIO PUBLICONOSEGUNDO GR AU.NECESSIDADE
DE PERMANENTE DISCUSSAO INTERNA DOS MEMBROS E DA
INSTITUICAO. INICIATIVA DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
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Ministério Pablico no segundo grau, cuja ratio, porém, determina a
generalizacdo, provoca a institui¢do a “romper com praxes ultrapas-
sadas, burocraticas e desassociadas de sua atuac¢io, em busca de novas
praticas, por vezes até desconhecidas, mas mais proximo da realidade

social e da efetividade do direito”?2.

Segue-se que, na mesma convocagao,

[...] a velocidade imposta a vida contemporanea, que se manifesta
pelas transformacgdes sociais, pela virtualidade das comunicac¢des e
do préprio processo, exige a efetiva adequacio institucional ao seu
tempo. Anseia a sociedade por uma justica menos burocratizada,
construida ao longo do tempo em modelos anacronicos e excessiva-
mente formais, onde a adequa¢io a0 mundo contemporaneo se faga
presente, efetivamente?.

Acrescente-se, ainda da mesma fonte, a guisa de conclusio deste
raciocinio preambular sobre o exame do conjunto dessa normativa, que

[...] questdes referentes a atuacio do Ministério Pablico em segundo
grau [rectius: em todos os graus do Judiciirio], inegavelmente, sio de
grande relevo e importancia nas discussdes institucionais. Cada vez
mais deve o Ministério Publico brasileiro privilegiar o exame desse
tema e analise dos seus dados e dos seus resultados, em razao dos seus
movimentos, refletindo sobre o custo social da Instituicio e sobre a
repercussio de suas praticas no contexto social brasileiro.

Idéntica orientacido se pode extrair dos considerandos que justi-
ficam a Recomendacio do CNMP n. 16, de 28 de abril de 2010, a

PUBLICO PARA ESTABELECER SUGESTOES PARA A IMPLEMENTACAO
DE DISCUSSAO NO AMBITO DO MINISTERIO PUBLICO. ANALISE
DE INFORMACOES SOLICITADAS E REPASSADAS PELO MINISTERIO
PUBLICO BRASILEIRO. PROPOSTA PARA ENCAMINHAMENTO E
CONSTRUCAO DE NOVO MODELO PARA O APROVEITAMENTO DOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO QUE ATUAM NO SEGUNDO
GRAU, POR SEU PREPARO TECNICO E EXPERIENCIA. PEDIDO DE
PROVIDENCIAS JULGADO PROCEDENTE”.

22 Pedido de Providéncias n. 0.00.000.000915/2007-08.

23 Item 2 da Ementa. A cdpia consultada também nio possui numeragio.
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qual dispoe sobre a atuagao dos membros do Ministério Pablico como
6rgio interveniente no processo civil. Transcreve-se:

CONSIDERANDO a necessidade de racionalizar a intervencio do
Ministério Puablico no Processo Civil, notadamente em func¢io da uti-
lidade e efetividade da referida intervenc¢io em beneficio dos interes-
ses sociais, coletivos e individuais indisponiveis; CONSIDER ANDO
a necessidade e, como decorréncia, a imperiosidade de (re)orientar a
atuacio ministerial em respeito a evolug¢io institucional do Ministério
Puablico e ao perfil tragado pela Constituicio da Repuablica (artigos 127
e 129), que nitidamente priorizam a defesa de tais interesses na quali-
dade de 6rgio agente; [...] [grifo nosso].

A proposta que ora se apresenta ¢ exatamente a de uma ruptura
com um modelo que, se nio anacronico para algumas hipoteses de
processos, pode ao menos ser aperfeicoado com a implementa¢io de
uma racionalidade que evite a remessa desnecessaria, ainda que num
futuro imediato somente virtual**, de processos para emissio de pare-
ceres em matérias que se inscrevam na tipologia recortada por “ques-
tdes predominantemente de direito”; repetitivas; matéria controver-
tida unicamente de direito; tema pacificado e afins. Racionalidade ou
irracionalidade, que parece ja ocorrer®, para o bem ou para o mal?®,

24 Nio se desconhece que os tribunais superiores, a exemplo do Tribunal Superior do
Trabalho, estio em estagio avangado na implantagio do PJe; porém, também nio se
pode desconhecer as dificuldades, nio s6 internas (implantagio do mesmo sistema nas
mais de mil varas espalhadas pelo Pais) como externas (disseminacio da banda larga).

25 “Também, ao examinar as informag¢des que foram repassadas, destaca-se o nimero
dispare de manifestacdes, por membro do Ministério Pablico com atuacio em
segundo grau. Em algumas unidades, como, por exemplo, o Ministério Pablico do
Estado de Alagoas e do Estado do Amazonas, o volume médio mensal de processos
por membro é muito pequeno. No Ministério Publico alagoano foram feitas no
periodo, em média, no civel, 7,83 manifestacdes por membro e, no crime, 11,63
manifestacdes. No Ministério Ptblico amazonense, no periodo examinado, foram
feitas 9,05 manifestacdes no civel, em média por membro, 12,78 em matéria criminal
e 20,60 em matéria especializada.” (Pedido de Providéncia n. 0.00.000.000915/2007-
08, cdpia sem numeracio).

26 “Nio hid como se pensar que se tenha estrutura formal, com profissionais extremamente
qualificados e experientes, com suporte técnico dos servicos auxiliares, que caracterizam
a qualificacio dos recursos humanos que dispde o Ministério Publico, para atuagio
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em varios ramos do Ministério Pablico, como se extrai das informa-
¢Oes constantes das notas 25 e 26 aqui citadas, e registradas no Pedido
de Providéncia n. 0.00.000.000915/2007-08.

Justo por isso, preconiza, ainda uma vez, o conselheiro Claudio
Barros Silva em relagdo ao Ministério Pablico brasileiro, que

[essas] questoes devem ser objeto de exame mais apurado, onde deveria
ser destacada a necessidade de estruturacio com recursos materiais e
humanos, que permitiria melhores resultados, com custos menores e,
também, a otimiza¢io, em razio do custo da institui¢io e do compro-
metimento com os percentuais da Lei de Responsabilidade Fiscal?’.

Conforme Recomendagio n. 16 do CNMP, fl. 10,

Impde-se, por conseqiiéncia, que tenhamos a nog¢io clara e exata do
limitado tamanho da Institui¢io e o que, necessariamente, deve ser
feito pelos seus membros, a fim de que o Ministério Pablico possa ser,
realmente, essencial, ndo pela quantidade de suas intervencdes, mas
sim, e especialmente, pela qualidade da sua presenca, em funcio da sua
utilidade e da sua efetividade e, também, pela presenca marcante na
defesa dos interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis.

A essas razdes, que parecem ser suficientes para um ‘“posiciona-
mento funcional mais critico”, ainda se poderia acrescer, necessaria-
mente por forca da fonte de que dimanam, o que consta nos arts. 6°
e 7° respectivamente, da Recomendacio CNMP n. 16, a folha 13.
Transcreve-se em nota?s.

em ambientes proprios, com estrutura material necessiria, para atuacio, como em
algumas unidades dos Estados, de média mensal, por membro, entre dez (10) e vinte
(20) pareceres por més”. No Estado do Ceard, perante “as Camaras Civeis reunidas
atuam duas (2) Procuradoras de Justica que participam da distribuicdo e recebem cada, em média,
dois (2) processos por més.” (Pedido de Providéncia n. 0.00.000.000915/2007-08, cdpia
sem numerag¢io - grifo nosso).

27 Pedido de Providéncias n. 0.00.000.000915/2007-08.

28 “Art. 6° Recomenda-se, ainda, que as unidades do Ministério Publico, respeitada a
autonomia, disciplinem a matéria da intervencio civel, também por ato interno,
preservada a independéncia funcional dos membros da Institui¢io, sem cariter
normativo ou vinculativo, nos termos acima referidos.
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3 Suporte doutrinario

Na doutrina jurisprudencial colhe-se, mesmo no campo penal,
onde a aplica¢do de uma atuacdo prévia deve ser concretizada com as
cautelas derivadas de uma tipologia mais rigida, as palavras do rela-
tor ministro Nelson Jobim?*, cujo carater pedagdgico aconselha sua
transcri¢io, se pensadas para o fenomeno da demanda massificada,
verbatim: “sio absolutamente inadequados os instrumentos tradicio-
nais que vem de um fundamentalismo académico que nada tem a ver
com a realidade historica [...]”.

Segue na mesma alheta e também na ADIn citada o posiciona-
mento do ministro Septlveda Pertence ao elucidar que, “alids, esse
vicio de tratar fendmenos de massa como se fossem individuais nio
para no processo penal. Veja Vossa Exceléncia a discussdo sobre a pro-

posta de Simula Vinculante™*.

A licdo citada serve para demonstrar a aplicagio da proposta de
manifestacio antecipada também no processo penal, ainda que cum
grano salis, como por exemplo nas varas especializadas no julgamento
de processos contra integrantes do crime organizado®!, cuja criacio
foi saudada pelo ex-secretirio de Reforma do Judiciario Pierpaolo
Bottini como positiva por favorecer um “olhar mais contextualizado”,

Art. 7° Recomenda-se que as unidades do Ministério Puablico, no ambito de sua
autonomia, priorizem o planejamento das questdes institucionais, destacando as que,
realmente, tenham repercussio social devendo, para alcangar a efetividade de suas agdes,
redefinir as atribui¢des através de ato administrativo, ouvidos os Orgios Competentes, e,
também, que repensem as func¢des exercidas pelos membros da Instituicio, permitindo,
com isto, que estes, eventualmente, deixem de atuar em procedimentos sem relevancia
social, para, em razdo da qualificacio que possuem, direcionar, na plenitude de suas
atribuicdes, a sua atuacio na defesa dos interesses da sociedade”.

29 ADI 1.570/UF, p. 79.
30 Idem.

31 O STF declarou, na ADIn n. 4.414, vilidaa Lein. 6.806/2007 do Estado de Alagoas, que
abre precedente para outros Estados criarem varas colegiadas destinadas exclusivamente
a processar e julgar delitos praticados por organiza¢des criminosas.
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ja que, “ao se especializarem, os juizes [rectius: promotores| acumulam
conhecimento, o que facilita o julgamento™?.

Desta constatacio — a especializagio como fator importante nio
sO para a celeridade como também para a eficiéncia — decorre logica-
mente a probabilidade da cristalizacio de entendimento ministerial
sobre determinado tema, possibilitando seu registro no cartério e a
desnecessidade de atuagio individualizada em cada processo.

Pela mesma razio nuclear, as atuagdes das promotorias do tra-
balho junto as Varas Especializadas em Acidentes do Trabalho e de
Execugio Fiscal na Justica Especializada®, que tendem a aumentar, sio
clientela natural da proposta ora lancada.

Em insuperavel reforco a toda argumentacio desenvolvida,
colhe-se, verbatim:

Deixei de ouvir o Ministério Pablico Federal, uma vez que em
intmeros outros casos que versavam sobre a mesma questio, a
Procuradoria-Geral da Repuablica manifestou-se pela legitimidade
do Parquet para propor agio civil pablica contra os TAREs, firmados
entre o DF e empresas privadas, tendo em vista a defesa do patrimo-
nio publico. Menciono, dentre outros, os seguintes processos: [...]
(RE n. 576.155/DF, rel. min. Ricardo Lewandowskai).

4 Ferramenta processual

Nos limites gizados para esta oportunidade, é de se admitir que
o caminho mais pratico para o registro da posi¢io institucional do
Ministério Pablico em processos repetitivos é aquele, ou similar,

32 STF valida vara de crime organizado. Correio Braziliense, Brasilia, 1° jun. 2012.
12 Caderno, p. 8.

33 Resolucio n. 63, de 28 de maio de 2010, do Conselho Superior da Justica do Trabalho.
Observando-se que nas Varas de Execu¢io Fiscal, em coeréncia com o que consta
abaixo com relagio as contribuicdes previdenciirias do INSS, ter-se-ia manifestag¢io
ministerial exclusivamente com rela¢io a execuc¢io de multas administrativas decorrentes
de infragdo a legislac¢io trabalhista.
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que foi em certa oportunidade utilizado pela Procuradoria-Geral do
Trabalho*, relativo aos processos do INSS™.

A diferenca de qualidade entre o precedente citado e a presente
proposta é que, embora em ambas as hipoteses nao haja remessa do pro-
cesso a0 Ministério Puablico, no precedente nio hi promoc¢io, enquanto
na presente proposta havera anota¢io da manifestagdo pelos tribunais
ou varas nos respectivos acordios e sentencas da posi¢io enunciativa
ministerial sobre o tema, uniforme e antecipadamente registrada nos
cartérios ou secretarias por qualquer meio oficial, inclusive por oficio.

A mingua, todavia, por qualquer razio do referido instrumento
ou de qualquer outro entabulado entre o 6rgao judiciario e o Parquet
que adjunto oficia, hd a conveniéncia de se utilizar do protesto ou
notificagdo previsto no art. 867 do Cddigo de Processo Civil (“Todo
aquele que deseja prevenir responsabilidade, prover a conservacgio e
ressalva de seus direitos ou manifestar qualquer inten¢io de modo
formal [...]”), que ostenta carater de jurisdicdo voluntiria e permite a
expressio ou a comunicacao de vontade da pessoa ou institui¢io tao
somente para manifestar qualquer intencio de modo formal.

Sem davida, o aspecto mais relevante é precisamente a dispensa da
manifestacdo do Parquet se ligar a determinado processo, seja atual, seja
ulterior, e toda providéncia se esgota no encaminhamento ao requerido

34 Fol informado ao Tribunal Superior do Trabalho, por meio do oficio n. 95/2009, pelo
Procurador-Geral do Trabalho, que “os Procuradores que atuam nesta Procuradoria-Geral
manifestaram entendimento de que nio serdo exarados pareceres nos processos onde figure
como parte ou terceiro interessado o INSS ou Unilo, representada pela Procuradoria
da Fazenda Nacional, quando a discussio se referir a crédito tuteldvel mediante
execucdo fiscal, tendo por objeto o recolhimento de contribuicdo previdencidria”.
Posteriormente, o TST, por meio de Ato da Presidéncia, deixou de remeter esses processos
a0 Ministério Publico.

35 NamesmaSessiodo TST queserviudereferénciaparaaelaboragiodatabelaanteriormente
estampada, havia 11 processos do INSS para os quais, em razio do expediente descrito
acima, foi desnecessaria a promog¢io: AIRR-1366-16.2010.04.0381; AIRR-1708-
88.2010.5.12.0030; AIRR-2635-15.2010.5.6.0000; AIRR-13800-03.2011.5.13.0009;
AIRR-52500-85.1997.5.04.0010; AIRR-67500-88.2010.5.21.0013; RR-123200-
49.2009.5.02.0066; RR-170900-61.2009.5.02.0085; RR-223900-40.2009.5.15.0076;
RR-59500-90.2006.5.02.0491; RR-71700-78.2007.5.04.0026.

166 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 143-174 — jul./dez. 2015

da manifestacdo apresentada pelo notificante que, sendo o Parquet, esta
por certo isento de custas (art. 872, CPC) e, dada sua caracteristica nio
especificamente cautelar, esta fora de cogitacio a aplicacio do art. 806
do Cdédigo de Processo Civil.

Autorizada literatura nio rejeita, ainda que excepcionalmente, os
efeitos juridicos na sua atividade conservativa no campo processual®®,
tal como se pretende para a hipotese proposta.

4.1 Manifestacio e intervengio: dois modos
distintos de oficio ministerial

Malgrado nio conste da LomPU uma mengio expressa, convém
extrair uma nitida linha de demarcac¢io entre duas distintas atividades
que o Ministério Publico exerce no processo na fungio de custos legis,
que sdo a manifestacdo e a intervencao.

A construgio linguistica, com campo semantico bem delimitado,
como se buscard demonstrar, apesar de particularizada, uma vez que
consta da se¢io I, Capitulo II, Titulo II, da Lei Complementar n.
75/1993, que trata do Ministério Publico do Trabalho, deve ser aplicada
a todos os ramos do Ministério Piiblico brasileiro em razdo da aplicagao do prin-
cipio constitucional da unidade.

A distingdo, como norma implicita e atendendo a exigéncia de
validade®, pode ser deduzida do texto legal®® — inciso II, art. 83 —,

36 “Tanto o processo protestativo quanto o notificativo e o interpretativo sio produtivos
de efeitos juridicos no plano do direito material, raramente no processual.” (PONTES DE
MiIraANDA, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, p. 160).

37 Riccardo Guastini, ao tratar das classes de normas implicitas, elenca como primeira
aquela “norme che possono essere validamente inferite a partire dalle norme esplicite
secondo schemi di ragionamento logicamente validi e senza 'aggiunta di ulteriore
premese (cioe senza I’impiego di premesse che non siano norme esplicite” (Teoria e

dogmatica delle fonti, p. 18).

38 “Art. 83 [...] II — manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo
solicita¢do do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse pblico que
justifique a intervencio.”

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 143-174 — jul./dez. 2015 167



mas nio so, ja que é possivel demonstrar sua coeréncia sistémica com o
inciso IV do art. 84 da lei antes referida, quando estabelece a obriga-
toriedade de que o Parquet trabalhista seja cientificado “pessoalmente
das decisoes proferidas pela Justica do Trabalho, nas causas em que o
orgio tenha intervindo ou emitido parecer por escrito” [grifo nosso|.

Nesse inciso, no qual o significado categorial®* da conjuncio
alternativa que enlaca as unidades “que tenha intervindo” e “pare-
cer por escrito” exprime equivaléncia, a razdo da exigéncia de intima-
cdo pessoal é o exame, para efeito de eventual recurso, da repercussao
da proposta prescritiva*’, anteriormente feita pela promotoria do tra-

b
balho, na decisao sub examine.

Nio sendo possivel ignorar que os discursos prescritivo e
descritivo sdo, segundo o ponto de vista pragmatico, reciprocamente
excludentes, parece oportuno dar nomes distintos a atividades da
promotoria do trabalho fundamentalmente diferentes.

Extraindo da norma que a intervencdo ¢é a participa¢ao da pro-
motoria que contenha a0 menos uma proposi¢ao prescritiva, ou seja,
a0 menos a proposicdo de um comportamento, essa expressio sera
reservada a formalizacdo pelo Ministério Publico de uma conduta,
processual ou material, entendida como aquela cuja execugdo possa ser
empiricamente verificavel.

Quando existente uma fiscalizacdo aprovativa, tacita ou expressa,
com o emprego de uma proposi¢ao descritiva ou uma atividade mera-
mente enunciativa, utilizar-se-a a expressao manifestagdo, introduzindo
uma terminologia s6 parcialmente ad hoc, porque foi empregada, nesse
sentido, pelo legislador na hipotese do inciso II do art. 83 da Lompu.

39 Significado categorial, segundo a defini¢io de Evanildo Bechara, é o que corresponde
ao como da apreensio do mundo extralinguistico, a forma de intui¢do da realidade ou,
ainda, o modo de ser das palavras no discurso. (Moderna Gramatica Portuguesa, p. 109).

40 “Generalmente parlando, si dice prescrittivo (direttivo, precettivo, imperativo) un
enunciato la cui funzione sia non gia quella di formulare e trasmettere informazioni e
conoscenze, bensi quella di modificare, dirigere, influenzare il comportamento degli
uomini.” (GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti , p. 24).
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Por ser norma de Direito formal, é valioso conferir a reda¢io do
inciso em tela:

Art. 83. Compete a0 Ministério Pablico do Trabalho o exercicio das
seguintes atribui¢Oes junto aos 6rgios da Justica do Trabalho: [...];
I - manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo
solicitacio do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente
interesse publico que justifique a intervengdo; |[...] [grifos nossos|.

Nesse inciso, o legislador, combinando um recurso de dicotomia
nominal de natureza loégica e uma técnica redacional repleta de conse-
quéncias, inseriu duas normas, uma que diz respeito a manifestacio, em
qualquer fase do processo trabalhista, outra concernente a intervengio
quando a promotoria do trabalho entender existente o interesse publico.

Por sua vez, no inciso XIII do mesmo artigo, o legislador usou
apenas o verbo intervir para prescrever a obrigatoriedade da parti-
cipacio da Promotoria do Trabalho “em todos os feitos quando a
parte for pessoa juridica de Direito Publico, Estado estrangeiro ou
organismo internacional”.

A particularidade do recurso técnico usado na composi¢io reda-
cional no inciso II — motivada, permita-se suspeitar, por uma relevante
racionalidade — esta dada pelo fato de que a manifestagio pode, se, e
somente se, justificado o interesse publico, converter-se em uma inter-
vengdo e, nesta hipdtese, gerar importantes consequéncias no plano pro-
cessual e para a proposta ora esbogada, como se vera nos passos ulteriores.

Ao se tratar analiticamente as proposicdes normativas contidas
nos incisos II e XIII, tem-se como elemento geral a finalidade de
defesa do interesse publico pelo Parquet no processo, e, como elemento
particular, duas formas de defesa de naturezas marcadamente distintas,
exigindo diferentes analises com relacio as consequéncias que deter-
minam no processo.

O 1inciso XIII do art. 83 da Let Complementar n. 75, que atri-
bui competéncia ao Ministério Pablico do Trabalho junto aos 6rgios
da Justica do Trabalho, dispde ser obrigatoria “a intervencio da pro-
motoria do trabalho, em todos os feitos no segundo e terceiro graus

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 14 — n. 45, p. 143-174 — jul./dez. 2015 169



de jurisdi¢do, quando a parte for pessoa juridica de Direito Publico,
Estado estrangeiro ou organismo internacional”.

A determinag¢ido categérica utilizada na norma pressupde que o
legislador considerou a participacdio do Ministério Publico, além do
elemento de relevancia fiscalizadora no processo — como acontece
com a manifestacdo tratada na primeira parte do inciso II do mesmo
artigo —, uma intervencio indispensavel ao aprofundamento e certeza
da lide controvertida, quando no processo se apresentam as pessoas
qualificadas na norma.

Enquanto o citado inciso XIII evidencia a preocupag¢do em pro-
porcionar um maior controle do Estado, por meio do Ministério
Publico, em litigios que, em razdo da qualidade das pessoas envol-
vidas, o legislador considerou, sem desembaragar-se de cargas int-
teis da tradi¢cio*', haver interesse publico, no inciso II do mesmo
artigo, o legislador achou por bem facultar ao Parquet uma dupla via:
a manifestacio e a intervencio.

A instancia judicial, sem retirar a autonomia do Ministério Publico
no exercicio da sua func¢do, ou, em outros termos, sem vincular a con-
vicgdo do Parquet na identificagio do interesse publico em cada caso
concreto, além de possibilitar a institui¢do articular a dupla via mencio-
nada, parece ter justificativa no fato de que, em determinados processos,
nos quais aparentemente a decisdo possa repercutir no interesse publico,
o magistrado, obrigado a manter-se reservado, pela exigéncia de com-
portamento imparcial, tanto sobre o conflito formalizado quanto sobre
as manifestacdes das partes no processo, provoque o Ministério Pablico
para participar, abstendo-se de tomar iniciativas que revelem, ainda que
indiretamente, a formacio progressiva de sua convicgao.

41 Substancialmente porque, se a Unido conta para representi-la com a Advocacia-Geral
(art. 131 da Constituicio da Republica), os Estados e o Distrito Federal, com seus
procuradores (art. 132, idem), e as demais pessoas juridicas de direito ptblico tém suas
proprias procuradorias, com advogados recrutados, nos termos da Constitui¢cido de 1988
(inciso II, art. 37), por concurso, nio ha motivo para o exercicio de uma intervencio
do Ministério Pablico da Unido em razio da qualidade das pessoas, como ocorria ao
tempo das Constitui¢cdes Federais de 1946 (art. 126, parigrafo Ginico) e 1967 (art. 138,
paragrafo 2°), bastando a manifestacio (funcio de fiscalizacio) do Parquet.
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Descer ao étimo intervenire, vir por dentro, contribui para compre-
ender a ratio distinguendi entre a manifestacio e a interven¢ao que com-
partem o inciso II, pela qual a linha diviséria é tragada pela medida do
interesse publico envolvido, que pode limitar-se a fung¢io fiscalizadora
da regularidade processual, tacita ou expressa, porém sem proposicao
quanto ao interesse publico material, em posi¢io externa, portanto, a
dialética do processo, ou pode vir por dentro, internalizada na dialé-
tica, deduzindo uma proposicao teleologica.

Um olhar para a expressao intervir nos arts. 82 e 83 do Cddigo de
Processo Civil, sobretudo o modo imperativo no primeiro (“Compete
ao Ministério Puablico intervir”) e a expressio literal constante do
segundo (“Quando a lei considerar obrigatdria a interven¢io do
Ministério Pablico [...]), ratifica a distingdo aqui preconizada.

Para confirmar que o paralelismo entre intervenc¢do e audiéncia
nio é uma passagem de coq a I'dne, recorre-se novamente, em razao da
sua fecundidade explicativa, ao inciso IV, art. 84, da Lompu. A norma
contida nesse inciso s6 faz sentido — “ser cientificado pessoalmente das
decisdes proferidas pela Justica do Trabalho” — desde que nio se force
em nenhuma medida sua literalidade — mediante a presenca das razdes
pelas quais o juiz rejeitou a interven¢ao ou ‘“‘parecer” emitido “por
escrito” do Ministério Pablico*.

Ao fiscalizar o processo, ¢ de igual importancia tanto a mani-
festacdo quanto a intervencao do Ministério Publico, bifurcacio que,
longe de ser aprioristica, somente é possivel, ou ¢ justamente deter-
minada, no momento mesmo da irrupc¢io do juizo, pelo membro do
Ministério Pablico, sobre o concreto interesse ptblico.

N3io se pode perder de vista que a estrutura do raciocinio, embora
voltada para a legislacdo de mais de 20 anos, antes, portanto, do inicio
das ondas reformistas do processo civil, é rigorosamente valida para os
recursos repetitivos, que devem ter sua contrapartida na manifestacao
padrio do Ministério Publico.

42 Em oposi¢io ao parecer verbal, cuja forma fluida inviabilizaria uma rejeicdo fundamentada
pelo juiz, exceto se tomada a termo, assumindo, portanto, a forma escrita.
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Tal como literalmente articulado antes em toda extensio, se a
exigéncia metodologica racional da interven¢do do Ministério Publico
sO se faz necessaria em presenca de uma proposi¢io formal sobre o
interesse publico material ou processual, se ja existente jurisprudéncia
consolidada nos tribunais sobre esse mesmo interesse, é suficiente que
o Ministério Publico emita manifestagio enunciativa, nio prescritiva.

Em epitome, por uma circunstancia acidental — formacio de juris-
prudéncia consolidada —, ndo ha objeto juridicamente relevante a ser
submetido a intervengdo, e sim a simples manifestagao do Ministério Priblico.

5 O principio da unidade

Antes de concluir, evidencia-se que a pedra angular de todo o
edificio de racionalizagdo do Ministério Publico brasileiro exige uma
mudanca cultural dos seus integrantes, ja que qualquer instituicdo que
deva intervir em politicas publicas, ainda que instrumentais ao pro-
cesso, nao se desenvolvera se nio houver tensio dialdgica na fixacio
de um discurso tnico, eliminando-se, na medida do possivel, a mera
representacio ou ideacdo individual® — algo como “o direito segundo
o pensamento” da cada membro da instituicio.

6 Conclusao

A autoriza¢do para repensar a atua¢do do Ministério Publico
junto ao Judicidrio ndo exige modificagio legislativa, principal-
mente “considerando a exclusividade do Ministério Puiblico na identificagdo

43 Critica que tem tido repercussio na sociedade e no Judiciario: “Essa era a questdo, por
isso estes autos fizeram todo esse passeio. Inicialmente, a Justica estadual mandou o
processo para a Justica Federal de primeiro grau que, depois, suscitou conflito negativo
de competéncia. E foi mantido, mas a jurisprudéncia que se firmou neste Tribunal é no
sentido de que, independentemente do provimento ou nio de recursos, tendo em vista
o interesse da Unido na matéria, é questio da Justica Federal. Até para ter um pouco de
coeréncia, o Ministério Piiblico deveria zelar para que seus pronunciamentos fossem coerentes com
a ideia de unidade da Instituicdo.” (STF, 2* Turma, ministro Gilmar Mendes. Relator do
Habeas Corpus n. 10.077/Goias. p. 7/11. Grifo nosso).
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do interesse que justifique a intervengdo da Instituicdo na causa™*, liber-
dade de inovagio (“novas praticas, por vezes até desconhecidas” in PP
n. 0.00.000.000915/2007-08) tio adequadamente destacada no multi-
citado Pedido de Providéncias*®, que autoriza, parafraseando o relator
Claudio Barros da Silva, ressaltar que, diante da insana quantidade
de processos distribuidos nas diversas instancias do Judiciario, ndo ha
mais motivo ou justificativa para evitar a tarefa de repensar a atua-
¢do como custos legis, que pode ser algo complexo, mas que nio s6 é
inevitavel como podera dar alento vital aos membros do Ministério
Puablico brasileiro antes que sucumbam “assoberbadols] pelo volume
processual” (Rec. n. 16, fl. 15).
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Resumo: O presente artigo busca apresentar as caracteristicas do
Ministério Publico chileno cotejando-as com a formatagcio constitu-
cional e legal dada ao Ministério Publico brasileiro. Sio discutidas as
formas de recrutamento e as prerrogativas do Fiscal Nacional, as atri-
buicdes gerais do Ministério Publico chileno e as prerrogativas de seus
membros em cada patamar da carreira. Em seguida, abordam-se as
vedacdes, os deveres e responsabilidades dos fiscais chilenos. O escopo
principal do trabalho é evidenciar as diferencas existentes entre a orga-
nizac¢io das institui¢des nos dois paises, permitindo uma compreensio
do modelo adotado pelo Chile.

Palavras-chave: Ministério Pablico. Chile. Atribui¢des. Prerrogativas.

Abstract: This article outlines the characteristics of the chilean Public
Prosecutor’s Office comparing it with the constitutional and legal
framework given to the brazilian counterpart. It discusses the nature
of recruitment and the powers of the Attorney General, the general
attributes of the chilean institution and the powers of its members at
each level of authority. The article, then, discusses the prohibitions,
duties and responsabilities of the chilean prosecutors. The main objec-
tive of the paper is to show the differences between the legal structure
of the institution in the two countries, permiting an understanding of
the model adopted by Chile.
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Sumario: 1 Introducio. 2 Referéncia constitucional: a lei consti-
tucional n. 19.519 de 1997. 2.1 Do fiscal nacional e da sua designa-
¢io e destituicdo. 2.2 Atribuicdes e prerrogativas do Fiscal Nacional.
2.3 Conselho Geral. 3 Atribui¢des gerais do Ministério Publico chi-
leno. 3.1 A dire¢io da investiga¢do criminal pelo Ministério Ptblico no
Chile. 3.2 A titularidade da a¢do penal ptblica pelo Ministério Pablico
chileno e suas peculiaridades. 3.3 O papel do Ministério Ptblico chi-
leno na prote¢io a vitimas e testemunhas. 4 Orgios de execucio: fiscais
regionais e fiscais adjuntos. 4.1 Da escolha dos fiscais regionais e dos
atributos desse cargo. 4.2 Fiscais adjuntos. 5 Das proibi¢des, deveres e
responsabilidades dos fiscais. 6 Dos vencimentos, direitos e vantagens
dos membros do Ministério Publico chileno. 7 Conclusio.

1 Introducao

Até recentemente, o sistema processual penal chileno fundava-se
essencialmente em um modelo inquisitivo classico, no qual as fun-
¢Oes de investigagdo, acusacdo e julgamento concentravam-se num
6rgio judicial'. Como se pode imaginar, e como foi sendo paulatina-
mente reconhecido um pouco por todo o mundo, tal sistema pecava,
sobretudo, pela parcialidade do magistrado, que acabava por ficar
vinculado psicologicamente a investigacdo e a acusagao que promo-
vera®. Sob outro ponto de vista, a auséncia de um 6rgio especializado
em fung¢des investigativas e persecutdrias diminuia a eficiéncia do sis-

1 Para uma breve anilise da evolugio do sistema processual penal chileno, ver PosTico,
Leonel Gonzailez. La oralidad en la etapa recursiva del proceso penal chileno. Boletin
Nexos — CEJA, Santiago, Diciembre 2014. O autor cita a influéncia do modelo
processual espanhol colonial na estrutura¢io do sistema processual penal inquisitivo
no Chile e demonstra que tal modelo foi mantido ao longo de quase todo o século XX
e inclusive refor¢cado nas reformas processuais penais que se fizeram. Apenas em 2005,
com o inicio da vigéncia das novas regras processuais em Santiago, se pode dizer que o
sistema acusatério foi efetivamente implantado em todo o Chile.

2 Nadoutrinabrasileira, Grinover, Cintra e Dinamarco (2005, p. 59 e 60) fazem dura critica
a0 sistema inquisitivo. Dizem que tal sistema mostrou-se “sumamente inconveniente
pela constante auséncia de imparcialidade do juiz” e que “por contingéncias histéricas,
0 processo inquisitivo apresenta as seguintes caracteristicas: é secreto, nio-contraditorio
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tema, uma vez que os magistrados nem sempre possuiam a formacio,
a vocacio e o tempo adequados para o desempenho dessas atribui¢cdes
simultdneas. A luz de semelhante modelo, nio havia sequer espaco
para o florescimento e o desenvolvimento de uma instituicdo como o
Ministério Publico®.

E mister também recordar que no passado recente o Chile esteve
submetido a um brutal regime de excec¢do, dos mais violentos da América
Latina, o que tolheu por longos anos a possibilidade de aperfeicoamento
das instituicdes democraticas, razao acessoria para a tardia reforma cons-
titucional que viabilizou a criagio do Ministério Publico chileno.

Alguns anos apds a redemocratiza¢do, o pais debatia-se com um
cronico problema de ineficiéncia do sistema judicial. A situacio pare-
cia especialmente mais grave no ambito da justica penal, o que levou
o entdo presidente da Republica a afirmar que o quadro “impedia
o desenvolvimento economico do pais”, reconhecendo que havia se
instalado um modelo de “penalizagio informal”, associado a um alto
namero de detencdes que simplesmente nio eram informadas aos
juizos e nio decorriam de processo judicial*. O diagndstico parece
bastante acurado, principalmente quando se sabe que a ineficiéncia
judicial da causa a formac¢io dos chamados circuitos de derivagio: a
utilizacio de outros meios de obtenc¢do da justica. Na seara penal,

e escrito”. Esses autores acabam por afirmar que em um tal sistema sempre faltario
requisitos essenciais ao reconhecimento do devido processo legal.

3 Embora no modelo brasileiro o Ministério Pablico exerca uma série de outras atribuicdes
de grande relevancia no plano civel, sobretudo na prote¢io do patrimonio publico e social
e na defesa do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, a Constitui¢io
Federal brasileira estabelece como funcio institucional privativa a promoc¢io da a¢io
penal publica. Serd esta, sem davida, a atribuigio mais emblematica do 6rgdo. Dai se
conclui que a auséncia de atribuicio penal esvaziaria de tal forma a instituicio que sua
esséncia estaria descaracterizada. E compreensivel, portanto, que, em um ambiente de
exercicio da persecucio penal pelo proprio juizo, nio haja espaco para o desenvolvimento
da institui¢io do Ministério Publico como o conhecemos no Brasil.

4 Sobre o assunto, ver Analizando la reforma a la justicia criminal en Chile: un estidio
comparativo entre el nuevo y el antiguo sistema penal, Division de Estadios, Evaluacién,
Control y Dessarrollo de la Gestién — Ministerio Puablico de Chile e Vera Institute of
Justice, Santiago de Chile, 2004, p. 7.
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como o exemplo brasileiro contemporaneo parece demonstrar, o
quadro leva a proliferacio da mera vinganga privada, que estimula a
espiral de violéncia e impede a pacificagio social.

Urgia, pois, empreender uma corajosa reforma. As dificuldades,
como se pode supor, eram imensas e as resisténcias apreciaveis, uma
vez que havia praticamente 100 anos que ndo se alterava de forma sig-
nificativa o processo penal chileno.

Deve-se destacar que todas as mudancas foram exaustivamente
debatidas com a sociedade e especialmente com os académicos.
Embora patrocinadas e estimuladas pelo Governo, as modificagdes
derivaram em larga medida de sugestoes discutidas, maturadas e aper-
feicoadas em féruns representativos de amplos espectros da sociedade.

Nesse contexto, é importante frisar que a criacio do Ministério
Puablico chileno esta intrinsecamente relacionada a reforma processual
penal. Embora a luz do ordenamento juridico-constitucional brasi-
leiro essa tdo estreita ligacdo entre o MP e o processo penal aponte
para um estagio preliminar no desenvolvimento das atribui¢cdes do
6rgio®, nio se pode deixar de considerar que a institui¢io nem sequer
existia no ordenamento chileno, o que torna sua propria criagio — por
emenda constitucional — um marco consideravel no desenvolvimento
das institui¢cdes naquele pais.

2 Referéncia constitucional: a lei
constitucional n. 19.519 de 1997

O Ministério Pablico do Chile foi criado por meio da Lei
Constitucional n. 19.519, de 1997, que introduziu o capitulo VII,
“Do Ministério Publico”, na Carta Magna chilena. Do ponto de
vista topologico, verifica-se que o constituinte pretendeu instituir um

5 Para uma retrospectiva constitucional do Ministério Publico nas Constitui¢des
brasileiras e uma analise das fun¢des institucionais do Ministério Publico no Brasil,
confira SAMPAIO, José Adércio Leite. Comentario ao art. 127 da Constituicdo Federal.
In: CanoTiLHO et al. (Coordenadores cientificos) Comentarios a Constitui¢do do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 1519 e seguintes.
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organismo autonomo, nio ligado diretamente aos demais poderes do
Estado. Tanto é assim, que houve uma clara op¢io de criar um capi-
tulo independente na Constitui¢do, ao lado dos capitulos tradicio-
nais que tratam do “Poder Judicial”, do “Congresso Nacional”, do
“Tribunal Constitucional” e do “Governo”.

A propria exposi¢io de motivos do projeto, encaminhada ao
Congresso chileno pelo Presidente da Reptblica, deixa clara a
inten¢do de estabelecer um o6rgido “independente em relagio aos
demais poderes do Estado™. Tal circunstancia é enfatizada no corpo
do artigo 83 da Constitui¢do, que diz ser o Ministério Publico um
“Orgio autonomo e hierarquizado”. Nio se pode, portanto, consi-
dera-lo como um 6rgio vinculado ou subordinado ao Executivo ou
ao Judiciario. Dito isto, € forcoso reconhecer, contudo, que a inde-
pendéncia da institui¢do acaba por ser sensivelmente mitigada pela
influéncia exdégena na designacio da ctpula do Ministério Publico.
Tal circunstancia é tanto mais grave quanto se observa que o fiscal
nacional e os fiscais regionais nio sio necessariamente membros de
carreira da instituicdo ministerial e detém o poder de ingerir na
atividade processual dos demais membros. Pode-se dizer, inclusive,
que o legislador parece haver sido mais zeloso na preservacio dessa
caracteristica hierarquica do que propriamente na tarefa de assegurar
uma plena autonomia da institui¢io. Mauricio Duce destaca que o
Ministério Publico chileno é uma “organizac¢io de carater piramidal
amparada no principio da obediéncia hierirquica dos funcionarios
inferiores com relagdo a seus superiores”. O mesmo autor ressalta a
existéncia de algumas excecdes a tal regra, especialmente nos casos
em que as instrucdes sejam “manifestamente arbitrarias ou atentem
contra a lei ou a ética profissional” (Duckg, 2011, p. 134). Tais exce-
¢oes, contudo, ndo desnaturam a hierarquizac¢io e tornam a institui-
¢do chilena marcadamente distinta de sua congénere brasileira.

De toda sorte, o modelo brasileiro, que prestigia a autonomia
e a independéncia do membro em detrimento da hierarquia, sofre

6 Ver especialmente o Capitulo III da mensagem do presidente da Republica. O texto
completo pode ser consultado em Miquel (2003, p. 15 e ss.).
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também criticas da doutrina nacional. Para Marques Neto (2010,
p- 156-157), a “exacerbacdo da autonomia transforma cada promotor
num nucleo de exercicio autobnomo do poder atribuido i institui¢io”,
conduzindo a uma verdadeira apropriacio privada do poder. Ambos
os extremos sio claramente indesejaveis, havendo que coordenar, no
Ministério Publico brasileiro, os principios da independéncia funcio-
nal e da unidade da instituicio.

2.1 Do fiscal nacional e da sua designacao e destituigao

O Ministério Puablico chileno é chefiado por um fiscal nacional
designado pelo presidente da Reptblica com base em lista quintupla
elaborada pela Corte Suprema. Conforme se verifica a seguir, o Chile
adotou um modelo bastante heterogéneo de designa¢io do chefe do
Parquet, ja que previu a participa¢do de todos os poderes estatais no
processo, embora nio tenha contemplado uma fase de consulta aos
proprios membros ministeriais de carreira. Tal fato decorre, prova-
velmente, da necessidade de fundar-se e estabelecer-se um Orgio
completamente novo, cujos membros foram quase todos selecionados
simultaneamente, ap6s a efetiva instalagio do Ministério Publico, e ja
depois de designado o primeiro fiscal nacional.

Segundo o artigo 87 da Constituicio chilena, o procedimento
de escolha tem inicio com a convocac¢ido pela Corte Suprema de
um “concurso publico de antecedentes” para a escolha do fiscal
nacional, abrindo inscri¢des aos candidatos interessados no preen-
chimento do cargo. Podem postular a func¢io os cidadios chilenos,
com mais de quarenta anos de idade e que tenham obtido habili-
tacio para advogar ha pelo menos dez anos, sendo vedada a parti-
cipag¢ao de parentes do presidente da Republica, até o quarto grau,
ou de membros ativos ou aposentados do Poder Judiciario. Como
se vé, ndo ha exigéncia de que o candidato seja membro efetivo da
carreira ministerial’.

7 A percep¢io dos fiscais chilenos é de que hi uma tendéncia futura de alterar o
dispositivo para exigir que o fiscal nacional seja um membro do Ministério Publico de
carreira. Presentemente, contudo, inserir tal requisito na Constitui¢io seria dificilimo,
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A lista quintupla serd formada por votagio tnica de todos os
integrantes da Corte Suprema, que poderio escolher trés candidatos.
Integrardo a lista os candidatos que obtiverem a maioria absoluta
dos votos. Em caso de empate, realizar-se-a sorteio para definir o(s)
ultimo(s) integrantes do rol. Apds a formacio da lista, esta é encami-
nhada ao presidente da Republica, que deve submeter o nome de um
de seus integrantes a aprovac¢io do Senado. O fiscal nacional precisa
ser chancelado por dois tercos dos senadores chilenos, reunidos em
sessdo especial para apreciacio do nome apontado pelo presidente da
Republica. Segundo entendemos, o quérum qualificado para aprova-
¢do da escolha do fiscal nacional é bastante salutar. Com isso, exige-se
do presidente da Reptblica redobrada cautela na escolha e evita-se a
excessiva partidariza¢io do processo. De fato, um nome com ligacdes
demasiadamente proximas a um ou outro grupo politico dificilmente
obtera aprovacdo de tio elevado ntiimero de integrantes do Senado.
Em caso de recusa do nome indicado pelo presidente da Republica,
a Corte Suprema deve escolher mais um integrante para completar
a lista quintupla, que serd novamente submetida ao presidente, repe-
tindo-se o processo até que um dos escolhidos seja aprovado.

Caracteristica interessante do sistema chileno € o elevado grau de
participacio do Poder Judiciario na escolha do fiscal nacional e dos
fiscais regionais. Tal fato, inusitado a luz do sistema brasileiro, parece
constituir um resquicio do modelo inquisitério, mitigando de certa
forma a separacao entre as funcdes de acusa¢io e julgamento, dada
a grande ingeréncia do Poder Judiciario na designa¢io da ctapula do
Ministério Pablico. Dai decorre a relevancia da regra que impede a
candidatura de magistrados judiciais — da ativa ou aposentados — ao
cargo de fiscal nacional. O mecanismo de nomeagio do fiscal nacio-
nal é criticado por Duce (2011, p. 145-146), que vé uma “tutoria” da
Suprema Corte sobre o Ministério Puablico em contrapartida a um
escasso papel do Executivo na nomea¢io do fiscal nacional. Além
disso, e agora analisando os aspectos praticos do procedimento de
escolha, o autor constata que nos dois procedimentos de escolha de

especialmente em face da pouca experiéncia institucional e da baixa idade média dos
membros do Ministério Ptblico chileno, todos eles nomeados recentemente.
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fiscal nacional, em 1999 e, em menor medida, em 2007, foram obser-
vadas dificuldades que demonstram a fragilidade do sistema.

O fiscal nacional sera designado para o exercicio de um mandato
de oito anos, vedada a reconducio. O prazo nos parece excessivamente
largo, mas tem a virtude de separar completamente o designado da
pessoa ou do Governo que o nomeou®. No curso de seu mandato, o
fiscal nacional s6 podera ser destituido do cargo por decisio da Corte
Suprema, nas hipéteses de incapacidade, mau comportamento ou
negligéncia manifesta no exercicio de suas fun¢des. O requerimento
de destitui¢io, que devera conter uma exposicio clara do fato impu-
tado, apenas pode vir a ser efetuado pelo presidente da Republica, pela
Camara dos Deputados ou por dez dos membros da Corte Suprema. O
Tribunal deverd conhecer do pedido em sessao especialmente desig-
nada para esta finalidade, e a destitui¢io devera ser determinada pela
maioria absoluta dos membros da Corte, assegurado o exercicio do
direito de defesa. Como se vé, e ao contrario do que ocorre no sistema
brasileiro, a destitui¢io do chefe do Ministério Publico é tomada sob
forma bem mais técnico-juridica do que propriamente politica, como
parece ser o modelo de destituicio do procurador-geral adotado na

Constituicao brasileira® .

2.2 Atribuicdes e prerrogativas do fiscal nacional

De acordo com a Lei Organica do Ministério Pablico Chileno
(Lei n. 19.640/1999), o fiscal nacional concentra um amplo espectro

8 A Constitui¢io Chilena previa originalmente um mandato de dez anos, que foi reduzido
para oito a partir da Lei Constitucional n. 20.050, de agosto de 2005, e que passou a
valer para a nomeagio do préximo fiscal nacional.

9 E interessante notar que, no Chile, o requerimento de destituicdo pode ser efetuado por
membros da propria Corte Suprema. Nesse caso estamos diante de um procedimento com
nuance inquisitivo: os membros da Corte efetuam o requerimento e ao final o julgam.

10 Sobre a destitui¢io do procurador-geral da Reputblica no sistema brasileiro, confira
Garcia, Emerson, Ministério Piiblico organizagdo, atribuicoes e regime juridico. 4. ed., Sio
Paulo: Saraiva, 2014, p. 157-158.
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de poderes e atribui¢des de ordem administrativa. Assim, compete-
-lhe, por exemplo, “administrar os recursos assinalados ao Ministério
Puablico”, “controlar o funcionamento administrativo das fiscalias”,
fixar politicas de investimento e de desenvolvimento institucional
e determinar a forma de funcionamento das unidades ministeriais.
Tais responsabilidades nos parecem inerentes ao exercicio do cargo
de chefe da instituicio e correspondem, de certa forma, as atribuicdes
conferidas aos chefes do Ministério Publico brasileiro.

Ha, contudo, prerrogativas que se relacionam ao exercicio da
atividade-fim do Orgio Ministerial e que nos parecem limitar de
certa maneira a independéncia dos membros. Segundo o artigo 17,
a, da Lei Organica, o fiscal nacional pode ditar “instrucdes gerais”
que estime necessarias ao “adequado cumprimento” das tarefas de
condu¢ao da investigacio e do exercicio da a¢do penal. Assim, em
tese, o fiscal nacional pode determinar sejam adotados procedimentos
investigatorios padronizados em determinados casos, bem como podera
estabelecer entendimentos juridicos vinculantes no que diz respeito,
por exemplo, A tipificacio de determinadas condutas. E vedado ao
fiscal nacional dar ordens diretas e especificas a um fiscal determinado,
mas nada obsta que sejam fixadas algumas determina¢des genéricas
aplicaveis a casos semelhantes. Essa previsio normativa tem o proposito
de velar por uma atua¢io mais isonomica e uniforme do Ministério
Pablico, diminuindo a possibilidade de a¢Ses dispares em situagdes
de fato assemelhadas, mesmo que tal se faca a custa da autonomia do
promotor natural'’.

Alei previu ainda uma possibilidade de avocagio, pelo fiscal nacio-
nal, das a¢des penais e procedimentos a cargo dos membros, como
forma de preservar a “independéncia e a autonomia” do Ministério
Pablico. O artigo 18 da Lei Organica, que fundamenta essa medida,
diz que o fiscal nacional poderi, excepcionalmente, assumir a “dire-
¢do da investigacdo e o exercicio da agio penal ptblica” sempre que a
posi¢do ou cargo ocupado pelo investigado ou pela vitima tornarem

11 As instrugdes gerais do fiscal nacional poderiam ser analogicamente compreendidas
como uma “simula vinculante ministerial .
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a medida necessaria para garantir que essas “‘tarefas se cumprirdo com
absoluta independéncia e autonomia”. A medida, assim, poderia ser
vista sob um prisma positivo, se a aceitarmos como meio adequado a
defender os membros de pressdes exdgenas ou impedir atuagdes poli-
ticamente motivadas. Contudo, nada garante que a atuacdo do fiscal
nacional preservard melhor a autonomia da institui¢io. Ao contra-
rio, quer nos parecer que o fiscal nacional se sujeita igualmente — ou
ainda em maior grau — a tais pressoes, a vista da proximidade do meio
politico, e pode também, em tese, agir com motivagdes espdrias ou
politicamente orientadas. A avocag¢io, portanto, nio deixa de ser uma
medida violenta e desproporcional que em nada contribui para garan-
tir a imparcialidade do érgdo. E conveniente acrescer que as atuacdes
descabidas dos membros sujeitam-se, como € 6bvio, a correicdo e as
regras de disciplina, o que permitiria punir o fiscal cuja conduta se
mostrasse indigna, sem comprometer de forma tao flagrante a autono-
mia dos membros.

Naio bastasse isso, a lei conferiu, ainda, ao fiscal nacional, a prerro-
gativa de designar em carater excepcional um fiscal regional determinado,
sem atencao as regras ordinarias de atribuicio e distribui¢io dos feitos,
para atuar em um caso concreto, seja dirigindo uma investigacio, seja
promovendo uma a¢io penal ptblica. Tal previsdo, a nosso juizo, fere
de morte o principio do Promotor Natural e chancela a existéncia de
um verdadeiro “Promotor de Exce¢ao”. Ainda mais quando se consi-
dera que a medida podera ser tomada sempre que “a gravidade dos fatos
delitivos ou a complexidade da investigacio” o justificarem. Como se
ve, a lei deu ao fiscal nacional uma muito ampla discricionariedade,
permitindo-lhe nido s6 avocar processos como retira-los do promotor
natural e repassa-los a fiscal certo e determinado, em desaten¢io a
regra da impessoalidade. Ressalte-se ainda que ao fiscal nacional cabe
também nomear os fiscais regionais, com base em lista triplice. Como
se vera em outro topico, tal atribuicdo lhe garante uma larga influéncia
sobre os tnicos 6rgios de execucio da instituicdo ministerial.

Todas essas prerrogativas permitem constatar que ha uma hiper-
trofia dos poderes do fiscal nacional chileno, em detrimento das garan-
tias que deveriam ser asseguradas diretamente aos membros.
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2.3 Conselho Geral

Embora a Constituicio do Chile nio tenha feito referéncia ao
Conselho Geral, o legislador entendeu conveniente estabelecer um
colegiado de assessoria e colaborag¢io ao fiscal nacional. Integram-no,
além do chefe do Parquet chileno, todos os fiscais regionais.

Como vimos acima, o fiscal nacional concentra variados e
amplos poderes de gestio e mesmo de ingeréncia na atividade-fim
do Ministério Puablico. Teria sido, portanto, bastante conveniente
que tais poderes fossem mitigados por meio da criagio de um 6rgio
colegiado, representativo dos demais fiscais, que dividisse com o fiscal
nacional uma parcela dessas atribui¢des. No modelo brasileiro, embora
os procuradores-gerais detenham prerrogativas e atribui¢Ges bastante
amplas, muitas decisdes relevantes sio tomadas pelos Conselhos
Superiores do Ministério Pablico, 6érgaos chamados a manifestar-se, por
exemplo, acerca de promogdes e puni¢des disciplinares dos membros.

Quando da discussio da Lei Organica do Ministério Publico chi-
leno, havia quem pretendesse que o Conselho Geral se convertesse
em um contrapeso as largas faculdades ja cometidas ao fiscal nacional
(M1QUEL, 2003, p. 315). Nio foi, contudo, esse o modelo que findou
por prevalecer, ja que o colegiado acabou por ter apenas fungdes opi-
nativas. Compete-lhe, basicamente, opinar a respeito dos critérios de
atua¢do do Ministério Puablico, ouvir opinides relativas ao funciona-
mento do Ministério Publico e assessorar o fiscal nacional em outras
matérias, quando por este solicitado. Como se vé, o Conselho Geral
funciona como mero 6rgio consultivo, nio tendo suas decisdes ou
pronunciamentos um carater vinculante.

3 AtribuicOes gerais do Ministério Publico chileno

Segundo o artigo 83 da Constitui¢io do Chile, o Ministério
Publico tem trés atribui¢des precipuas: a dire¢do exclusiva da inves-
tigacio dos fatos delituosos, o exercicio da a¢do penal publica e a
prote¢ido de vitimas e testemunhas. No mesmo artigo, o constituinte
entendeu por bem vedar de forma expressa ao 6rgio o desempe-
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12, Como se vé, o Ministério

nho de qualquer funcio jurisdiciona
Publico chileno é uma instituicio voltada de maneira quase exclu-
siva a0 exercicio de misteres criminais e neles focada. Quando se
compara um tal dispositivo com as normas constitucionais e legais
que estabelecem as funcdes e poderes do Ministério Puablico no
Brasil, vé-se que o constituinte chileno foi bastante timido, tolhendo
um sem-ntmero de possiveis atribui¢des civeis, na defesa de direi-
tos difusos e coletivos, notadamente na area do meio ambiente e do

patrimonio publico.

E bom ter em mente, contudo, que o modelo chileno reproduz a
experiéncia de outros paises latino-americanos e europeus, € mesmo
dos Estados Unidos, cujas legislacdes igualmente concentram as atri-
bui¢des do Ministério Pablico na esfera criminal. Feita essa impor-
tante ressalva quanto a auséncia de atribui¢des de tutela coletiva, é
relevante reconhecer que no ambito criminal A institui¢io foram con-
cedidos poderes bastante amplos.

3.1 A dire¢do da investigagdo criminal
pelo Ministério Publico no Chile

Como a propria Constitui¢ao chilena esclareceu de forma crista-
lina, a0 MP compete a dire¢cido — e a dire¢do exclusiva — da investiga-
cdo dos fatos criminosos. A discussdo analoga travada no Brasil nem
mesmo poderia se colocar a luz do sistema chileno, o que constitui
consideravel avanco institucional.

Visando demarcar claramente os poderes ministeriais num
modelo processual ainda em gestacdo, o constituinte entendeu rele-
vante estabelecer também que “o Ministério Pablico podera emitir
ordens diretas as Forcas de Ordem e Seguranca (Policias) durante a
investigacdo”. Naturalmente, excepcionam-se, de uma maneira geral,
as ordens que podem restringir direitos fundamentais do investigado

12 E uma tentativa explicita de exorcizar de vez o passado inquisitério. No Brasil fizemos o
mesmo, no art. 129, IX, da CF, ao romper com nossa tradi¢io de associar o Ministério
Publico aos 6rgios de defesa judicial e consultoria do Estado.
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ou de terceiras pessoas. Para esses casos exige-se expressa autorizacao
judicial, por meio dos denominados juizados de garantia.

Antevendo a possibilidade de recalcitrancia das autoridades
policiais, o proprio constituinte fez incluir na Carta chilena que a
autoridade requerida devera cumprir as ordens ministeriais sem fazer
questionamentos quanto a seu fundamento, oportunidade, justi¢a ou
legalidade, limitando-se a solicitar a exibi¢ao de ordem judicial prévia,
se esta se mostrar necessaria.

Na doutrina chilena, os processualistas louvaram a concentra¢ao
dos poderes de dire¢io da investigacio na institui¢io ministerial e
explicam que um semelhante modelo tem como objetivo “estabe-
lecer uma persecucio penal coerente e nio dispersa, como seria a
que dependesse de varias autoridades; lograr uma supervisio e um
controle adequado da investigacdo criminal; e alcancar uma uni-
dade para enfrentar a complexidade e a especializacio do delito”
(MEDINA; MORALES; DORN, 2005, p. 225). Tais conclusoes, de 1ogica
irrefutavel, tém validade em qualquer ordenamento. Com efeito, é
a investigacdo que fornecera a prova utilizada na a¢do penal. Assim,
evidentemente, o titular dessa acdo nio pode estar alheio a antece-
dente produgio da prova®.

Dito isso, é importante também esclarecer que a assuncio defini-
tiva e exclusiva dessas prerrogativas investigatorias impoe pesadissimas
responsabilidades. Ao analisar o modelo chileno utilizando-se a lente
da realidade e da estrutura do Ministério Publico brasileiro, pode-
-se logo verificar que a recepc¢do plena da atribui¢do investigatOria
— mesmo que limitada a direcdo da investigacdo como se faz no Chile

13 Ademais, é natural que um 6rgio voltado exclusivamente 2 investiga¢io — como o ¢ a
policia judiciiria — possua uma ideia menos completa do que efetivamente constituird
evidéncia necessiria ao bom andamento da acio penal. Haverd ai também uma
diversidade de objetivos e propdsitos: os 6rgios exclusivos de investigacio estio sempre
mais preocupados em bem esclarecer o fato criminoso, apresentando suas descobertas a
sociedade. O objetivo maior das policias acaba por ser apenas o de desvendar o crime.
Contudo, a conclusio das investigacdes, com a decretagio de medidas de cautela
provisorias, ndo constituem fins em si mesmas; o que deve interessar a sociedade é a
conclusio eficiente da investigacdo associada a uma justa aplica¢io da lei penal.
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— ¢ tarefa que exigiria profunda reformula¢io da instituicdo brasi-
leira, mormente no que diz respeito aos aspectos operacionais. Alias,
segundo se pode perceber da anilise da realidade chilena, a necessi-
dade de estabelecer uma institui¢do nova e com responsabilidades cri-
minais muito amplas — o que requeria uma estrutura inicial bastante
bem desenvolvida — pode estar na génese da motiva¢io para uma limi-
tacdo da atuacio do MP ao campo criminal. De fato, sdo tio elevadas
e exigentes as atribui¢cdes do 6rgio na esfera penal, que lhe repassar
outras func¢des civeis seria tarefa a demandar o estabelecimento de
uma instituicdo com dimensoes superlativas e hipertrofiadas.

Convém lembrar, inicialmente, que os fatos delituosos — em
especial aqueles ligados a criminalidade violenta — ocorrem principal-
mente a noite ou em finais de semana, o que exige/exigiria um tra-
balho exaustivo dos membros ministeriais no acompanhamento dessas
ocorréncias no momento em que esses fatos se produzem ou se tornam
do conhecimento da Policia. Esta Giltima instituicio, tradicionalmente,
ja esta dotada dos meios e do pessoal necessarios ao funcionamento em
regime de plantdo, a noite, nos finais de semana e feriados. No caso
do Ministério Publico chileno, os membros se desdobram para aten-
der as necessidades de acompanhamento das ocorréncias em tempo
real. Para tanto, instituiu-se em Santiago um muito eficiente sistema
de comunicacoes telefonicas entre a Policia e o Ministério Publico.
Cada uma das fiscalias de Santiago possuil um call center que funciona
ininterruptamente e que atende a todo o momento as chamadas dos
policiais. E bom esclarecer que a prépria prisio em flagrante dos
investigados depende em um primeiro momento da chancela minis-
terial, sendo que o Cddigo de Processo Penal chileno fixa um prazo
de doze horas para comunicacio da deten¢do ao Ministério Puablico.
Em virtude disso, os policiais se veem compelidos, constantemente
e em tempo real, a consultar o Ministério Pablico sobre a legalidade
de uma detenc¢io e sobre a conveniéncia da ado¢io de providéncias
investigatorias iniciais. O que torna efetivamente urgente o intercam-
bio de informacgdes entre a policia e o Ministério Publico é o exiguo
prazo de dura¢io das deten¢des em flagrante no Chile. Como regra,
o detido deve ser apresentado em juizo até vinte e quatro horas depois
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da prisio para comparecer a uma audiéncia de controle da detencio.
Tal prazo pode ser renovado por uma Gnica vez, em circunstancias
excepcionalissimas. A regra ¢ a de que nao podendo apresenta-lo em
tempo habil, a prisio se torne ilegal e seja imediatamente relaxada. A
jurisprudéncia chilena evoluiu muito rapidamente para uma posi¢io
de intolerancia absoluta ao descumprimento desse prazo, o que nos
parece louvavel. Isso fez com que o Poder Judiciario também acabasse
por ter de se adaptar a uma realidade de atuacgio constante e fora dos
horarios regulares de funcionamento do servigo ptblico. Entretanto,
o fato € que, em menos de vinte e quatro horas, o membro ministe-
rial tem de estar preparado para apresentar o flagranteado em juizo,
requerendo a continuidade da deten¢do ou a ado¢io de uma medida
cautelar alternativa. Entendendo descabida ou desnecessaria a manu-
tencao da prisdo, basta ao fiscal que determine a imediata colocac¢io do
flagranteado em liberdade.

Evidentemente, as fun¢des de diregdo da investigacdo nio impli-
cam na assung¢io pelo Ministério Publico de todas as atividades inves-
tigatorias. E 6bvio que os policiais devem ter — e tém — inclusive maior
qualificacio técnica para a realizacio de determinados atos investiga-
torios. O que o Ministério Pablico chileno detém é uma prerroga-
tiva de dirigir e orientar a investigacdo. Isso ndo implica também em
subordina¢io administrativa da Policia ao MP. Os policiais continuam
submetidos a uma cadeia hierarquica, mas sujeitam-se as determina-
¢oes dos fiscais no que diz respeito aos rumos da investigacdo. Em
um certo sentido, a realidade chilena deveria assemelhar-se a algumas
nuances do sistema brasileiro, ja que em tese o Ministério Publico
brasileiro requisita diligéncias a autoridade policial e pode estabelecer
os meios de prova que pretende ver produzidos. A diferenca — e subs-
tancial diferenca — € que no modelo chileno a atuagdo é absolutamente
concertada. A competicio transformou-se em efetiva cooperacio, a
beneficio da investigagio e do processo. Os fiscais valem-se da expe-
riéncia e do conhecimento dos policiais, mas desempenham também
atividades ditas investigatOrias de forma direta: a oitiva de uma teste-
munha importante, a requisicdo de um documento etc. Tudo a depen-
der das necessidades da investigacio e em prol de sua eficiéncia.
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3.2 A titularidade da agdo penal publica pelo
Ministério Publico chileno e suas peculiaridades

A semelhanca do que ocorre no Brasil, no Chile a acio penal é
em regra de titularidade exclusiva do Ministério Puablico. Ha, con-
tudo, especificidades que caracterizam o sistema chileno e o dife-
renciam sobremaneira do brasileiro. Existe na legislacio daquele pais
(artigo 167 do Cdodigo de Processo Penal) a possibilidade de o préprio
Ministério Publico determinar o “arquivamento provisorio” de um
procedimento criminal, sempre que nao houver suficientes informa-
¢des que permitam dar inicio a uma investigacao viavel. Ao analisar as
estatisticas de uma fiscalia em Santiago, verifica-se que a imensa maio-
ria dos procedimentos criminais iniciados é arquivada em poucos dias
sob esse fundamento'. Um estudo apressado das estatisticas poderia
indicar uma baixa eficiéncia da atividade persecutéria do Ministério
Pablico chileno, uma vez que quase a metade dos procedimentos
¢ sumariamente arquivada. A conclusio mais correta, contudo, ¢é a
de que este dispositivo garante um melhor controle das ocorréncias
penalmente relevantes e da ao Parquet o poder de selecionar os casos
em que se devem concentrar os esforcos investigatorios, otimizando,
portanto, as a¢des dos 6rgios persecutorios.

De fato, como responsavel maior pelas investiga¢des criminais, o
Ministério Publico chileno é comunicado — praticamente em tempo
real — de fodas as ocorréncias que podem ter reflexo juridico-penal.
Assim, se uma pessoa tem o telefone celular furtado no metrd de
Santiago e s6 se apercebe do fato minutos depois, havendo comunica-
¢do a Policia, esta informacao ¢ imediatamente repassada a fiscalia com-
petente. Uma tal ocorréncia, ausentes outros indicativos que possam
levar a autoria da infracio, sera dificilmente solucionada, mesmo que
sejam envidados os maiores esfor¢os na investigacao. Assim, o promo-
tor chileno, embora reconheca a ocorréncia de fato em tese criminoso,

14 Para que se tenha alguma ideia das estatisticas, no primeiro semestre de 2006, cerca de 63,1%
dos procedimentos criminais no pais foram encerrados no ambito do proprio Ministério
Publico, sendo que em 47,6% dos casos se aplicou a regra do arquivamento provisério. Os
dados estio contidos no Boletim Estadistico Primer Semestre 2006 Ministério Piiblico.
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arquiva o procedimento instaurado ao argumento de que o esfor¢o
investigatorio a ser despendido é desproporcional ao resultado que se
presume possa ser alcancado. Note-se que aqui ndo se tem propria-
mente uma restricio ao principio da obrigatoriedade da a¢io penal,
mas sim o reconhecimento antecipado da inutilidade da investigacio.

Tragando um paralelo com o modelo brasileiro, o fato crimi-
noso que chega ao conhecimento da autoridade policial — geralmente
por meio da lavratura de um boletim de ocorréncia — muitas vezes
nem sequer ¢ comunicado ao Ministério Publico e acaba por nio ser
controlado, seja pelo Judiciario ou pelo proprio Parquet. A verdade é
que no Brasil a Policia acaba por ser senhora soberana e incontrolada
do que convém, interessa ou ¢ possivel ser apurado. Se o inquérito
policial nio for aberto, nio se tem sequer conhecimento do cometi-
mento da infracio e nem meios para cobrar ou aferir a atuacdo poli-
cial. Mormente no ambito da Policia Civil, o descompasso entre o
namero de boletins de ocorréncia registrados com relato de infragio e
o nimero de inquéritos policiais efetivamente instaurados é enorme®.
Pode-se dizer, portanto, que informalmente ja efetuamos no Brasil
a mesma filtragem que o MP chileno realiza. A diferenca é que o
fazemos de forma desregulamentada e descontrolada, tudo no ambito
da institui¢do policial. Tal praxe, embora nio possa ser simplesmente
rechacada, comporta regulacio. De toda forma, a visio tradicional
de que a conclusio da investigacdo se sujeita a referendo judicial é
apenas parcialmente verdadeira, ji que a regra tem aplicacdo limitada
a0s casos em que se instaurou inquérito policial.

15 Muito embora, em termos formais e legais, a autoridade policial esteja compelida a
instaurar inquérito policial sempre que tiver ciéncia da ocorréncia de um crime
(art. 5%, § 3% do CPP). Na doutrina, Mirabete (2005, p. 90) esclarece que “tendo o
conhecimento da existéncia de um crime que se apura mediante acio penal publica
por qualquer das formas mencionadas, a autoridade policial tem o dever de instaurar
[0 inquérito]”. Diz o art. 5° que, nessa hipdtese, o inquérito policial serd instaurado pela
autoridade. Infelizmente, nio ha estatisticas confidveis com relacio ao nimero de boletins
de ocorréncia registrados nas delegacias, mas a experiéncia de qualquer membro do
Ministério Publico Estadual ou delegado de Policia Civil pode confirmar a enorme
disparidade entre os inquéritos instaurados e os crimes comunicados, mormente nas
infracdes de cariter patrimonial.
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O modelo chileno, neste ponto, parece-nos incomparavelmente
mais vantajoso do que o brasileiro. Em primeiro lugar, deve ser real-
cada a transparéncia que caracteriza o instituto do arquivamento pro-
visorio. A decisdo de ndo prosseguir na investigacao nio se toma de
forma arbitraria ou a sorrelfa; o que se faz é uma anilise de viabili-
dade a luz das caracteristicas da infracio e das capacidades dos 6rgios
investigadores, tudo de forma clara e fundamentada. Entretanto, além
disso, o arquivamento ¢ sempre comunicado a vitima ou a seus repre-
sentantes legais, que detém a prerrogativa de recorrer as instancias
superiores do Ministério Pablico em caso de inconformidade. Cabe-
lhes, também, requerer a reabertura do procedimento, se houver
motivagao para tanto.

Naturalmente, esse modelo concentra poderes consideraveis nas
maios dos representantes ministeriais e do Ministério Pablico enquanto
institui¢do, uma vez que a decisdo sobre o arquivamento nio passa
pelo crivo de qualquer autoridade judicial. Dai a necessidade da pre-
visio de um recurso hierarquico as instancias superiores do Parquet e
a justificativa para a exigéncia de uma homologa¢io do fiscal regio-
nal as decises de arquivamento provisorio. Se tais regras limitam a
autonomia do membro ministerial, a decisdo, por sua gravidade e seu
carater definitivo, ndo poderia ficar alheia a um controle da autoridade
hierdrquica superior.

3.3 O papel do Ministério Publico chileno
na protegdo a vitimas e testemunhas

O constituinte chileno teve a louvavel preocupagio de atribuir ao
Ministério Pablico um relevante papel de protetor das vitimas e tes-
temunhas dos delitos. A s6 mencdo a figura da vitima no texto cons-
titucional ja sinaliza uma intencdo de humanizar o processo penal,
resguardando a posi¢do do ofendido. Afinal, ¢ este quem efetivamente
sofre de forma direta as consequéncias do evento criminoso. Amitde,
tais consequéncias sdo ignoradas quando ndo desprezadas pelos pro-
fissionais ligados ao Ministério Pablico e a Policia. O crime é muitas
vezes também uma tragédia pessoal: destrdi vidas, corrdi patrimonio,
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rouba a satde, a honra e 0 bom nome. A busca da puni¢io dos respon-
saveis nao pode se dar de forma dissociada da preservagio dos direitos,
interesses e, sobretudo, da dignidade da vitima.

O que se procura evitar ¢ principalmente que a vitima seja vista
como mero objeto do processo, fonte generosa de informagdes — uma
vez que, com frequéncia, é testemunha ocular do crime — ou pessoa que
pode auxiliar na obten¢io da condena¢io, o que &, para alguns mem-
bros do Ministério Pablico, reconheca-se, o fim altimo do processo. A
pretensdo do sistema chileno é ver a protecdo dos interesses da vitima
como uma das finalidades da propria atuagio ministerial. E isso, na pra-
tica, passa por medidas simples, como exigir da Policia — que trava um
primeiro contato com as vitimas — respeito a sua posicao, seu sofrimento
e suas necessidades'®. Evita-se, assim, a chamada dupla vitimizacdo: as
humilha¢des e sofrimentos pelos quais passam as vitimas em delegacias,
féruns e tribunais se sobrepdem aos traumas do evento delituoso.

Seguindo a linha tracada pelo constituinte, o legislador erigiu a
prote¢io a vitima pelo Ministério Publico a categoria de principio basico
do processo penal chileno (artigo 6° do CPP) e considerou o ofen-
dido como sujeito processual'’. A par dessas disposi¢des mais gerais, o
Codigo de Processo Penal reservou toda uma se¢do a conceituacgio de
vitima para efeitos processuais e a enunciagao de seus direitos.

No ambito do Ministério Publico e visando nortear o cumpri-
mento dessa obrigacao do Parquet, o fiscal nacional expediu o Instructivo
General n. 11, por meio do qual detalha o comportamento a ser seguido
pelos diversos fiscais regionais e fiscais adjuntos na defesa e prote¢io
das vitimas. Do ponto de vista da organizagio institucional, foram
estabelecidas diversas Unidades Regionais de Aten¢ao as Vitimas e
Testemunhas, as quais funcionam vinculadas a cada fiscalia regional.

16 Nesse aspecto, o Cddigo de Processo Penal chileno exige que a policia outorgue a
vitima um tratamento condizente com sua situa¢io “procurando facilitar a0 maximo
sua participa¢io nos tramites em que deva intervir” (artigo 6° do CPP).

17 O CPP chileno nio se refere apenas a vitima enquanto querelante. Reconhece-a como
sujeito autdnomo, independentemente de figurar no polo ativo da acdo penal. Ha, pois,
distinta regulacdo das figuras da vitima e do querelante.
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A atuacio dos membros ministeriais em relacdo as vitimas dos
delitos divide-se em duas vertentes principais: acdes de atencio
e orientacio e ac¢Oes de protecio a vitima. No primeiro caso, as
intervenc¢des do Ministério Publico passam pela informagio acerca dos
direitos da vitima, mormente no que concerne a reparagio dos danos
e a participacdo no processo. Mas incluem, também, a necessidade
de ouvir a opinido da vitima e comunica-la de decisdes, como o
arquivamento do procedimento ou a aplicacdo de algum beneficio
processual. Como ja dissemos acima, hi no ordenamento chileno a
previsao da interposi¢ao de recurso pela vitima, quando inconformada
com essas decisdes. No que concerne as medidas de defesa, o
ordenamento chileno possibilita ao Ministério Ptblico a adogio direta
—sem a necessidade de intervencio judicial — de diversas providéncias,
como a colocag¢io da vitima sob protec¢io policial, a transferéncia da
vitima a uma casa de acolhimento provisério, o estabelecimento de
uma linha de contato telefonico prioritario entre a vitima e a policia,
a realiza¢io de rondas policiais periddicas no local de residéncia da
vitima, entre muitas outras. O Ministério Puablico podera também,
nesses casos com autorizag¢ao judicial, impor a aplica¢io de medidas
cautelares pessoais em defesa da vitima, que vio desde a colocagio
do réu em prisio preventiva até a fixacdo de uma proibicio de
aproximar-se da vitima ou comunicar-se com ela de qualquer forma.

4 Orgaos de execucao: fiscais regionais e fiscais adjuntos

As atribui¢des do Ministério Publico chileno sio exercidas pelos
diversos fiscais regionais, na forma da divisio administrativa prevista
na legislacio. O pais divide-se em 16 fiscalias regionais, sendo uma
para cada regido administrativa e quatro especialmente para a regiio
metropolitana de Santiago. As fiscalias regionais sio subdivididas (em
regra por um critério territorial) em fiscalias locais, que assim corres-
pondem a parte do territério de uma fiscalia regional, sendo dirigidas
por fiscais adjuntos.

De acordo com a Lei Organica do Ministério Publico, é o fiscal
regional quem exerce as atribuicdes e prerrogativas do 6rgio. Segundo
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a lei chilena, essas atribui¢des podem ser exercidas diretamente pelo
fiscal regional, ou, indiretamente, por meio dos fiscais adjuntos. Vale
dizer, assim, que a atribui¢do natural para todos os casos em investi-
gacdo e processos em tramite no ambito do territério de uma fiscalia
regional concentra-se no fiscal regional. Evidentemente, na pratica, ha
uma descentraliza¢do da atuacio, sendo os fiscais adjuntos — os verda-
deiros membros de carreira do Ministério Pablico — os que represen-
tam o 6rgao perante os juizos e tribunais. Nada obsta, contudo, que o
fiscal regional assuma diretamente a conduc¢io de uma investigacio ou
o exercicio da titularidade de uma a¢do penal.

Tal regra cria enorme barreira hierarquica: a autonomia dos fiscais
adjuntos é claramente limitada, uma vez que s6 agem por delegacio
do fiscal regional respectivo. O estabelecimento dessa rigida hierar-
quia nos parece ainda mais inadequado quando se observa a forma de
designacio e investidura dos fiscais regionais, o que faremos a seguir.

4.1 Da escolha dos fiscais regionais e dos atributos desse cargo

Como vimos acima, os fiscais regionais detém a mais expressiva
parcela de atribui¢cdes no ambito do Ministério Puablico chileno. E
aqui mais uma vez ¢é forcoso constatar que esse largo feixe de prer-
rogativas nio estard necessariamente concentrado nas mios de um
membro ministerial de carreira. Com efeito, o cargo de fiscal regional
¢ de provimento transitdrio, sendo exercido por mandato de 8 anos, a
exemplo do que ocorre com o fiscal nacional. Também nessa hipotese
nio se exige que a pessoa designada para tio importante cargo seja
membro titular e efetivo do Ministério Ptblico, podendo ser nome-
ado aquele que preencher os requisitos elencados no artigo 31 da Lei
Organica. Sio eles: estar no gozo dos direitos politicos; ter, hd mais
de 5 anos, habilitacio como advogado; idade minima de 30 anos; e
nio incorrer em qualquer das hipdteses gerais de incompatibilidade ao
cargo previstas na lei.

Os fiscais regionais sdo escolhidos pelo fiscal nacional, com base
em lista triplice formada pela Corte de Apelagdes das respectivas regi-
Oes. Assim, havendo vaga a preencher, a Corte abrird o que a lei chilena
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denomina concurso puiblico de antecedentes, no qual podem inscrever-se as
pessoas que preencham os requisitos legais para o exercicio do cargo.
Analisando os antecedentes e o curriculo dos candidatos, a Corte elabo-
rard a lista, considerando-se nela incluidos os trés candidatos que alcan-
carem o maior namero de votos dos juizes, desde que tenham obtido,
no minimo, o correspondente a maioria absoluta dos membros desse
tribunal. Cada membro da Corte pode votar em até dois candidatos.

Formada a lista, as Cortes a remetem ao fiscal nacional, que,
nos trinta dias subsequentes, nomeara o fiscal regional para mandato
de 8 anos, vedada a reconducio. O fiscal regional devera deixar o
cargo, independentemente do término do mandato, ao completar a
idade de 75 anos. No curso de seu mandato, os fiscais regionais s6
poderio ser destituidos pela Corte Suprema, seguindo-se o mesmo
procedimento adotado no caso de destitui¢io do fiscal nacional.
Idénticas também serdo as hipoteses que justificam a destituicio. A
unica diferencia¢io procedimental digna de nota diz respeito aos
legitimados para o requerimento de destitui¢io: no caso dos fiscais
regionais, podem requeré-la o presidente da Republica, a Camara
dos Deputados, dez membros da Corte Suprema e o fiscal nacional.

Na pratica, em muitos casos, os fiscais regionais tém sido escolhidos
entre os fiscais adjuntos que atuam na regido respectiva, mas ha diversos
fiscais regionais sem vinculo definitivo com a instituicdo ministerial.

Uma anilise do procedimento adotado pelo legislador chileno
para designagio dos fiscais regionais permite que se chegue a algumas
conclusdes. Em primeiro lugar, constata-se mais uma vez a forte inge-
réncia que o Poder Judiciario conserva na escolha dos mais importan-
tes cargos do Ministério Puablico. Entretanto, além disso, nao se pode
deixar de considerar que o fiscal nacional, a par dos ji vastissimos
poderes avocatorios e decisorios de que dispde, concentra a valiosa
atribuicio de escolher os chefes de todas as fiscalias regionais, os quais
detém, por sua vez, larga influéncia sobre os fiscais adjuntos.

Aos fiscais regionais correspondem os poderes estipulados no
artigo 32 da Lei n. 19.640/1999, entre os quais se cita: conhecer de
reclamag¢des contra os fiscais adjuntos lotados na regido respectiva,
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propor a localizagdo e a lotagio das diversas fiscalias locais e supervi-
sionar e controlar as atividades administrativas da fiscalia. Para além
desses, cumpre reiterar que os fiscais regionais detém a prerrogativa
de chamar para si um qualquer caso determinado, podendo nio s6
investiga-lo ou processa-lo diretamente, mas também repassi-lo a
fiscal de sua escolha.

Convém esclarecer, finalmente, que os cargos no Ministério
Pablico chileno nio acompanham o modelo judicial. Como se
sabe, no Brasil, o MP mantém uma estrutura em tudo similar a do
Judiciario. Os membros do Ministério Puablico distribuem-se pelas
diversas instancias judiciais, considerando-se como o cargo inicial da
carreira o de membro que atua junto ao juizo de primeiro grau, e
cargos subsequentes os de atuacio no segundo grau de jurisdi¢do e nos
tribunais superiores. Um tal modelo reflete melhor as peculiaridades,
necessidades e a propria logica do sistema judicial. Vistas as coisas sob
a Optica das fungdes e prerrogativas do Ministério Publico, muitas
vezes a atribui¢io principal e mais importante do Parquet da-se mesmo
em primeira instancia, no momento em que se realiza a investigacdo e
se prepara o ajuizamento de uma acio. Portanto, os membros do MP
que atuam nos tribunais por vezes passam a exercer atribui¢cdes mais
timidas do que a dos procuradores e promotores que se situam nos
primeiros degraus da carreira.

Assim, no Brasil, o procurador regional (da Reputblica) nada mais
¢ do que o procurador que atua exclusivamente perante um Tribunal
Regional Federal. No modelo chileno, por sua vez, o fiscal regional
persiste sendo um membro ministerial que atua na primeira instan-
cia — diretamente ou por meio dos fiscais adjuntos que o coadjuvam.
E bom frisar também que no sistema processual chileno a atuacio
no campo recursal é ainda mais timida, visto que as decisdes dos tri-
bunais de juizo oral (6rgido colegiado que profere a maior parte das
decisdes criminais de primeira instancia) nio podem ser impugnadas
em recurso ordinario, mas apenas em recurso de nulidade. Assim, a
esmagadora maioria das decisOes se torna definitiva ja em primeira
instancia. Portanto, se houvesse uma hierarquiza¢io acompanhando
os Orgios judiciais, os membros do Ministério Pablico com atuagio
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nas instancias judiciais superiores teriam atribuicdes excessivamente
mais limitadas do que os fiscais de primeira instancia.

4.2 Fiscais adjuntos

Os fiscais adjuntos no ordenamento chileno correspondem aos
membros ministeriais efetivos, de carreira, com atuacdo na primeira
instancia de julgamento. Seu ambito de atuagio sdo as fiscalias locais,
que, por sua vez, sio dirigidas por um fiscal adjunto-chefe, designado
pelo fiscal nacional, com base em proposta do fiscal regional respectivo.

4.2.1 Formas de ingresso na carreira ministerial e requisitos
para o exercicio do cargo de fiscal adjunto

O ingresso no cargo efetivo de membro do Ministério Publico
chileno da-se por meio de um procedimento complexo que conjuga a
prévia aprovagao em concurso publico com a escolha discricionaria do
fiscal nacional. Ainda aqui, vé-se a prevaléncia da regra hierirquica na
propria selecio e nomeagio dos membros ministeriais, em detrimento,
reconheca-se, de uma analise abstrata de mérito. Com efeito, a Lei
Organica do MP determina que os fiscais adjuntos serio nomeados
pelo fiscal nacional com base em uma lista triplice elaborada pelo fiscal
regional, conforme o resultado de um concurso ptblico. O concurso
devera reger-se por regras ditadas pelo fiscal nacional e inclui provas
escritas e orais bem como uma analise dos titulos, considerando-se a
experiéncia académica e laboral dos candidatos.

Os requisitos para o cargo sido fixados no artigo 42 da Lei
n. 19.640/1999 e incluem estar no gozo dos direitos politicos, possuir
o titulo de advogado, nio estar incurso em quaisquer das clausulas de
impedimento e incompatibilidade previstas em lei e reunir atributos
de experiéncia e formacio especializada. Nomeado fiscal adjunto, o
membro do Ministério Publico sé deixa o exercicio do cargo volunta-
riamente — por reniincia — ou compulsoriamente, aos 75 anos, ressalva-
das as hipoteses naturais de incapacidade fisica ou morte. Ha também
previsao de perda do cargo por avaliacio deficiente do desempenho
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funcional. Nesse aspecto, nio se pode considerar que os membros do
MP chileno sejam propriamente “vitalicios”, na acep¢do que se da no
Brasil a este termo. E que a perda do cargo independe de acio judicial
transitada em julgado, podendo embasar-se em simples decisio admi-
nistrativa fundada na avaliacio de desempenho.

4.2.2  Das atribuicées dos fiscais adjuntos e do seu exercicio

Aos fiscais adjuntos competira o exercicio direto das atribuigdes
tipicas assinaladas ao Ministério Publico chileno. Assim, lhes caber3,
por exemplo, dirigir investigacOes de fatos delituosos e exercer a titu-
laridade da a¢io penal. Contudo, tais atribui¢des se exercem em con-
formidade com as instru¢des gerais que, dentro de suas respectivas
competeéncias, estabelecerem o fiscal nacional e os fiscais regionais.
Na maior parte dos casos, os fiscais adjuntos agem como meros dele-
gados dos fiscais regionais. Assim, conforme a Lei Organica, os fiscais
adjuntos estardo compelidos a obedecer “as instru¢des particulares que
o fiscal regional lhes dirjja a respeito de um caso” determinado, “a
menos que estimem que tais instrugdes sio manifestamente arbitrarias
ou atentem contra a lei ou a ética profissional”. Nessa tltima hipotese,
o fiscal poderd opor obje¢io ao cumprimento da instrugio, fazendo-o
por escrito e apresentando suas razoes ao fiscal regional, que devera
deliberar sobre o mérito da objecdo. Caso acolha o arrazoado do fiscal
adjunto, este procederd no desempenho de suas fun¢des guiando-se
pelas regras normativas gerais e desvinculado da instru¢do dada. Em
nio sendo aceita a objecdo, o fiscal adjunto fica obrigado ao cumpri-
mento da instru¢do, mas se presume que o fiscal regional que a expe-
diu assume plena responsabilidade por seu contetido e consequéncia.

A s6 possibilidade da expedicdo dessas instrugdes em casos parti-
culares diz muito acerca do grau de subordinacio dos fiscais adjuntos.
Se merece encomios em muitos aspectos de sua estrutura organiza-
cional e na estipula¢io de atribui¢des gerais, o Ministério Publico do
Chile sofre de um mal cronico: a hipertrofia de poderes do fiscal nacio-
nal e dos fiscais regionais e a quase total auséncia de independéncia dos
efetivos membros da institui¢cdo, que sio os fiscais adjuntos. Quer nos
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parecer que o legislador preocupou-se muito mais em garantir uma
autonomia institucional — em rela¢do aos demais 6rgaos estatais — do
que efetivamente uma autonomia dos proprios membros ministeriais.
Pensamos que essa falta de independéncia dos fiscais adjuntos pode
propiciar uma ingeréncia descabida da ctipula ministerial na atividade-
-fim de seus membros. Embora na pratica as intervencdes possam ter
motivacao nobre — uma orientacio em busca da eficiéncia ou mesmo
uma padronizac¢io de procedimentos em beneficio da isonomia —, nada
impede que finalidades esptrias as movam.

De uma certa maneira, a regra justifica-se em face da existéncia de
uma verdadeira “ficcdo legal”™: o reconhecimento de que as atribui¢des
ministeriais enfeixam-se quase sempre na figura do fiscal regional.
Ora, a logica permite deduzir que se os fiscais adjuntos agem como
longa manus do fiscal regional, devem estar sujeitos as orientacdes e
determinacdes do titular da competéncia delegada. Em uma analogia
valida com o Ministério Puablico brasileiro, se o procurador-geral da
Republica detém a atribui¢io de funcionar com exclusividade perante
o Supremo Tribunal Federal, a atuacio dos subprocuradores-gerais
nessa Corte vai sujeitar-se a sua aprovagiao (ver os arts. 47, caput, e 48,
paragrafo tinico, da Lei Complementar n. 75/1993).

Ocorre, contudo, que a regra concentra nas mios de uma tnica
autoridade a atribui¢do para processar e investigar todos os casos ocor-
ridos em uma dada regido. E esti-se a falar de uma atribuicio inicial,
em instancia ordinaria. Evidentemente, nio podem os fiscais regionais
exercer diretamente essas vastissimas atribuicdes que a lei pretendeu
lhes confiar. Assim, vendo as coisas por outro lado, verifica-se que o
legislador lThes deu um enorme poder de interferéncia no exercicio das
funcdes que deveriam ser ordinarias e naturais dos fiscais adjuntos,
ja que o exercicio direto das prerrogativas que a lei lhes confiou é
tarefa virtualmente inabarcavel aos fiscais regionais. O sistema chileno
caracteriza-se, pois, pela extrema hierarquizacdo e concentra¢io de
poderes. E isto se deveu a uma escolha, clara, consciente e bem deba-
tida no ambito legislativo. Com efeito, quando o projeto de criacdo
do Ministério Pablico tramitava no Senado, entenderam os congres-
sistas que a independéncia dos fiscais adjuntos deveria ser “relativa”
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“com vistas a obter uma maior eficiéncia e um controle adequado
do desempenho dessas fungdes” (MIQUEL, 2003, p. 69-70). Assim, os
fiscais adjuntos deveriam depender dos fiscais regionais respectivos “o
que se justifica como um modo de racionalizar o uso dos recursos” e
a condug¢ao de casos de maior notoriedade (M1QUEL, 2003, p. 69-70).
O informe da Comissao de Constituicdo e Justica do Senado chileno
chega a afirmar que ao se conceder plena autonomia aos fiscais adjun-
tos — nos moldes da independéncia garantida aos magistrados judiciais
— os fiscais regionais e o proprio fiscal nacional ficariam limitados ao
exercicio de funcdes administrativas.

Embora os legisladores nio o tenham expressamente reconhecido,
parece-nos evidente que a estruturacdo do Ministério Pablico chileno
foi influenciada de maneira marcante pelo modelo norte-americano.
E que nos Estados Unidos, como regra geral, os district attorneys con-
centram a atribui¢do de exercer a a¢do penal publica no territorio de
sua jurisdi¢do. Para tanto, valem-se, como ¢é d6bvio, do concurso de
seus inumeros deputy district attorneys que agem por delegaciao do pro-
curador titular. Contudo, os poderes ministeriais estao investidos — de
forma bastante concentrada — na figura do district attorney da area. Uma
diferenc¢a que nos parece fundamental, e que aparta o modelo chi-
leno do norte-americano, é o fato de que na maior parte dos Estados
norte-americanos o district attorney € eleito pelo voto popular e, assim,
presta contas a populacio do distrito periodicamente. Ora, parece-nos
que se o Procurador se sujeita a um controle popular sazonal, sendo
responsabilizado diretamente pela conducao das funcdes ministeriais
num dado distrito, é de lhe ser dada também uma ampla discriciona-
riedade de agido e estruturagio da Procuradoria. Dentro da logica da
democracia representativa, ao representante sao confiados os poderes
necessarios ao bom exercicio de seu mandato, sendo natural que haja
a possibilidade de o Procurador eleito estabelecer diretrizes para seus
assistentes e mesmo assumir diretamente a titularidade de uma a¢io
que seja emblematica ou mais sensivel. Pode-se dizer que a indepen-
déncia dos promotores-assistentes é limitada pelos proprios eleitores,
que sdo os titulares diretos dos poderes temporariamente assinala-
dos ao district attorney e a quem este devera responder ao cabo de seu
mandato. Na doutrina norte-americana, (Ma, 2011, p. 34) ha quem
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realce tal peculiaridade, afirmando que “no sistema norte-americano
o controle sobre o poder acusatdério encontra-se, em tltima anilise,
na responsabilidade do promotor perante seu eleitorado”. Embora se
discuta a eficiéncia de um tal controle, o fato é que o modelo norte-
-americano limitou a estruturacio hierarquica nacional, em nome de
um controle social local.

No modelo chileno, ao contririo, tem-se a limita¢io das prerro-
gativas e da independéncia dos fiscais adjuntos, sem que haja a con-
trapartida de um controle popular direto, como ocorre no Direito
norte-americano. Realmente, e como vimos acima, no Chile os fis-
cais regionais sio escolhidos por via um tanto tortuosa, em processo
que conta com a participacao do Poder Judiciario e do fiscal nacional.
A falta de uma legitimacio popular direta, os largos poderes que o
legislador enfeixou nos fiscais regionais buscam sua legitimidade no
proprio principio da hierarquia do Ministério Pablico, uma vez que
esses fiscais sao escolhidos e se acham de certa maneira subordinados
ou sujeitos a orientacdo do fiscal nacional. Embora pessoalmente nio
considere adequado submeter o exercicio dos misteres do MP a con-
trole popular direto — ja que o correto exercicio dessas fun¢des nem
sempre se sintoniza com os desejos da maioria —, & necessario reco-
nhecer que a sistematica norte-americana da justificativa mais logica
para a concentra¢ao dos poderes ministeriais e ndo se limita a submeter
esse poder concentrado a controles burocratico-judiciais como o fez o
legislador chileno.

5 Das proibicGes, deveres e responsabilidades dos fiscais

No que diz respeito as diversas proibi¢cdes a que se sujeitam os
fiscais chilenos, pensamos que pelo menos trés merecem mengio
especifica. A lei vedou aos membros do Ministério Pablico o exer-
cicio da profissio de advogado, atividade cuja incompatibilidade
com a func¢ido ministerial deveria ser de irretorquivel e cristalina
l6gica. Contudo, tal vedagio nio ¢ absoluta. Permitiu-se que o
membro ministerial litigue em defesa propria, do conjuge ou de
seus descendentes e ascendentes em linha reta. Pensamos que as
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excegOes previstas na lei chilena sdo justificadas e oportunas. E,
neste ponto, poderiamos nos beneficiar se incorporassemos disposi-
tivo semelhante 4 legislacio brasileira. E que nos parece pouco com-
preensivel que o membro do Ministério Pablico, querendo e tendo
a habilitacdo técnica para tanto, nio se possa defender de acusacoes
que lhe sio impingidas, muitas vezes pelo s6 exercicio correto de
seu mister. A autodefesa ou a defesa de filhos e conjuges nio nos
parece colidir com o exercicio das atribui¢des ordinarias do MP e
evitaria o constrangimento de recorrer a advogados para o patroci-
nio de uma causa nobre e, com frequéncia, para agir em defesa da
honra agravada'®.

Veda-se também aos fiscais o exercicio de qualquer atividade
politico-partidaria. O legislador diz expressamente que o fiscal nio
pode participar de reunides, manifestacdes ou atos de carater poli-
tico, limitando-se a emitir seu voto pessoal nas eleicdes. A norma nos
parece ainda mais restritiva do que a correspondente regra brasileira
e visa afastar de forma definitiva e clara o membro do Ministério
Puablico das atividades politicas.

Por derradeiro, entendo importante comentar uma outra veda-
¢do: a de que os fiscais se abstenham de emitir opinido acerca dos
casos que tém a seu cargo. Parte imparcial que é, o membro do
Parquet deve ser sempre comedido em suas manifestacdes publicas,
mormente quando dizem respeito a investigacdes em curso ou a
pretensdes deduzidas em juizo. Creio salutar que reflitamos sobre
o tema a luz de uma regra abstrata prevista em um ordenamento
estrangeiro. Com isso, podemos verificar com isencdo se ¢ conve-
niente ao acusador que detrate em praca publica o acusado — ou se
¢ licito ao investigador que norteie a investiga¢do com base em pré-
-compreensoes ja externadas a midia. Note que o legislador chileno

18 A 1* Turma do STF, por maioria, no julgamento do HC n. 7.6671/R]J (D] de 10 ago.
2000), teve a oportunidade de firmar o entendimento de que a apresentacio de defesa
preliminar em causa prépria por membro do Ministério Pablico é causa de nulidade do
feito, por impossibilidade do exercicio da autodefesa, uma vez que a pega é privativa de
advogado, e os membros do Ministério Pablico nio podem exercer tal atividade, ainda
que em causa propria e para se defenderem em procedimento criminal.
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nio proibiu que o fiscal desse explicacdes abstratas ou mesmo con-
cretas sobre um dado caso; proibiu-lhe que “emitisse opinido”. Sio
as hipoteses em que ha as antecipagdes de julgamento, os comenta-
rios acerca do carater ou da personalidade do inculpado, ou mesmo
reflexdes acerca da conveniéncia ou licitude dos comportamentos
em analise. A existéncia de uma tal norma e seu fiel cumprimento,
ao contrario do que se poderia pensar, serve para incrementar a
credibilidade institucional e ndo para limitar supostas prerrogativas
individuais dos membros.

No que diz respeito a disciplina dos membros, é importante escla-
recer que nio ha no Chile a nog¢io de vitaliciedade como a conhecemos
no Direito brasileiro. A perda do cargo pode dar-se administrativa-
mente e os fiscais sujeitam-se a avaliacdes de desempenho periddicas,
as quais nos parecem feitas com bastante critério e esmero'.

A demissio ocorre em quatro hipodteses bem demarcadas, que
sdo arroladas a seguir: incapacidade, mau comportamento ou negli-
géncia manifesta no exercicio de suas fung¢des; improbidade, vias
de fato, injarias ou conduta imoral grave, devidamente comprova-
das; auséncia injustificada ao trabalho, sem prévio aviso, se ocasionar
prejuizo grave as tarefas encomendadas; descumprimento grave de
obrigacdes, deveres e proibicoes.

E valido, ainda, frisar que a Lei Orginica chilena proibe expres-
samente aos servidores e membros do Ministério Publico que se decla-
rem em estado de greve. Aos membros é permitida apenas a adesio a
“grémios associativos”, que nio devem ter carater sindical.

19 Vale referir que a administragdo publica chilena, de uma maneira geral, da grande
relevincia a essas avaliacdes de desempenho. Os membros sio todos anualmente
avaliados, sendo os fiscais regionais avaliados pelo fiscal nacional e os fiscais adjuntos
pelos respectivos fiscais regionais. Ao mesmo tempo em que se prestam para subsidiar
eventual punicio aos desidiosos, as avalia¢cdes fundamentam a concessio de bonus
salariais, servindo como um estimulo a eficiéncia. Embora essa praxe tenha sido também
introduzida no servigo publico brasileiro, a seriedade com que as avaliagdes sdo tratadas
no Chile é exemplar. E valida uma reflexio, especialmente quando sabemos que os
membros do Ministério Pablico brasileiro estio ja habituados a avaliar, mas talvez nio
tolerassem ser avaliados.
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6 Dos vencimentos, direitos e vantagens
dos membros do Ministério Pablico chileno

No que diz respeito aos vencimentos dos membros do Ministério
Puablico, o legislador chileno previu, como regra geral, uma equi-
paracio entre os membros do Parquet e os magistrados do Poder
Judiciario. Assim, ao fiscal nacional vai corresponder uma remune-
ra¢io equivalente a de presidente da Corte Suprema, ai considera-
das todas as vantagens assinaladas a esse cargo. Os fiscais regionais
terdo remunera¢do idéntica a dos presidentes das Cortes de Apelagio
da regido respectiva, enquanto os fiscais adjuntos terdo vencimen-
tos estipulados dentro da escala remuneratéria do Poder Judiciario
(magistrados de primeira instancia)®’. A lei previu, ainda, que os
fiscais adjuntos viessem a ser contemplados com bonus por desempe-
nho individual e bonus de gestio institucional, concedidos com base
na avaliacdo de desempenho e do cumprimento de metas funcionais
pré-estabelecidas, respectivamente.

Visando estimular a capacita¢do e o aperfeicoamento de mem-
bros e servidores do Ministério Publico, o legislador incumbiu o
fiscal nacional de promover programas com essa finalidade, franque-
ando o acesso igualitario a todos os interessados. Nos casos em que
a frequéncia a cursos de capacitagio e aperfeicoamento impossibilite
o regular exercicio das atividades laborais, os membros e servidores
poderdo se afastar do exercicio do cargo com direito a percep¢io
de seus vencimentos. Nessas hipoteses, além de se obrigarem a fre-
quentar os cursos, os fiscais deverdo permanecer desempenhando
suas fun¢des no Ministério Pablico por tempo superior ao dobro do
prazo de duracio da capacitagio.

Em relacio as férias, os membros do Parquet sujeitam-se as
regras gerais do Estatuto Administrativo (Lei n. 18.834/1989), vali-
das para todos os servidores publicos chilenos. Assim, os membros
com menos de 15 anos de servico fazem jus a 15 dias tteis de férias

20 Nesse ponto pode haver alguma diferenca remuneratdria, pois se aplica aos membros do
MP apenas parte da escala remuneratéria da magistratura.
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por ano-calendario. Aqueles que contarem mais de 15 e menos de
20 anos de servico tém direito a 20 dias Gteis de férias anuais, e os
servidores e fiscais com mais de 20 anos de servico gozario 25 dias
uteis de férias a cada ano. Vale ressaltar que para o computo do
tempo de servico deve-se acrescentar eventual periodo em que o
membro ou servidor tenha trabalhado em outro cargo, ou mesmo
na iniciativa privada. O modelo chileno de férias parece-nos bas-
tante interessante, pois concede uma paulatina extensio das férias
de acordo com o tempo de servigo. Para os servidores mais anti-
gos, assim, as férias podem chegar a abranger um periodo de até
37 dias corridos. Transpondo a regra chilena para o padrio brasi-
leiro, vé-se, portanto, que o periodo de férias anuais vai variar entre
um minimo de 23 e um maximo de 37 dias.

A lei confere, ainda, aos membros do Ministério Pablico o
direito de exigir da instituicdo que os defenda e persiga a respon-
sabiliza¢do civil e penal de quem quer que haja atentado contra sua
liberdade, vida, patrimonio, integridade fisica ou psiquica e honra,
quando esses bens juridicos forem ofendidos no exercicio das fun-
¢Oes ministeriais.

7 Conclusio

O Ministério Publico chileno é uma institui¢io recente e ainda
em estagio de conformacio e desenvolvimento. O sistema proces-
sual penal chileno foi totalmente reformado e migrou de um modelo
inquisitivo puro para um sistema que da aos membros ministeriais o
protagonismo na investiga¢do e no exercicio da a¢ao penal.

Nesse primeiro momento de configuragdo constitucional, o
legislador chileno preocupou-se em assegurar amplas prerrogativas no
ambito penal, mas foi limitadissimo na concessio de atribui¢des civeis
ao Ministério Publico.

Se comparado com o modelo brasileiro, o MP chileno diferencia-
-se sobretudo pela auséncia de independéncia funcional dos membros,
que se subordinam de maneira direta a seus superiores hierarquicos.
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E necessério que o principe proceda de maneira temperada com
a prudéncia e humanidade, a fim de que confianca em demasia
ndo o torne imprudente e que desconfian¢a em excesso nao o
torne intoleravel.

(Nicolau Maquiavel)

Resumo: Hoje, mais do que nunca, a Administragio Publica tem o
dever de produzir resultados mais satisfatorios. Este artigo versa sobre
a aplicacio do principio da eficiéncia como forma de servir ao inte-
resse publico da melhor maneira possivel. Como principio juridico,
a eficiéncia retrata o valor social que exige da Administracio a exce-
lente realizagdo de suas finalidades. O objetivo é analisar as maneiras
de viabilizar o cumprimento eficaz do novo principio constitucional
e avaliar em que medida a adaptag¢do a prestacio de servicos adequa-
dos ao cidaddo é viavel para que haja o necessario equilibrio entre os
direitos dos administrados e as prerrogativas da Administracio Puablica.
Encontrar a solu¢io mais adequada as necessidades da Administragio é
prestigiar a eficiéncia.

Palavras-chave: Principio constitucional. Eficiéncia. Administracio
Puablica.

Abstract: Nowadays, more than ever, Public Administration has the

duty of providing satisfactory results. This article discusses about the
efficiency principle, as a way to serve public interest in the best way
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possible. As a legal principle, the efficiency portrays the social value
which demands from the Administration to excel in the achievement
of its functions. The goal is to evaluate ways to feasibly and efficiently
fulfill the new constitutional principle, and also to assess the feasibility
of the balance between the services provided to the citizens and the
rights of Public Administration. Finding the most adequate solution to
the needs of the Administration is to value the efficiency.

Keywords: Constitutional principle. Efficiency. Public Administration.

Sumario: 1 Introducio. 2 Os principios do Direito Administrativo.
2.1 Os principios constitucionais. 2.2 Os principios da Administragio
Publica. 3 O principio da eficiéncia na Administragido Pablica. 3.1 Os
antecedentes da eficiéncia. 3.2 O conceito de eficiéncia. 3.3 A eficién-
cia como principio. 3.4 O dever de boa administragio. 4 Os aspectos
basilares da eficiéncia: ideia nuclear. 4.1 A eficicia. 4.2 A eficiéncia
stricto sensu. 4.3 A produtividade. 4.4 A economicidade. 4.5 A quali-
dade. 4.6 A celeridade e a presteza. 4.7 A continuidade na prestacio dos
servicos publicos. 4.8 A desburocratizag¢io. 5 Conclusio.

1 Introducao

A concepcio de defesa do bem comum como finalidade basica
da Administracio Publica decorre da proépria existéncia do Estado,
estando implicita em todo o ordenamento juridico.

Este artigo tem como objetivo analisar as maneiras de viabili-
zar o cumprimento eficaz do principio da eficiéncia e avaliar em que
medida a adaptacio a prestacio de servi¢os adequados ao cidadio é
viavel para que haja o necessario equilibrio entre os direitos dos admi-
nistrados e as prerrogativas da Administra¢io Puablica.

O dever de eficiéncia no Brasil ja estava consagrado no Decreto-
-Lei n. 200/1967 como o dever de boa administra¢io. Na Constituicao,
existiu de forma implicita até 1998, quando, por meio da Emenda
Constitucional n. 19, o principio da eficiéncia foi incluido de forma
expressa no rol dos principios constitucionais a serem obedecidos pela
Administracio Publica, ao lado da legalidade, moralidade, publicidade e
impessoalidade. Prestar servicos eficientes ndo é apenas capricho, e sim
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uma necessidade do Estado, que tem o dever de acompanhar as novas
tendéncias e de adaptar-se a prestacao de servicos adequados ao cidadio.

Naio basta adotar uma solucdo possivel; deve-se encontrar a solugio
que seja a melhor para o caso concreto. A Administracio Puablica tem
o dever de agir de modo rapido e preciso para obter o maximo resul-
tado de um programa a ser realizado. Para que isso ocorra, reclama-se
do Estado que aperfei¢oe seu agir e otimize os meios adequados em
busca do atendimento as necessidades da comunidade de forma 6tima.

A Administracio é responsavel pela execucio das metas estabele-
cidas por um governo em face de um determinado modelo de Estado,
em que deve buscar continuamente o ponto de equilibrio entre o
interesse publico e o privado, para poder alcangar seu fim maior, que
¢ suprir as necessidades da coletividade.

Ademais, o principio da eficiéncia reforca a possibilidade de
o Ministério Publico, com base em sua funcio constitucional de
zelar pelo respeito dos poderes publicos aos direitos assegurados na
Constitui¢do, promover as medidas necessarias a sua garantia, inclu-
sive responsabilizando as autoridades omissas. Respeito ao cidadio é
motivo suficiente para se atuar com eficiéncia e presteza.

2  Os principios do Direito Administrativo

A Constitui¢io contém determinados principios que devem ser
adotados pelos agentes administrativos no exercicio de suas atividades
(art. 37, caput). Sio os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

2.1 Os principios constitucionais

Os principios constitucionais, explicitos ou niao, podem ser con-
siderados a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico.
Eles dio unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes
partes, além de atenuarem tensdes normativas. Desempenham papéis
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de condensar valores, dar unidade ao sistema e condicionar a ativi-
dade do intérprete.

Os principios admitem aplicacdo mais ou menos ampla de acordo
com as possibilidades fisicas e juridicas existentes. Esses limites juri-
dicos que restringem a otimizagdo do principio podem ser regras
que o excepcionam em algum ponto ou outros principios opostos que
procuram se maximizar, dai a necessidade eventual de pondera-los.

A funcio dos principios constitucionais é a de “assegurar uni-
dade ao sistema juridico fundamental, oferecendo objetividade e
seguranca ao modelo ético e politico adotado pela sociedade estatal,
e permitindo a integracio e harmonia permanente e atualizada do
sistema de direito positivado” (RocHA, 1994, p. 28).

Para a legitimidade da lei ndo basta mais a sua forma, é neces-
sario que seu contetido realize a justica esperada pela sociedade, tor-
nando o direito legitimo, social e juridicamente eficaz, ou seja, o
principio da legalidade estrita cedeu espaco ao principio da legalidade
ampla, também conhecido como principio da juridicidade. O Estado
Democratico de Direito caracteriza-se pelo império da justica, com a
justica que satisfaz as aspira¢des sociais e o interesse mundial em bens
como satde, meio ambiente e direitos humanos.

2.2 Os principios da Administracao Publica

Di Pietro (2010) ensina que os principios, no Direito
Administrativo, devem funcionar como uma balan¢a equitativa entre
os direitos garantidos aos administrados e as prerrogativas correspon-
dentes da Administracdo Publica.

Os principios servem, principalmente “para possibilitar a solu¢do
de casos nio previstos, para permitir melhor compreensio dos textos
esparsos e para conferir certa seguranca aos cidadios quanto a exten-
sao dos seus direitos e deveres” (MEDAUAR, 2006, p. 121).

Principios moribundos do Direito Administrativo sao reiterados
mesmo apos a substituicao do Estado Liberal pelo Social, em que alguns
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velhos conceitos liberais se mantém. Ao administrado concedem-se
direitos, ao cidadio eles sio reconhecidos e ndo apenas concedidos.
Afirma Rocha (1994, p. 61) que:

A substituicdo da ideia de cidadio pela de administrado, ainda hoje
presente no Direito Administrativo, traduz as vezes preconceito, pois
o cidadio, como parte necessaria da relacio politica da qual é o outro
polo o Estado, nio é submisso, subordinado ou participante menor da
funcio decisoéria da entidade puablica.

Enfim, para conferir validade a atividade estatal, é preciso que a
aplicacdo dos principios da Administracdo Publica esteja em confor-
midade com os principios constitucionais.

3 O principio da eficiéncia na Administracao Publica

A eficiéncia sempre existiu na Administra¢io Publica, nunca se
concebeu a possibilidade de o administrador ptblico ser ineficiente.

3.1 Os antecedentes da eficiéncia

O principio da eficiéncia nio ¢ inédito no direito comparado,
podendo ser encontrado em diversos paises, como na Espanha, na
Argentina, no Uruguai e no Peru. O dever de eficiéncia ja estava consa-
grado no Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, como o dever
de boa administracio (BACELLAR FiLuO, 2009).

O segmento comum estd na necessidade de modernizar a
Administracio Publica, para que ela possa atender ao fim constitu-
cional maior.

Importante frisar que, antes da reforma, o principio da eficiéncia
ja existia implicito na Constitui¢do, ao prever um sistema de controle
interno com o fim de comprovar a legalidade e avaliar os resulta-
dos quanto a eficicia e eficiéncia da gestio orcamentaria, financeira
e patrimonial nos 6rgios e entidades da Administracio Federal. O
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Superior Tribunal de Justica também reconhecia a existéncia desse
principio como um dos regentes da administracao.

Na década de 1990, houve um amplo movimento de reforma
no Estado, trazendo mudancgas economicas, fiscais, tributarias, pre-
videnciarias e judiciarias que, aliadas a crise financeira do Estado e
ao descontentamento da sociedade com a atuag¢do do setor publico,
impulsionou o processo de moderniza¢ao da Administragio Publica.

Uma das ideias-forca da reforma administrativa foi a inclusio
expressa, por meio da Emenda Constitucional n. 19, de 4.6.1998, do
principio da eficiéncia no rol dos principios constitucionais a serem
obedecidos pela Administracio Publica — legalidade, moralidade,
publicidade e impessoalidade. Essa emenda, que modifica o regime
e dispoe sobre principios e normas da Administracio Publica, gerou
maior oportunidade para os individuos exercerem a sua cidadania
diante das falhas e omissdes do Estado.

3.2 O conceito de eficiéncia

O administrador privado pode fazer tudo que a lei ndo proibe,
enquanto o administrador ptblico s6 pode fazer o que a lei permite.
Para Custodio Filho (1999, p. 216), “a lei corresponde ao limite até
onde a eficiéncia deve chegar”.

O principio da eficiéncia, para Di Pietro (2010, p. 83), apresenta
dois aspectos, podendo ser avaliado quanto ao modo de atuagio do
agente publico, no qual se espera o melhor desempenho possivel de
suas atribui¢des, e quanto ao modo de organizar, estruturar e disci-
plinar a Administra¢io Publica, ambos com o objetivo de alcangar os
melhores resultados na prestacio do servico a coletividade.

Embora nio seja possivel fazer tudo, deve-se fazer bem aquilo
que for feito. Dallari assegura “que as necessidades a satisfazer sio
sempre maiores que as disponibilidades, até porque o atendimento
daquilo que é premente desperta ou avisa novas aspira¢des’. Afirma o
autor (1994, p. 33-41) que “quando nio for possivel fazer o dtimo, que
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se faca o bom, mas quando a Administragcdo assume um encargo, ela
assume também a obriga¢ido de ser eficiente”.

O Estado de Direito deve atuar sob a luz da lei. A atividade
administrativa eficiente visa a alcanc¢ar beneficios a coletividade. Dai o
dever de o administrador publico ser eficiente.

3.2.1 Os pardmetros normativos do principio

Por se tratar de conceito juridico indeterminado, é importante o
legislador estabelecer normas para que o principio da eficiéncia tenha
aplica¢do parametrizada. Tal principio, de acordo com Moreira (2007,
p. 171), “exige configuragio precisa e minuciosa, mediante pautas de com-
portamento predefinidas — que estabelecam normativamente o alcance
de especificos resultados e a utilizagio dos recursos certos”. Tal principio
deve ter for¢a normativa, nao podendo ser meramente decorativo.

Kelsen (1991, p. 367-368) observa que a necessidade de interpre-
tacdo do principio “[...] resulta justamente do fato de a norma aplicar
ou o sistema das normas deixarem varias possibilidades em aberto, ou
seja, nio conterem ainda qualquer decisdo sobre a questio de saber
qual dos interesses em jogo é o de maior valor |[...]".

A adequada aplicacdo do principio da eficiéncia precisa de obje-
tivagdo, que sdo as metas de desempenho ja previstas constitucional-
mente, “o que pressupoe que elas venham a ser estabelecidas de modo
que a quantidade e a qualidade dos indices escolhidos indiquem, ade-
quadamente, a variacio no cumprimento das metas de eficiéncia esta-

belecidas” (MoREeIRA NETO, 2007, p. 396).

O principio da eficiéncia refor¢a a possibilidade de o Ministério
Publico, com base em sua func¢do constitucional de zelar pelo respeito
dos poderes publicos aos direitos assegurados na Constitui¢do, pro-
mover as medidas necessarias a sua garantia. Dentro dessa nova Otica
constitucional, verifica-se um reforco a plena possibilidade de o Poder
Judiciario, em defesa dos direitos garantidos na Carta Magna, garantir
a eficiéncia dos servigos prestados pela Administra¢io Publica, inclusive
responsabilizando as autoridades omissas (MORAES, 2008, p. 332-333).
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3.3 A eficiéncia como principio

Ao tornar o principio da eficiéncia explicito, com seu acréscimo
na Constitui¢ao, o objetivo foi demonstrar a redobrada importancia
que passou a ter. Se a “mera formalidade burocratica for um empeci-
lho a realizacio do interesse publico, o formalismo deve ceder diante
da eficiéncia” (FERrRAZ; DALLARI, 2000, p. 77-78). Ou seja, de acordo
com Bacellar Filho (2007, p. 25-26), “ndo faz sentido emperrar a
Administracio para dar estrito cumprimento a literalidade da lei”; é
preciso, sim, buscar, entre as solu¢des possiveis, diante do caso con-
creto, a mais eficiente, que melhor atinja os resultados para a devida
satisfacdo do interesse publico.

O principio da eficiencia ficou consagrado no direito positivo
brasileiro pelo Decreto-Lei n. 200/1967, que dispos sobre a organiza-
¢do da Administracdo Federal e estabeleceu diretrizes para a reforma
administrativa. Planejamento, coordenacio, descentralizagio, delegacio
de competéncia e controle foram elencados como seus principios fun-
damentais. Estabeleceu-se que o controle das atividades seria exercido
em todos os niveis e em todos os 6rgaos. O trabalho administrativo
seria racionalizado mediante simplificacdo de processos e supressio de
excessivo controle. O sistema de mérito foi fortalecido, sujeitando toda
a atividade da Administracio Publica ao controle de resultados. Com
relacdo a administra¢io indireta, a supervisdo ministerial assegurara que
os objetivos fixados nos atos de constitui¢do da entidade sejam realiza-
dos, que haja harmonia com a politica e a programacio do Governo no
setor de atuacio da entidade, além de garantir a eficiéncia administrativa
e a autonomia operacional, administrativa e financeira da entidade. Foi
imposta a necessidade de instauracdo de processo administrativo para a
demissio ou dispensa de servidor efetivo ou estavel que fosse ineficiente
ou desidioso no cumprimento de sua funcio.

A Lein. 9.784, de 29.1.1999, que regula o processo administrativo
no ambito federal, também inseriu a eficiéncia como um dos prin-
cipios norteadores da Administragio Publica, ao lado de outros
principios ja existentes no ordenamento juridico, como o principio da
finalidade e do interesse publico.
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Conjunto de principios de matriz constitucional que sustenta
todo o Direito Administrativo, o regime juridico-administrativo
“baseia-se na supremacia do interesse publico sobre o particular
e na indisponibilidade do interesse publico pela Administra¢ido”
(Bacerrar Fiuo, 2009, p. 32). Bandeira de Mello (2009, p. 35) é
claro quando aduz que “as pessoas administrativas nio tém, por-
tanto, disponibilidade sobre os interesses publicos confiados a sua
guarda e realiza¢dao”. Justen Filho (1997, p. 34) defende que “supre-
macia do interesse publico ndo significa nem acarreta ilicitude dos
interesses particulares: significa apenas maior valoracdo, para fins de
disciplina normativa, ao interesse publico”.

A Administragdo ndo atua porque quer, mas porque o ordenamento
determina que o faga, estabelecendo também os motivos e as finalidades.
O principio da finalidade decorre do principio da legalidade. Bandeira
de Mello (1983, p. 107) ensina que o administrador publico deve atuar
com rigorosa obediéncia a finalidade, “ndo apenas a finalidade propria
de todas as leis, que ¢ o interesse pblico, mas também a finalidade espe-
cifica abrigada na lei a que esteja dando execu¢io”.

Freitas (2008, p. 9) ¢é categérico ao afirmar que a legitimidade do
Estado estid calcada na eficiéncia administrativa e no resultado de suas
acoes, e que

[...] impde-se controlar (ou, a0 menos, mitigar) os contumazes vicios
forjados pelo excesso degradante, pelos desvios improbos ou pela omis-
sdo desidiosa. Faz-se cogente, sem condescendéncia, enfrentar todo e
qualquer “demérito” ou antijuridicidade das escolhas e politicas publi-
cas, para além do exame adstrito a aspectos meramente formais.

Para analise da realizagio do interesse publico, objetivamente
demonstravel, no momento da aplicacdo da norma, deve ser considerada
a sintonia da modifica¢do na realidade com as necessidades sociais, bem
como a forma adequada, o custo razoavel e os resultados abrangentes.

O administrador da res piiblica precisa ser eficiente, produzindo
bom resultado e exercendo suas atividades de modo a velar pela obje-
tividade, imparcialidade e igualdade de todos perante a lei, e assim
atingir a finalidade de preservar o interesse publico.
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De acordo com o principio da eficiéncia, a Administracio deve
atuar de modo 4gil e preciso para produzir resultados que atendam
as necessidades da populag¢do, com produtividade e economicidade,
o que significa executar os servicos com presteza, perfeicio e ren-
dimento funcional, além de exigir que se elimine o desperdicio de
recursos publicos.

Tal principio curva-se a razao e fim maior do Estado, que é a pres-
tacdo dos servigos essenciais a populacio, pela ado¢io de todos os meios
legais e morais possivels para satisfacio do bem comum. O principio
da eficiéncia deve valer-se de critérios legais e morais para utilizar, da
melhor maneira possivel, os recursos publicos, evitando desperdicios e
procurando garantir maior rentabilidade social. Tal principio impde a
Administracdo Publica direta e indireta e a seus agentes “a persecu¢io
do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e

sempre em busca da qualidade” (Morags, 2008, p. 326).

Uma das caracteristicas basicas do principio da eficiéncia, o dire-
cionamento da atividade e dos servi¢os publicos a efetividade do bem
comum, estd disposta no inciso IV do art. 3° da Constitui¢io, que
estabelece que a Republica Federativa do Brasil tem como objetivo,
entre outros, a promo¢ao do bem de todos, sem qualquer tipo de
preconceito. Esse objetivo fundamental do Estado Social de Direito
devera servir como vetor de interpretagao na edi¢do e na aplicacio das
leis e atos normativos, bem como em todas as situacdes concretas de
atuacio da Administra¢iao Publica.

Ao mudar, a Administra¢io induz a mudancas no ambiente e no
comportamento de seus usuarios, e estes, a0 mudarem sua forma de
relacionamento com aquela, passam a exigir mudancas na forma de atu-

acio do setor publico (Lima, 2007).

Nos dias de hoje, o administrado é coautor das leis e cogestor da
Administracio Puablica, e o cidaddo é participe politico e responsavel
da coisa putblica, proporcionando interacio permanente entre admi-
nistrador e administrado. Isso faz dele mais participante do que subor-
dinado e mais responsavel do que reclamante. Rocha (1994) frisa que
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a atividade administrativa desenvolvida pelo Estado ¢ tanto mais legi-
tima quanto mais efetiva e eficiente for a participag¢io na gestio. Isso
se da pela participagio popular, com a presen¢a dos cidadios a cobrar
eficiéncia e conhecimento dos motivos, dos fins e dos resultados das
praticas publicas.

3.4 O dever de boa administracio

O administrador ptiblico no exercicio da atividade administrativa
tem o dever juridico de escolher e aplicar a medida mais eficiente na
situagdo concreta entre as solu¢des prestadas ou autorizadas em abs-
trato pela lei, para alcangar o resultado esperado pelo corpo social. A
eficacia real ou concreta ¢ dever juridico do agente publico, preci-
sando sua conduta ser pautada pelo dever da boa administracdo (expressao
adotada no direito italiano por Guido Falzone), “o que nio quer dizer
apenas obediéncia a lei e honestidade, mas também produtividade,
profissionalismo e adequagdo técnica do exercicio funcional a satisfa-
cao do interesse publico” (PazzacrLint FiLuo, 2000, p. 32-33).

Além do direito italiano, também a doutrina espanhola utiliza-se
do dever da boa administracdo, identificando eficiéncia e boa administra-
¢ao com o dever de adequacdo entre meios e fins (Rico, 1997, p. 160).
Como observa Moreira (2000, p. 49-51), o principio da eficiéncia é
conhecido como Principio da Eficacia na doutrina espanhola (art. 103,
1, da Constitui¢ao da Espanha) e Principio do Bom Andamento ou da Boa
Administragao na doutrina italiana (art. 97 da Constitui¢io da Italia).

Para Bandeira de Melo (1983, p. 1-15), “o dever de boa admi-
nistracio consiste na escolha adequada dos meios e no alcance, com
sucesso, do resultado”. A legalidade estrita e a atuacdo mecanizada
devem ser substituidas pela juridicidade da Administracio — sujeiciao
ao direito e ndo a legalidade estrita, baseando-se nos elementos fina-
lidade, eficiéncia e resultados. Implementar a¢Oes corretivas para o
alcance de resultados e melhora de desempenho da atuacio adminis-
trativa em termos materiais, nisso consiste o verdadeiro direito funda-
mental 2 boa Administragio Puablica (Moreira NETO, 2008).
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O direito fundamental a boa Administracio Publica possui cara-
ter vinculante, direta e imediatamente aplicavel, englobando princi-
pios e regras. Freitas (2008, p. 20) apresenta o conceito sintese de tal
direito fundamental como

[...] o direito a administra¢io publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motiva¢io, imparcia-
lidade e respeito a moralidade, a participacio social e a plena responsa-
bilidade por suas condutas omissivas e comissivas.

O autor assegura que, “observado de maneira atenta, o direito
fundamental a boa administra¢io é lidimo plexo de direitos, regras
e principios”, e decorre dele o direito a administragio publica
imparcial, proba, transparente, respeitadora de uma legalidade
temperada — juridicidade — precavida, eficaz e preventiva, pois
comprometida com os objetivos fundamentais da Constitui¢cio
(Freitas, 2008, p. 20-23).

Norma implicita, de eficicia direta e imediata, apta a ensejar
o controle das atuac¢des, o direito fundamental a boa administracio
tem sua caracteriza¢do dada a partir do controle da Administracio e
do principio da eficiéncia, com a mensuracio de resultados de atua-
¢oes (FrerTAs, 2008). Nesse ponto, a classica licdo de Gabardo (2002,
p. 100), ao afirmar que a “eficiéncia compreende os ja tradicionais
principios do bom andamento e da boa administra¢io, embora
Celso Antonio Bandeira de Mello prefira o caminho inverso”. Para
Bandeira de Mello (1983, p. 112), o principio da eficiéncia é uma
faceta do principio da boa administra¢do, principio mais amplo ja tra-
tado no direito italiano.

Inspirada na doutrina europeia, a tradi¢do brasileira confirma
a equivaléncia entre os conceitos de boa administracio, bom anda-
mento e eficiéncia, mesmo antes da constitucionalizacio do principio
da eficiéncia (GABARDO, 2002, p. 103). Para Gasparini (2011, p. 53), o
dever de eficiéncia, traduzido do principio do bom andamento ou da
boa administragcdo, implica evitar gastos desnecessarios, além da rea-
liza¢do rapida, responsavel, maximizada, perfeita e abrangente da ati-
vidade administrativa.
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4 Os aspectos basilares da eficiéncia: ideia nuclear

O principio constitucional da eficiéncia possui carater multi-
forme e matiz cambiante. O grau de eficiéncia exigido varia conforme
a atividade publica, além de sofrer alteracdes ao longo do tempo, de
acordo com o contexto politico, os recursos tecnologicos disponiveis,
as aspiracoes sociais da sociedade; por isso, pode-se afirmar que efici-
éncia é um conceito juridico indeterminado, que permite sua precisio
apenas quando da aplicacdo aos casos concretos. Nao devem ser des-
prezadas as multiformidades da realidade, o atendimento aos diversos
aspectos da ideia central de eficiéncia e a multiplicidade de interesses
postos (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 213).

Fazer de modo certo & ser eficiente. Fazer o maximo com os recur-
sos disponiveis tem relagio com a produtividade, com qualidade e exce-
léncia dos relacionamentos, internos e externos, na entrega dos servigos
aos destinatarios. Tal capacidade implica “organizar racionalmente as
operacdes do processo, de forma a empregar da melhor forma possivel
os recursos disponiveis: tempo, dinheiro, conhecimento, energia, insta-
lagdes, equipamentos e humor” (Lima, 2007, p. 7).

O resultado isolado nio ¢ suficiente para justificar os meios
empregados, sob pena de abalar o Estado de Direito. Tampouco é
bastante o resultado em si mesmo para concluir pela capacidade do
administrador. O conceito de efetividade deve ser visto como a con-
sagracdo de meios e fins mais apropriados para nortear a conduta da
Administracio (Ramos, 2001).

Batista Junior (2004) destaca a eficacia e a eficiéncia stricto sensu,
cada uma com suas diversificadas facetas, como aspectos centrais do
principio da eficiéncia.

4.1 A eficacia
A eficiéncia deve maximizar o bem comum, sopesando os inte-

resses envolvidos, mas sem deixar de lado a verificacio dos meios
escassos disponiveis, ou seja, deve-se fazer uma valoragio compa-
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rativa a fim de adotar a melhor solucido para o caso concreto. Boas
ideias e bons planos as vezes sdo inviabilizados por falta de pessoal
qualificado no quadro do servig¢o publico, ou entdo os servidores niao
conseguem conduzir o plano da melhor forma por falta de preparo
ou de pessoal ou mesmo de meios para buscar a melhor alternativa.
O mandamento constitucional de maximizar a prossecucio do bem
comum diz respeito a eficiéncia lato sensu, e para isso é preciso haver
a sintese equilibrada dos interesses ptublicos (BATISTA JUNIOR, 2004).

Percebe-se que, na concepgao bruta da Ciéncia da Administragio,
a eficiéncia (stricto sensu) tem a ver com a melhor utilizacio dos meios
(recursos disponiveis). A eficacia ocorre quando “as preocupacdes se
voltam para os fins, isto ¢, quando nos referimos ao alcance dos objeti-
vos por meio dos recursos disponiveis” (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 217).

Enfim, a eficiéncia lato sensu da atuacao da Administracao Puablica
exige que se observe tanto a eficicia da sua atuagio, coordenando
os interesses envolvidos de forma a maximizar a satisfacio do bem
comum, quanto a eficiéncia stricto sensu, verificando e articulando os
meios disponiveis para o alcance do melhor resultado concernente ao
bem comum (SiMON, 1965).

Batista Junior (2004, p. 220) afirma que “[...] o norte final baliza-
dor da eficicia esta exatamente no grau de satisfacdo do bem comum”.
O bem comum ¢ o conjunto das condi¢des da vida social que favo-
recam o desenvolvimento integral da personalidade humana. E se o
norte balizador é o bem comum, o referencial das aferi¢des de eficacia
esta no ser humano, que precisa ter as condi¢des de vida social favo-
recidas de forma integral, ou seja, o referencial nio pode estar na pro-
pria Administra¢io Publica, mas fora dela. Atender as necessidades do
cidadio deve ser o foco da atividade das organiza¢des governamentais,
e jamais a conveniéncia dos burocratas.

Canotilho e Moreira (1993, p. 927), atentos a essa preocupacao,
referindo-se aos aspectos atinentes ao principio da eficiéncia, assi-
nalam que a burocracia da Administracio Publica deve ser evitada,
referindo-se a:
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[...] burocracia administrativa, considerada como entidade substan-
cial, impessoal e hierarquizada, com interesses proprios, alheios a
legitimac¢do democratica, divorciados dos interesses da populacio,
geradora dos vicios imanentes as estruturas burocraticas, como men-
talidade de especialistas, rotina e demora na resolucio de assuntos
dos cidadios.

A universalidade dos resultados é uma faceta do aspecto efica-
cia no que diz respeito a eficiéncia juridica publica. Nio pode haver
clientes preferenciais na prestacio de servicos ptblicos. O principio da
eficiéncia deriva do principio da prevaléncia do interesse ptblico e da
preservagiao da dignidade da pessoa humana e deve obedecer aos man-
damentos constitucionais. Abrucio (apud BRESSER PEREIRA; SPINK,
1998, p. 188-189) considera que a distin¢io entre eficiéncia publica
e privada deve ser cuidadosamente aferida, visto que o destinatario
do servi¢o publico, como consumidor, pode se aglutinar em grupos
de interesses, perante a limitada possibilidade de recursos, gerando
uma quebra da equidade na prestacio dos servigos publicos, podendo
conferir a uns a condi¢do mais intensa de cidaddo que a outros, como
clientes preferenciais do servigo publico.

4.2 A eficiéncia stricto sensu

Trata-se da busca da confluéncia ajustada dos meios aos fins,
e nio da caréncia ou suficiéncia desses meios (PAREJO ALFONSO,
1995, p. 93). E a relacio mais adequada que se pode esperar entre
os bens e servicos produzidos (outputs) e os fatores produtivos uti-
lizados para obté-los (inputs) (LOPEzZ GoNzALEZ, 1989, p. 78). A
eficiéncia stricto sensu esti relacionada com a melhor maneira pela
qual as tarefas devem ser executadas a fim de otimizar os resultados,
levando em considera¢io os meios escassos e as necessidades sociais,
que precisam ser atendidas da forma mais célere possivel. As facetas
dessa eficiéncia stricto sensu, para Batista Junior (2004), sio: produti-
vidade, economicidade, qualidade, celeridade e presteza, continui-
dade e desburocratizacio.
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4.3 A produtividade

A produtividade requer a otimizagdo da relagio entre alcance dos
fins e emprego dos meios, o que se da pela minimiza¢io do emprego
de recursos escassos (Minimalprinzip) para certos beneficios preestabe-
lecidos e da maximizacdo dos resultados (Maximalprinzip).

O principio da eficiéncia nio espelha qualquer reducio de custos,
de demissao de servidores publicos, de reducio de carga tributaria, de
politica econdémica recessiva. Nos termos expressos pelo art. 3° da
Constitui¢do, ha obrigacao de reduzir a desigualdade social, combater
a pobreza e promover o desenvolvimento nacional; ou seja, percebe-se
que é, sim, necessaria a maximiza¢do da produtividade da maquina
publica visando a reducio da injustica social.

A ideia de economia deve ser afastada da ideia de eficiéncia, prin-
cipalmente porque nio leva em conta o alcance dos fins, nio centra
seu foco na relagdio meio-fim, porém, apenas no emprego dos meios.
E inconcebivel, para Leisner (1971, p. 49), deixar de lado a questio
dos fins para o direito ptblico, que ¢ essencialmente estabelecido pela
necessidade de prossecucao dos interesses publicos.

4.4 A economicidade

A economicidade diz respeito ao aspecto economico da eficién-
cia stricto sensu, e refere-se a otimizacao dos recursos financeiros, a
adequagio da relacdo custo x beneficio, a fim de minimizar os custos
financeiros para certo resultado almejado e combater o desperdicio.
Sob um enfoque mais global, a economicidade requer a eficiéncia
da gestdo financeira e da execuc¢do or¢amentaria, fundamentada na
minimizac¢do de custos e gastos publicos e na maximizacio da receita
e da arrecadag¢do. Essa maximizac¢do da receita nio significa garan-
tir a maior carga tributiria possivel, mas sim minimizar a distancia
entre a tributacdo juridicamente devida e o aporte real de recursos
tributarios aos cofres publicos. Em uma microvisio, as atividades
da Administracio Publica precisam adequar-se ao beneficio social
que proporcionam, em razido do custo econdémico; decorre dai a
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necessidade de buscar a melhor alternativa para se efetuar a despesa
publica, otimizando-se, em cada atividade, a equacdo custo x bene-
ficio (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 671).

As diretrizes, prioridades e recursos financeiros disponiveis
devem ser respeitados, sem deixar de lado o principio da eficiéncia.

Cumpre salientar que a adogdo simplista da equagdo “funciona
melhor — custa menos” pode gerar graves distor¢oes. Muitas vezes,
a inagdo ocorre nas condutas de quem apresenta 0s menores custos
econdmicos. Embora nada fazer possa ser a pior alternativa a ser adotada
pela Administracdo e a mais ineficiente para a prossecu¢io do bem
comum, pode ser a mais economica (ACHTERBERG, 1986, p. 359-360).

Economicidade é a otimiza¢io das despesas e ndo a minimizac¢io
de custos, é a majora¢io dos beneficios e da utiliza¢do e nio o simples
“barateamento”. Parejo Alfonso (1989, p. 52) observa que:

Eficiencia, economia o productividad no son, en modo alguno, sino-
nimos de ahorro. La regla aqui expresada no significa minimizacién
del gasto, sino optimizacién de éste. El objetivo es, en efecto, la conse-
cucidn del beneficio o la utilidad mayores, no de la maxima baratura.

Teses administrativo-gerenciais aplicaveis as empresas priva-
das devem ser vistas com ressalvas e ponderadas pela Administracio
Publica. O lucro, nesta, jamais pode ser encarado como fator de efici-
éncia da atuagio, como se fosse empresa capitalista.

Percebe-se o principio da eficiéncia em sua faceta economicidade
expresso no art. 70, caput, da Constitui¢do, ao prever que a fiscali-
zagio contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Administra¢io Publica, quanto a legalidade, legitimidade, econo-
micidade, aplicacio das subvencdes e rentincia de receitas, serd exer-
cida mediante controle externo pelo Legislativo, com o auxilio do
Tribunal de Contas, e pelo controle interno da propria Administragao
Puablica. No art. 74, o Constituinte determinou a implanta¢ao de sis-
tema de controle interno para comprovagio da legalidade e avaliacio
dos resultados quanto a eficicia e a eficiéncia da gestio, bem como
para a aplicacio dos recursos publicos por particulares.
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4.5 A qualidade

A faceta qualidade do principio da eficiéncia requer a otimiza¢do
de resultados, melhores produtos e servigos e atendimento igualitario
das necessidades e interesses, que satisfacam a pessoa humana potencial
usuaria dos servigos publicos. O usuario desses servigcos nio €, neces-
sariamente, aquele que paga por eles, nem o contribuinte de impostos,
nem os usuarios habituais dos servicos, podendo ser os usuarios caren-
tes e que deles necessitem para sobreviver ou viver dignamente. A atu-
a¢do da Administracdo Puablica deve orientar-se em direcdo a pessoa
humana, visto que o ordenamento juridico-politico estd centrado na
garantia da dignidade da pessoa humana, na vida em sociedade, e nela
tem seu fundamento (REALE, 1999).

Motta (1998, p. 10) identifica duas vertentes da atuagio da
Administragio Publica pelo principio da eficiéncia: uma “burocratica,
voltada para a legalidade, para os procedimentos corretos, para a ritu-
alistica e para os controles; outra, tecnocratica, de sentido mais amplo
e ambicioso, voltado para a qualidade final dos servigos ptblicos e para
a satisfacio do usuario”.

Embora apresente visio de eficiéncia publica distorcida ao
tomar referenciais privados, a exigéncia de maior qualidade na pres-
tacdo dos servigos publicos estd presente no ordenamento juridico
brasileiro, como na Lei n. 8.987, de 13.2.1995 — Lei de Concessdes e
Permissdes —, e na Lei n. 8.078, de 11.9.1990 — Cédigo de Protecio
e Defesa do Consumidor (CDC).

A Lei de Concessoes e Permissdes (Lei n. 8.987/1995), que
dispde sobre o regime de concessio e permissio da prestacio de ser-
vigos publicos, previsto no art. 175 da Constitui¢do, especifica em
seu art. 6° o servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, e,
no art. 7¢, estabelece os direitos e obrigacdes dos usuarios, entre os
quais se encontra o de receber servico adequado.

O Cbdigo de Protecio e Defesa do Consumidor, ao disciplinar
as relacdes de consumo, descreve no art. 4°, VII, a racionalizacio e a
melhoria dos servicos publicos como principio da Politica Nacional
das Rela¢des de Consumo.
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No art. 6°, X, o CDC determina que a prestagio eficiente dos
servicos publicos é direito basico do consumidor. O art. 22 da mesma
lei, ao dispor sobre a responsabilidade por vicio do produto e do ser-
vi¢o, determina que a Administra¢gdo Publica é obrigada a oferecer
servigos de forma eficiente, podendo até ser responsabilizada pela
auséncia da prestacio eficiente.

Ao regular a ordem econdmica e financeira, a Constitui¢io disci-
plina os principios gerais da atividade economica, entre eles os direitos
dos usuarios e a obriga¢do de prestar os servicos com qualidade (art. 175).

A Emenda Constitucional n. 19/1998 estabeleceu que, dentro
de cento e vinte dias de sua promulgac¢io, o Congresso Nacional
deveria elaborar lei de defesa do usuario de servigos publicos, similar
ao cbdigo de defesa do consumidor no ambito privado, o que nio
ocorreu (art. 27). A existéncia de um cddigo de defesa do usuario de
servigos publicos podera servir como mecanismo de refor¢o para a
busca da qualidade na atua¢io da Administracio Publica, por meio
de instrumentos de cobran¢a ou de aferi¢io de qualidade nos servi-
¢os prestados, como ocorre com o CDC na esfera civil.

A EC n. 19/1998 trouxe, ainda, mecanismos permanentes de ava-
liagio de desempenho e resultados de 6rgidos e servidores publicos,
com o proposito de aprimorar a qualidade do atendimento e da pres-
tacdo do servigco publico.

4.6 A celeridade e a presteza

Demora no atendimento publico, com filas interminaveis, aten-
dimento descorteés, regras arbitrarias, papelada excessiva, demora no
processo, enfim, tudo isso faz parte de um cenirio mais ou menos
corriqueiro para aqueles que procuram os servigos da Administragio
Puablica e deve ser mudado. A ideia de tempo introduzida pelo avanco
tecnologico requer celeridade na atua¢do administrativa.

Otimizac¢do na solu¢do impde aprimorar a relacdo tempo x custo x
beneficio na atuag¢io administrativa, ou seja, envolve rapidez na solug¢io
e agilidade no atendimento.
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Além de estar prevista a criacao de lei de defesa do usuario dos
servicos publicos, que deve contemplar a questio das facetas celeridade
e presteza, pode-se perceber o mandamento celeridade nas leis, regu-
lamentos e estatutos que disciplinam o servi¢o puablico, pela fixa¢io de
prazos para o atendimento do servi¢o ou peticio.

Bacellar Filho (1998) é categérico ao afirmar que o principio da
eficiéncia, no ambito da atividade administrativa, impde regras de
celeridade, informalismo, simplicidade e economia processual.

O excesso de burocracia e seus prazos de decisio muito dilatados sio
incompativeis com a eficiéncia administrativa. Moncada (1997) defende
que a busca da eficiéncia administrativa passa pela minima formalizac¢io
do procedimento, como ja foi sinalizado em diversos outros paises.
Percebe-se que os gestores norte-americanos, igualmente, sio atingidos
pela falta de celeridade na Administragdo Pablica. O National Performance
Review (1996,p. 89), programa de moderniza¢io da administrag¢io pablica
norte-americana, documentou que habitualmente a administracido
compra os mais modernos computadores, mas que devido ao rapido
avancgo tecnologico, “se tornam quase obsoletos quando chega a altura
da entrega. Esse fenomeno conduz aquilo que um observador chamou
de comprar um 286 ao prego de um 486”.

Exemplo de celeridade pode ser observado na Lei n. 11.419, de
19.12.2006, que dispde sobre a informatizagdo do processo judicial
e institui o processo eletronico, além de ampliar o acesso a justica e
tornar mais célere e efetiva a prestagdo jurisdicional.

O aspecto celeridade também ¢ trazido pela Emenda Cons-
titucional n. 45, de 8.2.2004, ao acrescentar o inciso LXXVIII ao
art. 5% da Constituic¢io, fazendo com que esse direito fundamental
seja eficiente no que se refere ao acesso a justica para enfrentar
lesdes e ameacas a direito, englobando os processos que trami-
tam na via judicial e na administrativa, tentando conter a exces-
siva demora na prestacdo. Para maior efetividade dessa disposi¢io,
tratou o art. 7° da referida emenda de instalar comissao especial
mista para elaborar projetos de lei que regulamentassem o que foi
ali disciplinado.
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As facetas celeridade e presteza do aspecto eficiéncia stricto sensu
sdo primordiais para a agilizacdo do atendimento das necessidades dos
usuarios dos servicos publicos, porém precisam ser encaradas com cau-
tela, jA que o principio da eficiéncia nio se resume a essas facetas.

4.7 A continuidade na prestagido dos servigos publicos

A eficiéncia exige a busca do bem comum de forma permanente
e continua para garantir a efetividade da satisfacio das necessidades
coletivas de seguranca e bem-estar. Resultados otimizados sio atingi-
dos continuamente, sem interrupgdes ou atrasos, ou seja, nio podem
ser isolados ou esporadicos. A Administracio Publica nio pode ser
inerte, sob pena de quebra do dever de bem atuar e de perseguir
sempre o bem comum.

A faceta da continuidade também pode ser observada de forma
expressa no ordenamento juridico. O art. 22 do CDC dispde sobre a
obrigatoriedade de os orgios publicos fornecerem servicos adequados,
eficientes, seguros e continuos, este tltimo no caso de servicos essenciais.
Cumpre ressaltar que, por principio, todos os servigos publicos devem
ser continuos, e ndo apenas os essenciais. O art. 6°, § 1° da Lei de
Concessoes e Permissoes também obriga os servigos a apresentarem
condi¢des de regularidade e continuidade ao definir servigo adequado.

A Constituicdo, ao tratar do direito de greve, dispde que a lei
definira os servicos ou atividades essenciais, visando a garantir a con-
tinuidade do atendimento das necessidades da coletividade (art. 9°). O
direito de greve dos servidores publicos é assegurado na Carta Maior,
o que gera certa descontinuidade do servi¢o, mas nio pode afetar o
atendimento das necessidades inadiaveis na prestacio do bem comum.

4.8 A desburocratizacio

Procedimentos longos e lentos nio propiciam decisdes céleres,
e estruturas complexas muitas vezes distanciam-se da eficiéncia.
Confusdes burocriticas geram distor¢des no fluxo de informacoes
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e tendem a fazer com que o sistema crie seus proprios pontos
de autorreferéncia as diretrizes politicas, além de facilitar que as
determinac¢des gerenciais se percam, na medida em que descem na
cadeia hierdrquica. Para que a eficiéncia seja alcangada, é preciso que
haja desburocratizagio tanto no procedimento administrativo quanto
na estrutura administrativa.

Caso o ordenamento juridico nio regule de modo diverso, a
autoridade administrativa, tendo em vista o fim que lhe foi atribu-
ido, tem o poder de auto-organiza¢io. O poder de auto-organiza¢io
administrativa funda-se na possibilidade de adequacio dos meios aos
fins, ou seja, na faculdade elastica de criacdo ou modificagio de 6rgios,
para permitir que se adaptem as necessidades da realidade cambiante
(Arvarez Rico, 1997).

Para Gordillo (1969, p. 19), o enxugamento de escaldes burocra-
ticos, com a atribui¢do do poder decisério aos escaldes mais proximos
a populagio, faz com que a solu¢io adotada pelo agente publico seja
malis fiel as necessidades reais dos cidadaos, e também facilita o acesso
destes a formatacio das decisdes.

Para legitimar a atuagdo administrativa, tendo em vista a margem
de poder discricionario concedido ao administrador, torna-se essen-
cial uma maior participagdo e intervenc¢ao dos cidaddos na gestio
da coisa publica, por meio de canais diretos de comunica¢ao com a
Administracio, debates, consultas e audiéncias pablicas. A aproxima-
¢do da Administracao Puablica aos usuarios é importante subsidio para
auxiliar o agente publico a adotar a solugdo mais eficiente para o caso
concreto. Como bem dispoe Amaral (1998, p. 726):

O principio da aproximacio dos servicos as populagdes nio quer dizer
aproximagio apenas geografica, mas psicologica e humana, no sentido
de que os servicos devem multiplicar os contatos com as populacdes e
ouvir os problemas, as suas propostas e queixas, funcionando para aten-
der as aspiragdes e necessidades dos administrados, e ndo para satisfazer
os interesses ou os caprichos do poder politico ou da burocracia.

A desburocratizacdo pode ser encaixada na faceta da economici-
dade ou da celeridade, pois delas parece derivar.
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Areformaadministrativa teve o objetivo de tornar a Administracio
Publica mais eficiente e oferecer ao cidadio servigos adicionais e com
maior qualidade.

5 Conclusio

Por se tratar de conceito juridico indeterminado, a eficiéncia
como principio constitucional nio tem contetdo definido, mas ha
que obedecer a um parametro minimo de vetores axiologicos. Deve
atender ao bem comum, com o respeito a dignidade humana. Sua
finalidade primaria deve ser a satisfagio das necessidades dos usuarios
dos servicos publicos.

O critério para a verificagdo da eficiéncia publica é a medida da
satisfacdo dada ao bem comum, o nivel de atendimento dos objetivos
postos pelo ordenamento juridico para a Administracio Publica. A
aplica¢io do principio da “boa administracdo” ou direito fundamental
a boa administracio, com o atendimento as necessidades sociais e a
consequente busca do bem comum e da satisfacio dos administrados,
deve ser a finalidade maior da Administracio Puablica.

Como principio juridico, a eficiéncia retrata o valor social que
exige da Administracio Publica o excelente cumprimento de suas
finalidades. E importante salientar que, como todo principio, deve
ter seus valores ponderados. O bem comum mediante o equilibrio
entre as prerrogativas administrativas e as garantias dos entes privados
precisa ser alcancado, ndo podendo a eficiéncia sobrepor-se aos demais
principios normativos.

Atualmente o Estado tem o desafio de reafirmar sua autori-
dade e, a0 mesmo tempo, cumprir sua finalidade de garantir ao
cidaddo o acesso a informacio, a educacido, a participacio nas deci-
soes e as liberdades. A efetividade desse conjunto de condigdes
depende de uma série de fatores, entre os quais figura a eficiéncia
da Administragcio Publica, eficiéncia essa que vem qualificar o ser-
vigo publico e aprimorar as agdes dos administrados na busca da
qualidade das a¢cdes administrativas.
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A proclamacio constitucional desse principio pode solucionar
o classico defeito da Administragio Puablica na prestagio de servigos
publicos, garantindo o controle dos atos da Administracio e caracteri-
zando a negag¢io da eficiéncia como improbidade administrativa.

Conforme Moraes (2008), se o usuario do servico publico se
sente ndo atendido e desrespeitado pela inatividade da Administracio
e nio ha um remédio juridico para se socorrer, ele tende a acudir-se
em pressdes politicas, corrupcio, trafico de influéncia e outros tipos de
violéncia, gerando intranquilidade social e pondo em davida a propria
utilidade do Estado.

Introduzido na Constituicao pela Emenda n. 19/1998, o princi-
pio da eficiéncia visa a alcangar a otimiza¢io dos resultados, servindo
ao interesse publico da melhor maneira possivel.

O principio da eficiéncia compreende as facetas da eficacia, efi-
ciéncia stricto sensu, produtividade, economicidade, qualidade, cele-
ridade e presteza, continuidade na prestacao dos servicos publicos e
desburocratiza¢io, que devem ser observadas.

Somente a mudang¢a de pensamento com a introdu¢io de nova
filosofia, o tratamento adequado e a transformagao do servidor ptblico
podem efetivar avancos na Administragio Publica brasileira.
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