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APRESENTACAO

“Eisanossa tdo sonhada L e Organica do Ministério Publico da Uni&o!”

Foi assim que, em julho de 1993, o entdo Procurador-Geral da Republica, Dr.
Aristides JungueiraAlvarenga, iniciou aapresentacdo daprimeiraedicdo daL el Organica,
gue ora completa dez anos de existéncia.

O estatuto juridico do Ministério Publico da Unido ndo decorre apenas das normas
da Constituicdo Federal, mas € especificado por umalegisacdo propria: aLel Complementar
n. 75, de 20 de maio de 1993.

Nela a sociedade pode encontrar ndo apenas as prerrogativas dos membros da
Instituicdo, mas também os deveres funcionais e, sobretudo, uma estrutura interna, que
permite fazer face as suas inUmeras atribuicdes.

Com aLei Orgénicaforam criadas as Camaras de Coordenacéo e Revisdo, como
Orgaos setoriai s de coordenacéo, integracdo e revisao do exercicio funcional, no ambito do
MPF, do MPT, do MPM edo MPDFT, ao lado dafigurado Procurador Federal dos Direitos
do Cidadé@o, como um articulador privilegiado de promocao dos direitos humanos.
Destacam-se, ainda, os Colégios de Procuradores da Republica, do Trabalho, da Justica
Militar e de Promotores e Procuradores de Justica, que sdo instrumentos de democracia
interna, dentro de um contexto participativo e transparente.

Os festgjos dos dez anos da Lei Complementar n. 75 marcam um momento
importante navidado Ministério Publico daUni&o. Entretanto, haum longo caminho a ser
percorrido. Por exemplo, ha o desafio da Lei de Oficios. E preciso realizar uma leitura
permanente, sintonizada com o tempo presente, que exige uma constante retomada da
construcdo do perfil institucional.

A Le Organica ndo é uma legislaco acabada. Cada um de nos € convidado a
povoéa-la com suas aspiracdes e seus sonhos, para a construcdo de um Ministério Publico
da Uni&o cada vez melhor.

Sandra Cureau
Subprocuradora-Geral da Republica
Diretora-Geral da Escola Superior do Ministério Publico da Uni&o

ESMPU

Escola Superior do Ministério Pablico da Unido
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EDITORIAL

HOMENAGEM AOS DEZ ANOS
DA L€l COMPLEMENTAR N. 75/93

Péricles Aurélio Lima de Queiroz*

Vinte meses apos o langcamento desta revista juridica, instituida pela Escola
Superior do Ministério Publico daUni&o, o Conselho Editorial apresentao sétimo nimero
do Boletim Cientifico. Esta edicéo tematica € comemorativa dos dez anos de vigéncia da
Lei Orgénicado Ministério Publico daUnido —Lei Complementar n. 75, de 20 demaio de
1993.

Veiculo de comunicacdo especializada por exceléncia, destinado a difusdo de
idéias, teses, conceitos, estudos, reflexfes de Membros e servidores desta Instituicéo, o
Boletim Cientifico projeta-se na certeira confirmacdo de seus objetivos, revelados na sua
periodicidade, na criteriosa selecdo de artigos e na garantia de espaco acessivel a todos
que, por intermédio dele, desgjam se exprimir.

A primeira referéncia codificada sobre o Ministério Publico brasileiro apareceu
ainda no periodo Imperial, com a promulgacéo do Cédigo de Processo Criminal de 1832,
aludindo a figura do promotor de Justica. Todavia, foi no principio da Republica que o
Ministério Publico obteve o reconhecimento de“instituicdo” nos Decretos n. 848 (organizou
a Justica Federal), de 11 de outubro de 1890; e 1.030 (Estatuto do MP do DF), de 14 de
novembro de 1890. Depois de decorridos 103 anos, foi editadaalLei Complementar n. 75,
que concedeu ao Ministério Publico a estrutura organizacional indispensavel ao
cumprimento de sua elevada missdo no contexto do estado democratico de direito.

A Lei Complementar n. 75 representa extraordinério e notavel progresso na
consolidacdo das atribuicdes previstas na Carta M agna: estabel ece competénciados 6rgaos,
fixa atribuicdes, prevé instrumentos de atuacdo, institui mecanismos eficazes de controle
interno, cria colegiados de revisdo da atuacdo funcional. Ansiosamente profetizada como
0 patamar de crescimento e envoltura no universo socia e defesa do cidaddo, na breve
trajetdria de uma década, esse Estatuto admite vaticinar a solidez dos alicerces, afirmeza
das diretrizes legais, 0 continuo aperfeicoamento profissional e o avanco permanente da
instituicdo.

* Péricles Aurélio Limade Queiroz é Subprocurador-Geral daJusticaMilitar e Coordenador do Conselho Editorial,
Corregedor-Geral do MPM e Presidente do Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do Ministério Pablico
dos Estados e da Uni&o.
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Osartigos que compdem esta edi ¢cao analisam, com muita propriedade e interesse,
diversostemasde atuagcdo ministerial em facedaL ei Complementar etambém daatualidade:
“O Ministério Publico e o Poder”, “O Membro do MP como Agente Politico”, “O MP na
Constituicdo brasileira’, “O Poder requisitorio do MP e a inoponibilidade de sigilo”,
“Politicas Publicas e Controle Social”, “ Tratados I nternacionai s: novos espacos de atuagéo
doMP”,“A Defesado Contribuinte como funcéo institucional do MP”, “ A filiacgo partidaria
dos membros do MPF naredac&o original daLC n. 75/93”, “Notas sobreaLei de Oficios”
e “O MP do Trabaho ap6s a LC n. 75/93". Reservou-se espaco, também, para o relato
histérico dos personagens ministeriais que tiveram direta e preponderante influéncia na
elaboracdo do projeto de lei enviado ao Congresso Nacional, fronteira originaria desse
Estatuto.

A EscolaSuperior e 0 Conselho Editoria congratulam-se com todos os Membros
do Ministério Publico da Unido neste memoravel primeiro decénio de nossa lei de

organizacao.

GF B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 9-10 — abr./jun. 2003



ARTIGOS

O MINISTERIO PUBLICO € O PODER

Francisco Dias Teixeira*
| —Introducéo

1. A cogitacdo, no Brasil, acerca de um quarto érgédo de exercicio do Poder! pelo
Estado, ao lado dos 6rgéos legidativo, executivo ejudiciério, que seriaainstitui¢do por nds
denominada Ministério Publico, tem inicio muito antes da promulgagdo da Carta Politicade
1988. Com efeito, jaem 1914, Alfredo Valladdo diziaem pal avras que setornaram antol ogicas.

“As funcdes do Ministério Publico subiram, pois, ainda mais, de
autoridade em nossos dias.

Ele se apresenta com a figura de um verdadeiro poder do Estado.

Se Montesquieu tivesse escrito hoje o ' Espirito dasLeis’, por certo ndo
seriatriplice, mas quadrupla, a‘ Divisdo dos Poderes'.

Ao 0rgdo que ‘legisa’, ao que ‘ executa’, ao que ‘julga’, um outro érgéo
acrescentariaele—o que‘defende’ aSociedadeeal e peranteaJustica,
parte aofensadonde partir, isto €, dosindividuos ou dos préprios poderes
do Estado!”?

Mas foi ha década de 80, e mais intensamente durante as discussdes em torno da
nova ordem constitucional que se desenhava, que a expressao quarto poder tornou-se
freqlente, inclusive na midia. Referia-se, porém, mais a corporagdo dos promotores de
justica, com sua luta por conquista de espaco politico e de direitos e prerrogativas para

* Francisco Dias Teixeira é Procurador Regiona da Republica em S&o Paulo e bacharel em Filosofia pela USP.
1 Ao referir-me aforca politica emanada do povo, grafo Poder (“P”); quando referir-me a agéo politica exercida
por um 6rgdo do Estado, com vistas a dar efetividade aquela forga politica, grafo poder (“p”); ao referir-me ao
0rgéo do Estado, nome de uma instituicéo, grafo Poder (“P"), seguido da especificacdo. V.g., Poder Legislativo.
2In“O Ministério Publico no Tribunal de Contas’, trabalho publicado no Jornal do Comércio, Rio de Janeiro, 19
abr. 1914, ao qual tive acesso na hiblioteca da Faculdade de Direito da USP. Um excerto desse trabaho foi
publicado na Revista dos Tribunais, v. 225, p. 33-39, jul. 1954, sob o titulo “Ministério Publico”.

E importante contextualizar esse artigo de Alfredo Valladdo, que ndo teve origem espontanea nem finalidade
doutrinaria. Trata-se de uma resposta a um artigo anénimo, publicado no mesmo jornal, em sua edi¢do de 8 mar.
1914. Nesse artigo, 0 autor andnimo critica um recurso interposto por Alfredo Valladdo perante o Tribuna de
Contas, objetivando (e obtendo) a cassacéo do registro de um contrato celebrado pela Unido com uma empresa
particular, tido por irregular. O articulista anbnimo sustentara que, em face daLei n. 392, de 8 de outubro de 1896,
que haviamodificado as atribui¢des do membro do MP junto ao TC (antes, disciplinadas no Decreto n. 1.166, de 17/
12/1892), deixando o membro do MP deintegrar o TC, o papel daguele foi amesquinhado, deixando também de ser
um representante do M P paraser um agente do Executivo, e, como tal, ndo tinhalegitimidade parainterpor o recurso.
Alfredo Valladao, afora as consideracfes doutrinarias arespeito do papel do Ministério Publico no plano dateoriado
Estado, sustentou que, ao deixar de integrar o Tribunal, aguela autoridade néo deixou de ser representante do MP; e,
exatamente por ndo fazer parte do Tribunal, teve firmada a sua independéncia e elevada a sua fungéo.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 11-37 — abr./jun. 2003 G



seus membros, de que propriamente a seu poder real, decorrente das competéncias desse
0rgdo do Estado (e, consegientemente, ndo raro, era pronunciada em tom irénico).

Se, malgrado isso, verificou-se, naqueladécada, um impeto de proclamagcao dessa
instituicdo como 6rgéo de exercicio de Poder estatal, consolidado na Carta Politica de
1988 seu status que vinha sendo desenhado/reivindicado, pouco se tem analisado esse
status em face da teoria da separacéo de poderes, e do paradigma da triparticdo adotado
expressamente em nossa Constituicdo. Ou sgja: ndo se tem procurado dar resposta a essas
duas perguntas: o Ministério Plblico co-participa do exercicio do Poder, um dos principais
obj etos do regramento constitucional ? Se participa, pode-se afirmar, entdo, que a Constituicéo
de 1988 prevé um quarto érgéo de exercicio do Poder, superando a classica triparticdo?

Tem-se contornado essas questdes com o bom argumento de que setratade questéo
tedrico-formal eirrelevante parao Ministério PUblico exercer suasfungdes, que sdo aquelas
previstas na Constitui¢do, independentemente da questéo tedrica, ora posta. Estatem sido,
predominantemente, a posi o de seus membros que se dedicam arefletir e escrever sobre
ainstituicao.

Fora da ingtituicdo, 1&-se mais comumente o argumento segundo o qual a Carta
Politica adotou, expressamente, a separacdo tripartida do Poder (art. 29), e, portanto, o
Ministério Publico, ainda que érgéo autbnomo do Estado, esta adstrito a algum daqueles
Poderes, ou, mais precisamente, ao Executivo. Outros afirmam gue, ontologicamente, s6
existem trés espécies de funcéo no Estado: legislar, administrar e julgar.

Concordamos parcialmente com aqueles colegas. Estamos convencidos, porém,
que, embora tedrica, a questdo ndo € indcua, a ndo ser que se entenda que toda reflexao
tedrica gera sempre um produto estéril.

2. Conforme se sabe, e € proprio daluta politica, a Assembléia Constituinte que
promulgou a Carta de 1988 consi stiu numa sintese do processo politico de democratizagéo
de nosso Estado (ainda que parcial), e, como tal, encontrou instituicdes, particulares e do
préprio Estado, ja com ato grau de inser¢éo na sociedade civil, einteragdo com ela. Pode-
se dizer que o Ministério Publico ja despontava — de forma ainda muito heterogénea, a
depender do estado da federacdo e da prépria area de atuacdo funcional —como instituicéo
comprometida com os valores de uma legalidade democrética, legalidade essa, pois, que
ndo apenas atendesse ao valor da seguranca juridica (efetividade das leis promulgadas
pelo Estado), mas que também fosse instrumento de efetivizacdo de direitos e deveres
iguais, o quanto possivel, entre os membros da sociedade. A Instituicdo ja estava
vocacionada a desempenhar papel de alto contetido politico-estatal.

A Emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, baixada pelo General
entdo Presidente da Republica, ao acrescentar um paragrafo ao art. 96 da Constituicéo
Federal, prevendo a edicdo de lei complementar dispondo sobre normas gerais a serem
adotadas na organizacdo dos ministérios publicos estaduai s— esse ato ditatorial (contradicéo
daHistdrial) abriu aportaparao avanco do Ministério Piblico em caminho de suaafirmacéo
como ingtituicdo verdadei ramente nacional, e seu fortal ecimento como instituicdo aservico
da democracia.

(¢, B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 11-37 — abr./jun. 2003



Com €feito, agora, além das garantias consi stentes em ingresso nacarreirasomente
mediante concurso publico de provas e titulos, estabilidade no cargo apés dois anos de
exercicio, inamovibilidade, salvo por conveniéncia do servico, ja asseguradas
constitucionalmente ao Ministério PUblico nacional, outras normas gerais, previstas em
lel complementar federal, também haveriam de ser adotadas na organizagdo do Ministério
Publico em plano nacional.

Assim, com base no paragrafo unico do art. 96 da Constituicéo Federal de 1967/
9, foi editadaalei Complementar n. 40, de 14 de dezembro de 1981, que, dispondo sobre
€ssas hormas ger ais, consolidou os avancgos doutrinarios em torno do Ministério Publico e
normatizou praticas ja consagradas pela instituicéo, conferindo-lhe um estatuto nacional,
gue vai muito além daquelas garantias ja previstas na CF. Mesmo que esse estatuto ainda
esteja muito afeto a interesses dos respectivos membros, agora, a propria Instituicdo se
fortalece, projeta-se, e adquire feicdo politica, e se impde diante dos demais poderes, ndo
obstante afragilidade dessaforca, porque decorrente de lei complementar a Constituicao®.

Final mente, nesse caminho pré-constituinte, € de ser lembradaalei n. 7.347, de
24 de julho de 1985, que disciplina “a acéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico”. Conforme sevé, é amplo o espectro de bens cujaprotecéo
alel ordinaria procurou viabilizar, bens esses cuja fruicdo, por ser coletiva, reporta-se,
diretamente, ao exercicio da cidadania. Essa lei conferiu legitimidade concorrente ao
Ministério Publico para a defesa desses bens (art. 49), estabeleceu a obrigatoriedade de
intervencdo do Ministério Publico nas respectivas acdes, na condicdo defiscal dale (8§ 1°
do art. 59), e previu a assuncao da titularidade da acéo pelo Ministério Publico, quando o
autor for outro a tanto legitimado, mas desistir da acdo (8 32 do art. 59). Assim, alei em
consideracdo conferiu ao MP um importante instrumento juridico para desincumbir-se de
uma funcdo de alto teor politico, qual sgja, a decisdo, em nome de uma determinada
comunidade ou mesmo de toda a populacdo, com base em sua autonomia funcional*
(portanto, sujeito apenas a lei e a Constituicéo), sobre a defesa de um determinado bem
tido por lesado, muitas vezes em sacrificio de outro bem de interesse de outro setor da
populacdo (o que eleva o teor politico dessa deciso).

8 Os quatro primeiros artigos dessa lei complementar, conforme se pode constatar por sua simples leitura, é a
génese do atual estatuto constitucional do MP, desenvolvido e modificado para melhor:

“Art. 12 O Ministério Publico, instituicéo permanente e essencial afuncgéo jurisdicional do Estado, € responsavel,
perante o Judiciério, peladefesadaordem juridicae dosinteressesindisponiveis dasociedade, pelafiel observancia
da Constituicéo e dasleis e sera organizado, nos Estados, de acordo com as normas gerais destalei complementar.
Art. 22 S8o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, aindivisibilidade e a autonomia funcional.
Art. 3% S8o fungdes institucionais do Ministério Publico:

| —velar pela observancia da Constituicdo e das leis, e promover-lhes a execucéo;

Il — promover a agdo penal publica;

Il — promover a agéo civil publica, nos termos dalei.

Art. 42O Ministério Publico dos Estados seré organizado em carreira e terdautonomiaadministrativaefinanceira,
dispondo de dotagdo orcamentéria’.

4 Ver-se-a que a Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar esse principio ao MP, diz independéncia (e ndo
autonomia) funcional.
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3. Porém, é com a promulgacdo da Carta Politica de 1988 que se permite indagar
se 0 Ministério Publico brasileiro constitui um 6rgéo de Poder do Estado, em paralelo ao
Executivo, ao Legidativo e ao Judiciério, ou se se trata de um érgéo, ainda que autbnomo,
adstrito a consagrada separacéo tripartida do Poder do Estado.

A guestdo deve ser analisada, pois, em dois nivels.

a) o dateoria politica — indagando-se se ha uma relagdo essencial (l6gica ou
cientifica) entre o postulado do Estado democratico (ndo so porque € este que interessa,
mas também porque a chamada separacao de poderes relaciona-se com a democracia do
Estado) e a divisdo tripartida do exercicio do Poder, ou, ndo havendo tal relagdo, se o
Poder pode ser exercido, se ndo por menos, por mais que trés érgaos distintos;

b) o da hermenéutica constitucional — se for correta a premissa segundo a qual
ndo harelacdo essencial entre o postulado do Estado democratico e a divisdo tripartidado
exercicio do Poder, hadde seindagar quais sdo as caracteristicas exigiveis aum 6rgéo para,
numa determinada organizacéo estatal supostamente democratica, considerar-se-0 6rgao
de exercicio do Poder.

Nesse segundo nivel, apoiando-se em nossa Carta Politica, a questdo pode ser
analisada enfocando o Ministério Publico em trés angulos: a) o de seu perfil estrutural; b)
0 de suas competéncias; €) o0 das garantias de seus agentes — para se concluir se se trataou
ndo de um 6rgdo de Poder do Estado.

Cada um desses niveis de analise exige e merece ampla pesquisa bibliogréfica e
profunda reflexdo. N&o é a pretensdo deste pequeno ensaio; nem seria adequado atanto o
meio de sua divulgacdo (um periddico). Aqui, objetiva-se apenas — e sem pretender ser
original, mas também sem constrangimento de defender idéias proprias — lancar alguns
argumentos a respeito do tema.

Il —O Poder

1. A palavra poder é empregada para designar fendmenos de naturezas diversas
(naturalistica ou humanistica), e, conseglientemente, € empregada em diversas areas do
conhecimento humano. Para Norberto Bobbio, “Em seu significado mais geral, a palavra
Poder designa a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser
referida aindividuos e a grupos humanos como a objetos ou a fendmenos naturais (como
na expressao Poder calorifico, Poder de absorcao)”. J4, diz o autor, “ Se o entendermos em
sentido especificamente social, ou sgja, nasuarelagdo com avidado homem em sociedade,
o Poder torna-se mais preciso, e seu espaco conceptual podeir desde a capacidade geral de
agir, até a capacidade do homem em determinar o comportamento do homem: Poder do
homem sobre 0 homem”®.

5 BOBBIO, Norberto. Poder. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario
de politica. Traducdo coordenada por Jodo Ferreira. 5. ed. Editora Universidade de Brasilia/lmprensa Oficial,
1983. p. 933.
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Aqui, neste esbogo de ensai 0, emprega-se apalavraPoder paradesignar fendmeno
maisrestrito aindado que aquel e verificado narealidade social, genericamente considerada.
Pois ndo se refere ao poder interpessoal (do pai sobre o filho, de um amigo sobre o outro,
do expert sobre o leigo etc.), nem ao poder politico intra-social (o poder das categorias
profissionais, dos partidos politicos e das diversas institui¢ces, associacfes etc.), e nem
mesmo se refere ao poder do Estado, como instituicdo burocrética capacitada ao exercicio
de funcbes. Mas aqui refere-se ao Poder de um povo considerado em sua totalidade,
totalidade essa qualificada por uma organizagdo estatal. Portanto, a palavra Poder aqui se
refere aum campo restrito da politica, e ao ponto mais elevado desta, porque ele — o Poder
— paira sobre as pessoas individual mente consideradas, suas associacdes e sobre a propria
instituicdo estatal. Com efeito, é o Poder do povo que institui o Estado. E se este, em seu
funcionamento burocrético, exerce poder sobre o povo, é o povo que tem Poder sobre o
Estado. Dai dizer-se que o Poder é soberano.

Bobbio, em seu Dicionario de politica, apds analisar os varios aspectos do poder
no plano social em geral, aborda o poder “no estudo da politica’, e faz o seguinte registro:

“Mais recentemente, uma importante tentativa de construir uma teoria
politicageral fundada sobre o conceito de Poder foi realizada por Tal cott
Persons. Identificando como funcéo especifica do sistema politico no
ambito do funcionamento global da sociedade a ‘consecucéo de
objetivos' ou a capacidade de tornar efetivos os objetivos coletivos,
Parsons define o Poder, no sentido especifico de Poder * politico’, como
a ‘capacidade geral de assegurar o cumprimento das obrigacfes
pertinentes dentro de um sistema de obrigaces coletivas em que as
obrigages sdo | egitimadas pel a sua coessencialidade aos fins col etivos
e portanto podem ser impostas com sanc¢des negativas, qualquer que
seja 0 agente social que as aplicar’”.

E conclui:

“Nesta perspectiva, o Poder, conservando embora sua caracteristica
relacional fundamental, torna-se entretanto uma propriedade do sistema;
torna-se, precisamente, 0 ‘meio circulante’ politico, andlogo a moeda
na economia, ancorado por uma parte na institucionalizagdo e na
legitimacdo daautoridade e por outrana possibilidade efetivado recurso
aameaca e, como extrema medida, ao uso davioléncia’®.

O Poder de que agui se cuida mais se assemelha a esse conceito de Persons,
registrado por Bobbio. Porém, ainda é diverso. Com efeito, ndo se tratadaforca atuante na
sociedade —“meio circulante” —, por meio de suas diversas institui ¢oes, susceptivel de ser

¢ BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 941.
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pesguisada empiricamente, mas de no¢do puramente tedrica, que apenas num segundo
momento se realiza, e por meio de 6rgdos estatai s especificos, de alto contetido politico, e
nao por meio de qualquer instituicao estatal.

2. Como, entdo, definir o Poder de que agui se trata? Diria que Poder é aforca
politica que emana de um povo organizado numa comunidade denominada Estado, e se
volta a esse mesmo povo, em beneficio do todo ou em beneficio de uma parte e em
detrimento da outra, mas sempre obrigando a todos, sob 0 pressuposto de que se exerce
sempre no interesse geral’.

Trata-se, pois, de uma forca de natureza politica®. E é soberana, pois, no plano
politico, ndo pode haver for¢a que se sobreponha aquela emanada de todo o povo; é
inalienavel, porgque constitui a sintese da vontade de todos, e ndo € possivel transferir a
vontade a outro ente; €indivisivel, pois representaavontade de todos, €, se fosse dividida,
jAndo mais representaria 0 todo, e, conseguientemente, deixaria de ser Poder.

Nateoriado Estado, sob inspiracdo juridica, discute-se se 0 Poder € um fendbmeno
distinto da soberania, ou se se confunde com ela. Discute-se, ainda, se 0 Poder € um
fenémeno politico, que antecede o Estado, ou € um fendmeno normativo, posto por teste.
Neste ensaio, tem-se que Poder e Soberania séo o0 mesmo fendbmeno social, e, portanto, de
natureza politica. Ao contrério, o Estado, fendmeno normativo, vem apds, ao menos no
plano logico (pois, na préatica, a Norma vai-se criando contemporaneamente ao
estabel ecimento do Poder), e se constitui — o Estado —, exatamente, naformula de exercicio
do Poder®.

Rousseau, denominando Soberania o que aqui se denomina Poder, diz quanto a
inalienabilidade: “ Afirmo, pois, que a soberania, ndo sendo sendo o exercicio da vontade
geral, jamais pode alienar-se, e que 0 soberano, que nada € sendo um ser coletivo, s pode
ser representado por si mesmo. O poder pode transmitir-se; ndo, porém, a vontade’°. E
sobreaindivisibilidade: “ A soberaniaéindivisivel pelamesmarazéo por que éinalienavel,
pois avontade ou € geral, ou ndo o €, ou é ado corpo do povo, ou somente de uma parte.

7O art. 1° da Constituicéo de 1988, em seu paragrafo Unico diz: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. Tal enunciando, porém, néo
corresponde a nossa realidade constitucional, pois o Judici&rio (e também o Ministério Publico, conforme se
procurarademonstrar) é 6rgéo estatal de exercicio do Poder, e o faz por meio de cidad&os néo eleitos, mas escolhidos
mediante concurso publico.

8 Nalinha da classificagéo do poder acima vista, pode-se classificar aforca em: a) forca fisica propriamente dita
ou da natureza (que, atual mente, € conhecida em quatro espécies: forca da gravidade, forga eletromagnética, forca
nuclear forte e forga nuclear fraca); e b) forga humana ou cultural. Sendo esta de duas espécies. 1) forca fisica
impropriamente dita ou forca coativa; e 2) forca politica ou persuasiva. O Poder € uma forga desta Ultima espécie
—forgapoliticaou persuasiva. E certo que aforca politica pode originar-se daforcafisica, e, mesmo jaestabelecida,
pode valer-se daforca fisica para manter-se. Porém, arelagéo forcafisica/politicando é discutidaaqui. Toma-se a
forga politica como fendmeno dado e estético, originario do “pacto socia”, conforme sera visto a seguir.

® Sobre a polémica, v. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1973. p. 94-100.

10 ROUSSEAU. Do contrato social. Tradugéo de Lourdes Santos Machado. 2. ed. S&o Paulo: Abril Cultural,
1978. Livro Il cap. |, p. 43-44. (Colegdo Os Pensadores).
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No primeiro caso, essa vontade declarada € um ato de soberania e faz lei; no segundo, néo
passa de uma vontade particular ou de um ato de magistratura, quando muito de um
decreto” ™.

Verifica-se, pois, que, para Rousseau, em primeiro plano, estd avontade geral; o
Poder € aforca politica que emana da vontade geral. O Poder estd, pois, ligado a vontade
geral, mas com ela ndo se confunde, tanto que o Poder pode ser transmitido (alienado) e a
vontade geral néo.

Vé-se que o0 “Poder” de que Rousseau cuida, para nés, é simples 6rgdo (ou, mais
restritivamente ainda, agente) de exercicio do Poder, na medida em que é divisivel e
transferivel. E o Poder de que cuidamos € o Soberano, ou a vontade geral, de Rousseal.

Porém, ndo se atém aqui aidéiadevontade geral, que se remete ade pacto social,
conceitos cruciais no pensamento de Rousseau. Parte-se da concepcéo de Poder, conforme
j& conceituado: forca politica emanada da vontade geral.

Mas o Poder, por sua vez, so se efetiva por meio de instituicdes, que, por seu
turno, se concretizam em pessoas fisicas.

11 — Asfuncbes do Poder
1. Aristételes

Conforme se sabe, 0 mais antigo registro na histéria dafilosofia politica sobre a
teoriadachamada separacao dos Poderes (expressao que doravante é substituida por diviso
das funcbes do Poder)*? é de autoria de Aristoteles. Teoria essa que, muito maistarde, foi
desenvolvidapor Montesguieu, que estabel eceu ateoria operacional de exercicio do Poder
pelo Estado, um estado concebido sob inspiracdo da revolucdo burguesa, e tendo por
finalidade precipua a limitagdo do poder do monarca no estado absol utista que precedera
arevolucdo do século XVII1. Em sintese, pretendeu-se — com a ascensdo da burguesia —
gue o Poder ndo fosse exercido por uma sd pessoa ou um so 6rgéo, paraevitar o arbitrio.

2 |dem, ibidem, Livro I, cap. 11, p. 44.

2.0 professor Dalmo de Abreu Dallari diz a respeito: “Embora seja classica a expressdo separacdo de poderes,
gue aguns autores desvirtuaram paradivisao de poderes, € ponto pacifico que o poder do Estado € uno eindivisivel.
E normal e necessério que hajamuitos 6rgéos exercendo o poder soberano do Estado, mas a unidade do poder n&o
se quebra por tal circunstancia’. E, mais a frente, prossegue: “Qua a importancia pratica dessa polémica na
atualidade? Existe, na verdade, uma grande importancia, pois aquela diferenciacéo esta intimamente relacionada
com aconcepcao do papel do Estado navidasocial. Defato, quando se pretende desconcentrar o poder, atribuindo
0 Seu exercicio a varios 6rgdos, a preocupacdo maior € a defesa da liberdade dos individuos, pois, quanto maior
for a concentrag@o do poder, maior serd o risco de um governo ditatorial. Diferentemente, quando se ignora o
aspecto do poder para se cuidar das fungdes, 0 que se procura é aumentar a eficiéncia do Estado...” (op. cit., p.
187-188).

Divergimos, d. v., da licdo acima transcrita. Temos que se trata de simples questao terminoldgica. Com efeito,
quer para um quer para o outro grupo de doutrinadores, o Poder (entidade abstrata, da qual sé se pode conhecer
suas emanagdes fenoménicas, e, portanto, ele nunca se revela por inteiro) éindivisivel. O que se divide, mesmo,
entre individuos e institui¢Bes, sdo as fungdes atinentes ao Poder. Por isso, evitamos tanto a expressdo divisao de
poderes quanto a expressao separacao de poderes, preferindo “divisdo das fungdes de exercicio do Poder”, ou,
mais abreviadamente, “ divisdo das fungdes do Poder”.
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Jaem Aristételes (Politica) encontramosreferénciaexplicitaasfunceslegidativa,
executiva e judiciaria do Estado, in verbis:

“Ha em todo o governo trés partes nas quais o legislador sdbio deve
consultar o interesse e a conveniéncia particulares. Quando elas sdo
bem constituidas, o governo é forcosamente bom, e as diferencas
existentes entre essas partes constituem os varios governos. Umadessas
trés partes esta encarregada de deliberar sobre 0s negocios publicos; a
segunda é a que exerce as magistraturas — (omissis). A terceira é aque
administra a justica’ 3.

E importante observar que Aristétel es ndo proclamaa necess dade de essas funcdes
(legidativa, executiva e judiciaria) serem entregues a 6rgaos (magistraturas) distintos;
mas, ao contrario, tem por mais democratico o governo em que todos os cidaddos
(pressupondo-se a democracia direta) exercam, indistintamente, todas elas, conforme se
Vé no paragrafo seguinte do mesmo capitulo:

“E forcoso que todas essas decisdes sejam atribuidas aos cidadsos em
geral, ou somente a alguns — a uma magistraturat* Unica, por exemplo,
ou entdo a varios magistrados; ou estas a uns, aquelas aoutros; ou umas
a todos e outras a certo numero de cidaddos. Demais, 0 que esta
essencialmente conforme com o espirito da democracia € conceder a
todos os direitos de decidir sobre tudo: ai esta aigualdade a que o povo
aspira sem cessar”°.

Mais interessante ainda € observar que, ndo obstante, de inicio, Aristételes
identificar trés espécies de magistraturas em que todos os estados devem se apoiar, no
mesmo capitulo XI da obra citada, mais especificamente no parégrafo 9, Aristoteles
identifica uma outra espécie de funcdo, ou magistratura, de forma ndo menos expressa.
Confira:

“Por outro lado, nos governos oligarquicos [oligarquia, agui, ndo tem o
sentido negativo atual], serianecessério escolher no povo aguns cidaddos
que seriam admitidos as deliberacfes, ou entdo constituir, como em certas
republicas, uma magistratura composta dagueles que se denominam

BARISTOTELES. Politica, VI, X1-1. Tradugio de Nestor Silveira Chaves. 3. ed. Sdo Paulo: Atena Editora, s.d.
p. 238. (Biblioteca Cléssica, vol. XX XIX).

14 Naobra, a palavra “magistratura’ € empregada em varios sentidos: ora significa o que hoje designamos poder
(Legislativo, Executivo etc.), ora significa o que hoje corresponde a mera fungdo do Estado, ora designa a atual
autoridade executiva. Mas ndo tem o significado atual de conjunto dos membros do poder Judiciario nem de
fungdo judicante.

5 Op. et loc. cit.
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relatores ou guardides das leis e sO se submeter as deliberacdes as
questdes sobre as quais eles tenham preparado seu relatério. Porque,
deste modo, o povo participara das deliberacGes sem poder abolir parte
algumaessencial daconstitui¢do. Poder-se-iaaindaso conceder ao povo
o direito de aprovar as leis que |he fossem apresentadas, sem que ele
pudesseintroduzir nalegislacdo qual quer coisade contrario. Finamente,
poder-se-iadar também atodos os cidadéos opini&o consultiva, deixando
aos magistrados a Ultima palavra’®.

N&o creio ser arbitrario afirmar que essaquarta magistratura, “ compostadaquel es
gue se denominam relatores ou guardides das leis’, feitas as necessarias mediacoes,
corresponde, em parte, aguel ahoje denominada Ministério Publico, especiamentetal qual
essa instituicdo existe hoje no Brasil, conforme sera visto a frente.

E que essafuncao de* relator ou guardiZo dasleis’ ndo se compreende em nenhuma
daguel as magistratur as antesidentificadas por Aristétel es, e que correspondem aos NOssos
Poderes Executivo, Legidativo e Judiciario. Com efeito, enquanto Aristoteles se refere a
essas magistraturas no § 1 do Capitulo X1, ele serefere amagistratura guardia das leisno
§ 9, de forma paralela e independente das primeiras. E s6 depois, no Capitulo XII, é que
trata das diversas divisdes que comportam as magistraturas identificadas no Capitulo XI
(executiva, legidativa, judiciaria e guardid das leis), que, segundo €ele, constituem “o
corpo deliberativo”, “o verdadeiro soberano do Estado”. Lé-se:

“A questdo relativa a divisdo das magistraturas une-se imediatamente a
gue acabamos de tratar; porque parte da constituicdo dos Estados
apresenta também inUmeras diferencas, seja quanto ao nimero das
diversas magistraturas, seja quanto a extensao dos poderes ou aduracdo
das funcbes’ .

E especifica algumas das inimeras possibilidades de divisdo das magistraturas
(diga-se: 6rgéo de exercicio do Poder), gue, conforme visto no Capitulo X1, sdo executiva,
legidativa, judiciaria e guardia dasleis.

Mas essa ndo € a Unica referéncia que encontramos em Aristoteles a uma
magistratura que ndo se encaixa nos NOssos atuais Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, e, por outro lado, em muito se assemel ha aquela hoje outorgada ao Ministério
Publico. Com efeito, no § 10, verificamos que Aristotel esidentificaumafungdo, em questéo
penal, a ser outorgada aos cidaddos, em tudo semel hante aguela hoje exercida pelo MP no
Brasil. Verbis: “ Seria preciso também fazer exatamente o contrario daguilo que acontece
nas republicas; quando o povo absolve, € preciso que a sua decisdo seja soberana, mas ndo
guando €ele condena; nesse caso € preciso que a questao volte ao juizo dos magistrados’.

18 ARISTOTELES. Op. cit., p. 241.
7 ARISTOTELES. Op. cit., p. 241-242.
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N&o é forgado o estabel ecimento de umarelaco entre essafuncéo do “povo” ea
do Ministério Publico atual, na titularidade da agdo penal publica. A “absolvigéo”
corresponde a0 Nosso arquivamento da notitia criminis; a “condenacdo” corresponde a
atual acusacao.

Com isso ndo se pretende que aorigem do Ministério Publico estano pensamento
aristotélico. Mas constata-se que Aristételes— o primeiro, de que se tem noticia, ateorizar
sobre as fungdes do Estado — refere-se a uma funcéo, direta e essencialmente ligada a
Soberania, da qual o Ministério Publico brasileiro é titular.

2. Os contratualistas

2.1. Locke. Entre os contratualistas, foi Locke, em seu Segundo tratado sobre o
governo (1689/90), o primeiro areferir-se a divisdo de fungdes no exercicio do Poder.

Apoés tratar do poder legislativo e suas limitacBes, ndo obstante ser a mais
importante forma de expressdo da vontade geral, Locke pondera:

“Todavia, como as leis elaboradas imediatamente e em prazo curto tém
forca constante e duradoura, precisando paraisso de perpétua execucao
e assisténcia, torna-se necessaria a existéncia de um poder permanente
gue acompanhe aexecucdo dasleis que se elaboram eficam em vigor. E
desse modo os poderes legidativo e executivo ficam freglientemente
separados’ 8.

Vé-se, pois, que aseparacao dasfuncdeslegidativae executiva, em Locke, decorre
mais da contingéncia de a funcdo legislativa ndo exigir “tempo integral” do que da
necessidade de se evitar o arbitrio por parte do soberano, questéo essa que, ndo obstante
ser antevista por Locke, no paragrafo imediatamente anterior, somente veio a ser
desenvolvida por Montesquieu, servindo de fundamento teorico e pratico para a divisdo
das funcdes do Poder. V é-se, também, que, em Locke, ndo ha um poder judiciario.

O terceiro poder, em Locke, é o Federativo, que tem por fungdo dirimir conflitos
entre o corpo social e a pessoa que ndo faga parte do cor po (conflitos esses decorrentes do
direito natural), e ndo entre individuos ao abrigo do contrato social, fun¢éo essa que cabe
ao Executivo.

Trata-se — 0 poder Federativo — de um “poder” gue hoje compreende em parte o
Executivo e em parte o Legidativo, e diz respeito as rel agdes de um Estado soberano com
outro. E o que se |1& na seguinte passagem:

8 LOCKE. Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo de E. Jacy Monteiro. 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural,
1978. p. 91. (Colecéo Os Pensadores).
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“Existe outro poder em uma comunidade que se poderia denominar
natural, visto como € o que corresponde ao que todo homem tinha
natural mente antes de entrar em sociedade; porquanto, emboraem uma
comunidade os seus membros sejam pessoas distintas ainda
relativamente umas as outras, e como tais sdo governadas pelas leis da
sociedade, contudo, relativamente ao resto dos homens, constituem um
corpo gue se encontra, como qual quer dos seus membros anteriormente
Se encontrava, ainda no estado de natureza com os demais homens. Dai
resulta que as controvérsias que se verificam entre qualquer membro da
sociedade e os que estdo fora dela sdo resolvidas pelo publico, e um
dano causado a um membro desse corpo empenha a todos na sua
reparacdo. Assim, neste particular acomunidade inteira é um corpo em
estado de natureza relativamente a todos os estados ou pessoas fora da
comunidade. Ai se contém, portanto, o poder de guerra e de paz, de
ligasediancas, etodas astransacdes com todas as pessoas e comunidades
estranhas a sociedade, podendo-se chamar ‘federativa’, se assim
quiserem. Se entenderem a quest&o, fico indiferente ao nome’ .

A funcdo de dirimir conflitos entre os membros do corpo social ou entre este e
um de seus membros, funcéo hoje vista como tipica do Poder Judiciério, na concepcéo de
Locke, pertence ao Poder Executivo.

Portanto, em Locke, apesar de se verificarem trés funcdes de exercicio do Poder —
legidativa, executiva e federativa—, vistas sob o paradigma atual, essas funcdes resumem-se
aduas: legidativa e executiva, ja que — repita-se — a funcéo “federativa’ € exercida pelos
atuais Poderes L egidativo e Executivo, e o Poder Judiciério de hoje néo é concebido por ele.

2.2. Montesquieu. Conforme é sobegjamente divulgado, cabe a Montesquieu a
glériade haver formulado ateoriadadivisao dasfuncbes do Poder em trés partes: legidativa,
executivaejudiciaria. Montesquieu afastou-se, pois, da doutrina de Locke, vinculando-se
a de Aristételes. Porém, o filosofo francés foi aém, impulsionado pelas contingéncias
histéricas de seu tempo, motivo mesmo de sua teoria: apregoou a necessidade de essas
funcdes serem exercidas por 6rgaos distintos, como formade conter o arbitrio do Soberano,
e conseguente garantiadaliberdadeindividual, que estariacomprometida caso concentrasse-
se numa mesma pessoa (=06rgao) o poder de legidar, fazer executar alel e julgar suposto
descumprimento da norma. Conforme se sabe, Montesquieu tinha a vista o poder
monarquico absoluto, que viria a ser derrubado com a Revolucéo de 1789, e para a qual
muito contribuiu a militéncia intelectual dos chamados contratualistas, com suas
formulagdes sobre 0 novo estado — 0 estado burgués.

1 LOCKE. Op. cit., p. 91-92.
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A funcéo judicante — ou poder judicidrio —, agora, revela-se de extraordinaria
importancia paraassegurar aliberdade individual e garantir o direito do individuo em face
do Soberano. Diz Montesguieu, em sua obra publicadaem 1748, que veio aser paradigma
do exercicio do Poder nos estados inspirados na Revolugdo Burguesa:

“H4, em cada Estado, trés espécies de poderes. o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e 0
executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe
ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-
roga as que estao feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, enviaou
recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes. Pelo
terceiro, puneoscrimesou julgaas querelas dosindividuos. Chamaremos
este Ultimo o poder dejulgar e, 0 outro, Simplesmente, o poder executivo
do Estado”®.

E de se observar que as atribuicdes do Estado imaginado por Montesquieu s30
muito diversas das funcdes do Estado de hoje, e, conseqlientemente, diversas sao asfungoes
de cada 6rgdo do Poder. Com efeito, as fungdes executivas do Estado de hoje, no plano
interno, ndo existiam nos tempos de Montesquieu, mas, naquel e tempo, existia apenas a
funcdo executivano plano externo (fazer a paz ou aguerra, enviar ou receber embaixadas,
estabel ecer a seguranca, prevenir as invasdes — tal qual em Locke, ao que este denomina
poder Federativo).

Por outro lado, a funcéo de resolver conflitos decorrentes da aplicacdo da lei —
direito civil —, no ambito interno do Estado, apesar de ser uma espécie diversa de poder,
também tem “natureza juridica’ (para utilizarmos uma expressao atual) executiva. Julgar
querela e fazer cumprir alei é fungdo executiva, pois, em Montesquieu. Verifica-se, assm,
que afuncéo de julgar foi destacada da funcdo executiva por Montesquieu unicamente pela
utilidade de se proteger o sudito do arbitrio do Soberano; mas desprovido de base 16gica ou
cientifica para consider&-la diversa, em esséncia, de uma fung@o executiva. Tem-se em
M ontesquieu, portanto, nadamais que um germedo Poder Judiciario tal qual é hoje concebido.

Semelhanca verifica-se, apenas, quanto ao Poder Legidativo de hoje e aguele
descrito por Montesquieu.

A explicacdo da simplicidade da funcéo propriamente executivaidentificada por
M ontesquieu, para um estado ti picamente-burgués, em comparacdo com ados dias atuais,
do Estado do Bem-Estar Social (desconsiderando-se, aqui, suas recentes tendéncias neo-
liberais) é intuitiva. Naguele, a funcdo do Estado consistia em garantir a seguranca de s
proprio, Estado, com base no “direito das gentes’, o que corresponde aquilo que hoje é
denominado “politica externa’. No plano interno, a fungdo de maior relevo do Estado
liberal-burgués era legislar. Muito reduzida era a funcéo de julgar. Quase inexistente e

2 MONTESQUIEU. Do espirito dasleis. Tradugéo de Fernando Henrique Cardoso e L edncio Marques Rodrigues.
2. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 148-149. (Colecdo Os Pensadores).
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mesmo indesejavel eraadeadministrar. N&o severifica, pois, no Estado “liberal” antevisto
por Montesquieu, o Poder Executivo tal qual verificamos no Estado contemporaneo, com
afuncdo complexa de administrar uma ampla parcela dos bens existentes no territério do
Estado (bens publicos), para reparar desigualdades no plano individual, promover o
desenvolvimento social, visando aassegurar um patamar comum de bens—materiais e ndo
materiais—atodos osindividuos. Dessaforma, pensando, conforme Montesquieu pensou,
gue a fungdo executiva consiste apenas em fazer a paz ou a guerra, enviar ou receber
embaixadas, estabelecer a seguranca, prevenir as invasoes, € licito afirmar que o Poder
(6rgéo e respectivas funcdes) Executivo que vemos hoje é mesmo um quarto poder na
teoria de Montesquieu.

Por aqui ja se pode afirmar que a chamada separacéo de Poderes, ou, mais
precisamente, adivisdo dasfuncdes do Poder do Estado, € meratécnicade distribuicdo das
tarefas do Soberano (=Estado), em face de realidades histéricas (que certamente vigem
por periodos alongados, mas ndo sdo permanentes), realidades essas que determinam o
contelido e a extensdo dessas tarefas. A realidade histérica no tempo de Montesquieu
determinava a finalidade basica de garantir a liberdade dos stditos em face do Soberano.

Por outro lado, paraM ontesquieu, afuncéo dejulgar, entdo subtraidado Monarca,
nao deviacorresponder adrgdo permanente do Estado, “mas|deviaser exercida] por pessoas
extraidas do corpo do povo num certo periodo do ano, de modo prescrito pela lei, para
formar um tribunal que dure apenas 0 tempo necessario”, ndo estando ligada “ nem auma
certa situacdo nem a uma certa profissao”, de forma que “N&o se tém constantemente
juizes diante dos olhos e teme-se a magistratura mas néo os magistrados’?.

N&o seVé, pois, nateoriade Montesquieu, o Poder Judiciario tal qual existe hoje:
orgdo do Estado. Encontra-se, apenas, a funcédo de julgar, funcéo esta que deveria ser
entregue diretamente ao titular da Soberania: o povo.

Mas, se encontramos em Montesquieu um poder executivo reduzido a politica
externa e um judiciério diluido entre o povo, por outro lado, o autor de O espirito dasleis
constata a necessidade de um quarto poder, um poder regulador, destacado do poder
legidlativo. Lé&-se: “Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar €, de algum modo,
nulo. Restam apenas dois e, como esses poderes tém necessidade de um poder regulador
paramoderé-|0s, aparte do corpo legislativo que € composta de nobres é bastante capaz de
produzir esse efeito’#.

Ainda que considere odioso esse poder, conforme a seguir afirma, porque
empenhado em manter seus privilégios, Montesquieu constata, no Estado que ele podia
vislumbrar, a necessidade dessa funcao reguladora, aqual, aelasim, deveria corresponder
um érgéo permanente do Estado.

Apenas o poder legidativo eraconcebido por Montesquieu —e pel os contratualistas
em geral — com forma e contelido proximos aos de hoje: sintese do pacto, e, como tal,
expressao direta do proprio Soberano, concretizada por meio de normas gerais.

2 MONTESQUIEU. Op. cit., p. 149.
2 MONTESQUIEU. Op. cit., p. 141.
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Vé-se, pois, que, mesmo em Montesguieu, onde ateoriadatriparticéo dasfuncoes
do Poder recebe 0s contornos mais precisos, esses contornos ndo sao téo nitidos e nem sdo
t&o definitivas essas fungdes — legislar, administrar e julgar — conforme se cristalizou
posteriormente. Mas se, por um lado, se reconhece apenas dois 6rgaos de exercicio do
Poder — legislar e administrar/defender o Estado —, por outro, verificam-se quatro fungdes
atinentes ao Poder: legidar, administrar, julgar e compor as trés primeiras.

Disso decorre que, sendo Unico o Poder soberano de um Estado, as fungdes do
Estado no exercicio desse Poder, e também os 6rgdos necessarios ao desempenho dessas
funcdes, dependerdo das demandas hi stéricas de uma sociedade e de um Estado concretos.
Ja se pode adiantar que ndo € por outro motivo que as fungbes do Ministério Piblico —de
fiscalizac&o, controle e propul sdo — incidem, mais frequientemente, nesse poder do Estado
cujas funcdes, conformejadito, aumentaram e modificaram mais que aquel as atinentes ao
Legidlativo e ao Judiciario, apds Montesquieu elaborar a sua teoria: 0 Poder Executivo.

2.3. Rousseau. Coube a Rousseau a critica a separacao de poderes, critica essa
que, se ndo visou diretamente ao autor de O espirito das leis, atinge a sua teoria. Nesse
sentido, sdo inequivocas as seguintes palavras do autor de O contrato social, publicado em
1757, nove anos, pois, apos o surgimento de O espirito dasleis.

“Nossos politicos, porém, ndo podendo dividir a soberania em seu
principio, fazem-no em seu objeto. Dividem-naem forca e vontade, em
poder legidativo e poder executivo, em direitos de impostos, de justica
e de guerra, em administracdo interior e em poder de tratar com o
estrangeiro. Algumasvezes, confundem todas essas partes, e outrasvezes,
separam-nas. Fazem do soberano um ser fantéstico e formado de pecas
gjustadas, tal como se formassem um homem de inimeros corpos, dos
guais um tivesse os olhos, outro os bracos, outro 0s pés, e nada mais
além disso. [omissis]. Esse erro provém de ndo disporem de nogdes
exatas sobre a autoridade soberana e de terem tomado por partes dessa
autoridade o que ndo passa de emanacdes suas. Assim, por exemplo,
tiveram-se por atos de soberania o ato de declarar guerrae o de fazer a
paz, que ndo o0 sdo, pois cada um desses atos ndo € uma lei, mas
unicamente uma aplicacdo da lei, um ato particular que determina o
caso dalei, [omissis] ",

Para Rousseau, apenas a Lei, considerada abstratamente, como expresséo da
vontade geral, € manifestacéo de soberania; e, conseqlientemente, somente a funcéo
legislativa é ato do Soberano. Mas ndo é o simples legislar um ato de soberania. Ato de

2 ROUSSEAU. Do contrato social. Traducéo de Lourdes Santos Machado. 2. ed. S&o Paulo: Abril Cultural,
1978. p. 44-45. (Colecd@o Os Pensadores).
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soberania é apenas aguel e que expresse avontade geral?* . O que ndo exclui a possibilidade
de se criarem 6rgédos diversos do legidativo para execucdo da lei (executivo, judiciario
etc.). Mas apenas a Lei expressa o Poder, 0 Soberano, o Todo. O mais € ato particular.

A abordagem de Rousseau € informada por suavisao de pacto social totalizante
(ou, numa expressao menos neutra, totalitério), no qual avontade geral constitui o poder
absol uto, dele escapando apenas as acdes individuai s que, segundo seu proprio juizo (da
vontade geral), ndo Ihe interessam e, portanto, remanescem na esfera da liberdade
individual® . E de se compreender, assim, a aversio do autor de O contrato social aidéia
de separacao de poderes, pois, em sua O6tica, isso implica fracionamento do Soberano
(=vontade geral), cuja unicidade € a base mesmo de sua obra. O proprio ato de fazer a
Lei é um ato particular, ainda que esta veicule a vontade geral®.

Mas, quer entre os contemporaneos de Rousseau quer entre os tedricos atuais,
ndo ha divergéncia quanto a unicidade do Poder. Na esséncia dateoriade todos, vé-se essa
unicidade. A diatribe parte de um mal-entendido, causado por visdes ideol6gicas mais
fundas (aL ocke eaMontesguieu, interessavaprestigiar aliberdade individual; a Rousseau,
interessava fortalecer a autoridade da vontade geral/Soberano), ou, mesmo, por simples
questdo semantical

O Poder (=Soberano=Vontade-Geral) é uno e indivisivel, e radica no povo. O
legislar, o administrar, o julgar — quer o moderar, quer o impulsionar, quer o fiscalizar
aquel asfungdes, quer aindaoutrafungédo ndo vislumbrada mas que venhaaser identificada
como necessaria a manutencdo do corpo social, do Estado — todas elas sdo apenas meio,
técnica de exercicio do Poder.

Assim, abstraindo-se aideol ogiarousseauni anaquanto ao pacto social, aniquilador
dasindividualidades, teoricamente éjustificavel suainsisténcianaindivisibilidade do Poder,
entidade abstrata, radicada no povo, que, por ser avontade geral e apenas existir como tal,
nao pode ser dividida, separada ou o0 que o valha. O que se dividem ou se separam s&0 as
funcdes para 0 exercicio do Poder.

E aqui é que se afasta da teoria rousseauniana, quando ela preconiza que apenas
aLe expressa avontade do Soberano, e, conseglientemente, somente o ato de promulgéa-
la é funcéo de exercicio do Poder. Esse € um momento privilegiado de manifestacéo da
Soberania. Mas a Lei, por si, ndo basta. Ela deve ser efetivada; s6 assim a vontade geral
faz-se, de fato, Soberana. E aquele mesmo Poder (=Soberano), que emana a Lel e cria
Orgéo paradizé-la, pode criar outros 0rgaos que sejam necessari os a conversdo do enunciado
(Lel) emintervengdes préticas no seio da sociedade. E esses 6rgaos, aluz dateoriapolitica,
e em face mesmo do precursor e do formulador da teoria da separacéo de Poderes —
Aristotel es e Montesquieu, respectivamente — ndo s80 necessariamente apenas trés.

24 Conforme se sabe, Rousseau estabel ece diferenga entre a vontade geral (entidade abstrata, que visa ao bem de
todos, e, portanto, nunca erra) e a vontade de todos (somatdria de vontades de individuos ou de grupos, que nem
sempre, ou quase nunca, coincide com a primeira). V. op. cit., Livro I1, Cap. I11).

3V, op. cit., Livro 11, Cap. IV.

% N&o nos referimos ao conceito juridico de lei de efeito geral, formal, portanto; mas ao conceito rousseatniano
delei que“se prende ao interesse comum” e n&o ao de grupos ou facgdes (op. cit., Livro II, Cap. I11). E evidente
0 idealismo dessa concepcado, que quase (ou talvez nunca mesmo) corresponde a politica concreta.
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IV — Os 6rgéaos de exercicio do Poder
1. Brevecritica

No plano tedrico, a concepcdo da separacdo das fungbes do Poder ndo se
contrapde a idéia da indivisibilidade do Poder. No entanto, muitas vezes, a pratica
dos Estados liberais cuja organizacdo segue a teoria de Montesquieu torna pertinente
a critica de Rousseau — “No0ssos politicos, [...], ndo podendo dividir a soberania em
seu principio, fazem-no em seu objeto...”. E que, na pratica, esses 6rgaos de exercicio
do Poder foram-se deslocando e distanciando dos detentores do Poder, e constituindo,
eles mesmos, poderes reais, que agem segundo ideologias e interesses da propria
corporacéo, e ndo do chamado povo. Este aparece apenas na retorica. A discussdo da
guestdo atinente as dimensfes, densidades e complexidades dos Estados
contemporaneos, que impdem, cada vez mais, mediacdes entre o simples-cidadéo e o
cidaddo-agente?’, ndo comporta aqui. Aqui, interessa o fato — dado por verdadeiro —
de que grande parte (por vezes, a maior) dos simples-cidaddos ndo tem suas vontades
ecoadas naguel es rgaos montesgui eunianos de exercicio do Poder, por mais que alguns
de seus agentes apregoem, e logrem, a inclusdo de “setores marginalizados’ nos
mecanismos de afericdo da vontade geral. Os 6rgdos, em si, tornaram-se corporacao
com visdes préprias, que aderiram em si interesses proprios (sob a retorica da
“prerrogativa para que seus membros possam bem desempenhar a funcéo”), e
cristalizaram-se em si mesmos, i solando-se nédo apenas do simples-cidaddo mas também
um do outro. O chamado mecanismo de frei 0s e contrapesos serve mais como técnica
de control e entre eles mesmos, intercorporacao: divisao de poder entre as corporacfes
ou, ainda mais, entre os membros de uma e os das outras.

Isso ndo era previsto nos dias de Montesguieu. Assim, parao autor de O espirito
das leis, que nada vissumbrou aém do estado liberal, ao exercicio do Poder, aém das
funcdes de elaborar normas gerais e de garantir a seguranca do Estado, restaria, apenas, a
funcdo consistente em dirimir oslitigios decorrentes do suposto descumprimento daquelas
normas. A suagrande contribuicéo foi, pois, no sentido dacriacdo de um Poder Judiciario
independente em suas decisdes, mas também, e por iSso mesmo, inerte.

2. A “separacdo de poderes’ e o Ministério Publico nas Constitui¢des brasileiras
anteriores®

2.1. A Congtituicdo Monérguica de 1824
Conforme se sabe, a Constitui¢do de 1824 proclamou que eram quatro os poderes,

27 As expressdes cidadania-ativa, para indicar o eleitor, e cidadania-passiva, para indicar o eleito, deveriam ser
invertidas...

2 Para maior brevidade do texto, e também em face de sua finalidade (a andlise do MP brasileiro em face do
Poder), deixamos de fazer referéncia ao MP no Brasil-Coldnia, e também, apds a Independéncia, a seu estatuto
nasdiversasleisordinérias, o que predominou antes da Carta Politicade 1988; e nem cogitamos sobre aorigem do
MP. Sobre isso, v., dentre outras obras: MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Publico na Constituicao de 1988.
S0 Paulo: Saraiva, 1989; RITT, Eduardo. O Ministério Publico como instrumento de democracia e garantia
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002; SAUWEN FILHO, Jo&o Francisco. O Ministério
Publico brasileiro e o Estado democratico de Direito. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1999.
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verbis. “Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constitui ¢c&o do I mpério do Brasil
s80 quatro: o Poder Legidativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicia”.

Porém, ressalvou: “Os representantes da Nacdo Brasileira séo o Imperador e a
Assembléia Geral”. Essa prescricdo esta em consonancia com as teorias contratualistas,
inclusive com o autor da“ separacéo dos poderes’, que conferem afuncgao legislativamaior
dignidade que as demais, namedida em que ela expressaavontade do Soberano (abstracéo
do povo), consistindo as demais na execucdo dessa vontade, e, portanto, essencial mente,
de natureza executiva. A mencao ao I mperador decorre do mito politico damonarquia, de
gue este, sgja la por vontade divina ou origem histérica remota, é consubstancial mente
ligado a seu povo.

Antes, porém, no art. 99, lemos ajustificativa histérico-doutrinaria da separacao
de poderes. “A divisdo e harmonia dos Poderes Politicos € o principio conservador dos
Direitosdos Cidadéos, e 0 mais seguro meio defazer efetivas as garantias que a Constituicéo
oferece’.

Percebe-se, na justificacéo precisa da divisdo de poderes, 0 quanto o redator da
Constituicdo de 1824 ainda estava influenciado pelas teorias contratualistas do século
imediatamente anterior. Mas, por outro lado, percebe-se também que, diferentemente das
Constituicdes posteriores, que adotam como dogma os poderes legidativo, executivo e
judiciério (dizendo que “sdo Poderes da Uni&o”), o constituinte de 1824 ndo tem dogma.
Diz, apenas, que a Constituicdo “reconhece” determinados poderes; e ndo sdo apenas trés,
mas quatro.

A ideologiacontratualistada Carta de 1824 verifica-se também em seu art. 12, ao
proclamar que: “ Todos estes Poderes no Império do Brasil sdo delegages daNagdo”. Ora,
guem delega continua sendo titular daquilo que delegou. Posteriormente, com excecdo da
Constituicdo de 1891, que nada declara a respeito, todas as demais proclamam que “o
Poder emana do povo”. “Emanar” € provir, proceder, sair, originar-se etc. (cf. Aurélio), e,
portanto, alcancar “o outro” e nele “residir”.

Os Poderes Executivo e Moderador eram exercidos por um mesmo “6rgao” do
Soberano (que a Carta denomina Nacdo — art. 12), que era a “instituicdo-Imperador”. O
Poder Executivo eraexercido pelo Imperador por intermédio de seus Ministros (art. 102),
j& o Poder Moderador era exercido pessoalmente pelo Imperador, e sua finalidade era
velar “sobre a manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais Poderes
Politicos” (art. 98). A “funcdo moderadora’ realizaria aguilo que hoje se chama “freios e
contrapesos’, mas ndo por meio de mecanismos juridico-formais, e sim, por forca da
“vontade” do monarca, e a partir do mito (em sentido histérico-sociol6gico) de que o
monarca sintetiza a vontade do “povo”. Dai por que suapessoa € “inviolavel” e “ sagrada’
(art. 99). Consequientemente, no plano juridico-institucional, e em tese, ndo poderia haver
crise quanto ao exercicio do Poder, conforme sempre esta sujeito o sistema republicano (e
€ proprio da democracia), pois, neste, falhando o sistema de “freios e contrapesos’, néo
existe outro mecanismo institucional pararecolocar 0s 0rgaos em seus respectivos trilhos,
especialmente se afalha ocorrer no Judiciéario.
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O Poder Moderador exercia fungdes de “chefe danagdo”, no significado préprio
desse termo nos sistemas monarquicos, especialmente no século X1X. Além de outros,
detinha poder para: nomear senadores, a partir de lista triplice; dissolver a Camara dos
Deputados; suspender magistrados; suspender resolucdes dos Conselhos Provinciais;
perdoar réus condenados e reduzir pena.

E de considerar que, ndo obstante aaparénciade um “ superpoder” —com referéncia
ao Legidativo e ao Judiciario, porque, quanto ao Executivo, sendo este exercido pela
mesma pessoalinstituicao, ndo erapossivel queisso se verificasse—nado obstante aaparéncia,
jagque podia“anular” ato dos demais poderes, o Poder Moderador apenas “participava’ da
divisdo das funcdes do Poder, recebendo o que Ihe fora outorgado pelo Constituinte (e
pouco importa, aqui, o carater democratico ou ndo dessa ordem instituida); e ndo poderia
ir além, porque, se 0 pudesse, tratar-se-ia de uma monarquia absolutista (e ndo
constitucional), na qual ndo se fala em divisdo das funcdes do Poder, porque todo ele se
concentrano monarca. Assim, por 6bvio, se o Poder Moderador podia suspender juiz ou o
exercicio da funcdo legidativa, ndo podia ele julgar nem legidlar.

Disso decorre que o Poder ndo se exerce apenas legislando, administrando e
julgando. Essas sdo as funcdes cristalizadas nateoria do Estado, a partir de Montesquieu,
que dificulta ver além delas.

O Ministério Publico, porém, na Carta de 1824, era apenas referido, e
indiretamente, no titulo destinado ao Poder Legislativo, ou, mais especificamente, no
capitulo referente ao Senado: “Art. 48. No Juizo dos crimes, cuja acusacao ndo pertence a
Camara dos Deputados [praticados por Ministros e Conselheiros de Estado — art. 38],
acusara o Procurador da Coroa e Soberania Naciona”.

Apesar de ndo erigir esse ministério em érgdo autdbnomo do Estado, nem garantir
independéncia de atuacao a seu agente (0 que ndo podia conceber naquela época, presa a
teoriadatriparticéo do exercicio do Poder, aqual se pode acrescentar apenasareminiscéncia
dafigurado monarca, nacondicao de representante danacéo, com suafungdo moderadora)
— apesar disso, observa-se que a Carta de 1824 prevé uma funcéo cuja natureza difere da
natureza propria das fungdes atinentes aos demais orgéos — Legislativo, Moderador,
Executivo e Judiciario. Com efeito, afuncdo de “ acusacéo nosjuizos do crime”, apesar de
estar no capitulo referente ao L egidlativo, difere dasfuncdes deste, tanto que ndo é exercida
pel o Senador, mas pel o Procurador da Coroae SoberaniaNacional. E diferetanto dafuncéo
judicante, que o Constituinte inseriu-a dentro do Legidativo.

Verifica-se, ai, uma concepcdo de “fiscal do cumprimento da lei penal”, ao se
acusar, em nome da Coroa e da Soberania Nacional, ainfringénciadalei.

E de se notar, ainda, o status desse agente do Estado — representante da Soberania
Nacional —, no exercicio de suafungdo, muito semelhante a concepcao atual de“ advogado
dasociedade’. E muito diferente daquelafigurasimples do “ procurador do rei”, naorigem
do Ministério Pablico em suavertente francesa, que usualmente éinvocada. E sintomética
desse status da funcéo a circunstancia de ela se inserir no capitulo que trata do poder
Legidativo, aguele que representa a nacéo.
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2.2. As Constitui¢cdes Republicanas de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967/1969

ComaquedadaMonarquia, foi abolido o Poder Moderador no Estado Brasileiro,
e todas as nossas Constitui¢des, a partir da de 1891, proclamam a triplice divisdo das
funcdes atinentes ao Poder.

2.2.1. A Constitui¢éo de 1891 — Seguindo o model o norte-americano, a Cartade
1891 inspirou-se em rigida concepcao datriparti ¢io das funcdes do Poder. E de seregistrar,
porém, que essa Constituicdo declarou que o Poder Legidativo, o Poder Executivo e 0
Judiciario sdo “06rgaos da soberania nacional”, expressdo que julgamos definir mais
corretamente o significado dessas instituigdes, do que aguela que se inaugurou com a
Cartade 1946 —“ Sdo Poderesda Unido ...” —, talvez pretendendo com isso significar que
a Constituicao dispde apenas sobre a organizacao da Uni&o, como se ela ndo dispusesse,
em primeiro lugar, sobre o exercicio do Poder no Estado Brasileiro (equivocada idéia de
autonomia dos Estados-Membros...).

O Ministério Publico, nela, apareceu de formaindireta, e até mesmo com menor
status do que era revestido pela Carta monérquica. Foi deslocado do Poder Legisativo
parao Judiciério, com aseguinte referéncia: “ O Presidente da Republicadesignard, dentre
0os membros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas
atribuicoes se definirdo em lel” (8 22 do art. 58). E |4 nas “ DisposicOes Gerais’ previu-se
que“A lei marcaraos casos e aformadarevisao, que poderaser requeridapel o sentenciado,
por qualquer do povo, ou ex-officio pelo Procurador-Geral da Republica’ (8 12do art. 81).

Vé-se, pois, que o Ministério Publico ndo foi previsto nessa Carta Politica como
umainstituicdo; mas apenasfoi prevista a pessoa de seu chefe, que seria um dos membros
da ctipula do Poder Judiciério, de confianca do Presidente da Republica. E sob avigéncia
dessa Cartaque o jurisconsulto e entéo consel heiro Ruy Barbosa, em breve parecer, sustentou
gue se aplicavam, ndo apenas ao Procurador-Geral da Republica mas atodos os membros
do Ministério Publico, as vedacdes previstas aos membros do Judiciario, porque o membro
do Ministério Publico era um membro da magistratura; e o jurista e historiador Alfredo
Vallad&o, entdo representando o Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, escreveu
oartigoreferido noinicio, no qual, dissentindo em parte do grande Ruy Barbosa, sustentou
gue o MP era, sim, uma magistratura, mas auténoma, nao integrante do Poder Judiciario.

2.2.2.A Condtituicéo de 1934 — Estainovou fortemente quanto aorganizacéo do Estado.

Com efeito, ndo obstante declarar que “ Sdo 6rgéos dasoberanianacional, [...], 0S
Poderes Legidlativo, Executivo e Judiciario” (art. 39), e tratar desses 6rgéos em capitul os
proprios, essa Constitui¢ao abre dois outros capitul os: sobre a“ Coordenagéo dos Poderes’
(Cap. V) e sobre os “Orgaos de Cooperacdo nas Atividades Governamentais’ (Cap. VI).

A “coordenacdo dos poderes’ foi conferida ao Senado Federal, funcdo essa
semel hante aqueladenominada Poder M oderador na Carta monarqguica, e agoraconsistia
em “promover a coordenacdo dos poderes federais entre si, manter a continuidade
administrativa, velar pelaConstituicao” (art. 88). Quanto afuncéo legislativa, ao Senado
competia apenas colaborar (art. 22).
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Ja afuncdo de “cooperacao nas atividades governamentais’ foi conferida atrés
0rgéos: o Ministério Publico, o Tribunal de Contas e os Conselhos Técnicos.

Essa concepcdo do Ministério Pablico como 6rgéo de* cooperacdo nas atividades
governamentais’, por certo, € inadmissivel hoje, quando se o concebe como érgdo da
propria sociedade, que se ergue em forma estatal, para, ombreando-se aos demais 6rgéaos
de Poder, exercer fungdes proprias, em defesa da sociedade, e sua cooperacdo com 0s
demais 6rgéos sO se da naquele nivel elevado em que se encontram todos os érgaos do
Estado: onde se situa o interesse da sociedade, titular do Poder, e, portanto, a quem todos
0s 0rgéos devem convergir.

No entanto, compreendida historicamente essa concepcao corporativo-estatal do
constituinte de 1934, é de se notar um enorme avango naevolucgdo dainstituicgo Ministério
Publico. Com efeito, ainda que, ai, ndo se tenha garantido independéncia funcional aos
membros da instituicdo, nem autonomia ao 6rgdo estatal, e nem mesmo indicado quais
eram aguel as funcdes, concebeu-se 0 Ministério Publico fora daquela divisdo tripartida de
orgdos da Soberania. Sua funcéo era cooperar na atividade estatal, quer legislativa, quer
executiva, quer judiciéria, apartir danocéo de que suafuncdo erafiscalizar o cumprimento
da lei, a qual, de maneiras diferentes, o Legislativo, o Executivo e o Judici&rio estéo
comprometidos.

Mas, além desse aspecto simbdlico e de um estatuto bastante detalhado (arts. 95
a 98), com previsdo de sua organizacdo por meio de lei, a ingtituicdo foram conferidas
garantiastaiscomo: aprovacao, pel o Senado, do nomeindicado pel o Presidente da Republica
parao cargo de Procurador-Geral da Republica, que janao mais seriaum ministro do STF,
mas cidad&o que preenchesse 0s mesmos requisitos exigiveis para essa funcéo, sendo-lhe
garantido, ainda, 0s mesmos vencimentos, equiparacao dos vencimentos dos chefes dos
Ministérios Publicos locais com os de desembargador; concurso publico paraingresso na
carreira, e garantia ao cargo, salvo decisdo em processo judicial ou administrativo,
assegurando-se ampla defesa.

A grande fragueza da instituicdo estava na possibilidade de destituicdo do
Procurador Geral da Republica ad nutum.

2.2.3. A Constituicdo de 1937 — Conforme se sabe, 0 suspiro democrético do
Estado Novo, canalizado pela Constituicdo de 1934, foi interrompido pela famosa Carta
de 1937. O Ministério Publico foi atingido fortemente por esse gol pe da Revolucéo.

Essa Carta ndo proclama a separacao de poderes. Ndo obstante, segue o
mecanismo da triparticdo do exercicio do Poder, conforme se vé em seu texto.

Aboliram-se aquelas inovagdes na estrutura do Estado intentadas pela Carta de
1934, suprimindo-se os capitul os sobre a “ Coordenacéo dos Poderes’ (Cap. V) e sobre os
“Orgaos de Cooperacdo nas Atividades Governamentais’. Em compensacio, a Carta de
1937 trouxe uma novidade: o Senado passou a ser Conselho Federal, composto de
“representantes dos Estados e dez membros nomeados pel o Presidente da Republica” (art.
50), eseria“ presidido por um ministro de Estado, designado pel o Presidente da Republica”
(art. 56).
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E importante (no minimo curioso) observar a“ retdricado Poder” nessa Carta: “O
poder politico emana do povo e € exercido em nome dele, e no interesse do seu bem-estar,
da sua honra, da sua independéncia e da sua prosperidade” (art. 19).

E de se creditar ao redator da Carta o acerto da expressio “poder politico”. Com
efeito, seriaredundante a expressao Poder (“P”) politico. Por outro lado, ao proclamar que
0 poder politico emana do povo, mas ndo prevendo 6rgaos autdbnomos para exercer esse
poder, o ditador-Constituinte, que, na condicéo de Chefe do Executivo, detinha inlmeras
formas de controle sobre a organizacéo dos servigos legislativos e judiciérios e sobre 0
exercicio das respectivas funcdes, acabava por ser de direito e defato o ente catalisador do
Poder, “que emanado povo”. E, conseglientemente, “ o interesse”, “o bem-estar”, “ahonra’,
“aindependéncia’ e “a prosperidade” do povo eram aguilo que o ditador entendia como
tal. 1sso, que é aessénciadaditadura e € demonstrado empiricamente por tantos quantos se
debrucam na andlise histérico-politico-sociol6gica dagquele periodo, € extraido ja da
hermenéutica da Carta Politica.

Suprimido o capitulo do Ministério Publico, este voltou a ser apenas referido, e
no capitulo relativo ao Judiciario, paradizer que o Procurador-Geral da Republica é Chefe
do Ministério Publico Federal. Mas, agora, ao contrério da Cartade 1891, o PGR ndo seria
mais um dos membros do STF; e, ao contrario da Cartade 1934, sua nomeagdo prescindia
de aprovacdo do Senado (agora denominado Conselho Federal): erade “livre nomeacdo e
demissdo do Presidente daRepublica’ (art. 99). Mas—grande conquistal ... — previu-se que
“Na composi¢cdo dos tribunais superiores, um quinto dos lugares serd preenchido por
advogado ou membros do Ministério Publico”, pelo Presidente da Republica, mediante
lista triplice do tribunal. Dada a composi¢cao predominante do MP aquela época, quem
ditou a Constituicéo de 1937 certamente quis no Judiciério uma voz — e um voto! — que
exprimisse a vontade do Chefe do Executivo, entdo ditador (extrema cautela, poisisso ja
nado |he faltaria entre os membros do Judiciario). Mas isso € apenas um exemplo de como
0 povo pode apropriar-se de institui cdes concebidas autoritariamente e transforma-las em
instrumento da democracia (independentemente da critica, ainda hoje pertinente, ao
denominado quinto constitucional).

Sobre a fun¢éo do Ministério Publico nada se mencionou, sendo indiretamente,
a0 cuidar da“cobranca da divida ativa da Unido”, para dizer que podia ser cometida “ao
Ministério Publico dos Estados a funcdo de representar em juizo a Fazenda Nacional”
(paragrafo Unico do art. 109). Do que se conclui, a contrario sensu, que a funcdo do
Ministério Publico Federal prestigiada pela Carta de 1937 era cobrar a divida ativa da
Unido.

2.2.4. A Constituicdo de 1946 — A Cartade 1946 voltou a proclamar atriparticéo
do exercicio do Poder, agorainovando com ainadequadaexpressao “ Sdo Poderesda Unido
o Legidativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harménicos entre si” (art. 36).

O *“Conselho Federa” voltou aser Senado Federal, e com fungéo legidativatipica
(ainovagdo, aqui, foi a outorga ao Vice-Presidente da Republica da funcdo de presidente
do Senado — art. 61).

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 11-37 — abr./jun. 2003 [c]



Pode-se dizer que foi a Constituicao de 1946 (talvez a primeira sintese de um
processo real mente democrati zante de nossa histéria) que deu estatuto ao Ministério Publico.
Nessa Carta, 0 Ministério Publico €instituido como érgéo autbnomo naestruturado Estado.
Topograficamente, é-lhe dada posicéo de realce, pois vem disciplinado num Titulo (I11)
préprio, ao lado daguele (Titulo ) destinado aos Poderes L egidativo, Executivo e Judiciario,
que sfo tratados em Capitulo. E de se observar que, enquanto os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario aparecem como 0rgdos da Unido, o Ministério publico deixa de
figurar apenas como 6rgdo da Unido, para sobrepor-se a estrutura federativa, surgindo
como Orgédo da sociedade. Para melhor visualizar essa verdadeira revolucdo topogréfico-
constitucional, vejamos o esguema da organizacdo do Estado brasileiro na Carta de 1946:

Titulo | — Da Organizacéo Federal.

(Com capitulos contendo disposi¢des preliminares, dispondo sobre o
Poder Legidlativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario.)

Titulo 1l — Da Justica dos Estados.

Titulo 111 — Do Ministério Publico.

Titulo 1V — Da Declaracao de Direitos.

E assim por diante.

Mas, obviamente, ndo € essa posicdo topografica que confere ao Ministério
Publico, na Constituicdo de 1946, importancia no Estado brasileiro; mas ela é reflexo da
importancia que os constituintes |he deram, conforme se apreende dos arts. 126 a128 aele
dedicados. A primeira consiste, conforme ja dito, no fato de, pela primeira vez, ter-se
instituido, em nivel constitucional, o 6rgdo Ministério Plblico como instituicdo nacional,
e ndo mais como simples servico da Unido; segundo, elevou-se em nivel constitucional,
ainda que implicitamente, a funcéo prépria de Ministério Publico, na medida em que o
parégrafo unico do art. 126 previu, atitulo de excecéo, que“ A Unido serarepresentadaem
juizo pelos Procuradores da Republica, podendo alei cometer esse encargo, has comarcas
do interior, a0 Ministério Publico local”; terceiro, estabeleceu a exigéncia do concurso
publico paraingresso na carreira, a garantia da estabilidade e dainamovibilidade; quarto,
previu aedicdo de lel dispondo sobre a organizagdo do Ministério Pablico da Unido e do
Ministério Publico dos Estados, estendendo a este aquel as garantias.

Voltou a exigénciade aprovacdo, pelo Senado, do nome indicado pelo Presidente
daRepublicaao cargo de Procurador-Geral da Republica. Mas a demissdo deste continuou
sendo possivel ad nutum.

Subjacente a esse estatuto, estd a compreensdo, do Constituinte, de que afuncéo
ministerial ndo é de naturezalegid ativa, nem propriamente executivaetampouco judicidria;
mas bem diversa das trés. E certo que algumas dessas caracteristicas e/ou garantias 30
dadas também a outras institui¢cOes e agentes do Estado. Assim € que as Forcas Armadas
estao também previstas em Titulo proprio; mas, funcionalmente, essainstitui¢cao esta afeta
ao Poder Executivo, por expressa disposi¢cdo constitucional (arts. 87, X1, 176, 178, 179, §
19), jao Ministério Publico, ndo. E aos funcionarios publicos em geral (também previstos
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em Titulo proprio, com garantias semelhantes aquelas previstas ao Ministério Puablico),
ndo |hes é outorgada fungdo propria, sendo aquelas que se verificarem em face das
necessidades da Administracéo, e ndo Ihes é prevista uma Chefia propria, ao contrario do
Ministério Publico (Procurador-Geral daRepublica), e mediante algumaformade controle
por parte do Legislativo. S30 essas varias caracteristicas/garantias que, na Carta de 1946,
confere ao Ministério PUblico um estatuto préprio, diverso —aindaque com fortesvinculos
com o Executivo — dagueles dos demai's 6rgaos de Poder.

2.2.5. A Constituicdo de 1967/69 — Conforme se sabe, 0 gol pe de estado de 1964
manteve a Constituicdo de 1946, que foi sucessivamente modificada por emendas
constitucionais e “atos institucionais’. Em 7 de dezembro de 1966, editado o Ato
Ingtitucional n. 4, pelo Marechal que entdo presidiaa Republica, foi convocado o Congresso
Nacional para “votacdo e promulgacdo do projeto de Constituicdo apresentado pelo
Presidente da Republica’.

E deseregistrar, porém, que, Sob 0 aspecto normativo, o Ministério Plblico manteve-
sepraticamenteintocavel sob asemendas congtitucionaise atosingitucionaisreferidos; etambém
aCartapromulgadapel o Congresso Nacional em 24 dejaneiro de 1967, praticamente, repetiu
as normas contidas na Constituicéo de 1946 referentes ao MP. Apenas ndo o previu em titulo/
capitul o proprio, masdisciplinou-0 em se¢do dentro do capitul o destinado ao Poder Judiciério
(nos arts. 137/139).

Sob aformal vigéncia da Constituicéo de 1967, em 13 de dezembro de 1968, foi
editado o Ato Institucional n. 5, pelo qual o Marechal Presidente da Republica auto-
autorizou-se adecretar o recesso do Congresso Nacional, ficando o Presidente da Republica,
durante o recesso do Congresso, investido do poder legidativo pleno; e, concomitantemente,
foi aditado o Ato Complementar n. 38, decretando o recesso...

Assim, com fundamento nesses* atosrevolucionarios’, em 17 de outubro de 1969,
a junta militar que agora exercia a Presidéncia da Republica “promulgou” a Emenda
Constitucional n. 1, que também é chamada de “ Constitui¢cdo de 1969”.

Essa“ Constituicéo” também ndo promoveu grande modificacdo naquel e estatuto
gue o Congresso Nacional havia conferido ao Ministério Pablico em 1967, além de retira-
lo do capitulo destinado ao Judiciério e destinar-lhe uma secdo no Executivo (arts. 94 a
96). Mas promoveu-lhe uma, apenas uma, significativa mudanca: o Chefe do Ministério
Publico Federal passou a ser de livre nomeacéo do Presidente da Republica, prescindindo-
se, portanto, da aprovagdo do Senado.

Além dessa topica e substancial modificagdo (a livre nomeacédo do PGR pelo
Presidente da Republica) e daquela outra menos substancial mas fortemente simbdlica (a
supressdo do titulo que Ihe era proprio e sua inclusdo, respectivamente, no capitulo do
Poder Judiciério e do Poder Executivo), o Ministério Pablico manteve-se, sob as
Constitui¢des de 1967/1969, formalmente, com o estatuto desenhado pela Constituicéo
democrética de 1946; mas em hibernacdo, semelhantemente as demais instituicoes,
particulares ou estatais, das quais erguiam-se apenas um ou outro membro.
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3. A “separacéo de poderes’ e o Ministério Publico na Constituicéo 1988

3.1. “Séo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legidativo,
o Executivo e o Judiciério” — diz o art. 22 da Carta Politica de 1988. Essa Carta repetiu a
formula juridico-doutrinaria consagrada da triparticdo das funcdes do Poder, com as
impreci sdes terminol 6gicas também ja consagradas.

Analisando-se as palavras desse dispositivo da Lel Maior, constata-se, nelas
impregnadas, a ideologia corporativa do Poder a que acima se referiu. Com efeito,
Legidativo, Executivo e Judicidrio ndo sdo Poderes, conforme apregoa a Lei Maior (até
porque o Poder € uno), mas sdo 6rgéos de exercicio do Poder; e ndo “da’ Unido, mas do
povo, ou da nagdo (porque o Poder ndo pertence a Unido, mas se 0 exerce “nd’ Unido, e
também nos estados e nos municipios exerce-se 0 Poder?). E de se observar, também, que
o Poder Legidativo, o Poder Executivo e Poder Judiciério, nacondicéo de érgaos daestrutura
do Estado, ndo sdo independentes, mas somente autbnomos entre si. Independéncia pode-
se dizer apenas de seus agentes, e no que diz respeito a suas convicgdes no desempenho
das funcdes que lhes cabem, nos limites da Constituicdo e das leis, pois, ai, expressam a
Soberania, que, ao fim e ao cabo, requer uma pessoa natural que lhe dé voz e acéo. Mas 0s
Orgdos burocraticos sdo autdbnomos entre si, porque se fossem independentes, cada um
erigir-se-ia em Estado.

3.2. A Constituicdo, ao dispor sobre o Legislativo, o Executivo e o Judiciério,
nado se refere as fungdes desses 6rgaos-instituicdes (respectivamente, editar normas gerais
dispondo sobre a relagdo entre os membros da comunidade e deles para com o Estado,
fazer executar as normas, especialmente as Ultimas, e dirimir litigios decorrentes da
interpretacdo das normas — em esséncia). 1sso se deve a circunstancia de suas fungdes ja
estarem consagradas e cristalizadas na teoria politica e na doutrina juridica. Mas sim, a
Constituicao refere-se as competéncias dos varios ramos desses 0rgdos, e o faz de maneira
detalhada, especialmente quanto ao Judiciario, dado o grande desenvolvimento dessas
instituicdes no Estado, ao longo do tempo, e sua consequiente burocrati zacdo™® .

Ja quanto ao Ministério Publico, porque inovadora nesta parte, aLel Maior dita
as suas fungdes, no art. 127, in verbis: “O Ministério PUblico € instituicdo permanente,
essencia afuncdo jurisdiciona do Estado, incumbindo-lhe a defesada ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis’.

Observe-se que o Ministério Pablico é instituicdo essencial ao Estado brasileiro,
em sua funcdo jurisdicional, e ndo ao 6rgao Poder Judiciario, que também é essencial a
funcéo jurisdicional do Estado.

E de se observar, ainda, que aAdvocacia, N30 obstante estar prevista no mesmo
Capitulo em que esta o Ministério Publico —“ Das fungbes essenciais a Justica’” —, quando

2 Nos estados, por meio do Legislativo, Executivo e Judiciério; nos municipios, por meio do Legislativo e do
Executivo, em conformidade com a Constitui¢éo vigente.

% Cf. arts. 44/58, sobre o Poder Legidlativo; arts. 76/91, sobre o Poder Executivo; arts. 92/126, sobre o Poder
Judiciario.
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exercida por iniciativa privada, o advogado ndo é agente publico; e, mesmo que exercida
por iniciativapublica (Advocacia Publicae Defensoria Publica), o advogado do ente estatal

e 0 defensor publico do particular estdo vinculados a defesa de um interesse especifico e
proprio do ente ou pessoa, pelo que, a eles — advogado e defensor publico — aplica-se,
subsidiariamente, o estatuto do advogado particular. Conseglientemente, ndo ha que se
cogitar de qualquer semelhanca entre afuncéo da advocacia, particular ou publica, e ado
membro do Ministério Publico, no plano em que se discute aqui, umavez que naadvocacia
ndo se exerce o Poder de que aqui se cuida, que € o Poder do Estado, como suposto
canalizador da vontade geral; mas o poder que se exerce com a advocacia pertence aquela
parte que remanesce no seio da sociedade. A simetriaentre afuncdo do Ministério Publico
e ada advocacia dé&-se apenas no plano processual-formal; mas ndo no plano substantivo,
porgue o membro do MP fala em nome da sociedade, e o advogado, em nome de uma
pessoa, fisica ou juridica. Dai por que alLei Maior diz que o advogado € “indispensavel a
administragdo dajustica’ (art. 133), diferentemente do Ministério Publico que é“ essencial

afuncdo jurisdiciona do Estado”.

3.3. A Carta de 1988, no Titulo IV, dispde sobre “a organizacdo do Poder”.
Conformeselé, esse Titulo édividido em quatro Capitulos: “1 —Do Poder Legidativo”™; “Il

—Do Poder Executivo”; “111 —do Poder Judiciario”; “1V —Das Fungdes EssenciaisaJustica’.
E o Capitulo IV édividido em trés Secbes. “| — Do Ministério Pablico”; “11 —Da
Advocacia Publica’; “111 — Da Advocacia e da Defensoria Publica’.

Fugindo do modelo das Cartas imediatamente anteriores (1967/9), e optando por
model os anteriores (1934 e 1946), o Constituinte de 1988 néo inseriu 0 Ministério Publico
em nenhum dagueles trés 6rgados tradicionais de exercicio do Poder, mas dispde sobre ele
em capitulo a parte.

Aindague aformacomo amatériavem organizadano texto ndo sejafundamental
ainterpretacdo da norma, ela apresenta algum interesse, pois denota processo intelectivo
subjacente ao texto, e, portanto, € recurso subsidiario de suainterpretacéo.

Mas, analisando-se o0 estatuto constitucional do Ministério Publico, conclui-se
gue, em consonancia com sua posic¢ao topico-textual, a Carta Politica também confere
autonomia a esse 0rgdo do Estado, e independéncia a seus membros® , no mesmo grau em
gue conferiu aos demais 6rgaos e agentes politicos do Estado. E mais: incumbe esse 6rgéo

LT

% Diverge-se, sobretudo na préticaforense, quanto ao emprego das palavras“ 6rgao”, “membro” e“ representante”

parasignificar o agente do MP que praticao ato concreto. Nalinhade Hugo Nigro Mazzilli, entendo mais adequado
utilizar-seapalavra“ 6rgéo” parareferir-seaproprialnstitui¢do, em relacdo ao Estado, ou aumaestruturaburocrética
da Instituicdo com relacéo a toda esta. Com efeito, se a palavra “representante” é mesmo inadequada, porque a
Instituicdo é formada por seus respectivos agentes, e, portanto, estes ndo a representam mas a fazem presente, a
paavra“membro” bem exprime aidéia, porque demonstra essa consubstanciagdo, essa integracdo a um mesmo
corpo (=instituicdo). E, por outro lado, ao contrério do que pretendem alguns, o agente ndo é a Instituicdo, que é
formada por todos os seus agentes, e cada um destes, apenas, agindo nos limites da Constituicdo e dasleis, tem a
prerrogativa de exprimir, de empenhar a Institui¢do, independentemente de mandato escrito ou ordem superior.
Ademais, ndo hapor que preferir apalavra“ érgao” apaavra“ membro”, pois, vernacularmente, aprimeiratambém
exprime aidéia de parte do corpo (=institui¢cdo). Assim, que a palavra “6rgao”, com sua carga de significacéo
burocrética, seja utilizada para designar o que de burocréatico tem; e a palavra “membro” seja empregada para
designar o agente, pessoa fisica, que, literalmente, € membro, e ndo “6rgéo”, da Instituicéo.
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do exercicio de fungbes que, pela sua natureza e universalidade, visam a consecucdo da
vontade geral, supostamente pactuada na Carta Politica.

Dado que o Poder, uno, ndo se exerce, necessariamente, somente por meio detrés
Orgdos estatai's, conforme visto acima, haque se analisar maisdetidamente essas caracteristicas
do Ministério Publico, para se verificar se ele constitui um 6rgéo de exercicio do Poder no
Estado brasileiro.

Ja se adiantou, pois, o entendimento, com base em noc¢des gerais, de que, na
Constitui¢cdo Brasileira de 1988, o Ministério Publico € um érgdo de exercicio do Poder,
tal qual o Legidativo, o Executivo e o Judiciério. Impde-se, no entanto, que isso sgja
demonstrado mais detal hadamente, a partir daandlise do estatuto do Ministério Pablico no
Texto Constitucional.

As linhas bésicas desse estatuto sdo:

Quanto aosfins:

1) Sua essencialidade ao Estado, no exercicio da fungéo jurisdicional.

2) A func&o de defesa do regime democratico.

3) A titularidade da acéo penal publica.

4) A funcdo de fiscalizar os demais 6rgaos de exercicio do Poder (seus servigos
e servidores), quanto ao efetivo respeito aos direitos assegurados na
Constituicéo.

5) O poder de requisitar documentos e informagfes a qualquer autoridade do
Estado.

6) O controle externo da atividade policial.

Muitas outras funcdes do Ministério Publico, constitucionalmente previstas, podem
serevestir de apreciavel contetido politico, em grau ndo admissivel ao servidor publico em
geral, sujeito a hierarquia. Penso, porém, que as acima listadas sdo aquelas que, em sua
esséncia, contém elementos do Poder.

Quanto aos meios:

1) A independénciafunciona de seus membros.

2) A autonomia funciona dainstituicéo.

3) A autonomia administrativa e financeira da institui¢ao.

4) O poder deiniciativade lei, quanto a matéria de seu interesse.

5) A existéncia de Chefia prépria, empossavel e afastavel mediante processo
complexo de controle por parte de outros 6rgéaos do Poder.

(Isto fica para uma outra oportunidade).
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O MEMBRO DO MINISTéR[O PUBLICO COMO
AGENTE POLITICO

Denise Neves Abade*

Sumério: 1 Introducdo. 2 As visdes divergentes na doutrina. 3 O exercicio exclusivo de
funcdo de Estado com independéncia pelo Ministério Publico. 4 Conclusdo: a afirmagdo
da qualidade de agente poalitico.

1 Introducéo

Nesses dez anos da edicéo da Lei Complementar n. 75/93, considero oportuna a
discussdo sobre a qualificagdo juridica do membro do Ministério Plblico como agente
politico.

Defato, o exerciciolivre e corg0so das atribui ¢gdes do Ministério Publico depende,
em muito, de sua caracterizacéo como agente politico, cujanota marcante, como veremos,
€ justamente a auséncia de subordinagdo e a possibilidade de tomada de deciséo baseada
exclusivamente no livre-convencimento motivado, tal qual ocorre com os magistrados.

Por isso aimportancia do estudo do conceito de agente politico e sua aplicacéo
a0 membro do Ministério Puablico. Ressalto, ainda, que tal estudo nasceu, também, de
guestionamento daqualidade de agente politico do membro do parquet ef etuado por insignes
professores, em exame de qualificacdo para defesa de dissertacdo de Mestrado da
Universidade de S&o Paulo.

Nada melhor, entdo, que comemorar os dez anos da Lel Complementar n. 75/93
analisando seu cerne, quevem aser o estatuto normativo do membro do Ministério Publico.
Com isso, este artigo pretende estudar a espécie de agente publico que é o membro do
Ministério Publico, em especia quanto a sua caracterizagcdo como agente politico, capaz
deagir comlivre convicgdo juridica, sem dever obediénciahierarquicaao Poder Executivo
ou mesmo ao Poder Judiciario.

2 Asvisbes divergentes na doutrina
Os agentes publicos, no dizer de Celso Antonio Bandeira de Mello, sdo todos os

gue prestam servicos ao Estado e as pessoas juridicas da administragdo indiretal. Para
Maria Sylvia Zanella di Pietro, o artigo 37 da Constituicdo Federal, que trata quer da

* Denise Neves Abade é Procuradora da Republica em Sdo Paulo, Mestre em Direito Processual pela Universida-
de de S&o Paulo, Especialista em Crimes Econdmicos pela Ecole Nationale de Magistrature francesa.
1BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso dedireito administrativo. 7. ed. So Paulo: Malheiros Editores,
1995. p. 135.
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administracdo publica direta quanto da indireta, exige tal defini¢do ampla do conceito de
agente publico?.

Justamente por tal abrangéncia, o conceito de agente publico engloba categorias
diversas. A distingdo inicial entre os agentes publicos é feita de modo a distinguir duas
grandes espécies. 0s agentes politicos e os servidores publicos.

Quanto aos agentes politicos, objeto de nosso estudo, cite-se, de inicio, o
ensinamento de Hely Lopes Meirelles, que os define como sendo aqueles que

“exercem funcdes governamentais, judiciais e quase-judiciais,
elaborando normas legais, conduzindo os negdcios publicos, decidindo
e atuando com independéncia nos assuntos de sua competéncia. Sao as
autoridades publicas supremas do Governo e da Administracéo na area
de sua atuacdo, pois ndo estdo hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos
graus e limites constitucionais e legais de jurisdicdo. Em doutrina, 0s
agentes publicos tém plena liberdade funcional, equiparavel a
independéncia dos juizes nos julgamentos [...]" 3.

Por fim, assinala Hely Lopes Meirelles que os membros do Ministério Publico
“integram acategoriados agentes politicos, inconfundivel s com os servidores das respectivas
instituicdes™.

Véarios autores adotam a definicdo de Meirelles. Entre eles, cite-se Hugo Nigro
Mazzilli, que argumenta ser o membro do Ministério Publico um agente politico em funcéo
de suaindependénciafuncional. Assim, para o citado autor, 0s agentes politicos agem com
independéncia, estando lotados no topo da esfera hierarquica de suas éreas de atuacéo,
como o0 sd0 0s membros da clpula dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario®.

Para uma segunda corrente de doutrinadores, contudo, a definicdo de agente
politico é mais estrita. Para esses ultimos, 0 modo politico de provimento deve servir para
distinguir os agentes politicos dos demais servidores publicos, o que exclui, é claro, 0s
membros do Ministério Publico e os membros da magistratura de tal categoria.

Cite-se, entdo, Celso Antonio Bandeirade Mello, para quem os agentes politicos
s80 apenas aqueles

“titulares dos cargos estruturais a organi zacao politicado Pais. [...] S8o
agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de

2ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 1995. p. 353.

®Ver MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994.
p. 73.

“Ver MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994. p.
67.

®*MAZZILLI, Hugo Nigro. A independéncia do Ministério Plblico. Revista dos Tribunais, ano 85, v. 729, p. 391,
jul. 1996.
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Executivo, isto é, Ministros e Secretarios das diversas pastas, bem com
os Senadores, Deputados federais e estaduais e Vereadores’®.

Coerentemente, para Bandeira de Mello, nem os magistrados nem os membros
do Ministério Publico sdo agentes politicos, pois estes Ultimos teriam apenas um vinculo
nao-profissional com o Estado, “ exercendo os cargos na qualidade de cidaddos, membros
da civitas e por isso candidatos possiveis a conducdo dos destinos da sociedade’’ . Esse €
também o posicionamento de Didgenes Gasparini®, de José Cretella Jr.° e de Odete
Medauar®.

LuciaValle Figueiredo, por outro lado, apesar de adotar a classificacdo proposta
por Celso Anténio Bandeira de Mello, separa os magistrados, os membros do Ministério
Pablico e os conselheiros dos Tribunais de Contas dos demai s servidores, considerando-o0s
agentes publicos com regime especial'*. Para a autora, “todos exercem funcdes estatais,
inerentes ao ‘poder’ que ocupam”?,

Maria Sylvia Zanella di Pietro prefere a classificacdo restritiva vista acima.
Sustenta que o conceito de agente politico vincula-se ao exercicio da funcéo de governo
com claraconotagdo politica. Tal vinculo inexistiriaem relacdo aos magistrados e membros
do Ministério Publico.

E dela a critica mais vigorosa contra a eventual natureza politica do cargo do
membro do parquet e também da magistratura judicante. Sustenta que

“essas fungbes politicas ficam a cargo dos 6rgaos governamentais ou
governo propriamente dito e se concentram, em sua maioria, has maos
do Poder Executivo, e, em parte, do Legidativo; no Brasil, aparticipacéo
do Judicidario em questdes politicas praticamente inexiste, pois a sua
funcdo serestringe, quase exclusivamente, aatividadejurisdicional sem
grande poder de influéncia na atuacdo politica do Governo, a ndo ser
pelo controle a posteriori. O mesmo se diga com relacdo aos membros
do Ministério Publico [...]"%3.

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso dedireito administrativo. 7. ed. So Paulo: Malheiros Editores,
1995. p. 135.

"BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso dedireito administrativo. 7. ed. So Paulo: Malheiros Editores,
1995. p. 136.

8 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2000. p. 140.

® Para Cretella Jr., “ndo seriam, portanto, funcionérios publicos, propriamente ditos, os agentes politicos ou
governantes diretos, ndo so pela nota politica que afungéo ocupadarevela, como porque, embora exergam cargos
publicos, as suas func¢des so transitoriamente desempenhadas e ndo se incorporam eles aos quadros regulares e
permanentes’. Ver em CRETELLA JUNIOR, José. Curso dedireito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 420.

1 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 290.

2 FIGUEIREDO, LuciaValle. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995. p. 383.
2 FIGUEIREDO, LuciaValle. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995. p. 380.
13 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 1995. p. 354.
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3 O exercicioexclusivodefuncdo de Estado com independénciapelo Ministério Publico

A visdo restritiva doutrinaria vista acima funda-se na limitacéo da determinacéo
da categoria dos agentes politicos ao modo de provimento (eletivo) e ao exercicio das
funcdes de governo, o que excluiria os membros do Ministério Publico e os magistrados.

Quanto a caracteristica da ndo-eletividade do Ministério Publico (e também da
Magistratura, diga-se), que, para parte da doutrina administrativista vista acima, tem o
conddo de retirar a natureza de agente politico ao membro do parquet, observa-se que,
para Ronaldo Porto Macedo Junior, € tal traco, a0 mesmo tempo, fragqueza da base de
legitimidade da instituicdo, mas também garantia de independéncia em face do poder
politico-partidario e do poder econdmico™.

Por outro lado, a ndo-€eletividade ndo pode servir paraexcluir, ab initio, qual quer
agente publico da categoria de agente politico, pois € mero modo de provimento e néo
modo de determinago de suas fungdes.

Defato, as definicdes de“ agente politico”, de Hely Lopes Meirelles etambém de
Bandeirade Mello, como visto acima, enfatizam ser ele o detentor de cargos estruturais do
Poder de Estado (Bandeira de Mello) e por isso agente atuante com liberdade, sem
obediéncia a ordens ou hierarquia, no exercicio de suas fungdes (Hely Lopes Meirelles).

Ora, com base nessa definicao de agente politico, ficaclaro que a el etividade ndo
deve ser per se asuanota caracteristica. Pelo contrario, hade seinquirir sobre o exercicio
com exclusividade de uma funcéo do Poder de Estado com independéncia funcional.

Quanto ao exercicio exclusivo de uma fungdo do Poder de Estado, no caso do
membro do Ministério Publico, assinala Mazzilli que o Ministério Publico, mesmo ndo
sendo Poder de Estado reconhecido pelo artigo 22 da Constituicdo de 1988, exercita
parcelasignificativa da soberania, ao condicionar o desencadear do jus puniendi estatal ao
seu Unico convencimento, porque é titular privativo da acéo penal publica'®.

Essa titularidade da acdo penal publica é ainda de maior relevo no Brasil, uma
vez que predominam nalegislacéo penal oscrimesde acdo penal publica. Como preleciona
Scarance Fernandes, a repulsa a iniciativa do ofendido e o estabelecimento do sistema
acusatorio fez com que ao Estado, por meio do Ministério Publico, coubesse alegitimidade

“MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Evolucéo institucional do Ministério Pablico brasileiro. In.: CAMARGO
FERRAZ, Antdnio Augusto Mello (Coord.). Ministério Pdblico—1: instituico e processo. S&o Paulo: Ed. Atlas,
1999. p. 57.

5 A polémica relativa & inser¢do do Ministério PUblico como “Quarto Poder” ou 6rgéo integrante do Poder
Executivo ou do Poder Judiciério, jafoi classificada pelo Ministro Sepulveda Pertence como exercicio académico,
pois o importante, para o preclaro jurista, € aindependéncia dos demais Poderes que caracteriza ainstituicéo apos
a Constituicéo de 1988. Nas palavras do citado Ministro, “a questao tem muito mais de fascinag&o tedrica que de
consequiéncias dogmatico-juridicas. [...] Garantidaefetivamente asuaindependéncial...], acolocacdo constitucional
do Ministério Publico é secundéria, de interesse meramente tedrico”. Ver em Mandado de Seguranga n. 21.239/
DF (Pleno), Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 147, p. 133-134.

®MAZZILLI, Hugo Nigro. A independénciado Ministério Pablico. Revista dos Tribunais, ano 85, v. 729, p. 395,
jul. 1996. Contudo, o proprio autor reconhece que tal investidura de soberania “néo recebe qualquer legitimagao
dos cidadéos, seja direta ou representativa, e sO esta seria a perfeita fonte de legitimidade numa democracia”
(artigo citado, p. 396).
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para acusar. Salienta o autor, ainda, que tal exclusividade do parquet retirou dos demais
orgdos da Administracdo Publica a legitimidade de ofertar a acusacdo’ .

O mecanismo atualmente previsto no artigo 28 do Codigo de Processo Penal, e
mesmo sua nova redacéo proposta no bojo da reforma do Codigo de Processo Penal (que
estabel ece 0 envio direto da promogado de arquivamento do inquérito policial ou de pecas
informativas pelo membro do Ministério PUblico ao 6rgdo superior dainstituicdo, emtodos
0S casos e ndo somente naqueles onde ha irresignacéo do juizo)'®, em nada altera esse
panorama constitucional, pois eventual decisdo do érgédo superior do Ministério Publico
pela ndo-propositura da acéo penal € absoluta.

O principio da obrigatoriedade da acdo pena também ndo € desafiado pela
n&o-proposituradaagéo, pois cabe ao membro do Ministério Pablico apreciar aexisténcia
dos requisitos legais, interpretando as leis e apreciando os fatos, com livre
convencimento'®.

Como paral€elo, cite-se aindependénciajuridica dos magistrados. Como ensinam
no estudo sobre a teoria geral do processo Grinover, Araljo Cintra e Dinamarco, ha, no
caso da magistratura, a igual independéncia juridica, que impede qualquer subordinacéo
hierarquica do juiz no desempenho de suas funcbes. Afirmam os autores que “[...] a
hierarquiados graus dejurisdi¢cdo nadamaistraduz do que umacompeténciade derrogacéo
e nunca uma competéncia de mando da instancia superior sobre ainferior”?.

O magistrado, entdo, subordina-se alei, mas tal subordinacdo € fundada apenas
no seu livre-convencimento motivado.

N&o hadiscricionariedade algumaem seu mister, como regra?!, pois o magistrado
ndo tem discricionariedade, por exemplo, para absolver ou condenar determinado réu no
processo penal por motivo de conveniéncia e oportunidade® .

Todavia, 0 magistrado possui, sim, aliberdade deinterpretacdo®, ao subsumir 0s

" Nosdizeres do referido autor, “No Brasil, a Constituicéo Federal, em seu art. 129, |, estabeleceu aexclusividade
do Ministério Publico parapromover aagdo penal publica, acabando de vez com aacdo penal de oficio e ndo mais
permitindo que outros agentes da Administragdo Publica pudessem oferecer a acusagdo”. Ver em SCARANCE
FERNANDES, Antonio. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 172.

8 Ver o projeto de reforma do Cédigo de Processo Penal e seus comentérios in CHOUKR, Fauzi Hassan. A
reforma do Cadigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Ed. Moderna, 2000.

¥ Sobre a adogdo do principio da obrigatoriedade da acéo penal no Direito brasileiro, ver SCARANCE
FERNANDES, Antonio. Processo penal constitucional. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 180 et seq.
20 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. p. 162.

2 Excluimos hipéteses raras, como o perdéo judicial, para ndo fugir ao escopo do estudo.

22 Para Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, “La discricionalidad permite a la Administracion escoger entre un
determinado nimero de alternativas igualmente validas y la autoriza para efectuar la eleccion bajo criterios de
convenienciau oportunidad, los cuales quedan confiadosasujuicio” (Proporcionalidad y derechos fundamental es
en el proceso penal. Madrid: Ed. Colex, 1990. p. 41).

2 Eros Grau esclarece que a interpretacdo é sempre necessaria em virtude da “fluidez das expressoes da lei”.
Assim, sustenta o0 autor inexistir solugdo univoca no Direito. Nas palavras do autor: “[...] ainterpretagdo, vimos,
supde a faculdade, do intérprete auténtico, de escolher uma, entre vérias interpretagdes possiveis, em cada caso, de
modo que essa escol ha seja apresentada como adequada, precisamente porque, por forcadafluidez das expressdes da
lel, dela ndo se pode extrair, objetivamente, uma solucéo univoca para cada situagao” (foram retirados os grifos do
original). Ver GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 158.
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fatos as leis e a Constituicéo, baseado na sua livre-convicgdo juridica motivada e, entéo,
absolver ou condenar o réu*.

O mesmo se aplica ao Ministério Publico. Com efeito, o membro do Ministério
Publico cumpre o principio da obrigatoriedade da a¢do penal, até quando requer o
arguivamento do inquérito policial nainexisténcia dos requisitos legais para a acéo penal
(sob sua ética).

Mesmo gque a motivacdo dada seja questionavel para alguns ou mesmo utilizada
apenas como pretexto parajustificar umadecisdo pré-tomada. Esse Ultimo uso damotivacéo
jafoi reconhecido em passagem devoto do Ministro MarcoAurélio, do E. Supremo Tribunal
Federal, na qual sustentou que “ao examinar alide, 0 magistrado deve idealizar a solucéo
mai s justa, considerada a respectiva formagado humanistica. Somente apds, cabe recorrer a
dogmética para, encontrado o indispensavel apoio, formaliza-la’?.

Quando esse posicionamento juridico € endossado pela instancia superior da
Instituicdo, entdo, também esta cumprido o principio da obrigatoriedade da acdo penal,
mesmo na auséncia de sua propositura, pois ndo existiram, no entender juridico do
Ministério Publico, naguele caso concreto, 0s requisitos legais para sua interposi ¢ao.

A funcdo de acusar nos crimes de acdo penal publica a cargo do parquet, assim,
ndo sofre nem a concorréncia de eventual acdo da vitima. De fato, a admissibilidade da
acao pena privada subsidiaria da publica pressupde, nos termos do artigo 5°, LIX, da
Constituicdo Federal, ainérciado Ministério Publico em adotar, no prazo legal (Cédigo de
Processo Penal, artigo 46), uma das seguintes providéncias: oferecer a deniincia, requerer
o0 arquivamento do inquérito policial ou mesmo a requisicéo de novas diligéncias.

Esse entendimento, em que pese a algumas criticas doutrinarias®®, é abracado
pelo E. Supremo Tribunal Federal, que, inclusive, tem deferido habeas corpus contra
decisdes judiciais que determinam o prosseguimento de acéo penal privada subsidiéria
ajuizada apos o arquivamento do inquérito policial requerido pelo Ministério Publico? .

Assim, caso 0 parquet cumpra suas atribuic¢fes constitucionais, 0 que implica
dizer aprecie a existéncia ou ndo dos requisitos legais para a propositura da agdo penal,
ndo pode nenhum outro Poder de Estado nem a vitima substituir sua convicgéo juridica.

2 \/er, sobre o tema, importante passagem de Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, que cita Garcia-Enterriae outros
parademonstrar adiferenca entre discricionariedade e liberdade de convencimento juridico. SERRANO, Nicolas
Gonzalez-Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: Ed. Colex, 1990. p.
41 et seq.

% Tal passagem consta também da ementa do acérddo. Ver em RE n. 111.787- GO, Relator para o acérdéo:
Ministro Marco Aurélio, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 136, p. 1292. Ver mais sobre ainterpretacéo do
Direito einfluénciadosvaloresdointérpretein SARMENTO, Daniel. A ponderacdo deinteresses. Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 2000.

% Scarance Fernandes, em capitulo préprio (“A agéo penal privada subsididria’) de sua obrarelativa ao processo
penal constitucional, faz cotejo dos diversos posicionamentos dos autores patrios sobre a admissibilidade da
queixa apds o arquivamento promovido pelo parquet. Ver in SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo
penal constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 226 et seqg.

2" \/er, entre outros, o Ing. n. 172-SP (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 112, p. 474), o HC n. 67.502-RJ
(Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 130, p. 1084) e o HC n. 74.276-RS, Rel. Min. Celso de Mello, decisio
de 3 de setembro de 1996 (DJ, de 12 set. 1996, ata n. 25).
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4 Conclusdo: a afirmacéo da qualidade de agente politico

Esse exercicio exclusivo de funcéo de Estado com independénciapelo Ministério
Publico jafoi reconhecido peladoutrinae pelajurisprudénciado Supremo Tribunal Federal.

Para Fabio Konder Comparato, o Ministério Pablico € um poder livre. Para o
autor, o Ministério Publico ndo recebe ordem de nenhum outro Poder e deve promover o
cumprimento dalei sem qualquer vinculacdo hierarquica?®.

Ou, paracitar as palavras do Ministro Celso de Méello,

“[...] a autonomia do Ministério Publico, que agora possui extracéo
congtitucional, persegue um so objetivo: conferir-lhe, em grau necessario,
a possibilidade de livre atuacdo organico-administrativa e funcional,
desvinculando-o, no quadro dos Poderes do Estado, de qualquer posi¢do
de subordinacao, especialmente em face dos Poderes Judiciério e
Executivo”?.

E importante salientar que a autonomia da Instituicdo é ainda reforcada pela
independéncia funciona do membro do Ministério Publico.

Com efeito, 0 membro do Ministério Publico é independente no exercicio de
suas funcdes, ou sgja, ndo deve obediéncia as ordens de um superior, devendo, como
salientou Sepulveda Pertence em caso apreciado pelo Supremo Tribunal Federal,
“manifestar-se livremente’*,

Conforme as palavras de Alexandre de Moraes,

“nem seus superiores hierarquicos podem ditar-lhes ordens no sentido
de agir desta ou daquela maneira dentro de um processo [...]. A
Constituicdo valorizou de tal modo a independéncia e autonomia do
Ministério Publico que considera crime de responsabilidade do
Presidente da Republica a préatica de atos atentatorios ao livre exercicio
da Instituicdo” 3.

% Nos dizeres do autor: “Qualquer que seja a qualificagdo organica que se dé ao Ministério Publico, na estrutura
do Estado — como 6rgao auxiliar do Judiciério, segundo estabel eceram as Constituices de 1967 e, ao que parece,
ade 1988; ou entdo ‘ ramo heterotdpico do Poder Executivo’, como qualificou Pontes de Miranda e determinaram
as Constituigdes de 1946 e 1969 — o certo € que o Ministério Plblico &, essencialmente, um poder livre. Ele ndo
recebe ordens de nenhum outro Poder e deve promover o cumprimento dalei, sobretudo no foro criminal, sem a
menor vinculagdo hierérquica’ (notas de rodapé suprimidas do texto original). Ver em COMPARATO, Féabio
Konder. Direito publico: estudos e pareceres. S8o Paulo: Saraiva, 1995. p. 82.

2 Continua o Ministro do E. STF afirmando que “E indisputavel que o Ministério Piblico ostenta, em face do
ordenamento constitucional vigente, peculiar e especial situagdo naestruturado Poder. A independénciainstitucional
constitui uma de suas mais expressivas prerrogativas. Garante-lhe o livre desempenho, em toda a sua plenitude,
das atribui¢des que Ihe foram deferidas’. Ver Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 147, p. 161.

% Ver em Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 147, p. 142.

IMORAES, Alexandre. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2001. p. 480.
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A doutrina reitera, entéo, a independéncia juridica dos membros do Ministério
Pablico no exercicio de seu mister funcional. ParaLuiz David Araujo e Serrano Nunes Jr.,
aindependénciafuncional significaque o “membro do Ministério Plblico ndo sereportaa
ninguém, sendo a propria consciéncia, podendo esgrimir argumentos e posi cionamentos
juridicos que entender mais adequados a espécie tratada’ .

Essa liberdade de convencimento, restrita apenas pela necessidade de
fundamentac&o, associada ao exercicio exclusivo de umafuncéo de Estado, é que moldam
aqualidade de agente politico do membro do Ministério Piblico, malgrado asualegitimagdo
técnico-constitucional, ndo-eletiva.

E por isso que os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles e seus seguidores vistos
acima enfatizam a liberdade de atuacdo do membro do Ministério Publico, que age de
modo ndo-hierarquizado, nas atribuicdes estabel ecidas na Constituicao.

Assim, conclui-se que a Constitui¢do fixou um conjunto mais amplo de agentes
politicos, englobando os membros do Ministério Publico, em conjunto com aqueles
detentores de mandato eletivo.

Por fim, concluo afirmando que o estatuto normativo de agente politico do membro
do Ministério Pablico é essencial para 0 cumprimento de suas missdes constitucionais,
uma vez que sua conduta independente, judicial ou extrajudicial, é instrumento de
participagcdo na vida da comunidade®, garantindo a efetiva aplicacéo e observancia das
leis, com base apenas no seu livre-convencimento® .
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O MINISTERIO PUBLICO NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA
Sua natureza, principios € estrutura

José Eduardo Sabo Paes*
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do Ministério Pablico. 4.1 A missdo. 4.2 As funcdes. 5 A organizacéo do Ministério
Publico brasileiro. 5.1 Instituicdo permanente. 5.2 Instituicdo com autonomia
funcional, administrativa e financeira. 5.3 Membros com garantias e prerrogativas.
5.4 O Ministério Publico da Uni&o e dos estados. 6 O Estatuto dos membros da carreira
ministerial. 6.1 A carreiraministerial. 6.2 Osdeveresedireitos dos membros do Ministério
Pablico. 6.2.1 Os deveres. 6.2.2 Os direitos. 6.3 As vedacdes. 7 Conclusdo.

1 Conceito e natureza

O Ministério Pablico, diz lapidarmente 0 artigo 127 da Constituicdo brasileirade
1988, “éinstituicdo permanente, essencial afuncgdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe adefesadaordem juridica, do regime democrético e dosinteresses sociaiseindividuais
indisponiveis’.

Ao estatuir que setratadeinstituicdo permanente, essencial afuncéo jurisdicional
do Estado, a Constitui¢éo Federal conceituaMinistério Publico. Efetivamente, o Ministério
Publico éinstituicdo no sentido dado por Maurice Hauriou como “idéia de empresa que se
realiza e perdura no meio social”!; permanente €, em efeito, sua funcéo de defender a
ordem juridica, o regime democrético, os interesses sociais e 0s interesses individuais
indisponivels. Ao dispor que € essencial, a Constitui¢céo afirma que afuncédo jurisdicional
do Estado néo pode ser exercida sem a participacdo do Ministério Publico.

A finalidade da Instituicdo, sua missdo a realizar no meio social, € a defesa da
ordem juridica, do regime democratico, dosinteresses sociais e dos interesses individuais
indisponivels. Asfungdesinstitucionais do Ministério Publico estéo explicitadas de modo
nao exaustivo, no artigo 129 da Constituicdo Federal, mas no artigo 127 estabelecem-se
principiosinformadores das fun¢des que o legislador ordinario pode conferir ao Ministério
Publico. Desta maneira, no Direito brasileiro, sempre que existe um especial interesse a

* José Eduardo Sabo Paes é Procurador-Geral de Justica do Distrito Federal e Territorios, Doutor em Direito pela
Universidad Complutense de Madrid, Professor da Universidade Catdlica de Brasilia e Professor visitante da
Universidade de Brasilia.

*HAURIOU, Maurice. Apud DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. S&o Paulo:
Saraiva, 1979. p. 158.
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proteger, alel confere atribuigdes ao Ministério PUblico como 6rgéo agente ou interventor
com o fim de salvaguardar tais interesses.

Emtodo o caso, anaturezajuridicado Ministério Publico brasileiro tem suscitado
controvérsias doutrinais ao longo de sua evolucéo constitucional.

Ja no inicio da Republica o Ministério Publico viu resgatados seus valores na
Exposicdo de Motivos do Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, na qual foi definido
como “Institui cBo necesséria em toda organizacdo democrética’. No Decreto n. 1.030, de
14 de novembro de 1890, ja ndo figurava como mero auxiliar da Justica, ocupando um
modesto papel préprio dasubordinagéo que [he haviareservado o Regime Imperial, sendo
como

“oadvogado dalei, o fiscal de suaexecucdo, o procurador dosinteresses
gerais, 0 promotor da acéo publica contra toda violagdo de direito, o
assistente dos sentenciados, dos alienados, dos asilados e dos mendigos,
requerendo o que for a bem da justica e dos deveres de humanidade™?.

Maistarde, jano governo de Bernardes e mediante o Decreto n. 13.273, de 20 de
dezembro de 1923, as func¢bes do Ministério Publico e sua independéncia relativamente
aos demais Poderes do Estado foram de tal forma dilatadas que Alfredo Valladéo, ainda
reconhecendo a competénciado Ministério Plblico paraintervir nadisciplinajudicial, em
comentario que se tornou famoso, asseverava que o Ministério Publico poderia ser
considerado o quarto Poder do Estado®.

A Carta Federal de 1934 considerou o Ministério Publico 6rgéo de cooperacdo
nas atividades governamentais, vinculando-o ao Poder Judiciario. A Constitui ¢céo outorgada
de 1937, ao abster-se de ocupar-se especificamente do Ministério Publico, limitando-se a
referéncias dispersas, o fez retroceder em importancia no seio dos 6rgaos governamentais,
subordinando-o na prética ao Poder Executivo.

No regime da Constituicdo Federal de 1946, por fim consolidou-se sua
independénciaem relagcdo com osdemai s érgdos governamentais, ficando alatere daesfera
deinfluénciados tradicionais poderes do Estado. A Instituicéo ganhou na Carta Magna de
1946 um titulo inteiro, que seguia a parte dedicada a disciplina dos Tribunais. Isto o
converteu em um 6rgdo governamental independente.

A Lei Fundamental de 1967, no entanto, retornou o Ministério Plblico ao ambito
do Poder Judiciério, 6rgéo auxiliar daguele poder.

2LYRA, Roberto. Teoria e préatica da Promotoria Publica. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, 1937. p. 16.

% O comentério & “O Ministério Publico se apresenta com a figura de um verdadeiro poder do Estado. Se
Montesquieu tivesse escrito hoje o ‘ Espirito das Leis', por certo ndo seriatriplice, mas quadrupla, a Divisdo dos
Poderes. Ao 6rgdo que legisla, ao que executa, ao que julga, um outro érgéo acrescentaria ele — 0 que defende a
sociedade ealel, perante ajustica, partaaofensade onde partir, isto &, dos individuos ou dos proprios poderes do
Estado” (LIRA, Roberto. Op. cit., p. 17).
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A emenda outorgada de 1969 o fez migrar para a esfera do poder Executivo,
conceituando-o como 6érgéo de execucao desse poder, situacdo em que se encontravaquando
se iniciaram os trabalhos preparatorios para a elaboracdo da atual Constituicéo*.

JanaConstituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico foi definido como érgéo
institucional do Estado, autbnomo e independente, ndo integrado ou vinculado a nenhum
dos trés Poderes.

2 A natureza autbnoma e suarelacéo com ostrés poderes do Estado brasileiro

Como seviu, o Ministério Publico tem por funcdo institucional adefesadaordem
juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e dos interesses individuais
indisponiveis (Constituicdo, art. 127), e o faz no exercicio das atribui¢des previstas na
prépria Constituicdo ou nas atribuic¢des infraconstitucionais.

Em essénciaasoberaniaé uma. Ha, apenas, divisdo dasfuncdes: de elaborar alei
(o chamado Poder Legidlativo) e de aplicar alei (no ndo-contencioso, pela administracéo,
e no contencioso, pelo Poder Judiciario). Os ramos do Poder ndo sdo, em realidade, uma
divisdo apoiada em critérios cientificos, sendo num sistema de pesos e contrapesos sobre
0s 6rgaos gque exercem a soberania.

Aceita essa premissa, nada impediria teoricamente que o Ministério Puablico
estivesse dentro de qual quer ramo do Poder ou que fosse erigido, por opcéo legislativa, em
um quarto Poder.

A opcdo do constituinte brasileiro de 1988 foi, como assevera Mazzilli®,

“conferir um elevado status constitucional ao Ministério Publico, quase
erigindo-o aum quarto poder: desvinculando ainstitui¢éo dos Capitul os
do Poder Legidativo, do Poder Executivo e do Poder Judiciério®; fé-lo
Instituicdo permanente, essencial a prestacéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, dos interesses sociais e
individuaisindisponiveis e ado proprio regime democratico; cometeu a
institui cao zelar pel o efetivo respeito dos Poderes PUblicos e dos servicos
de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicéo,
promovendo as medidas necessérias a sua garantia; erigiu a condicdo
de crime de responsabilidade do presidente da Republica os seus atos
que atentem contra o livre exercicio do Ministério Publico, lado alado
com os Poderes de Estado; impediu a del egacéo legislativa em matéria
relativa a organizagdo do Poder Judici&rio e do Ministério Publico, &
carreira e a garantia de seus membros; conferiu a seus agentes total
desvinculagéo do funcionalismo comum, ndo s6 nas garantias para

4 SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Piblico brasileiro e o Estado democratico de Direito. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 190.

®*MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Pablico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 67-69.

¢ Titulo IV, Cap. 1V, Secéo I.
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escol hade seu procurador-geral, como paraaindependénciadaatuacéo;
concedeu a Instituicdo autonomia funcional e administrativa, com
possibilidade de prover diretamente seus cargos; conferiu-lhe iniciativa
do processo legidativo, bem como da proposta orcamentaria; em matéria
atinente ao recebimento dos recursos correspondentes as suas dotagdes
orcamentérias, assegurou ao Ministério Publico igual forma de
tratamento que aconferidaaos Podres L egidativo e Judiciério; assegurou
a seus membros as mesmas garantias dos magistrados, impondo-1hes
iguais requisitos de ingresso na carreira e idénticaformade promocéo e
de aposentadoria, bem como semelhantes vedacdes; conferiu-lhe
privatividade na promocé&o da acdo penal publica, ou sgja, atribuiu-lhe
parcela direta da soberania do Estado; assegurou ao Procurador-Geral
da Republicaparidade com os chefes de Poder, no julgamento noscrimes
de responsabilidade pelo Senado Federal”.

Em face do peculiar regime do qual desfrutanaordem juridicabrasileira, distinto
dos demais poderes do Estado, mas qualitativamente de igual valor ao regime juridico-
constitucional de tais 6rgaos, € inquestionavel que o Ministério Publico brasileiro é 6rgéo
independente. Em efeito, na Constituicdo de 1988, apesar de ndo estar compreendido de
maneira expressa entre os poderes do Estado, o Ministério Piblico se encontra estruturado
de modo absolutamente idéntico aqueles, em tudo o0 que respeita a autonomia, garantias e
prerrogativas.

3 Osprincipiosconstitucionalmente estabelecidospara o funcionamentodo Ministério
Publico (unidade, indivisibilidade e independéncia)

No § 1" do artigo 127 da Constituicdo da Republica assenta-se que a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional sdo principios institucionais do Ministério
Publico’.

Segundo o principio de unidade, sempre que um membro do Ministério Publico
esta atuando, qualgquer que sgjaa matéria, 0 momento e o lugar, sua atuacéo sera legitima
se estiver dirigida a alcancar as finalidades da I nstituic&o. Em outras palavras, todos 0s
membros de um determinado Ministério Pablico formam parte de um Unico 6rgdo sob a
direcéo do mesmo chefe; adivisdo do Ministério Publico em diversos organismos se produz
apenas paralograr uma divisdo racional do trabaho, mas todos eles atuam guiados pelos

7 Enquanto a doutrina mais conservadora e presente no ordenamento juridico de alguns paises, inspirada pelas
peculiaridades do parquet francés, menciona como regra o principio hierarquico, em realidade é ao contrario: o
Ministério Publico tem a autonomia funciona garantida como principio da Institui¢do; e como garantia de seus
membros, 0s quaistém independénciano exercicio de suas funcdes. Dadas as peculiaridades do Ministério Plblico
brasileiro, ahierarquiaso se concebe em um sentido administrativo, pelanatural chefiaexercidanalnstituigéo por
seu Procurador-Geral (poderes de designagdo naformadalei, disciplinafuncional, solugdo de conflitos de atribuigdes
etc.). E, pois, impossivel falar de hierarquia no sentido funcional no direito brasileiro.
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mesmos fundamentos e com as mesmas finalidades, constituindo, pois, uma unica
Instituicao®.

Pelo principio da indivisibilidade quem esta presente em qualquer processo € o
Ministério Publico, ainda que seja por intermédio de um determinado promotor ou
procurador de justica. Por isso, a expressdo “representante do Ministério Publico” ndo é
tecnicamente adequada para a eles se referir. Esse principio permite que os membros da
Instituicdo possam ser substituidos uns por outros no processo, ndo de uma maneira
arbitréria, sendo nos casos | egal mente previstos (promocao, remocao, aposentadoria, morte
etc.) sem que isso constitua qualquer alteracdo processual®.

O principio daindependéncia funcional significa que os membros do Ministério
Publico no exercicio de suas fungdes atuam de modo independente, sem nenhum vinculo
de subordinacdo hierarquica, inclusive em relacéo a chefia da Institui¢do, guiando sua
conduta somente pela lei e suas convicgdes. Assim, somente no plano administrativo se
pode reconhecer subordinacdo hierarquica dos membros do Ministério Publico a Chefia
ou aos 0rgaos de diregdo superior dalnstituicdo; jamais no plano funcional, onde seus atos
estardo submetidos a apreciacdo judicia apenas nos casos de abuso de poder que possam
lesar direitos.

4 A missdo e asfuncgdes do Ministério Publico
4.1 A missdo

A missao do Ministério Publico esta expressa na ordem constitucional por meio
do disposto no artigo 127, no qual se estatui que “o Ministério Publico é instituicéo
permanente, essencial afuncéo jurisdiciona do Estado, incumbindo-lhe adefesadaordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis’.

Essa missdo se concretiza por meio do exercicio das func¢des institucionais
previstas no ordenamento juridico constitucional em seu artigo 129, a seguir explicitadas.

| — Promover, privativamente, a acao penal publica, na forma dalei.

A Constituicdo de 1988 tem por principio, entre os direitos individuais (art. 5°,
LV), garantir o contraditério aos litigantes no processo judicial ou administrativo. Por

8 Ainda que o caput do artigo 128 da Constituicéo disponha que o Ministério Pablico brasileiro compreende o da
Unido e o dos Estados, dando umaidéia de unidade entre eles todos, em realidade, a unidade que se pode conceber
entre o primeiro e os demais é mais conceitual que efetiva: so significa que todos eles exercem 0 mesmo oficio de
ministério publico ao que se referem as leis e que a unidade é dentro de cada um deles.

°®Hugo Nigro Mazzilli (op. cit.) afirma que aindivisibilidade s se concebe quando ha unidade, e inclusive assim
0s poderes do Procurador-Geral encontram limite na independéncia funcional dos membros da Institui¢&o (no
mesmo sentido, MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. v. 2,
n. 463). Mazzilli conclui: “ndo se pode impor um procedimento funcional aum membro do Ministério Publico,
sendo fazendo recomendacdo sem carater normativo ou vinculativo, pois a Constituicdo e a lel complementar,
antes de assegurarem garantias pessoais aos membros do Ministério Publico, deram-lhes garantias funcionais,
para que possam servir aos interesses da lei, e ndo aos governantes’ (vide também FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 294).
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conseguinte, estabel ece que sgja privativado Ministério Piblico a promocao da acdo penal
publica, o que garante ao individuo ser demandado por um érgdo imparcial eindependente.
Ainda subsiste a acéo penal privada subsidiaria nos crimes de acdo publica no caso de a
acao penal publica ndo ser gjuizada no prazo lega (art. 57, L1X).

Il — Zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a
sua garantia.

Trata-se de auténtica funcéo de defensor do povo, o chamado ombusdman nos
paises nordicos. Consiste em defender os interesses da popul agdo perante a administracéo
publica, pois é ela que presta os servigos de relevancia publica e tem a obrigacdo primeira
de respeitar os direitos garantidos na Constituicéo, entre outras coisas, uma vez que 0S
direitos séo limites a atuacdo do poder do Estado.

A Constituicao classificacomo servicosderelevanciapublicaas acies e 0s servicos
de salde (art. 197), mas, a despeito dessa mengdo expressa, outros Servigos (seguranca,
educacdo, transporte coletivo etc.) poderéo ser assim considerados com o fim de serem
vigiados pelo Ministério Publico. Além dos conhecidos meios judiciais de que dispde (p.
ex., acdo civil publica, mandado de seguranca), a atuacéo do Ministério Publico como
defensor do povo também devera ser concretizada no plano administrativo, matéria que
devera ser regulada na legislagdo infraconstitucional .

11 — Promover o inquérito civil e a acéo civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Esse assunto ndo era novidade no ordenamento juridico por ser objeto daLei n.
7.347, de 24 de julho de 1985, que regulamentou as aces de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, estendendo a prote¢do a outros interesses difusos e
coletivos. A inovagdo estd em elevar a defesa desses interesses a uma estatura
constitucional®®.

Ainda que a agdo civil publica tenha acangado maior notoriedade nos casos de
defesa de interesses difusos e coletivos, existem ha muito tempo acdes civis publicas,
assim chamadas por serem empreendidas pelo Ministério Publico; por exemplo, aacdo de
nulidade de casamento, a acéo de dissolucdo de sociedade civil com atividadesilicitas ou
imorais, a acdo de inconstitucionalidade, o préprio mandado de seguranca.

1 ei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cddigo de Protegdo e Defesa do Consumidor (art. 82, incs. | e ll):
interesses ou direitos difusos sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato; interesses ou direitos coletivos sdo os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base.
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IV — Promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencao da Uni&o e dos Estados, nos casos previstos na Constituicao.

Esse dispositivo confere ao Ministério Publico a legitimacdo para promover a
acao de inconstitucionalidade que tem como objeto alei ou o ato normativo dos estados ou
dos municipios ante a Constitui¢cdo dos estados. No que respeita a Constituicdo Federal,
essa competéncia esta conferida ao Procurador-Geral da Republica, além do Presidente da
Republica, damesado Senado, damesa da Camarados Deputados, damesadaAssembléia
Legidlativa (o 6rgéo legidlativo dos estados), do governador de estado, do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados e qualquer partido politico com representacéo no Congresso
Nacional ou confederacéo, sindicato ou entidade de classe de ambito nacional . N&o obstante,
o Procurador-Geral da Republica sempre devera ser previamente ouvido nas agdes de
incongtitucionalidade e em todos os processos de competénciado Supremo Tribunal Federal .

Atribui-se ao Ministério Publico, com exclusividade, a representacdo para fins
de intervencéo da Uni&o e dos estados perante os Tribunais de Justica dos estados ou ante
0 Supremo Tribuna Federal ou Superior Tribunal de Justica. A intervencéo dos estados
nos municipios ou da Unido nos municipios dos Territérios Federais é demandada nos
Tribunais de Justica dos estados para garantir a observancia dos principios contidos na
Constituicdo dos estados, ou para promover a execucao de uma lei, de uma ordem ou de
umadecisdo judicia (art. 35, V).

No caso de intervencdo da Unido nos estados, a representagdo do Procurador-
Geral da Republica sera promovida perante o Supremo Tribunal Federal, na hipotese de
descumprimento dos principios constitucionais do artigo 34, VII, ou sgja, a forma
republicana, o sistemarepresentativo e o regime democréti co; osdireitos da pessoahumana,
aautonomiamunicipal e a prestacéo de contas da administracdo publica, direta e indireta.

A representacdo para a intervencdo da Uni&o nos estados no caso de oposicdo a
execucdo de umalei federal serdrealizada perante o Superior Tribunal de Justica.

V — Defender judicialmente os direitos e interesses das popul acdes indigenas.

Os direitos e interesses indigenas gozam de protecdo constitucional, sobretudo
NO que concerne a sua organizacdo social, costumes, idiomas, crencas, tradicOes e aos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uni&o
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos seus bens (art. 231).

A defesajudicial dessesdireitos e interesses devera ser realizada pelo Ministério
Pablico, principalmente por meio da agdo civil publica, ja que a atribuicdo concedida € a
defesadosinteresses difusos ou coletivos. Aindaque setrate de agdo proposta pel os proprios
indios ou suas comunidades, o Ministério Publico intervira no processo (art. 232).

VI —Expedir notifica¢des nos procedi mentos admini strativos de sua competéncia,
requisitando informacgdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva.
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Esse dispositivo constitucional permite ao Ministério Publico solicitar os dados
necessarios para o pleno exercicio de suas atribui ¢des aos 6rgaos publicos ou particul ares,
0s quais estdo obrigados aentregar-lhe. Aqui seinclui arepresentacdo judicial paraquebra
do sigilo bancario e das comunicagdes telefénicas e de dados.

VII — Exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior.

A razdo desse encargo estano fato que o Ministério Plblico €éum 6rgéo imparcial,
encarregado de promover a persecucdo penal em juizo, no exercicio do jus puniendi do
Estado; o faz, ademais, com exclusividade em relagdo aos crimes de agéo penal publica.

No entanto, para a promoc¢ao da acdo penal o 6rgéo de acusacdo depende dos
elementos averiguados pelapolicia. Por ser o Ministério Pablico o destinatario daatividade
de investigagdo e, aplicando o sistema de freios e contrapesos, a lei devera estabelecer
mecanismos de controle da atividade policial por parte do Ministério Publico.

Devem ser objeto de controle aquelas atividades que tenham relacdo com as
funcdes do Ministério Publico. A lei a que se refere o dispositivo constitucional é aLei
Orgéanicado Ministério Publico, previstano artigo 128, § 52, da Constituicéo Federal.

VIl —Requisitar diligénciasinvestigatoriaseainstauracdo deinquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais.

IX — Exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas.

A evolucdo instituciona do Ministério Publico direcionado aum 6rgéo de defesa
da ordem juridica, dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis,
distanciando-a de suas origens de defensor dos interesses do soberano, exige dele uma
atuacdo imparcia e independente.

A Constitui¢éo de 1988 pds termo ao antigo regime que propiciavaao Ministério
Publico exercer a mesma vez funcdes tipicas de seu cargo e a defesa dos interesses do
Estado em juizo.

Mediante esse dispositivo a Constituicdo veda ao Ministério Publico a
representacdo judicial e a assessoria juridica de entidades publicas e cria um érgéo
encarregado de defender os interesses do Estado: a Advocacia-Geral da Unido. Afinal se
compreendeu que asrel evantes fungdes do Ministério Publico, especialmente as atribuidas
ao Procurador-Geral da Republica— por exemplo, a acdo direta de inconstitucionalidade
e a acdo penal contra as mais altas autoridades da Republica—, ndo se conformam com
as funcdes de representacdo judicial da Unido.
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4.2 Asfuncoes

As funcges institucionais do Ministério Publico brasileiro sdo aquelas que o
ordenamento juridico Ihe prescreve de acordo com a finalidade da Institui¢do, também
determinadananovaordem constitucional, por meio do artigo 127, onde selé: “o Ministério
Publico éinstituicdo permanente, essencial afuncéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe adefesadaordem juridica, do regime democrético e dosinteresses sociaiseindividuais
indisponiveis’.

O estatuto do Ministério Publico estabelece que a funcdo de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesse sociais e individuais indisponivels, devera
ser exercida sob os fundamentos e principios que descreve, vale dizer:

a)

a soberania e a representatividade popular;

b) os direitos politicos;

c)

0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil;

d) aindissolubilidade da Uniéo;

€)
f)
¢))

h)

aindependéncia e a harmonia dos Poderes da Uni&o;

a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

as vedagdes impostas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios; e

a legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a publicidade, relativas a
administracdo publica direta, indireta ou funcional, de qualquer dos Poderes
da Unié&o.

Além da clausula constitucional, no Estatuto estabelecem-se outras funces
institucionais, na medida em que no artigo 129, inciso I1X, da Constituicdo se permite,
sempre que sgjam compativeis com sua finalidade. Sdo elas:

a)

b)

d)

zelar pela observancia dos principios constitucionais relativos ao sistema
tributario, aslimitacdes do poder de tributar, areparticdo do poder impositivo
e das receitas tributérias e aos direitos do contribuinte; as finangas publicas; a
atividade econdmica, apoliticaurbana, agricola, fundidriae dereformaagraria
e ao sistema financeiro nacional; a seguridade social, a educacéo, a culturae
ao desporto, aciénciae atecnologia, acomunicacdo social e ao meio ambiente;
a seguranca publica;

adefesado patriménio nacional; do patriménio publico e social; do patrimbnio
cultural brasileiro; do meio ambiente; dos direitos e interesses coletivos,
especialmente das comunidades indigenas, da familia, da crianca, do
adolescente e do idoso;

zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido, dos servicos de
relevanciapublicae dos meios de comunicagao social aos principios, garantias,
condicdes, direitos, deveres e vedacdes previstos na Constituicéo Federal e na
lel, relativos a comunicagdo social; e

zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido e dos servigos de
relevancia publica quanto aos direitos assegurados na Constituicéo Federal
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relativos as agdes e aos servicos de salde e a educagdo e aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade.

5 A organizagdo do Ministério Pablico brasileiro
5.1 Instituicao permanente

De acordo com a Constituicdo brasileira, o Ministério Publico é Instituicdo
permanente. A assercdo parte do principio de que o Ministério Pablico € um dos 6rgéos
gue permitem ao Estado atual manifestar sua soberania. Entre asinstituicdes publicas cujo
fim serealizano meio social, o Ministério Plblico tem adestinagdo permanente de defender
aordem juridica, 0 regime democratico e osinteresses sociais e individuais indisponiveis,
principalmente perante o Poder Judiciério, junto ao qual tem a missdo de promover aacéo
penal e aacdo civil publicas".

5.2 Instituicdo com autonomia funcional, administrativa e financeira

A Congtituicéo e as leis conferem autonomia ao Ministério Pablico, ou sga, Ihe
permitem autogestdo administrativa e funcional para garantir sua efetiva independéncia.
Atento aesses principios, no § 22 do artigo 127 da Constituicdo de 1988 dispde-se:

“Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao
Poder Legislativo a criacdo e extincdo de seus cargos € Servigos
auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e
titulos, a politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispora
sobre sua organizacdo e funcionamento”.

A autonomia funcional acanga o Ministério Pablico como Institui¢do e a cada
um de seus membros como agentes politicos.

Mazzilli recordaqueinclusive antes da Constitui¢do de 1988 o Ministério Publico
j&havia adquirido autonomia funcional como bem apontava Eurico de Andrade Azevedo,
referindo-se a legislagdo da época:

“A natureza dos servicos prestados pelo Ministério Publico, pelo seu
contedido e alcance, requer que seus integrantes, no exercicio de suas
funcdes, sejam inteiramente resguardados, de fato, de toda presséo e
interferéncia externas, afim de poderem atuar com total independéncia
e liberdade, atendendo apenas as exigéncias do que, por lei, Ihes cabe

" Mazzilli (Regime Juridico..., cit., p. 72) recordaquetal afirmagdo jafiguravano artigo 1° daLei Complementar
n. 40/81.
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efetivamente fazer. Em razdo disso, € que a legidacdo competente (Lei
Complementar n. 40, de 1981, artigo 29) estabel ece aautonomiafuncional
como umdos principiosingtitucionaisdo Ministério Pablico. Isto significa
gue 0s seus membros, no desempenho de seus deveres profissionais, ndo
estéo subordinados a nenhum 6rgdo ou poder —nem ao Poder Executivo,
nem ao Poder Judiciério, nem ao Poder Legislativo — submetendo-se
apenas a sua consciéncia e aos limites imperativos dalei” 2.

A autonomia administrativa e financeira, com dotagcdo orgamentéria (art. 42), foi
umaimportante conquista, procedente da antiga Lei Complementar n. 40/81 e se mantém
na atual Lei Complementar n. 75/93.

Permite-se de maneira expressa que o Ministério Publico tenha a iniciativa no
processo legislativo ndo sO paraa criagdo ou extingdo de seus cargos e servicos auxiliares
(CF, art. 127, § 2°), sendo também para a organizacdo da propria Instituicéo (CF, art. 128,
§5°).

No entanto, ainda que ndo se mencione na Constituicdo a expressao “autonomia
financeira’, em realidade ela deriva do proprio sistema (CF, arts. 127, 8§ 2° e 32, 168 e
169), tendo sido garantidas as conseqiiéncias del aresultantes, assim como ainfra-estrutura
indispensavel para assegura-lat.

5.3 Membros com garantias e prerrogativas

Para garantir a eficiéncia da atuacéo do Ministério Publico no cumprimento de
suas funcdes, o constituinte de 1988 concedeu-lhe garantias que fortaleceram a I nstituicdo
e, a0 mesmo tempo, |he assinaram um caréter de absoluta independéncia em relagdo aos
demais érgéos do Estado. Essas garantias, algumas administrativas e outras politicas, foram
confirmadas pelaLei Complementar n. 75, de 1993, do Ministério Publico daUni&o e pela
Lei n. 8.625, de 1993, que estabelece normas gerais para a organizacdo do Ministério
PUblico nos Estados, de modo que seus membros podem ter efetivaindependénciafuncional
no desempenho de suas relevantes fungoes.

Ditas garantias sd0 as seguintes (Constituicéo, art. 128, § 5%, inc. I):

a) vitaliciedade, segundo a qual um membro da Instituicdo s6 pode perder o

cargo por sentenca transitada em julgado;

b) inamovibilidade, mediante aqual ndo se pode remover o membro dalnstituicéo

de seu cargo, sendo por motivo de interesse publico e por decisdo do 6rgao
colegiado do Ministério Pablico, com voto de dois ter¢os de seus membros. E
assegurada, ademais, uma ampla defesa. A finalidade é preservar as funcdes
do cargo; e

2 Autonomia administrativa e financeira do Ministério Pdblico. Parecer publicado na revista Justitia, v. 139, p.
148.
13 Nesse sentido € aADIN n.126-4, de Rondbnia, j. 29 ago. 1991, STF, sessdo plenéria.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 49-63 - abr./jun. 2003 K



c) irredutibilidade de subsidio, supde uma garantia de que o subsidio ndo sera
diminuido. Aliés, a irredutibilidade de vencimentos é aplicavel a todos os
servidores publicos.

A primeira das garantias, naturalmente, é a independéncia funcional, segundo a
qual todos, desde 0 momento em que 0 membro ingressa no primeiro nivel da carreira até
o ultimo nivel, gozam de independéncia no exercicio de suas funcdes.

A parte destas, podem-seincluir narel agio de garantias dos membros da | nstituicao
a promoc¢ado de grau, aternadamente, por antiglidade e mérito, e a aposentadoria com
remuneracdo integral, obrigatoria aos setenta anos de idade e facultativa aos trinta anos de
contribuicdo (Constituicao, art. 129, § 4°).

Os membros do Ministério Publico possuem foro privativo decorrente da
atribuicdo: nos crimes comuns o Procurador-Geral da Republica é processado e julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, nos delitos de responsabilidade, pelo Senado Federal; os
membros do Ministério Publico da Unido que atuam ante os Tribunais Superiores sdo
processados e julgados pel o Superior Tribunal de Justica; compete aos Tribunais Regionais
Federais processar e julgar os demais membros do Ministério Piblico da Uni&o, salvo no
caso da justica eleitoral; por ultimo, os membros do Ministério Publico dos estados séo
processados e julgados pelos Tribunais de Justica de seu respectivo estado.

5.4 O Ministério Publico da Uniao e dos estados

No artigo 128 a Constitui¢éo da Republicaindicaque o Ministério Publico inclui
0 Ministério Publico da Unido e os Ministérios Publicos dos Estados. Por sua vez, o
Ministério Publico da Unido compreende o Ministério Publico Federal, o do Trabaho, o
Militar e o do Distrito Federal e Territorios.

O Ministério Publico daUnido tem como chefe o Procurador-Geral daRepublica,
nomeado pelo Presidente da Republica dentre os integrantes da carreira maiores de trinta
e cinco anos, depois daaprovacdo de suanomeacao pela maioriaabsol uta dos membros do
Senado Federal, para um mandato de dois anos, permitindo-se a reconducao.

Em 20 de maio de 1993, foi sancionada a Lei Complementar n. 75, que dispde
sobre a organizagao, as atribuicdes e o Estatuto do Ministério Publico da Uniéo.

6 O Estatuto dos membrosda carreira ministerial
6.1 A carreira ministerial

Normas gerais de origem federal ou local organizam o Ministério Publico como
carreira (CF, arts. 61, § 12, 11, d, e 128, § 52), naqual se ingressara por concurso publico

com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (CF, art. 129, § 3%, LC n. 75, de
1993, arts. 189 e s,; eLei n. 8.625, de 1993, arts. 59 a 68).

RF B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 49-63 - abr./jun. 2003



6.2 Os deveres e direitos dos membros do Ministério Publico
6.2.1 Os deveres

Ademais da obrigacdo de manter irrepreensivel a conduta publica e particular, e
de velar pelo prestigio e pela dignidade de suas funcdes, a Lei Organica do Ministério
Publico da Unido, a LOMPU, imp8e inumerdveis deveres aos membros do Ministério
Pablico.

Entre eles esta o importante dever de informar e fundamentar seus atos, aspecto
gue hoje tem assento na prépria Constitui ¢c&o.

6.2.2 Os direitos

No capitulo que trata dos direitos dos membros do Ministério Piblico da Uni&o,
0 estatuto descreve as garantias constitucionais que fazem que o cargo sgja vitalicio e
inamovivel.

Apdsdoisanos de exercicio no cargo, os membros do Ministério Publico brasileiro
SO poderdo ser exonerados por decisdo judicial transitada em julgado. Ademais, a ateragdo
de destino que pode empreender o Procurador-Geral sd ocorrerapor razéo deinteresse publico
e por decisao do Conselho Superior com o voto de doistercos dos seus membros, assegurada
umaampladefesa. A transferénciaapedido do interessado atenderaaconveniénciado servico,
apos a publicacdo de aviso de existénciade vaga. Também se poderealizar umatransferéncia
por permuta entre os interessados.

O capitulo dos direitos ocupa-se de diversas questdes, como: designacdo para as
correspondentes funcdes, compativeis para cada classe das distintas carreiras; férias e
licencas; remuneracéo e vantagens salariais, como 0 anuénio — 1% paracadaano de servico
publico; aposentadoria obrigatéria por invalidez, aos setenta anos de idade ou apos trinta
anos de servico, cinco deles na carreira, com revisao salarial na mesma proporcao em que
se modifica a remuneracdo dos membros da ativa; pensao por morte aos dependentes dos
membros do Ministério Publico, correspondente a totalidade do salério do falecido.

6.3 As vedacgdes

Como contrapartida das garantias e sempre perseguindo a atuacdo imparcial,
independente e eficiente do Ministério Publico, a Constituicdo estabelece também uma
série de proibi¢des a seus membros (art. 128, § 52, 11).

As proibicdes so: “receber, por qual quer titulo e sob qual quer pretexto, honorarios,
percentagens ou custas processuais, exercer aadvocacia; participar de sociedade comercial;
exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo uma de
magistério; exercer atividade politico-partidaria, salvo excecbes previstas nale”.
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7 Conclusao

Como se viu, o Ministério Publico brasileiro tem como funcéo institucional a
defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (Constituicdo, art. 127). Desenvolve tal fungdo no exercicio das atribuicdes
previstas na prépria Constituicdo ou infraconstitucional mente.

A Constituicdo de 1988 optou, sem duvida, por conferir um elevado status
congtitucional ao Ministério Publico, convertendo-o quase em um quarto poder: desvinculou
a Instituicdo dos capitulos do Poder Legidativo, Executivo e Judiciério (Tit. 1V, Cap. 1V,
Secéo |); tornou-o Instituicdo permanente, essencial a prestacéo jurisdicional do Estado,
assinando-lhe a defesa da ordem juridica, dos interesses sociais e dosinteresses individuais
indisponiveis e ado proprio regime democrético (art. 127); confiou a Instituicdo a custodia
do efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
garantidos pela Constituicéo, promovendo as medidas necessérias para sua garantia (art.
129, 11); concedeu a seus agentes total desvinculagdo do funcionalismo comum (arts. 127,
§ 12, e 128); deu a Instituicdo autonomiafunciona e administrativa com possibilidade de
prover diretamente seus cargos (art. 127, 88 1° e 2°); confiou-lhe ainiciativa do processo
legislativo e de sua proposta or¢camentéria (arts. 61, 127, 128); garantiu aos seus membros
as mesmas garantias dos magistrados (art. 128, 8§ 5°, 1), indicando vedacfes similares e
impondo 0s mesmos requisitos de ingresso na carreira (arts. 93 e 129) eamesmaformade
promocao e de aposentadoria (arts. 93, 11 e VI, e 129, § 4°); conferiu-lhe privacidade na
promocao da acdo penal publica, ou seja, uma parcela direta da soberania do Estado (art.
129, I); elevou acondic¢ao de crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
contra“o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Pablico
e dos Poderes constitucionaisdas unidades da Federacdo” (art. 85, 11); e, por tltimo, garantiu
a0 Procurador-Geral da Republica, a par dos Chefes do Poder, julgamento pelo Senado
Federal nos crimes de responsabilidade (art. 52, | ell).

Tais aspectos, como observam Burle Filho e Mauricio Gomes, demonstram
que o Ministério Publico tem, no exercicio de suas funcgdes, notas caracteristicas
semel hantes as das func¢des fundamentais do Estado, tradicionalmente chamadas
poderes e identificadas somente em trés espécies — 0 Executivo, o Legislativo e o
Judiciério. Em outras palavras, o Ministério Pablico no direito positivo brasileiro &
um orgéo independente, ndo integrado no Legislativo, no Executivo ou no Judiciério,
cuja funcado administrativa ndo se confunde com atradicional funcéo administrativa
exercida caracteristicamente pelo Poder Executivo.

Véarios elementos da Constituicdo de 1988 demonstram esta afirmacéo.
Efetivamente, o Ministério Publico, além de ndo estar subordinado dentro do capitulo
destinado aos outros poderes, foi elevado a posicédo de 6rgdo constitucional, com
competénciade iniciativade lei (arts. 61 e 127, § 2°), faculdade de exercer suas funcbes

4 BURLE FILHO, José Emmanuel; GOMES, Mauricio Augusto. Ministério Pablico, as fungGes do Estado e seu
posicionamento constitucional. Justitia, S8o Paulo, n. 53, p. 54, 1991.
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inclusive contra os poderes do Estado (art. 129, I1), autonomia funcional administrativa,
autonomia financeira (art. 127, 88 2° e 3°) — sendo obrigatéria a liberacdo de sua dotacéo
orcamentaria mensalmente (art. 168) —, e garantia de elei¢do do chefe da I nstitui¢éo entre
seus membros, com mandato (art. 128, 88 1° e 3°) e somente destituivel com o voto da
maioria absoluta do legislativo (art. 128, § 2° e 4°).

Em sintese 0 Ministério Publico brasileiro é 6rgao independente essencial paraa
funcéojurisdicional do Estado, éinafastavel, dado o regimejuridico peculiar de que desfruta
no ordenamento juridico do pais, distinto dos demais Poderes do Estado, mas equivalente
em qualidade ao regimejuridico-constitucional detais érgéos. Defato, na Constituicéo de
1988, ainda que o Ministério Puablico ndo estejaincluido expressamente entre os poderes
do Estado, encontra-se estruturado, em tudo e por tudo, de modo idéntico agueles no que
concerne a autonomia, as garantias e as prerrogativas.

Ao conferir tal status ao Ministério Publico o constituinte de 1988 demonstrou
estar convencido daveracidade daassercao de Norberto Bobbio, segundo aqual o problema
grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, ndo € mais o de fundamenta-
los, e sim o de protegé-los. Afirma o catedrético italiano:

“Com efeito, o problema que temos diante de n6s ndo é filosdfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. N&o setratade saber quais
e quantos sdo esses direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se
sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual
0 modo mais seguro paragaranti-los, paraimpedir que, apesar das solenes
declaragtes, eles sgjam continuamente violados’ .

O Ministério Publico é, irrefragavel mente, um desses modos mais seguros paraa
protecdo dos direitos. Essa a esséncia da I nstituicéo.

5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 49-63 - abr./jun. 2003 RI






O PODER REQUISITORIO DO MINISTERIO PUBLICO € A
INOPONIBILIDADE DE SIGILO

Luciano Feldens*

Dez anos de vigéncia da Lei Complementar n. 75/93 afigura-se-nos seja lapso
temporal bastante para promovermos uma retrospectiva madura em torno de sua eficécia
normativa, notadamente a partir de seus dispositivos que possam ter gerado, ao longo
desse decénio, alguma diatribe doutrinariaou jurisprudencial decorrente de suainvocacéo
prética.

Elegemos um ponto, em especial, para sobre ele discorrermos. Diz respeito ao
art. 82, 8 22 daLei Complementar n. 75/93, o qual encarna, expressamente, um mandato
legislativo ao destinatério das requisicdes ministeriais, qual sgja, a inoponibilidade de
sigilo ao Ministério Publico. Ei-lo:

“§ 20 Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excegdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do
carater sigiloso da informacéo, do registro, do dado ou do documento
que Ihe sgjafornecido”.

No preciso desiderato de emprestar ao dispositivo legal umainterpretacéo segura
acerca de seu conteido material, a bem compreender o real alcance de sua projecéo
normativa, mister tenhamos em conta o cenario que o circunda, relacionando-o, pois, a
trés elementos:. a) ao instrumento a que serve (o poder requisitério), b) ao objeto imediato
desseinstrumento (asinformacdes e os documentos perseguidos), e ¢) ao sujeito queveicula
esse instrumento (o Ministério Publico).

1 O Ministério Publico no Estado Democr atico de Direito*

O Ministério Publico atual tem seu perfil juridico-constitucional ndo apenas
moldado pela, mas vinculado a positividade emergente do Estado Democrético de Direito.
Sob essa perspectiva, poderemos, mutatis mutandis, parafrasear Lincoln em sua célebre
defini¢do sobre o arquétipo de um governo democrético (1863) paradizer que o Ministério

* Luciano Feldens € Procurador da Republicano Rio Grande do Sul, Doutorando em Direito Constitucional pela
Universidade de Valladolid/Espanha, Mestre em Direito e Especialista em Direito Pena pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos — Unisinos, Professor de Direito Penal na Unisinos (Graduagéo e Especializag¢do), na
Escola Superior do Ministério Publico (FESMP) e na Escola Superior da Magistratura Federal (Esmafe).

1 A andlise que desenvol vemos nesse topico reprisa, em parte, aquilo que sustentamos em sede doutrinaria. Conforme
FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco (por umarelegitimacdo da
atuacédo do Ministério Plblico — uma investigacdo a luz dos valores constitucionais). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.
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Publico nasce desse, por esse e para esse modelo de Estado (Democrético de Direito).
Toda andlise que se facaem torno da configuragdo institucional do Ministério Publico —e,
desde logo, de sua atuacdo — ndo pode divorciar-se dessaratio estrutural na qual se faz
imerso. Esseraciocinio resultanitido apartir daleituramesmado art. 127 da Constituicéo,
a qual nos permite concluir que Estado Democrético de Direito e Ministério Publico
alimentam uma situacdo de evidente auto-referenciabilidade politico-normativa, tudo
levando a crer que a margem do Estado Democrético de Direito s poderia existir um
Ministério Publico desvestido de sua esséncia.

Apartando-o radicalmente do Poder Executivo, o Poder Constituinte originario
arquitetou o Ministério Pablico como auténtico 6rgao de defesa social, dotando-o dos
atributos de perenidade e essencialidade, investindo seus membros, demais disso, de
garantias bastantes ao desempenho das caras funcBes acometidas a instituicdo?. Como
restou assentado pelo ministro do STF Celso de Mello, em acurada andlise elaborada a
partir do exame das— entéo novas— atribuicdes ministeriais, “ o Ministério Publico tornou-
se, por destinacdo constitucional, o defensor do povo”3.

Seja em face desse desenho institucional, seja a partir de uma constatacéo
pragmética em torno de sua atuagéo pos-Constituicéo de 1988, o fato € que o Ministério
PUblico tornou-se esperanca social. No contexto em que estaimersaasociedade (brasileira)
contemporanea, esperanca social podera significar esperanca de democracia substancial,
de reducdo das desigualdades sociais, enfim, esperanca de justica social ou, minimamente
—edal, em esséncia, arelevanciainstitucional do Ministério Publico —, esperanca de real
e efetiva defesa dos interesses sociais.

De observar-se, nesse diapasdo, que a edificacdo desse novo Ministério Publico
atende a uma légica sistematica conectada a uma vertente fundamental exsurgente da
conceitualidade do Estado Democrético de Direito, que diz com a necessaria criagdo de
mecanismos — in casu, de indole institucional — de defesa social tendentes a protecéo e
efetivacdo de direitos sociais e individuais indisponiveis sufragados na ordem
constitucional®.

2 Frise-se, desde j& certo é que as garantias constitucionais atribuidas ao Ministério Plblico ndo o foram
graciosamente. Antevia-se que a partir desse novo perfil constitucional a instituicdo enfrentaria lobbies
poderosissimos, publicos e privados, circunstancia que efetivamente se comprovou verdadeira. Dai arazdo de ser,
por exempl o, daindependénciafuncional, aptaaafastar-lhe (do Ministério Plblico) pressdes exdgenas, expressoes
utilizadas pel o subprocurador-geral da Republica Wagner Gongal ves, nos autos do Procedimento n. 08100-01.0002/
99-02 — Conselho Superior do Ministério Publico Federal (62 Sessdo Ordinéria do CSMPF, assumida em 3/8/
1999).

% Voto proferido no MS 21.239 — DF, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n. 147, p. 161.

4 De fato, como assevera Jorge Miranda, “nédo basta enumerar, definir, explicitar, assegurar s6 por si direitos
fundamentais; € necess&rio que a organizagdo do poder politico e toda a organizacdo constitucional estejam
orientadas para a sua garantia e promogao. Assim como ndo basta afirmar o principio democrético e procurar a
coincidénciaentre avontade politicado Estado e avontade popul ar, em qual quer momento; € necessario estabel ecer
um quadro institucional em que esta vontade se forme em liberdade e em que cada cidaddo tenha a seguranga da
previsibilidade do futuro” (Direitos fundamentais: introducdo geral. Lisboa: Lisboa, 1999. p. 107).
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Topologicamente situado no “ Titulo 1V — Da Organizacdo dos Poderes” , “ Capitul o
11 — Das Funcbes Essenciais a Justica’ da Constituicdo, seu delineamento juridico-
constitucional € moldado, inicialmente, pelaletrado art. 127, que assim dispoe:

Art. 127. O Ministério Publico € ingtituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

A luz dessa e das subseqiientes disposi¢des constitucionais que formatam sua
configuracdo ingtitucional, é&-nosfacultado reconhecer que o Ministério Pablico dostempos
atuais langa-se ao exercicio de uma magistratura ativa na defesa da ordem juridico-
democrética®. Pois é sob essas diretrizes que entendemos devamos perspectivar a atuacéo
do Ministério Pablico no irromper do terceiro milénio.

2 O poder requisitério como instrumento necessario ao pleno exercicio das fungdes
do Ministério Publico

Em seu art. 129, a Constitui¢do de 1988 prescreveu ao Ministério Pablico umrol
— que denominou — de fungBes institucionais. Tais fungdes retratam uma situagéo de nitida
congruéncia com o perfil institucional tracado pelo art. 127. Considerada, pois, sua
intimidade com o modelo de Estado Democrético de Direito — e com o que dele decorre
diretamente —, parecem anotar em seu favor o predicado da intangibilidade. Nessa linha,
alias, aparenta ser adicgdo do ministro Celso de Mello, para quem a ordem constitucional
outorgou ao Ministério Publico “atribui¢bes inderrogaveis’e.

5 Expressao essa cunhada por um de seus lideres histéricos — porquanto Procurador-Geral da Republica a época
da discussdo em torno do texto constitucional porvir —, 0 hoje ministro do STF Sepulveda Pertence. Depreende-
se de seu voto proferido no MS 21.239-DF: “O Ministério Pablico da Unido, em particular, desvinculado do seu
compromisso original com a defesa judicial do Erério e a defesa dos atos governamentais, que o prendiam
necessariamente aos lagos de confianga do Executivo, estd agora cercado de contrafortes de independéncia e
autonomia, que o credenciam ao efetivo desempenho de uma magistratura ativa de defesa impessoal da ordem
juridicademocrética, dos direitos coletivos e dos direitos da cidadania’ (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n.
147, p. 129-130).

6 De seu voto proferido no MS 21.239-DF, retira-se a seguinte e preciosa ligdo, a qual, salvo melhor juizo,
respalda e qualifica o raciocinio que aqui se pretende declinar acerca do perfil dessa (nova) institui¢do: “Foi a
Constituicdo Federal de 1988, inegavel mente, o instrumento de consolidac&o juridico-constitucional do Ministério
Pdblico. Ao dispensar-lhe singular tratamento normativo, a Carta Politica redesenhou-lhe o perfil constitucional,
outorgou-lhe atribuicBes inderrogaveis, explicitou-lhe a destinagéo politico-institucional, ampliou-lhe as funcbes
juridicas e deferiu, de maneira muito expressiva, garantias inéditas a prépria Instituicdo e aos membros que a
integram. Foram, assim, plenas de significag8o as conquistas institucionais obtidas pelo Ministério Publico ao
longo do processo constituinte de que resultou a promulgagéo danova Constituicéo do Brasil. Com areconstrucéo
da ordem constitucional, emergiu o Ministério Publico sob o signo da legitimidade democrética. Ampliaram-se-
Ihe as atribui¢des; dilatou-se-lhe a competéncia; reformulou-se-lhe a fisionomia institucional; conferiram-se-lhe
0S mei0s necessari0s a consecucao de suadestinagdo constitucional ; atendeu-se, finalmente, aantigareivindicacéo
da prépria sociedade civil. Posto que o Ministério Publico ndo constitui 6rgéo ancilar do Governo, instituiu o
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Outrossim — e isso se revelou assaz importante —, para 0 pleno exercicio dessas
gravestarefas acometidas ainstituicdo, ndo escapou ao Poder Constituinte um juizo positivo
de conveniénciano sentido deigua mente constitucionalizar osmeiosnecesséariosaobtencéo
dos fins. Pois é da vontade explicita e da legitimidade democrética do Poder Constituinte
originario que nasce esse instrumento indispensavel disponibilizado ao Ministério Publico:
0 poder requisitorio.

Do art. 129 da Constitui¢cao desponta, em dois momentos, alegitimacdo ministerial
ao exercicio desse poder. Vejamos:

“Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
[...]

VI — expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacdes e documentos para instrui-l0os,
naformadalei complementar respectiva.

]

VIII —requisitar diligéncias investigatorias e ainstauracéo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestactes
processuais’.

Consabido € que o termo “requisitar” ndo ostenta um contelido genuinamente
“solicitatério”; paradizer o 6bvio, ndo equivale a“solicitar”. O instrumento da requisicéo
consubstancia, para além de uma simples solicitacdo, uma exigéncia legal ao seu
destinatario, conquanto ndo sefacadotado do atributo dacoercibilidade, préprio das decisdes
judiciais. E ndo poderiaser diferente. A prestacéo deinformacfes e documentos respeitantes
ao proprio objeto da investigacdo ndo poderia situar-se na esfera de maior ou menor
disponibilidade — ou “boa vontade” — do destinatario da requisicdo, sob pena de ver-se
frustrada aldgica e sistemética estrutura— repita-se, de densidade constitucional —naqual
foi concebido o poder requisitorio.

Comprovacdo cristalina quanto a compul soriedade do atendimento a requisicéo
ministerial reside em dois de seus efeitos, 0s quais se podem relacionar, em género, aum
(necessério) sistema de responsabilidades. primeiro, para o destinatério darequisicéo: seu

legislador constituinte um sistemade garantias destinado a proteger o membro dainstitui¢ao e aproprialnstitui¢éo,
cuja atuacdo auténoma configura a confianca de respeito aos direitos, individuais e coletivos, e a certeza de
submissdo dos Poderesalei. Eindisputavel que o Ministério Plblico ostenta, em face do ordenamento constitucional
vigente, peculiar e especial situagdo na estrutura do Poder. A independéncia institucional constitui uma de suas
mais expressivas prerrogativas. Garante-lhe o livre desempenho, em toda sua plenitude, das atribui¢des que lhe
foram deferidas. O tratamento dispensado ao Ministério Publico pela nova Constitui¢do confere-lhe, no plano da
organizago estatal, uma posi¢éo deinegével eminéncia, namedidaem que selheatribuiram fungdesinstitucionais
de magnitude irrecusavel, dentre as quais avulta a de ‘zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui ¢ao, promovendo as medidas necessarias a
suagarantia’ (v. CF/88, art. 129, inciso 11)” (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n. 147, p. 161).
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descumprimento poder& Ihe gerar responsabilidade penal, civil e/ou administrativa’;
segundo, e ndo menosimportante, parao 0rgao emissor darequisicdo (0 Ministério Piblico):
considerada, pois, aausénciade liberdade do destinatario em atender a requisicéo, 0s atos
gerados em face de sua estrita observanciaimputam-se ao agente ministerial, o qual assm
se habilita a figurar, ele proprio, como autoridade coatora na hipotese de eventual
impugnacao judicial darequisicdo, por acdo de mandado de seguranca ou habeas corpus?.

De observar-se, ainda nesse interim, outra consequéncia em nada desprezivel: a
requisicao, ao contrério de pretender subordinar servidores de outros rgéos (Policia Federal,
ReceitaFederal, INSS, Banco Central etc.) —ou mesmo funcionarios deinstitui ¢des privadas
—, traz-lhes efeito oposto, qual sgja, 0 de verem protegida asuaatuacdo funcional, amparada
gue se fara ao abrigo da requisicdo. Deveras, o instrumento da requisi¢do avoca a
responsabilidade ao proprio 6rgéo do Ministério Publico, que igual mente se responsabiliza
civil e criminalmente pelo uso indevido das informagdes prestadas (art. 8% 8 12, daLC n.
75/93).

E aqui reside um aspecto fulcral da questdo. Admita-se, por hipétese, que o
membro do Ministério Pablico, ao lancar m&o do poder requisitério, exceda-se no exercicio
de suas atribuicdes, agindo, por exemplo — e na interpretacéo subjetiva do destinatario da
requisicao —, com ilegalidade ou abuso de poder. Para essa hipétese ha remédio juridico,
gue ndo o siléncio e ainacdo do destinatario em responder arequisicéo. Ora, em ndo sendo
manifesto o desbordar ministerial de suas atribui¢des constitucionaiselegais’ — e afastada
a hipétese, nunca descartavel, de entendimento entre as partes envolvidas —, 0 caminho a
ser perseguido pelo destinatario da requisicdo € apenas um: impugné-la judicialmente,
inclusive — para ndo dizer principamente — por meio de mandado de seguranca.

7LCn. 75/93, art. 8°, § 3% “A faltainjustificada e o retardamento indevido do cumprimento das requisi¢des do
Ministério Pablico implicardo a responsabilidade de quem Ihe der causa’. A previsdo de responsabilidade penal
encontra, tradicionalmente, assento normativo nos arts. 319 e 330 do CP, bem como no art. 10 daLei n. 7.347/85.
Sem prejuizo, ainacdo do destinatério poderaresultar em acdo de improbidade administrativa (de naturezacivil),
bem como, ainda na hipétese de mora de servidor publico, em sua responsabilizacdo administrativa, perante os
Orgéos internos de correic¢ao funcional.

8 A titulo de exemplo, tome-se a hip6tese da requisicdo emitida para a instauragéo de inquérito policial. Sendo
defeso ao Delegado de Policia“indeferi-1a”, eventual medidaprocessual tendente aquestionar o “ato deinstauragdo”
dainvestigacdo deverd ser dirigida em face do membro do Ministério Publico.

® Hipotese de contraste objetivo a Lei Complementar parece-nos seja a emissao de requisicoes e intimagdes do
Ministério Publico quando, ndo partidas do Procurador-Geral da Republica— ou de quem detenha sua delegagéo
para o ato —, tenham como destinatério o Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Republica, membro do
Congresso Nacional, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ministro de Estado, Ministro de Tribunal Superior,
Ministro do Tribunal de Contas da Unido ou chefe de misséo diplomatica de carater permanente. A teor do art. 89,
8§49 da LC n. 75/93, tais requisi¢des ou intimagdes “serdo encaminhadas e levadas a efeito pelo Procurador-
Geral da Republica ou outro érgao do Ministério Publico a quem essa atribuicdo seja delegada [...]”. Outra
particularidade diz respeito as requisi ¢des operaci onalizadas no ambito de investigacfes criminais presididas pelo
Ministério Plblico e dirigidas diretamente ao préprio investigado. Inolvidavel que decorre de seu direito ao
siléncio a desnecessidade de produzir prova contra si mesmo (art. 5°, LXI1I, da CRFB). Todavia, essa matéria
merece andlise casuistica — motivo pelo qual aqui ndo a aprofundaremos —, a fim de que realmente se possa
identificar se estamos verdadei ramente— ou ndo — diante de um pedido de informagdes que, ndo sendo de prestacao
compulsdria (como, por exemplo, livros fiscais oficiais, escrita contébil etc.), possam comprometer a situagdo
juridica do investigado.
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Evidentemente, e agora com sobradas razdes, idénticadeve ser a solugcdo quando
o destinatario resolva desafiar a constitucionalidade do proprio dispositivo que sustenta o
poder requisitério, notadamente no que respeita ao atributo dainoponibilidade da excecéo
de sigilo. Sobre isso, desenvolvemos o tépico quarto.

3 O objeto do poder requisitério

Como se depreende da littera do art. 129, inciso VI, da Constituicdo, o poder
requisitorio deve ser exercido na forma da lel complementar respectiva.

Adveio, pois, a constitucionalmente requerida Lei Complementar. Recebendo o
numero 75/93, aLe daRegéncia do Ministério Publico daUnido especificou as matérias-
objeto do poder requisitorio, as quais englobam:

a) asdiligénciasinvestigatorias e ainstauragdo de inquérito policial (art. 79, I1);

b) ainstauracdo de procedimentos administrativos (art. 79, 111);

c) as informacdes, 0s exames, as pericias e os documentos de autoridades da

Administracdo Publica direta ou indireta (art. 82, 11);

d) os servicostemporarios dos servidores da Administragdo Publica (art. 82, 111);

e) asinformacdes e os documentos de entidades privadas (art. 82, IV); e

f) oauxilio deforcapolicial (art. 82, IX).

Considerando-se que as matérias acimaarrol adas predi spdem-se arealizacdo das
funcdes institucionais do Ministério Publico, as quais, como é cedi¢o, ndo se esgotam na
literalidade do art. 129 (veja-se, a proposito, o inciso 1X desse mesmo dispositivo
congtitucional )*°, também aqui descabe umainterpretacdo aprioristica que as conceba como
hi péteses taxativas (numer us clausus), muito embora seja-nos razoavel admitir, hgjavista
aamplitude do dispositivo, que el as praticamente consomem as possi bilidades do universo
aqui contemplado.

4 A inoponibilidade da excecdo de sigilo ao Ministério Publico
Reprisemos o teor do art. 82 8§ 29, daLei Complementar n. 75/93:
“§ 20 Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, aexcecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do

carater sigiloso da informacéo, do registro, do dado ou do documento
gue Ihe sgjafornecido”.

10 CRFB, art. 129: “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] IX — exercer outras funcoes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas’. Esse, segundo nos parece, retrata importante fundamento — e de
indole constitucional —alegitimar a atividade investigatéria do Ministério Publico na seara criminal.
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Tenha-se presente, em carater preliminar, a énfase legidativa, no que se propds,
em carater peremptorio, ainadmitir aoposicao de sigilo ao Ministério Publico por parte de
qualquer autoridade, e “sob qualquer pretexto”.

A clareza do dispositivo legal realmente dispensaria maiores comentérios ndo
fosse aresisténciade alguns 6rgdos, inclusive de natureza publica, em respeité-1o. E o foco
maior de tensdo tem-se verificado quando a requisicdo ministerial tem como objeto
informacdes e documentos rel acionados ao que consuetudi nariamente se cognomina“ sigilo
bancario”.

Quica o aspecto mais decepcionante, sob a perspectiva da conceitualidade do
Estado Demacrético de Direito —aapontar no sentido da submisséo detodosalei —, sgjao
fato de que um dos 6rgdos mais resistentes ao cumprimento das requisi¢cdes oriundas do
Ministério Publico em hipéteses que tais é uma instituicdo publica: o Banco Central do
Brasil.

Defato, o processo informacional entre Banco Central e Ministério Pablico tem
sido marcado pelo ruido e pelaincompreensdo. As requisi¢des do Ministério Piblico s3o,
emgeral, opostoso siléncio eainagdo. A partir de*juizosde constitucionalidade” operados
na seara administrativa(!), desafia-se abertamente a elevada positividade normativa do
dispositivo legal — cujalegitimidade de origem ndo carece aqui repetir —com interpretactes
forjadas em artigos doutrinérios, trechos de ementas de jurisprudéncia e, demais disso, em
burocrati cos pareceres cujaautoria é atribuidaa procuradoriajuridicadaautarquia, e cujas
conclusdes mais parecem uma carta de alforria aos investigados, um apequenamento das
proprias responsabilidades do 6rgdo e um libel o contrao perfil constitucional do Ministério
Pablicot.

Ora, ndo fosse a inerente presuncéo de constitucionalidade de que se reveste o
dispositivo legal, é-nos interdito olvidar, outrossim, que essa matéria ja foi enfrentada —
ainda que reflexamente — pelo Supremo Tribuna Federal. Em composicdo plendria, a
minoria de seus membros, vencida, de fato pretendeu oferecer ao aludido dispositivo
interpretacdo conforme a Constitui¢do, o que |he retiraria parcialmente a eficacia (sem
reducdo detexto) quando em questdo a prestacdo de informagdes rel acionadas ao ventilado
sigilobancario(MS21.729, DJ, 19 out. 2001, p. 33). Muito emboraanaturezainterpretativa
assumida pela decisdo do Supremo Tribunal Federal a ocasido, pode-se dizer que o
entendimento restritivo quanto anormatividade do dispositivo ndo vingou, restando tragado
pela diccdo da maioria da Corte'?.

1 Referimo-nos, diretamente, ao Parecer do DEJUR n. 230/99, de 2 de setembro de 1999, do Banco Central do
Brasil.

2 MANDADO DE SEGURANCA N. 21.729 (693). RELATOR: MIN. MARCO AURELIO. RELATOR PARA O
ACORDAO: MIN. NERI DA SILVEIRA (ART. 38, 1V, b, do RISTF). IMPETRANTE: BANCO DO BRASIL &
A. IMPETRADO: PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA. Decisdo: Adiado o julgamento pelo pedido de
vista do Ministro Mauricio Corréa, depois do voto do Relator, deferindo o pedido e declarando a
inconstitucionalidade do § 2° do art. 8° da LC n. 75, de 20/5/93. Falaram, pelo impetrante, o Dr. Paulo César
Calleri e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Moacir Antonio Machado da Silva, Vice-Procurador-Geral da
Republica. Ausentes, justificadamente, os Ministros Sepulveda Pertence e Francisco Rezek. Plenério, 7/4/95.
Decisao: Adiado o julgamento pelo pedido de vistado Ministro Francisco Rezek, depois do voto do Relator, que
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Certo € que asrequisices encontram limites materiais, 0 que se reconhece, muito
especialmente, nas hipoteses em que a Constituicdo reservou o conhecimento de
determinadas matérias ao Poder Judiciério, v.g., a busca domiciliar (art. 59, XI), a
interceptacao tel efonica (art. 59, X11) eadecretacéo da prisdo de qual quer pessoa, ressalvada
ahipotese de flagrancia (art. 59 LXI1):.

deferia o pedido e declarava a inconstitucionalidade do § 2° do art. 8 da LC n. 75, de 20/5/93, e dos votos dos
Ministros Mauricio Corréa e Celso de Mello, que também deferiam o pedido, mas sem declaracéo da
inconstitucionalidade da normareferida. Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Moacir Antonio Machado da
Silva. Plen&rio, 24/5/95. Decisdo: Depois dos votos dos Ministros Relator (Ministro Marco Aurélio), Mauricio
Corréa, Celso de Méello, lImar Galvao e Carlos Velloso, deferindo o mandado de seguranca e emprestando
interpretacé@o conforme & Constitui¢éo Federal ao art. 8°, § 29, daLei Complementar n. 75, de 20/5/93, e dos votos
dos Ministros Francisco Rezek, Octavio Gallotti, Néri da Silveira e Sydney Sanches, indeferindo o0 mandado de
seguranga, o julgamento foi convertido em diligéncia, por propostado Ministro Moreira Alves, independentemente
dalavraturade acérdéo, pararequisitar adocumentagdo rel ativa a correspondéncia mantida sobre o tema da causa
com o Banco do Brasil, aque aludem as informagdes. Votou o Presidente nadiligéncia. O Ministro Marco Aurélio
(Relator) retificou, em parte, o voto proferido anteriormente. Plenério, 30/8/95. Decisdo: Prosseguindo no
julgamento, o Tribunal, por maioria de votos, indeferiu 0 mandado de seguranca, vencidos os Ministros Marco
Aurélio (Relator), Mauricio Corréa, Celso de Mello, lImar Galvéo e Carlos Velloso. Votou o Presidente. Redator
parao acorddo o Ministro Francisco Rezek. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Carlos Velloso. Plenario,
5/10/95. EMENTA: Mandado de Seguranca. Sigilo bancario. Institui¢do financeiraexecutorade politicacrediticia
e financeira do Governo Federal. Legitimidade do Ministério PUblico para requisitar informacgdes e documentos
destinados a instruir procedimentos administrativos de sua competéncia. 2. Solicitacdo de informagdes, pelo
Ministério Publico Federal ao Banco do Brasil S/A, sobre concesséo de empréstimos, subsidiados pelo Tesouro
Nacional, com base em plano de governo, aempresas do setor sucroalcooleiro. 3. Alegagdo do Banco impetrante
de ndo poder informar os beneficiarios dos aludidos empréstimos, por estarem protegidos pelo sigilo bancario,
previsto no art. 38 daLei n. 4.595/1964, e, ainda, ao entendimento de que dirigente do Banco do Brasil S/A ndo
€ autoridade, para efeito do art. 8°, da LC n. 75/1993. 4. O poder de investigacdo do Estado é dirigido a coibir
atividades afrontosas aordem juridicae agarantiado sigilo bancério ndo se estende as atividadesilicitas. A ordem
juridicaconfere explicitamente poderes amplos de investigagdo ao Ministério Publico —art. 129, incisos VI, VIII,
da Constituicéo Federal, eart. 89, incisos |l elV, e § 20, daLei Complementar n. 75/1993. 5. N&o cabe ao Banco
do Brasil negar, ao Ministério Publico, informacbes sobre nomes de beneficiarios de empréstimos concedidos
pelainstituicéo, com recursos subsidiados pelo erério federal, sob invocagdo do sigilo bancario, em setratando de
requisi¢do de informacdes e documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em defesa do
patriménio publico. Principio da publicidade, ut art. 37 da Constitui¢&o. 6. No caso concreto, 0s empréstimos
concedidos eram verdadeiros financiamentos publicos, porquanto o Banco do Brasil os realizou na condicéo de
executor da politica crediticia e financeira do Governo Federal, que deliberou sobre sua concesséo e ainda se
comprometeu a proceder a equalizagdo dataxade juros, sob aforma de subvengdo econémicaao setor produtivo,
de acordo com a Lei n. 8.427/1992. 7. Mandado de seguranca indeferido. [DJ1, 19 out. 2001, p. 33]. Sobre “O
mito dos sigilos bancério e fiscal”, reportamo-nos ao nosso FELDENS, Luciano. Tutela Penal..., cit., p. 208-228,
no qual analisamos mais detidamente essa decisdo.

13 Sobre o temareserva de jurisdicéo, atente-se ao voto do ministro do STF Celso de Méllo, no julgamento do MS
23.452: “ O postulado dareserva constitucional de jurisdi¢éo importaem submeter, a esfera (inica de decisdo dos
magistrados, a prética de determinados atos cuja realizagéo, por efeito de explicita determinacdo constante do
proprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e ndo deterceiros, inclusive daquelesaquem se haja
eventualmente atribuido o exercicio de ‘poderes de investigacéo proprios das autoridades judiciais'. A clausula
constitucional da reserva de jurisdi¢éo — que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF,
art. 59, Xl), a interceptacéo telefénica (CF, art. 5°, XII) e a decretacdo da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada
a hipotese de flagrancia (CF, art. 59 LXI) — traduz a nogé@o de que, nesses temas especificos, assiste ao Poder
Judiciario ndo apenas o direito de proferir a tltima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a
primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por forga e autoridade do que dispbe a propria Constituicéo, a
possibilidade do exercicio de iguais atribui¢des, por parte de quaisquer outros 6rgdos ou autoridades do Estado”

[texto destacado].
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Todavia, em ndo se tratando de matéria acometida areservade jurisdicdo, amera
desconfiancado destinatario darequisi¢do quanto aconstitucionalidade (aindaque parcial)
do dispositivo legal que a sustentando o autoriza, evidentemente, a deixa-la sem resposta.
Se o desgjar, deverd impugna-la judicialmente, provocando o controle difuso de
constitucionalidade. A tanto, tenhamos em conta o ébvio e bi-secular judicial review:
sobre hipotese de litigiosidade constitucional h& de falar o Poder Judiciério, e ndo os
corredores burocraticos da administragéo, sejaelapublicaou privada. Enfim, arequisi¢céo
pode, sim, ser impugnada. E devera sé-lo, quando o sgja 0 caso, para a manutencdo do
estado de legalidade/constitucionalidade. Mas com medida judicial, jamais com um
pusilanime e retumbante siléncio administrativo, pablico ou privado.

5 Conclusdes

A guisa de conclusfo, poderiamos assentar 0 que segue:

a)

b)

d)

ainoponibilidade da excecéo desigilo (art. 82, § 22, daL C n. 75/93) é atributo
inerente ao poder constitucional de requisicdo do Ministério Pablico (art.
129, VI e VIII, da CRFB), destinando-se ao pleno exercicio das funcbes
institucionais que lhe foram constitucionalmente arquitetadas sob a
contextualidade do Estado Democratico de Direito;

a observéancia ao mandamento legal decorre, pois, da necessidade de respeito
ndo apenas a Lei Complementar — o0 que ja seria 0 bastante —, mas a propria
“vontade constitucional” que sedimentou umainstitui¢éo voltada a defesa do
regime democratico, da ordem juridica e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (art. 127 da CRFB), conferindo-lhe os meios necessarios a
consecucao desse desiderato;

a obrigatoriedade quanto ao atendimento da requisicdo projeta graves efeitos
no plano da responsabilidade, os quais se manifestam tanto sobre o destinatario
da requisicéo quanto em face do préprio agente do Ministério Publico; em
relacdo ao primeiro, suaomissao — ou imperfeita atuacdo — poderalhe gerar a
responsabilizacdo criminal, civil e/ou administrativa; quanto ao segundo, para
além da circunstancia de atrair asi aresponsabilidade dos atos praticados em
estrita observancia a requisicao, resulta sua responsabilidade civil e criminal
pelo uso indevido das informagdes por meio dela obtidas (art. 82, § 12, daLC
n. 75/93);

eventual desconformidade a requisicdo do Ministério Pablico — e mais
especificamente no que diz com a oposi¢do de “sigilo” — encontra solucdo
juridica dentro do ordenamento, que ndo o siléncio e ainacdo do destinatario;
suaimpugnacao tem foro adequado: o Poder Judiciério, quer sgjaatuando no
exercicio do controle de legalidade da atuacdo do Ministério Publico, quer
sgja no controle de constitucionalidade da norma que |egitima sua atuag&o.
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POLITICAS PUBLICAS € CONTROLE SOCIAL

Maria Eliane Menezes de Farias*

1 Direitos humanos e politicas publicas

Os direitos humanos formam um conjunto de garantias do ponto de vista
econdmico, social, cultural, politico e juridico que deve ser progressivamente consolidado,
por meio de agbes articuladas e consistentes, tanto na sua estrutura quanto na sua
sustentabilidade. Sendo assim, € da responsabilidade do Estado a garantia de tais acOes
por meio da efetivacdo de politicas pablicas.

Aspoliticas publicas podem ser entendidas como respostas do Estado ademandas
sociais de interesse da coletividade. Estas podem ser chamadas de o “Estado em agdo”,
pois o Estado asimplementa por meio de projetos de governo e de agdes voltadas a setores
especificos da sociedade.

No entanto, as politicas publicas ndo estéo restritas a burocracia publica na sua
concepcao e implementacdo e ndo podem ser reduzidas a politicas estatais. E necessario
gue o Estado trabalhe em parceria com a sociedade civil para que desenvolva amplamente
sua capacidade de cumprir seus papéis mais rel evantes visando garantir direitos mediante
aimplementacdo de politicas publicas.

E fundamental salientar que a participacdo social na elaboracdo dessas politicas
publicas torna-se cada vez mais indispensavel para que sejam eficazes.

O desenvolvimento do controle social implicaumagamade acOes paraefetivé-lo
com diversos atores, tais como: consel hos, sociedade civil organizada, movimentossociais
e liderancas diversas.

Assim, como as politicas publicas sdo instrumentos imprescindiveis para que 0s
objetivos tragados pela Constituicdo de 1988 sejam efetivamente cumpridos, cabe ao
Ministério Publico utilizar-se dos poderes colocados a sua disposi¢éo pelo ordenamento
para somar esforcos com a sociedade civil, no intuito de implementar tais politicas. Esta
seria umaforma de garantir o desenvolvimento e a democracia no pais.

A Constituicdo Federal, no art. 197, prevé politicas publicas vinculantes em todas
as esferas da Administragdo Publica ao assim dispor: “A ordem social tem como base o
primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e ajustica sociais’.

Nesse sentido, vale destacar algumas conclusdes, ainda que todas merecam ser
apreciadas, daProcuradora Regional daRepublica, Dra. Luiza Cristina Fonseca Frischeisen,
em texto publicado no Boletim dos Procuradores da Republica (ano 1, n. 5, p. 28):

* Maria Eliane Menezes de Farias é Subprocuradora-Geral da Republica e Procuradora Federal dos Direitos do
Cidadéo.
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“...Relativamente aimplantacdo das politicas publicas, deve o Ministério
Publico atuar junto a administracdo, quer seja através das acdes civis
publicas que visam a obrigacdo de fazer, quer sgja através da atuacdo
extrgjudicial pelos inquéritos civis publicos e outros procedimentos
administrativos de monitoramento, recomendagdes e compromissos de
ajuste, e a preferéncia pela atuacdo extrgjudicial deve-se ao fato da
impossibilidade de uma sentenca judicial contemplar as inUmeras
vertentes relativas aimplantacdo de politicas publicas’.

2 Controle social como instrumento eficiente de fiscalizacéo e participacao social

Discorrer acercadaimportanciade controle social naimplementacdo de politicas
publicas certamente revela a marca de nosso momento politico. Nao podemos deixar de
salientar que essa discussao sb € possivel se vista no contexto de um sistema democrati co.

E se considerarmos que na histéria da humanidade temos visto a competicéo
entre dois valores, o da hierarquia e o da emancipagdo — da sociedade perante o Estado —,
entdo poderemos concluir que este Ultimo so tem tido alguma importancia recentemente.
Nalicdo de Robert Dahl, em seu livro Democracy and its critics (Yale University Press,
1989), “tanto como idéia quanto como prética, no decorrer da histéria documentada, a
hierarquia tem sido a regra, a democracia, a excegdo”. Esse processo de emancipacdo se
deu aos poucos e de forma desigual em diferentes partes do mundo. Todavia, podemos
dizer que a democracia contemporanea é fruto de duas forcgas historicas: o nascente
capitalismo que derrubou a Idade Média e 0 marxismo ocidental que obrigou o proprio
capitalismo a se reformular.

Mesmo a forma mais comum de democracia, a democracia liberal, se divide em
dois tipos fundamentais: a “teoria democratica convenciona” e a “teoria democratica
radical”. Naprimeira, 0 povo desempenha um papel passivo e limita-se a escolher entre os
programas gue os candidatos tém a of erecer. E 0s representantes, umavez eleitos, tém um
grande espaco para exercicio de arbitrio, embora a exigéncia de elei¢ces subsequientes
signifique que eles se encontram subordinados, em Ultima andlise, aos eleitores. Ja no
modelo radical o povo tem um papel positivo, propulsor: os candidatos respondem as
iniciativaspoliticas do povo, e ndo o contrério. Além disso, ndo se esperadosrepresentantes
eleitos que usem o arbitrio, mas que apenas executem as instrucdes de seus eleitores. Em
suma, ndo passam de delegados.

Hoje, podemos, em adicdo a essas teorias, reconhecer a existéncia de umateoria
democrética participativa, que afirma a necessidade de amplo compromisso por parte de
todo o povo. Representa, assim, verdadeiro eco da democracia radical com a dimenséo
adicional de que a participacdo da massa deveria ampliar-se para além do sistema politico
como se concebe habitualmente, chegando-se ao |ocal detrabalho e aeconomiade maneira
gera (DAHL, R. Democracy and its critics. 1989).

Todavia, podemos reconhecer as teorias que negam as concepgdes substantivas
de razdo e as formas homogeneizadoras de organizacdo da sociedade (concepcdes
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hegeménicas de democracia), reconhecendo a pluralidade humana. 1sso se d4, a partir da
suspensao da idéia de bem comum, como propdem Schumpeter (Capitalism, socialism,
and democracy. Harpercollins, 1984) e Bobbio (O conceito de sociedade civil. Rio de
Janeiro, Graal, 1994), a partir de dois critérios distintos: a énfase na criagcdo de umanova
percepcao socia e cultura e o entendimento dainovagéo socia articulada com inovagéo
institucional, isso €, com a procura de uma nova institucionalidade da democracia. Trata-
se de reconhecer que a radicalizacdo da democracia passa pela idéia de que ndo cabe a
ninguém, nem a nenhum poder, fixar um sentido univoco para 0 que vem a ser “bem
comum” ou “interesse publico”. Essa decisdo cabe a propria sociedade e somente com
maior influénciadessa sobre 0 Estado poderemos aumentar alegitimidade da gestdo estatal
cujamaior beneficiaria deve ser a sociedade.

Portanto, deve-se enfatizar a importancia das teorias que prescrevem a
intensificacdo da participacdo politicado povo, ndo so no sistema pol itico, como no processo
econdémico, de modo que minimizemos o modelo hierdrquico que caracteriza nossa
sociedade.

Pode-se afirmar que aevolucéo do Estado moderno opde obstacul os anecessidade
de se agregar |egitimidade ao processo politico classico por meio de elei¢cbes. Em virtude
das dimensdes e da complexidade das sociedades de massa contemporéaneas, da
centralizagdo do poder politico, do crescimento da burocracia e da concentracéo do poder
econdmico, as garantias tradicionais da democracia precisam ser fortalecidas, protegidas e
ampliadas afim de contrabal ancar atendénciaparaum nimero cadavez maior de decisbes
a serem tomadas por pequenos grupos e que afetam a vida das pessoas. Como s&o
dificilmenteidentificavei sndo existe responsabilidade politicapor tais decisdes, conforme
licBo de Boaventura de Sousa Santos (Toward a new common sense: Law, science and
politics in the paradigmatic transition. Routledge, 1995).

Segundo a opini&o da doutrina mais progressista, impde-se a superacao de nossa
nefasta tradicéo de um Executivo hipertrofiado e de um Legislativo emasculado que, até
agora, tem favorecido o autoritarismo e a irresponsabilidade governamentais.

Ao se considerar as trés funcdes cléssicas do Poder Legidativo: aelaboracéo de
legislacdo, o debate politico e o controle do governo, nota-se, cadavez mais, aconcretizacéo
datendénciade ampliacdo daesferade atuacéo legidativado Executivo, sgjapelaexisténcia
de espécies normativas el aboradas diretamente pel o Poder Executivo, por meio de Agéncias
Reguladoras, seja por sua participacéo no processo legisativo (iniciativa e veto). A partir
do momento em que o cidaddo ndo vota nagueles que ocupardo diretorias e conselhos de
orgaos reguladores, cessa toda e qualquer responsabilidade politica pelas decisdes
governamentais, inviabilizando a préprialegitimidade do sistema e esvaziando o poder do
voto do cidad&o.

Os valores democréticos concretizam-se por meio de instituigdes que visam
conferir legitimidade ao exercicio do poder. Os tradicionais mecanismos e instituicoes
tém se revelado muitas vezes insuficientes, embora necessarios, para garantir a existéncia
de um regime politico efetivamente democréatico. Novos instrumentos de controle e
participacéo popular devem ser permanentemente incorporados na prética democrética,
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em correspondéncia com a propria modernizacdo e maior complexidade das sociedades
atuais. Alguns exemplos podem ser colacionados, como conselhos de controle social,
ombudsman e as audiéncias publicas (public hearings, do direito anglo-sax&o, ou as enquétes
publigues, do direito francés).

Neste momento, é fécil acreditar que qualquer modelo democrético, no futuro,
enfrentara o desafio de intensificar a participacdo do povo no processo de producédo de
decisdes politicas, sgjapor meio de mecanismos de controle social, sejamediante o controle
da atividade politica como o recall (ou voto destituinte), verdadeiro instrumento de
vinculagéo da atividade politica a posicionamentos defendidos ainda no periodo de
campanha.

Detodo modo, ou ademocraciaseradicaiza, ou sucumbiraao setornar mero sistema
formal legitimador da hierarquia, criando obstacul os, desse modo, a emancipacao social.

No dizer de Anthony Giddens, a crise da democracia vem dela ndo ser
suficientemente democrética. Para ele, ha que se observar o fato de a nova governanca
reconhecer que a autoridade, inclusive a legitimidade do Estado, tem que ser ativamente
renovada. Numa sociedade pos-tradicional, estanéo pode ser maislegitimada por simbolos
tradicionais. A pergunta que sefaz & Como democratizar ademocracia? Anthony Giddens
afirma que as respostas dependem do contexto, no entanto, a esséncia da reforma deve ser
amesma em toda parte e pode ser resumida do seguinte modo:

1. descentralizagao;

2. renovacao da esfera publica em busca de transparéncia;

3. eficiéncia administrativa;

4. mecanismos de democracia direta;

5. governo como administrador de riscos.

Aumentar a eficacia do Estado ndo significa apenas aumentar a eficiéncia da
maguina burocratica e aperfeicoar os mecanismos técnicos de governabilidade; areforma
democrética do Estado exige melhorar as condicdes de governanca do sistema estatal,
aperfei coando as capaci dades de comando e coordenacdo, mas, principal mente, redefinindo
asrelagdes com asociedade civil mediante acriacdo e aarticul agdo de canai s de negoci acao
entre sociedade e Estado.

Quanto a necessidade de o Estado expandir o papel daesferapublica, tal reforma
visa of erecer maior transparéncia e abertura, bem como introducdo de novas salvaguardas
contraacorrupcdo. N&o foi por acaso que governos em todo o mundo enfrentaram acusactes
de corrupgao nos Ultimos anos. 1sso ndo ocorre porque a corrupcao estd aumentando, mas
porque a natureza do ambiente politico mudou. Institui¢cdes democréticas liberais
supostamente bastante abertas na maioria dos paises tém na pratica dependido de acordos
feitos nos bastidores, assegurando privilégios e condescendéncias. Uma das maiores
mudancas a afetar a esfera politica é que governos e cidadéos vivem agora cadavez mais
num anico ambiente de informag&o. Qualquer tipo de pratica é objeto de exame atento. E
o acance do que é considerado corrupto ou inaceitavel se amplia.

Uma vez entendido o nexo de causalidade entre controle social e sistema
democrético, deve-se entender como se da essa rel acéio em nosso sistemajuridico. E, para
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tanto, vale ndo apenas consultar a Constituicdo Federal, mas investigar 0 seu espirito.
Bastaentender amensagem do seu predmbul o que afirma, sem ambigiidades: “[...] assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, aigual dade e ajusticacomo val ores supremos de umasociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia socid [...]”. E continua no art. 3°
“Constituem objetivos fundamentai s da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade justa, livre e solidaria; 11 — garantir o desenvolvimento nacional; 111 — erradicar
apobrezae amarginalizacao e reduzir as desigualdades sociaiseregionais; IV —promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo”.

A Constituicdo Federal estabelece ainda, em seu art. 6°, que: “sdo direitos sociais
a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia socia, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”. A primeiraleitura desse dispositivo revelaa universalidade desses direitos,
ja que eles sdo enderecados a todos os habitantes do pais. A Constitui¢éo nos revela um
caminho para a superacdo da miséria, social e moral. Infelizmente, ainda ndo entendida
por todos. E também nos revela como devemos construir uma sociedade solidéaria. Para
tanto, elafixaumasérie de direitos que exigem, para seu cumprimento, o trabalho concreto
eimediato, ndo apenas do Estado, mas de toda a sociedade. O detalhamento desses direitos,
ainda no ambito constitucional, esté delineado entre os artigos 193 e 232. Entretanto, tais
direitos, mesmo quando devidamente configurados na Constituicdo, dependem de uma
regulacdo infralegal que objetive concretizar normativamente tais disposicoes
constitucionais, de modo que se tornem efetivamente aplicaveis. Por fim, somente esse
conjunto de normas ndo mudaarealidade social se ndo for acompanhada de agdes concretas
gue transformem a vida das pessoas, principalmente as mais carentes, viabilizadas pela
adocao de politicas publicas adequadas a esse proposito. Haaindano corpo da Constitui¢do,
forado Titulo daOrdem Social, masrelacionado com ele, e detalhados no Titulo daOrdem
Econdmicae Financeira, dispositivos rel ativos as politicas urbanas, fundiariae dareforma
agraria, aosdireitos do consumidor, sociedades remanescentes de quilombos e acessibilidade
das pessoas com deficiéncia.

Cabe ressaltar que as normas constitucionais concretizadoras, que exigem para
sua eficaciaimplementacdo de politicas publicas, criaram fundos especificos com fontes
de custeio e controle socia (conselhos com participacéo popular), como, por exemplo, 0s
fundos nacional, estaduais e municipais de assisténcia social, criados pela LOAS (Lei n.
8.742/93).

Ja faz parte de nossa realidade institucional o funcionamento de inimeros
conselhos, em todos os niveis da federagdo, sobretudo na area de seguridade social,
notadamente na salide e educacdo. Os Conselhos Nacional e Estaduais de Educacéo,
constituidos também por entidades da sociedade civil, tém participado ativamente na
formulagdo e execucdo de politicas na &rea de educacéo. Sem falar no Conselho Nacional
de Salde, que ao lado dos Conselhos Estaduais e Municipais de Salide, vém formulando,
executando e fiscalizando aimplementacdo de politicas publicas de salide. A participacéo
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da sociedade civil tem sido fundamental para o atendimento das reais necessidades da
popul acdo, aumentando-se dessaformao grau de eficiénciadagestéo das politicas publicas.

Podemos afirmar, sem medo, que os instrumentos normativos colocados a nossa
disposicdo nos permitem avancar na questéo da cidadania. Porém, essa evolugdo ndo se
dardsem o trabal ho diuturno de aprimoramento institucional que anossajovem democracia
sofrerd. E o controle social, como forma de mediar maior participacéo da sociedade e,
consequentemente, dando maior legitimidade ao Estado, tem lugar assegurado nesse futuro.

A percepcédo de que o controle social éfruto daradicalizacdo dademocracia pode
parecer muito tedricaparaa guns, mas serevelafundamental namedidaem que exterioriza
aidéiade que o controle social faz parte de algo muito maior. Trata-se de um movimento
historico em que ha um enfraquecimento do Estado em nome de um maior fortalecimento
da sociedade.

A diminuicdo do Estado abre um espaco que é disputado entre duas forcas: a
Sociedade e 0 Mercado. Quanto mais a Sociedade ampliar seu espaco, menos o Mercado
tera poder. Quanto maior for o espaco do Mercado mais a Democracia tera conteido
meramente formal. Reduzida que estaria ao exercicio do direito de voto e arealizacdo de
eleices regulares. M uito pouco para quem desegja uma soci edade emanci pada cuj o projeto
de realizacdo esta fundado nas bases da solidariedade e dignidade do ser humano.
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TRATADOS INTERNACIONAIS
Novos espacos de atuacao do Ministério Publico

André de Carvalho Ramos*

Sumério: 1 Introdugdo: a proposta. 2 Os novos horizontes do Direito Internacional: a
globalizagdo. 3 A soberania revisitada. @) O fendmeno do bloqueio e a transferéncia de
competéncias. b) O “controle de convencionalidade” das normas nacionais. 4 O impacto
do novo Direito Internacional no ordenamento juridico interno. 5 O novo pape do Ministério
Publico em face dostratadosinternacionais. a) O poder de celebrar tratados. b) A negociacéo
dos tratados. ¢) O Ministério Publico e a Autoridade Central. d) A implementacdo dos
tratados. 6 Conclusdo: o novo papel do Ministério Publico como fiscal dos tratados
internacionais

1 Introducéo: a proposta

O presente artigo propde-se a estudar, apos dez anos da edicao da Lei
Complementar n. 75/93, o novo papel do Ministério Publico naelaboracéo eimplementacdo
interna dos tratados internacionais, papel esse até o momento pouco analisado' .

Defato, aconsolidacéo daautonomiado Ministério Publico Federal, apos aedicéo
da Constituicdo e daLei Complementar n. 75/93, fez com que atribui¢des tradicionais do
Poder Executivo fossem transferidas para aguelainstituicdo, quer de modo exclusivo, quer
de modo concorrente, entre elas, respectivamente a persecucdo criminal em juizo e a
protecdo de interesses difusos e col etivos.

Ostratadosinternacionais, como veremos, cadavez mais abordam tai s atribuicoes,
tendo em vista a globalizac8o e a crescente internacionalizacéo do ordenamento juridico.

Logo, ndo pode o Ministério Pudblico quedar-se inerte, deixando para o Poder
Executivo atarefade negociar, até porque caberaao proprio Ministério Pablico implementar
futuramente as normas internacionais que venham a atingir diretamente as atribuicdes
ministeriais.

Por exemplo, como abordaremos a seguir, € impensavel a omissao do Ministério
Publico nanegociacao de tratados de cooperacao parafins penais, deixando tal tarefapara
o Poder Executivo (como tradicional), umavez que a Constituicdo e aLel Complementar
n. 75/93 consagraram atitul aridade exclusiva do parquet da acéo penal publica, deixando
pouco espaco ao proprio Poder Executivo.

* André de Carvalho Ramos é Procurador da Republica, Doutor em Direito Internaciona (USP), autor doslivros
Direitos humanos emjuizo — comentéri 0s aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericanade Direitos
Humanos (Max Limonad, 2001) e Processo internacional de direitos humanos (Ed. Renovar, 2002).

* Algumas das déias contidas neste artigo foram abordadas na palestra do Autor no Seminério Constituicdo em
Crise ou Constituicéo Desafiada?, realizado em Belo Horizonte, de 4 a 6 de novembro de 2002.
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A implementacdo dostratados também seraaqui abordada, poisvéariosdelescriam
obrigacdesinternacionais que sao de atribuicdo do Ministério Publico, como, por exemplo,
0s inumeros tratados de protecéo de direitos humanos.

O Ministério Publico Federal, como veremos, € ator privilegiado nessa questéo,
uma vez que, em Varios casos, a persecucao criminal ultrapassa fronteiras, o que atrai a
competénciadaJustica Federal e por conseguinte aatribuicdo do MPF?, e também porque,
no ambito civel, as causas baseadas em tratados internacionais séo de competéncia da
JusticaFederal®, fixando-se a atribuicdo do parquet federal no ambito datuteladeinteresses
difusos e coletivos.

Para cumprir a proposta deste artigo, abordaremos, deinicio, o atual desenho do
Direito Internacional, ndo mais reduzido, como outrora, anormasrel ativas aguerrae apaz
entre os Estados. Ap6s, verificaremos o impacto de tal desenvolvimento sobre o conceito
tradicional de soberania e igualdade entre os Estados.

Analisaremos, entdo, a nova fungdo do Direito Internacional, fornecendo regras
de conduta e meios de protecdo diretamente aos individuos, reconfigurando toda arelacéo
entre o Direito Interno e o Direito Internacional.

Apbs, analisaremos o papel tradicional do Poder Executivo na elaboragdo dos
tratados internacionais e a novainsercao do Ministério Publico nessa tematica.

Ainda, analisaremos o papel do Ministério Publico na implementacéo de tais
tratados, o que também legitima a sua participacdo no processo de elaboracéo.

A titulo de conclusdo, palmilhamos a perspectiva da atuacdo do MPF nessa
temética, paracompl etaimplementacdo dos ditames da Constituicéo e daLei Complementar
n. 75/93.

2 Osnovos horizontes do Direito I nternacional: a globalizagao

O Direito Internacional possui hoje normas que regem temas como direitos
humanos, meio-ambiente, integracdo regional e cooperacao interjurisdicional, entre outros,
o que retrata forte desenvol vimento da disciplina desde a chamada época classica, ha qual
as normas internacionais regiam apenas o relacionamento formal dos Estados na paz e as
regras minimas de conduta na guerrg’.

Hoje, tal smplificacdo de contelido é um passado distante. JAno sécul o passado,
acooperacao entre os Estados é tida como essencial para a sobrevivénciado homem. Pela
primeira vez em toda historia, a humanidade da Era Nuclear enfrentava o risco do
desaparecimento, ndo de um Estado ou outro, mas sim da propria espécie.

Além disso, iniciavam-se as preocupacdes ambientai s, também capazes de ameacar
asobrevivénciadavida, umavez que, como fruto paradoxal da corridaespacial, 0 homem
descobre-se, em plena década de 70, preso ao planeta Terra.

2 Artigo 109, inciso V, da Constituicao.

3 Artigo 109, inciso |11, da Constituicéo.

4 A obra considerada um marco fundador do Direito Internacional moderno, De jure belli ac pacis (Paris, 1625),
de Hugo Grécio, era naturalmente relativa ao direito da guerra e da paz.
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Logo, o Direito Internacional ancorado em regras limitadas relativas a temas
tradicionais, como representacdo diplomatica, imunidade de jurisdicdo, determinacdo do
territério, bem como no regramento das solucdes de controvérsias, revelava-se
perigosamente insuficiente para assegurar a vida pacifica e com um minimo de qualidade
do homem no globo. O século XX, entdo, assistiu a uma clara expansdo do Direito
Internacional .

Por outro lado, o inicio do século XX| é marcado pelatransicdo e por um estado
deindefini¢bes e reconfiguracdo dos papéis tradicionai s exercidos pel os Estados naesfera
internacional .

Temos diante de nés uma era dita pés-moderna ou transmoderna®, na qual a
seguranca juridica tradicional e a dogmética da racionalidade cedem espago a inovaces
normativas para atender a finalidades ainda ndo satisfeitas do fendmeno conhecido como
globalizacéo.

Para Giddens, a globalizac&o ou mundializa¢&o € um processo de diminuicéo das
disténcias entre os Estados e regifes, agorarelacionadasentre si®. A globalizacéo acelerou,
por meio do extraordinario avango tecnol 6gico, aaproximagcado entre os Estados, ampliando
mercados, eliminando barreiras e redefinindo, por assim dizer, os conceitos basicos do
Direito Internacional, baseado no poder soberano e naigualdade entre os Estados, atores
privilegiados e primérios da sociedade internacional, sendo certo ainda que tal fenémeno
gera conflitos sociais e crise de valores tradicionais’ .

De fato, milhares de quildémetros de distancia sdo percorridos em fracGes de
segundo pelainformagdo computadorizada. O comparecimento a umareuni&o de negocios
em outro continente, que exigiria dias ou meses em outras €pocas, passaa ser trivial, bem
como 0 acesso a bens e valores de outras culturas.

O conceito de distancia e conseqiientemente do outro se modifica.

N&o é preciso estender-se muito sobre o impacto de tal realidade no Direito
Internacional, umavez que, agora, atividades|ocais sfo eivadas de nuancastransfronteiricas,
obrigando o Estado, no desejo de adaptar-se atal dindmica, aconcordar (ou ase submeter...)
com ainvasdo de normas internacionais em praticamente todos os campos da atividade
humana.

Para citar dois novos campos apenas de dominio recente do Direito Internacional
bastalembrar dainstalacdo do primeiro Tribunal Penal Internacional permanente nahistoria

®Ver o conceito de transmodernidade em SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contrao
desperdicio da experiéncia. S&o Paulo: Ed. Cortez, 2000, em especial p. 186.

6 EnsinaGiddens que, “ globalisation refers essentially to that stretching process, insofar asthe modes of connection
between different social contexts or regions become networked across the earth’s surface as a whole”. Ver in
GIDDENS, Anthony. The consequences of moder nity. Standford: Standford University, 1990. p. 64.

" Ver sobre a globalizagdo e seus efeitos em SCHIRM, Stefan. Mercados globais e margem de acéo do Estado.
Trad. Sonali Bertuol. Sdo Paulo: Centro de Estudos Fundagdo Konrad Adenauer, 1999. Ainda, cite-se a obra
coletivaorganizada por José Eduardo Faria, asaber: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e globalizagéo econdmica.
Séo Paulo: Ed. Malheiros, 1996.
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da humanidade? e ainda aformacdo de novos blocos econdmicos, com a ALCA (Areade
Livre-Comeércio das Américas) como novidade para a primeira década do século®.

Contudo, hade ser mencionado quetambém o préprio Direito Internacional deixa
de ser restrito aosiniciados e aos diplomatas, passando a ser discutido literalmente on line.

Atualmente, apenas para citar dois exemplos, é possivel acessar diretamente a
jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos por meio de sitios na rede mundia de computadores.

Hé4, assim, o que Giddens denomina de “disembedding”, ou sgja, a retirada de
determinada relacdo social de seu contexto tradicional, readaptando-a em um contexto
espacial e temporal distinto™. Os operadores locais do Direito, entdo, estdo a quebrar o
monopodlio quase que absoluto do estudo das normas internacionais, restrito a poucos
iniciados e aos diplomatas.

Ao assim proceder, h4 a captura do Direito Internaciona pelo jurisdicionado
brasileiro, que o absorve como norma equiparada a norma nacional, passando a ter na
normajuridicainternacional e no acesso a jurisdic¢des internacionais um meio de protecéo
contra préticas locais socialmente injustas.

Por outro lado, o proprio individuo e suas projecdes de Direito interno (sociedades
comerciais e organizages ndo-governamentais) passam a ter papel de protagonistas no
cenario internacional, ampliando o niUmero de atores desse plano juridico, até entéo
reduzidos ao Estado e as organizacfes internacionais.

Basta lembrar do direito de peticdo e do direito de acdo titularizados pelos
individuos em vérias passagens do Direito Internacional dos Direitos Humanos", ou a
participagdo ativa das organizagdes ndo-governamentais no proprio Conselho Econdémico
e Socia da Organizacdo das Nagdes Unidas, ou ainda a participacdo de individuos e
organizagdes ndo-governamentais em Conferéncias internacionais de relevo, como a que
ocorreu em Durham na Africa do Sul, em 2001.

3 A soberaniarevisitada

O processo visto acima resulta em desafio a Constituicdes como a brasileira,
forjadas no molde da soberaniatradicional e retratando ambicdes de regulacéo de todas as
facetasdavidasocid, agorarepl etade normasinternacionai s que disputam espago normativo
com a prépria Constitui ¢céo.

Resta saber qual € a consequiéncia dessa disputa pelo mesmo espago normativo
no tormentoso relacionamento entre a norma constitucional e a norma internacional.

8 Ver sobre o Tribunal Penal Internacional in AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan (Org.). Tribunal Penal
Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

°® SobreaALCA, ver ostrés volumes da colecéo “ Série Alca’, organizada por José Augusto Guilhon Albuquerque
e Henrique Altemani Oliveira (Ed. FTD, 1998).

1 Ver in GIDDENS, Anthony. The consequences of modernity. Standford: Standford University, 1990. p. 21.

2 Ver mais em RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos — Andlise dos sistemas
de apuragdo de violagdes dos direitos humanos e a implementac@o das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2002.
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Para tanto, analisaremos topicamente fendmenos resultantes do impacto desse
novo Direito Internacional no ordenamento juridico brasileiro, a saber, o fenbmeno do
bloqueio e o conexo fendbmeno da transferéncia e finalmente o controle de
convencionalidade. Cabe notar que os fendmenos abaixo descritos sdo inter-relacionados,
até porque possuem origem comum, que vem a ser a expansdo do Direito Internacional
nesta época de globalizacao.

a) O fendmeno do bloqueio e a transferéncia de competéncias

Identifico como primeiro impacto do Direito Internacional do século XXI a
consolidacdo do bloqueio de competéncias, pelo qual um tratado internacional com
dispositivos genéricos, muitosdelesaexigir interpretacéo posterior de érgaosinternacionais
previstos no préprio tratado, € usado como mecanismo de blogueio de discussdo e producéo
normativa interna.

Assim, busca-se neutralizar a agenda politica interna pelo recurso a ratificacdo
de tratados, que impde, como sabido, deveres ao Estado, deveres esses que podem ser
utilizados para impedir que rearranjos de forgas politicas internas possam levar a nova
orientacdo normativa nacional.

Para Guilhon Albuquerque, “através de um acordo externo, de um acordo
internacional, compromissos aos quais os Estados ndo podem faltar, trata-se de retirar da
agenda interna o debate sobre 0 processo de gjuste, aliberalizacdo e outros temas’*?.

Tal fendbmeno, muito comum em processos de integracdo, fornece ao mesmo
tempo seguranca juridica aos demais parceiros internacionais do Brasil e impede o
retrocesso, que pode ser movido apenas por interesses conjunturai s e maiorias de momento.

O desenvolvimento desse fendmeno nos dias de hoj e é evidente e pressupde tanto
aratificacdo detratados com textos normativos genéricos, sujeitos ainterpretacdo posterior
por orgdosinternacionai s, quanto aimpossibilidade ou adificul dade de dentinciado mesmo
tratado por parte do Estado brasileiro.

Basta lembrar da ades@o brasileira ao acordo instituidor do Fundo Monetério
Internacional ou danossa adesdo a Convencédo Americanade Direitos Humanos, paracitar
dois exemplos de al cance ideol dgico diverso.

Em ambos os casos, 0 conteido normativo do tratado € genérico, podendo ser
utilizado parajustificar politicas socialmenteinjustas ou para aumentar a protecdo dada ao
jurisdicionado brasileiro, a depender da interpretacdo e da gestdo do tratado pelos seus
orgdos de cupula.

De qualquer modo, € engessada a agenda legidlativa interna, inclusive eventual
reformaconstitucional, em face de compromissos internacionais fundados em dispositivos
genéricos, cujo alcance é de dificil percepcdo no momento datradicional e, muitas vezes,
pouco debatida aprovacéo congressual dos tratados internacionais.

2. O citado autor denomina tal fenébmeno de constitucionalizacéo do Direito Internacional. Ver GUILHON
ALBUQUERQUE, JoséAugusto. A integragéo regional no continente americano. In: Alca—relagBesinternacionais
e sua construcao juridica. Sdo Paulo: Ed. FTD, 1998. v. 1, p. 9.
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O bloqueio de competéncias gera o efeito conexo da transferéncia, pelo qual
desenvolvimentos futuros de uma determinada matériasao frutos do trabal ho de organismos
internacionais, que, amparados pelos dispositivos genéricos de um determinado tratado,
tem clarafuncéo de criacdo de um direito derivado. Dijk denominatal funcdo como creative
function.

No atual estagio de redacdo das normas internacionais, essa funcéo € de crucial
importancia para superar a vagueza e as imperfei ¢coes existentes no texto normativo®.

Assim, continuando o exempl o visto acimanasearade direitos humanos, discutem-
se contornos daliberdade de expressao e informagao jornalistica no plano dainterpretacdo
do artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o que foi efetivamente
realizado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seu célebre Parecer
Consultivo n. 5, no qual foi estabelecido que ofende a Convencéo eventual exigéncia de
diploma de curso superior especifico para o exercicio da profissdo de jornalista*.

b O “ controle de convencionalidade” das normas nacionais

Nasce, entdo, fruto dessa expansdo do Direito Internacional, o chamado “ controle
de convencionalidade’, pelo qual as normas locais passam ater a compatibilidade aferida
diante das normas internacionais.

Esse controle de convencionalidade pode ser feito de modo unilateral pelosdemais
Estados participantes da sociedade internacional, o que é o modo tradicional de apuracéo
do respeito por um Estado de suas obrigacfes internacionais, uma vez que a sociedade
internacional € uma sociedade ainda marcada pelo voluntarismo, sendo paritaria e
descentralizada®™.

Contudo, o modo unilateral € questionavel, tendo em vistaque estabel ece o judex
in causa sua.

Um segundo modo de controle de convencionalidade é aquele feito por
mecanismos col etivos, nos quai s é apurado se determinada condutado Estado (por exempl o,
aedicdo delei, aprolacdo de uma sentenca ou um ato administrativo) € compativel com as
normas internacionais.

Como j& expus em obra anterior, “As diferencas sdo claras: no mecanismo
unilateral prevalece o principio do judex in causa sua, o que é substituido, nos mecanismos

2 Como ensinaDijk, “ A supervisgo internacional ndo tem somente umafung&o derevisgo e corregdo; [...] temum
efeito preventivo e suainterpretagdo tem um efeito criador” (trad. do Autor). Ver in DJIK, Pieter van. Normative
force and effectiveness of International norms. 30 German Yearbook of International Law, p. 28, 1992.

14 Tal parecer consultivo foi, apos, utilizado como um dos fundamentos de ag&o civil pdblica, promovida pelo
Ministério Publico Federal, perante a20?Vara Federal de Sao Paulo, que atacou aexigéncia, previstaem Decreto-
Lei da época da ditadura militar, do diploma de jornalista no Brasil, o que foi acatado em decisdo de tutela
antecipada em 2001. Ver Acdo Civil Puablica, Autor: Ministério Plblico Federal, Réu: Unido Federal, Autos n.
2001.61.0002596-3, 16* Vara Federal de Sao Paulo.

15 Segundo Carrillo Salcedo, a sociedade internacional é “ una sociedade paritariay descentralizada, relativamente
inorganica, en laque el destinatario de la norma se confunde con el legislador y en laque logicamente el acuerdo
resulta ser la preza maestra en el proceso de creaciéon de la norma’. Ver in CARRILLO SALCEDO, J. A. El
derecho internacional en un mundo en cambio. Madrid: Editora Tecnos, 1985. p. 97-98.
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coletivos, por procedimentos onde aimparcialidade e o devido processo legal imperam no
processamento da responsabilidade internacional do Estado”*°.

Cite-se, pela importéncia da temética de direitos humanos, o reconhecimento,
pelo Brasil, da jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
1998. Defato, exemplo marcante do controle de convencionalidade ef etuado por mecanismo
coletivo, afetando o Brasil, € aquel e feito pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
quer na suajurisdi¢do contenciosa, quer na sua jurisdicdo consultivat’.

Desde o final de 1998, aceitou-se que um oOrgao internacional, a Corte
Interamericana, passe a ser o intérprete definitivo de direitos constantes da Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

Essesdireitos, apar de umaredacéo genéricae por iSso mesmo sujeitaaponderacéo
deinteresses, tem impacto direto navidade qual quer brasileiro (como, por exemplo, direito
avida, direito aigualdade, devido processo legal, entre outros)®®.

Recentemente, ocorreu o primeiro fruto do reconhecimento brasileiro dajurisdicéo
obrigatdria da Corte: a pedido da Comisséo I nteramericana de Direitos Humanos, a Corte
aprovou as chamadas “medidas provisbrias’ contra o Brasil, para que fossem tomadas
medidas urgentes paragarantiado direito avida e do direito aintegridade fisica dos presos
da Penitenciéria Estadual Urso Branco®.

Por outro lado, analisando a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, observamos que nenhum ato ou horma hacional escapa de sua apreciacao.

Mesmo normas constitucionais podem vir a sofrer o crivo da compatibilidade
com a Convengéo Americana de Direitos Humanos, como ocorreu no caso “ Ultima Tentag&o
de Cristo”, no qual a Corte considerou que aredacéo do artigo 19 da Constituicéo chilena
ofendiaaliberdade deinformacao previstana Convencéo, o que obrigou o Estado areformar
seu texto constitucional?.

Além do citado controle de convencionalidade realizado pelas decisdes da
Comissdo e Corte I nteramericana de Direitos Humanos, podemos citar também as deci sdes
do érgdo de solucdo de controvérsias da OMC (Organizacdo Mundial do Comércio) e até

16 Ver em RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2002.

7 Ver sobre os casos da Corte em RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001.

18 O Brasil reconheceu ajurisdicdo obrigatéria da Corte por meio de notatransmitida ao Secretario-Geral da OEA
em 10 de dezembro de 1998.

2 Ver a andlise tedrica dos direitos humanos e sua concretizagéo pela Corte | nteramericana de Direitos Humanos
em RAMOS, André de Carvaho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

2 A tradug8o oficial do termo em inglés “provisonary measures” foi “medidas provisorias’, constantes do artigo
63, item 2 da Convengao Americana de Direitos Humanos, mas que, com adevidavénia, vem aretratar “medidas
cautelares’. In verbis, Artigo 63. 2: “Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessério
evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, podera tomar as medidas
provisorias que considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos aos seu
conhecimento, podera atuar a pedido da Comissdo”.

2 O caso é relativo a censura ao filme “A Ultima tentacéo de Cristo”, censura esta embasada no artigo 19 da
Constituigao chilena. Ver in Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso “ La Ultima Tentacion de Cristo”,
Voto concorrente do Juiz Cancado Trindade, Sentenca de Mérito de 5 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73.
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o mecanismo arbitral de solucdo de controvérsias do Mercosul (Protocolo de Brasilia e
Protocolo de Olivos).

Isso sem contar a subordinacao brasileira as resolucdes vinculantes do Conselho
de Segurancada Organizagdo das Nagcdes Unidas?, que, apds o fim daGuerra Fria, renasce
como fonte produtora de normas internacionais de cumprimento compulsorio, fazendo
com que normas internas possam ser submetidas a apreciacdo do Conselho em nome da
“paz e da seguranca internacionais’%.

4 O impacto do novo Direito I nternacional no ordenamento juridico interno

A pardlisia da evolugcdo da ordem juridica interna (por via legislativa ou por
interpretacdo judicial) para que sejam respeitados 0s compromissos assumidos
internacionalmente pelo Brasil ou, ainda, a imposicdo de adequacdo e reforma de atos e
normas nacionais para que sejam compativeis com anormatividade internacional (tal qual
ela é interpretada pela sociedade internacional ...) exige do estudioso uma analise, mesmo
gue breve, darelacéo do Direito Internacional e do Direito Interno.

O Direito Internacional exige dos Estados o cumprimento de suas normas eimpde
relac8o privilegiada em face do Direito Interno, o que pode ser contrério a determinados
posi cionamentos comuns em nossa doutrina constitucionalista e mesmo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

No Brasil, a praxe republicana de incorporacéo internade tratados internacionais
exige aaprovacao do tratado pelo Congresso (fase do decreto legislativo) e a sua posterior
promulgacdo pelo Poder Executivo (fase do decreto executivo).

Com efeito, o Poder Judiciario brasileiro, ao interpretar anossalei fundamental,
afirma, por meio daposi¢cdo consolidadado Supremo Tribunal Federal, que € necessaria a
incorporacdo interna das normas convencionais internacionais atraves de ato do Poder
Legislativo e ato subseqiiente do Poder Executivo.

Cabe lembrar que, conforme ja tive a oportunidade de sustentar, “no Brasil, ha
patente omi ssdo de nossa Consgtituicdo em face do status normativo interno tanto dasnormas

22 \/ide os casos das sangdes a Africa do Sul, na década de 80, a crise da Guerra do Golfo em 1990 e,
recentemente, as deliberacOes relativas a rede terrorista de Osama Bin Laden. Todas as resolugdes
foram cumpridas pelo Brasil, em geral por meio de decretos presidenciais.

Z A liberdade do Conselho de Segurancaem dispor sobre 0 que vem aser uma* ameagaa paz e seguranca
internacionais’ tem sofrido criticas, e ha aquel es que clamam por um judicial review aser efetuado pela
Corte Internacional de Justica. Em obra anterior, ao analisar limites a agdo do Conselho de Seguranga,
sustentei que, caso prevalecesse o entendimento (as vezes encontrado entre autores dos paises
desenvolvidos), que cabe, imperialmente ao proprio Conselho definir 0 que vem a ser uma “ameaca a
paz e segurancainternacionais’, chegariamosasituagdo naqua “[...] o Conselho néo estaria, obviamente,
restrito nem pelo Direito I nternacional, jaque suainterpretacdo do que seriaa‘real’ Cartada Organizacéo
das NagBes Unidas e o ‘real’ Direito Internacional seriam inquestionaveis, tudo em nome do caréter
politico das decisbes do Conselho de Seguranca’. Ver maisem RAMOS, André de Carvalho. Processo
internacional de direitos humanos— Andlise dos sistemas de apuracdo de violages dos direitos humanos
e aimplementacéo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002.
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internacionais convencionais, quanto das normas ndo-convencionais protetivas. A omisso
do constituinte originario transferiu 0 nus da decisdo ao Poder Judiciario, queinterpretando
a nossa lei fundamental, afirma, através da posi¢éo consolidada do Supremo Tribunal
Federal, que é necesséria aincorporagdo interna das normas convencionais internacionais
através de ato do Poder Legidativo e ato subsequiente do Poder Executivo”?*.

Como exemplo recente, cite-se que, na Carta Rogatéria n. 8.279, o Supremo
Tribunal Federal recusou-se a aplicar o Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul,
gue ja havia sido assinado, aprovado pelo Congresso Nacional e ratificado, mas que ndo
havia ainda sido promulgado por Decreto do Presidente da Republica®.

Com isso, acatou-se uma visao, no minimo, proxima do dualismo, quando se
exige a aprovacado do tratado por meio de um Decreto Legidativo, sendo ainda necesséria
a promulgagdo do tratado por Decreto do Poder Executivo.

De fato, apesar de variados autores denominarem a opcéo do Egrégio Supremo
Tribunal Federal de “monismo moderado”, defende Nadia de Araljo e Inés da Matta
Andreiullo que “este sistema, de acordo com as teorias doutrinérias dominantes, s6 pode
ser considerado dualista’?®.

Jaem relacdo a hierarquianormativa, observo que o estatuto normativo do tratado
jaincorporado internamente é de meralei ordinéria, conforme jurisprudénciareiterada do
Supremo Tribunal Federal?’.

Com isso, para 0 Supremo Tribunal Federal “[...] as normas previstas nos atos,
tratados, convencdes, ou pactosinternacionai s devidamente aprovadas pelo Poder Judiciéario
e promulgadas pel o Presidente da Republicaingressam no ordenamento juridico brasileiro
como atos normativos infraconstitucionais, de mesma hierarquia as leis ordinarias’.

Como consequiéncia, ndo ha a preval éncia automética dos atos internacionais em
face dalei ordindria, ja que, para a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
ocorréncia de conflito entre essas normas deve ser resolvida pela aplicacdo do critério
cronologico (a normatividade posterior prevalece) ou pela aplicagdo do critério da
especialidade®.

Contudo, o Brasil, apbs aratificacdo dos tratados internacionais, tem aobrigacéo
internacional de seu cumprimento em boa-fé, devendo zelar que os atos do Poder Executivo,

2 \/er maisem RAMQOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos—Andlise dos sistemas
de apuragdo de violagdes dos direitos humanos e a implementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2002.

% \Ver em Carta Rogatéria 8.279 — Republica Argentina. Ministro Celso de Mello, Presidente.

% \Ver ARAUJO, Nadia; ANDREIULLO, Inés da Matta. A internalizagdo dos tratados no Brasil e os direitos
humanos. In: ARAUJO, Nadia; BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Os direitos humanos e o Direito
Internacional. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1999. p. 110.

27 Sobre a visdo do STF sobre o Direito Internacional, ver a preciosa obra de MAGALHAES, José Carlos de. O
Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional: uma visdo critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000.

2 Ver Adin n. 1.480-3, medida liminar —rel. Min. Celso de Méello, Informativo do STF, Brasilia, Assessoria do
STF, n. 48, 1996, p. 1.

2 Ver in Carta Rogatéria 8.279 — Republica Argentina. Ministro Celso de Mello, Presidente, grifos do original
foram retirados.
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as decisdes do Poder Judiciério (mesmo as do Excel so Pret6rio), as normas constitucionais
elegais, ou sgia, todo nosso ordenamento juridico sejacompativel com o quefoi mencionado
nesses tratados.

Com efeito, observo que apréticareiteradados Estados e das Cortes I nternacionais
€ de considerar a norma interna um “mero fato”, que expressa a vontade do Estado.

Nesse sentido, cite-se a histérica decisdo da Corte Permanente de Justica
Internacional que estabeleceu que “From the standpoint of International Law and of the
Court which is its organ, municipal laws are merely facts which express the will and
constitute the activities of States, in the samemanner asdo legal decisionsor administrative
measures’ ¥,

Ou sgja, ndo se reconhece sequer o carater juridico das mesmas normas, umavez
gue o Direito Internacional possui suas proprias fontes normativas e o Estado (sujeito
primario do Direito Internacional, por possuir, aém da personalidade juridica, também
capacidade legidativa) é considerado uno perante a comunidade internacional .

Com isso, o direito interno so sera utilizado se norma internacional a ele fizer
remissdo, ou sgja, como ensina o Professor Guido Soares, “os tribunaisinternacionais e os
arbitros, somente aplicardo normas dos sistemas juridicos nacionais a medida que elas
segjam integrantes do sistema normativo internacional, em virtude da operacéo das fontes
do direito internacional”3.

Logo, para o Direito Internacional, os atos normativos internos (leis, atos
administrativos e mesmo decisdes judiciais) sdo expressdes da vontade de um Estado, que
devem ser compativeis com seus engajamentos internacionais anteriores, sob pena de ser
o Estado responsabilizado internacional mente.

Conseguientemente, um Estado nédo podera justificar o descumprimento de uma
obrigacao internacional em virtude de mandamento interno, podendo ser coagido (com
base na contemporanea teoria da responsabilidade internacional do Estado) a reparar os
danos causados.

Tal entendimento deve estar nas mentes de todos os operadoresdo Direito interno,
em especial os membros dos 6rgaos de clpula do Estado brasileiro.

Assim, mesmo a norma constitucional de um Estado € vista ndo como “norma
suprema’, mas como mero fato, que, caso venha a violar norma juridica internacional,
acarretara a responsabilizacéo internacional do Estado infrator.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui 0 mesmo entendimento,
que foi ressaltado em varios casos. Digno de nota é o Parecer Consultivo n. 14, no qual a
Corte, conforme ja comentei anteriormente em obra especifica, “[...] concluiu que a
promulgacéo de umalei manifestamente contraria as obrigacdes assumidas por um Estado

% Corte Permanente de Justica I nternacional . Certain German interestsin Polish Upper Slesia (Merits), julgamento
de 25 de maio de 1926, PC.1.J,, Serie A, N. 7, p. 19.

% SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2002. v. 1, em
especial p. 203.
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ao ratificar a Convencgado constitui uma violacéo desta e, na hipotese de violar direitos e
liberdades detitul aridade de individuos determinados, geraaresponsabilidade do Estado”*.

Com isso, em vista do tema em estudo, o Estado brasileiro ndo pode justificar o
descumprimento de uma obrigacéo internacional alegando a existéncia de norma
constitucional ou mesmo utilizando em sua defesa ateoriada* separacdo dos poderes’ e 0
respeito a posicao reiterada do Supremo Tribunal Federal.

Para o Direito Internacional® tais justificativas sdo inOcuas e desprovidas de
razéo.

Asdecisdesjudiciaisinternas, as normas constitucionais e todas as demaisnormas
e atos internos séo apreendidos pelo juiz internacional como meros fatos praticados pelo
Estado, ndo importando qual foi o 6rgéo interno realizador dele (Supremo Tribunal Federal,
membro do Poder Executivo, como um delegado da Policia Federal, ou mesmo o Poder
Constituinte Originario).

5 O novo papel do Ministério Publico em face dos tratados internacionais

a) O poder de celebrar tratados*

O poder de celebrar tratados, ou treaty making power, € expressao polissémicae
merece consideracdes introdutdrias. Francisco Rezek preleciona que, entre os diversos
conteidos do termo, ha de se preferir aquele correspondente ao estudo da formacéo da
vontade em se comprometer internacionalmente. Assim, o poder de celebrar tratados
consiste naguela competéncia estabelecida pelo ordenamento juridico nacional para
determinar o modo legitimo de celebracdo de um tratado®.

Parao Direito Internacional®®, o modo e o exercicio do poder de celebrar tratados
€ matéria de dominio reservado de cada Estado, devendo ser investigado, em geral, no
ambito das normas constitucionais, variando de pais para pais.

No caso brasileiro, a Constituicéo brasileira de 1988 estabeleceu, em seu artigo
21, inciso |, que “compete a Unido manter relagdes com Estados estrangeiros e participar
de organizacfes internacionais’. No que tange as func¢bes do Presidente da Republica,
ficou estabel ecida sua competéncia privativa para “celebrar tratados, convencdes e atos

%2 VVer mais in RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Comentérios aos casos contenciosos e
consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2001. p. 449.

3 Em relagdo ao nosso tema, éimportante frisar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos adota essa linha
de pensamento, que, como ja vimos, € praticamente uniforme na pratica dos Estados, dos tribunais arbitrais
internacionais etc.

% Ver, sobre o tema, MEDEIROS, Antonio Cachapuz de. O poder de celebrar tratados. Porto Alegre: Sérgio
Fabris Ed., 1997.

% REZEK, José Francisco. Direito internacional publico- curso elementar. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Ver
também, sobre o tema, ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Euldio. Manual de direito
internacional publico. Edic&o atualizada por Paulo Borba Casella. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

% O processo de formagao dos tratados entre Estados é regido pela Convencgéo de Vienasobre Direito dos Tratados
de 1969. O Brasil assinou a Convencéo em 23 de maio de 1969, mas ainda ndo aratificou, estando ainda o tratado
na fase da aprovag&o congressual. Entretanto, a Convengdo, na maior parte de seus artigos, apenas codificou o
direito consuetudinério vigente sobre o tema, que, € claro, obriga o Brasil.
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internacionais, sujeitos areferendo do Congresso Nacional” (art. 84, V1I1). Por outro lado,
a0 Congresso Nacional coube acompeténciatambém exclusivade“resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou Compromissos
gravosos ao patrimonio nacional” (art. 49, ).

Assim, nesses poucos dispositivos, ficou estruturadaa chamadateoriada*juncéo
devontades’, que consiste em ter sido 0 poder de celebrar tratados no Brasil dividido entre
o Poder Executivo e o Poder Legidlativo, em verdadeiro sistema de checks and balances,
no qual é almejado o controle matuo no importante processo de obrigar o Estado brasileiro
no plano internacional .

A dindmica da formacdo da vontade do Estado brasileiro para se comprometer
perante um tratado internacional é singela. Apos o encerramento da fase de negociacéo de
um tratado, o Poder Executivo encaminha, querendo, mensagem presidencial ao Congresso
Nacional, solicitando a aprovacdo congressual ao texto do tratado. Em que pese atradicéo
e ao jargdo doutrinério, considero que € solicitada, na verdade, aprovacdo parlamentar ao
texto do “futuro tratado” ¥, pois o engajamento internacional do Estado brasileiro s sera
feito adiante, como veremos.

O Congresso Nacional, por seu turno, ao receber a mensagem presidencial em
guestdo, inicia processo legislativo visando a aprovacédo de decreto legislativo, espécie
normativa que consta do artigo 59, inciso V1, da Constituicéo, reservada a aprovacdo de
matéria de competéncia privativado Congresso. No caso de rejeicdo do projeto de decreto
legidativo, ndo pode o processo de formac&o da vontade brasileira de se comprometer
internacionalmente prosseguir.

Caso hajaa edicdo do decreto legislativo, cabe ao Poder Executivo decidir sobre
a ratificacdo ou adesdo ao texto do tratado, que consiste no ato unilateral pelo qual o
Estado brasileiro finalmente manifesta sua vontade de celebrar o tratado internacional.
Como javimos, ajurisprudénciado Supremo Tribunal Federal, adotando avisdo dualista,
exige ainda a incorporacao do texto do tratado (agora, sim, tratado, pois o acordo ja esta
celebrado apos a ratificagdo brasileira) ao ordenamento juridico interno, por meio do
chamado decreto presidencial ou decreto executivo.

Assim, ha verdadeiro processo de conjuncgdo de vontades, no qual participam os
Poderes Federais do Executivo e do Legislativo. Sem a anuéncia desses dois Poderes ndo
€ possivel, por via de regra®, o enggjamento internacional do Estado brasileiro, sendo
adotada, na linha da tradicdo republicana, ateoria dos atos complexos®.

7. No mesmo sentido, ver ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de direito internacional publico. Rio de Janeiro:
Ministério das RelacOes Exteriores, 1956. t. 2, p. 411.

% Foge ao escopo deste estudo a andlise da existéncia do chamado “acordo-executivo” (tratado em forma
simplificada) no ordenamento juridico brasileiro. Apoiando a existéncia de tratados celebrados com a solitaria
vontade do Poder Executivo, encontram-se Hildebrando Accioly e Francisco Rezek. CONTRA, h& a abalizada
opinido de Haroldo Valladéo.

® Ver mais in MERCADANTE, Araminta A. A processualistica dos atos internacionais: Constituicdo de 88 e
Mercosul. In: CASELLA, Paulo Borba. Contratos internacionais e direito econdmico no Mercosul. S&o Paulo:
LTr, 1996. p. 458-505.
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O Poder Judiciario e o Ministério Publico, contudo, atuam, tradiciona mente,
apenas apés a incorporacdo do tratado ao nosso ordenamento juridico.

No quetange ao Poder Judiciario, cabelembrar que compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, “quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado” (CF,
art. 102, I11, b). Por seu turno, cabe ao Superior Tribunal de Justicajulgar, mediante recurso
especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima insténcia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados, “quando a decisdo recorrida contrariar tratado
[...], ou negar-lhes vigéncia’.

Por fim, estabelece o artigo 109, inciso |11, da Constituicdo que compete aos
juizesfederaisprocessar ejulgar “[...] as causas fundadas em tratado ou contrato da Uni&o
com Estado estrangeiro ou organismo internacional”, bem como “os crimes previstos em
tratado ou convencao internacional, quando, iniciadaaexecucao no Pais, o resultado tenha
ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente” (inciso V).

Veremos, aseguir, aampliacéo do papel do Ministério Publico naformacéo e na
implementacdo dos tratados internacionais no Brasil.

b) A negociacdo dos tratados

Como abordado acima, o Estado brasileiro negocia seus tratados internacionais
por meio de seus representantes, em geral do Poder Executivo.

Em face da diversidade atual dos temas de Direito Internacional, é evidente que
hainimerostratadosinternacionais afetos aatuacdo do Ministério Publico, existindo aqueles
mesmos gue todo seu contelido interessa somente ao parquet, como € o caso dos tratados
relativos a cooperacdo judiciaria, em especial ainvestigagdo criminal.

Ora, sendo o Ministério Publico titular exclusivo da acéo penal e destinatério
natural da investigacdo criminal, é claro que todo o discutido no &mbito de tal tratado
af etard sobremaneira ente que ndo participa da negociacao.

Surgem, inevitavelmente, asineficiéncias naturais do model o tradicional vigente
hoje: contradi¢oes, omissdes e desatendimento de necessidades el ementares, umavez que
0 ente negociador ndo € aquele ao qual o tratado se destina, nem sera o seu aplicador.

H4, entdo, necessidade premente de integrar, de modo institucional (evitando-se
bases voluntaristas, vistas nos Ultimos anos, nos quais era convidado um Procurador afim
delegitimar o processo de negociagao), o Ministério Pblico nas negociagdes dostratados® .

E claro que ndo se pretende afastar o Poder Executivo das negociagdes. A tradicio
e aexpertise em negociacdo do Ministério das Relaches Exteriores €inegével. Mas ocorre
gue a parte técnica da negociacao de tais tratados que af etam o parquet tem sido realizada
no ambito institucional do Ministério da Justica.

40 Reconhego, como jamencionei acima, agentileza, vistanos Ultimos anos, dos titulares de 6rgaos especificos do
Ministério da Justica em convidar Procuradores para acompanhar negociagdes. Ocorre que defendo, conforme
exposto, a participacdo institucional do parquet, € ndo uma participagéo isolada de alguns membros. Ademais, a
participagdo institucional forja, amédio e alongo prazos, politicasinstitucionais rel ativas aos temas em discussao
nos tratados internacionais.
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Entretanto, hade ser acompanhadaaevolugdo constitucional elegal do Ministério
Publico brasileiro, que ndo mais se subordinaao Poder Executivo. Com efeito, o Ministério
da Justica perdeu seu braco criminal mais evidente, umavez que a Policia Federal, no seu
papel de Policia Judiciaria, deve cumprir a supervisao externa do parquet.

Interessante paradigma pode ser buscado na Lei n. 9.472/97, a Lei Geral de
Telecomunicagdes, que estabel eceu ser aAnatel (AgénciaNacional de Telecomunicacdes)
competente pararepresentar o Brasil em organismosinternacionais de telecomunicacoes™ .
Defato, com o esvaziamento constitucional elegal do Ministério das Comunicages, cabe
aAnatel zelar pelos interesses brasileiros perante a comunidade internacional .

Tal cuidado de integrar o Ministério Publico, em bases institucionais, na
negociacdo dos tratados afetos a sua atribuicdo, evitaria o desgaste brasileiro em face de
Seus parceiros internacionais, na eventual rejeicdo do teor do tratado pelo Congresso
Nacional, ou suando-implementacdo, em face de suasineficiéncias, como veremos aseguir.

c) A atuacado no Congresso Nacional

A chamada fase da aprovacdo congressual, como visto acima, € fundamental
paraque um tratado possa a ser celebrado pelo Brasil. No Congresso Nacional, entéo, hda
discussdo sobre a compatibilidade do texto do futuro tratado com a Constitui¢do, bem
como o estudo sobre a conveniéncia e a oportunidade na sua cel ebracéo.

A participagdo do Ministério Publico nos debates perante as Comissdes de
RelacOes Exteriores das duas Casas é essencial parafornecer subsidios aos parlamentares,
bem como informar sobre a conveniéncia do texto do futuro tratado.

Além disso, caso o tratado em analise permitaaadocdo dereservas®?, o Ministério
Publico pode sugerir ao Congresso que aprove o texto do tratado, com determinacdo ao
Poder Executivo de apor reservas no momento da sua ratificacéo.

d) O Ministério Publico e a Autoridade Central

As possiveis ineficiéncias do proprio conteldo do tratado podem frustrar a
comunidade internacional e nacional.

Cito, como exemplo, o papel da Autoridade Central no caso de cooperacéo penal
nafase deinvestigac&o criminal. Ha casos de morosidade no tramite perante a Autoridade
Central designada, em geral o Ministério daJustica, cujo papel € de mero eixo detransmisséo
de correspondéncias, uma vez que ndo tem atribuicao criminal.

41 el n. 9.472/97 — Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessérias para o atendimento do interesse
publico e para o desenvol vimento das tel ecomunicagdes brasileiras, atuando comindependéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente: [ ] Il — representar o Brasil nos organismos
internacionais de telecomunicacgdes, sob a coordenacéo do Poder Executivo; [...] XXXI — promover interacao
com administracfes de telecomunicagdes dos paises do Mercado Comum do Sul — MERCOSUL, com vistas a
consecucdo de objetivos de interesse comum.

“2 A reserva éinstituto do Direito dos Tratados, que consiste em ato unilateral, pelo qual o Estado, no momento da
ratificacio de um tratado, manifesta sua vontade de modificar ou excluir determinada clausula convencional. Ver
maisem BAHIA, Saulo José Casali. Tratados internacionaisno direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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Como explicar que o proprio Ministério Publico Federal ndo possa vir a ser
Autoridade Central, como ocorre com a Convencao de Nova York sobre Alimentos?

Para varios parceiros internacionais, a nomeacao do Ministério da Justica como
Autoridade Central ndo geraduavidas, poiso Ministério Publico é parteintegrante do Poder
Executivo, e o Procurador-Geral responde ao préprio Ministro da Justica.

Mas tal situacéo ndo existe no Brasil.

Apbs conhecer com maior detalhamento nossa Constituicéo e leis de regéncia,
vérias autoridades estrangeiras frustram-se com a delonga e com a impossibilidade da
Autoridade Central brasileiraem se comprometer com determinada conduta, umavez que
Ihe falece atribuicdo constitucional para agir.

Recentemente, em caso concreto da Procuradoria da Republica de S&o Paulo
envolvendo aaplicacdo da Convencgado de Haia sobre subtracéo deincapazes, que estabel ece
prazo de até um ano da subtrac&o para arestitui¢do simplificada do incapaz, a Autoridade
Central federal brasileira demorou mais de um ano para meramente repassar o pedido da
Autoridade Central Argentina ao Ministério Publico Federal®.

Em face da delonga, o incapaz foi devolvido, nesse intervalo, aArgentina gracas
aacdo individual proposta pela familia.

Assim, urge anegoci acao dostextos dos tratadosinternacionai s de modo aespel har
0 novo modelo acusatério da Constituicdo Federal, bem como as atribuicdes criminais e
de tutela coletiva do Ministério Publico.

€) A implementaco interna dos tratados: o artigo 109, inciso |11, da Constitui¢do

Outro papel queincumbe ao MPF em relacéo ao Direito Internacional refere-sea
iniciativa de implementar as obrigagdes internacionais contraidas pelo Brasil.

Como j4 visto, os tratados internacionais podem conter uma diversidade
impressionante de temas e de correlatas obrigactes de fazer e ndo-fazer.

A titulo exemplificativo, citem-se ostratadosinternacionais de direitos humanos,
em especia a Convencado Americana de Direitos Humanos.

Conforme j& expus anteriormente, as obrigacfes convencionais de protecédo de
direitos humanos sdo, apos a incorporacdo interna dos tratados de direitos humanos,
verdadeiras obrigagdes|egais, que, se ndo cumpridas sponte propriapel o Estado brasileiro,
podem ser exigidas judicialmente pelo Ministério Publico*.

Ou ainda, segundo Cancado Trindade, “O cumprimento das obrigacoes
internacionais de protegdo requer o concurso dos 0rgaos internos dos Estados, e estes sdo
chamadosaaplicar asnormasinternacionais’. A consequénciadisso, parao mestrede Brasilia,
€ que “o direito internaciona e o direito interno interagem e se auxiliam mutuamente no
processo de expansdo e fortalecimento do direito de protegdo do ser humano”#.

43 0O pedido foi repassado para 6rgéo do MPF em Brasilia e ndo para o do local onde residia o suposto subtrator,
0 que ocasionou mais delonga.

“Ver in RAMOS, André de Carval ho. Processo internacional de direitos humanos— andlise dos sistemas de apuracéo
deviolagdes dos direitos humanos e aimplementacdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002. p. 340.
“\Ver CANCADO TRINDADE, AntdnioAugusto. A incorporaggo das normasinternacionais de proteggo dos direitos
humanos no direito brasileiro. In: CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto (Org.). A incorporacao das normas
internacionais de protecdo dos direitos humanos no direito brasileiro. Brasilia/S&0 José: 11DH, 1996. p. 235.
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Nesse ponto, exsurge a atribuicdo do Ministério Publico Federal, umavez que o
artigo 109, inciso |11, da Constitui c8o estabel ece ser competente a Justica Federal (rectius:
jurisdicdo) quando a causa basear-se em tratado internacional .

Logo, no inadimplemento de obrigacdo internacional estabelecida em tratado
internacional, cabe ao Ministério Publico Federal o dever de promover sua imediata
implementacdo, quer por meio de sua atuacdo extrajudicial, quer por acbes proprias (por
exemplo, aacdo civil publica).

6 Conclusdo: onovo papel doMinistério Pablico comofiscal dostratadosinter nacionais

O Ministério Publico brasileiro € uma institui¢do independente, que exerce, de
acordo com a Constitui¢do de 1988, uma funcéo essencial a Justica, ndo se subordinando
a nenhum dos Poderes da Republica, quer seja o Poder Executivo, Legislativo ou mesmo
o Poder Judiciario.

De fato, conforme preleciona Hugo Nigro Mazzilli, o reconhecimento do
Ministério Publico como 6rg&o independente e com a mesma dignidade da magistratura
foi atendidapelaLei Complementar n. 40, de 1981, que definiu o Ministério Pdblico como
sendo “instituicdo permanente e essencial afuncao jurisdicional do Estado, e responsavel,
perante o Judiciario, pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da
sociedade, pela fiel observancia da Constituicéo e das Leis’#.

Entretanto, a constitucionalizacdo dessa aspiragdo ocorreu somente em 1988.
Assim, o Ministério Publico obteve, na constituinte de 1986-1988, a tdo desejada
equiparacdo com a magistratura.

E agente politico, pois € assegurada a independéncia funcional, exercendo com
exclusividade aimportante funcdo do poder, que é a persecucao criminal em juizo*, bem
como adefesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Por seu turno, ab mesmo
tempo em que outorgou as tdo almejadas garantias e prerrogativas da Magistratura, a
Constitui¢o Federal concedeu também ao Ministério PUblico aautonomiaorcamentériae
a auto-administracéo tipica de um Poder de Estado.

A consecucdo desse objetivo levou o Ministério Publico a buscar usar o poder
auferido da equiparacdo com a magistratura em outros projetos de atuacéo.

A prépriaConstitui ¢ao de 1988 agregou novasfuncesnadreasocial do Ministério
Publico e, na area criminal, enfatizou-se a exclusividade da propositura da acdo penal
publica e a supervisdo externa da Policia. Uma nova identidade foi forjada ao Ministério
Pablico: a de defensor da sociedade em juizo®.

4 Vide ainfluéncia de tal dispositivo naredacdo do artigo 127 da Constituicgo de 1988, extremamente similar.
47 Sem levar em consideracéo os crimes de agéo privada e a acdo penal privada subsididriada publica (essa Gltima
de nenhuma repercussdo praticanos anais do Poder Judiciério, nafeliz expresséo de Denise Abade). Ver ABADE,
Denise Neves. O novo papel do Ministério Publico e asgarantias do processo penal acusatério. 2002. Dissertacéo
(Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2002, p. 68.

48 Para alguns autores, o Ministério PUblico é o ombudsman da sociedade, pois age até em oposicdo a agentes do
préprio Estado, de quaisauer dos Poderes. Ver GUIMARAES JR., Jo&o Lopes; FERRAZ, Antonio Augusto Mello
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Assim, de acordo com a Constituicéo brasileiravigente, o objetivo dainstituicdo
“Ministério Publico” é garantir a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

S30 principios institucionais do Ministério Publico a unidade, aindivisibilidade
eaindependénciafuncional, sendo asseguradaao Ministério Plblico autonomiafuncional
e administrativa. Logo, o membro do Ministério Pablico atuacom independénciana busca
pelo respeito as leis e a Constituicdo de nosso pais.

Em relacdo ao Ministério Publico Federal, podemos observar que foi,
possivelmente, o ramo do Ministério Publico brasileiro que mais sofreu modificacdes
estruturais com a entrada em vigor da nova Constitui¢do. De fato, foi a Constituicdo de
1988 que separou do Ministério Publico Federal afuncdo de advogado da Unido Federal.

Até entdo, o Procurador da Republica possuia, tal qual Juno, dupla face: era ao
mesmo tempo defensor da sociedade, conforme mandamento da Lei Complementar n. 40,
javista, e também era advogado da Unido, encarregado da defesa judicial e extrgjudicial
dos atos do Poderes da Republica, em especial do Poder Executivo.

Ora, tal situacdo traduzia-se, na esfera da defesa dos interesses sociais, na
possibilidade de ser uma acdo movida pelo Ministério Publico Federal contra a Uni&o
(como, por exemplo, a pioneira acéo civil publica de 1986 contra a importacdo do leite
contaminado de Chernoby!| perante a 42 Vara Federal de S&o Paulo, em litisconsorcio com
o Ministério Publico do Estado de S&o Paul 0) contestada por outro Procurador da Republica,
agora na sua nobre veste de defensor da pessoa juridica de direito publico Unido Federal,
encarregado de afirmar em juizo alicitude dos atos da Administracao.

Além dessa incoeréncia institucional, havia ainda o acimulo de servico e a
auséncia de especializacdo nafuncdo de Ministério Publico, pois sempre havia o foco na
defesa, como advogados publicos, dos atos da Administracdo Federal e até, em certas
situacdes, na cobranca de tributos.

Com o advento da Constituicédo de 1988 tal situacdo modificou-se radicalmente.
Foi criada a Advocacia-Geral da Unido, perdendo o Ministério Publico Federal a funcéo
de advogado publico, passando a exercer com exclusividade seu mister de defesa da
sociedade, mesmo que contra atos do Poder Publico®.

Em 1993, esse novo formato constitucional do Ministério Publico Federal refletiu-
se na legislacdo infraconstitucional, sendo editada a Lei Complementar n. 75, que
estabel eceu as normas gerais de atribui ¢éo e organizacdo do Ministério Publico da Uniéo,
e, entre elas, as do Ministério Publico Federal.

de Camargo. A necessaria elaboracéo de umanovadoutrinade Ministério Pablico compativel com seu atual perfil
constitucional. In: FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo (Org.). Ministério Publico — I: instituicéo e
processo. S&o Paulo: Ed. Atlas, 1997. p. 19-35.

4 Ha um regime de transicdo aplicado aos membros do Ministério Plblico Federal que ingressaram antes da
Constituicao de 1988 e que exerciam, como Vvisto, a funcéo de advogados publicos, podendo também exercer a
advocaciaprivada. Conforme o artigo 29, § 32, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, 0 membro do
Ministério Publico admitido antes da vigéncia da nova Constituicdo pode optar pelo regime anterior, no que
respeita as garantias e vantagens. Assim, € possivel atais membros a advocacia privada.
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Dez anos apos suaedicdo, é chegado o momento de novaestruturacéo do Ministério
PUblico, mais proxima de seu papel de agente e fomentador da cidadania e de combate a
impunidade.

Paratanto, seu papel nanegociacdo e naimplementacdo dostratadosinternacionais
tem de ser ocupado. Sugerimos, a guisa de conclusdo final, a imediata constituicdo de
Comissdo de Relagdes I nternaci onais no ambito da Procuradoria-Geral daRepublica, como
0rgdo de coordenacdo, assessoramento e apoio aos Procuradores da Republica e também
com fungdo de interlocucdo permanente com o Poder Executivo e com a comunidade
internacional .

SO assim estaremos aptos a enfrentar os desafios da macrocriminalidade e das
ofensas aos interesses difusos e coletivos em nosso pais.
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A DEFESA DO CONTRIBUINTE COMO,FUNC.AO
INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Jodo Batista de Almeida*

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 As fungdes institucionais do Ministério Piblico. 3 A defesa
coletivado contribuinte. 3.1 A legislacéo aplicavel. 3.2 A posicéo dadoutrina. 3.3 A posicao
do STF. 4 A proibicdo do uso da agdo civil publica para a defesa coletiva do contribuinte.
4.1 Inconstitucionalidade formal. 4.2 Inconstitucionalidade material. 5 Conclusdes.

1 Introducéo

A tutela coletivano Brasil tem experimentado grandes avancgos. N&o previstano
Cadigo de Processo Civil de 1973, este direcionado unicamente paraadefesadosinteresses
individuais, comegou elaa se consolidar no campo doutrinario no final dos anos 70, sob o
comando da professora Ada Pellegrini Grinover, que, inspirada em Mauro Cappelletti,
introduziu entre nds 0s conceitos de interesses col etivos e difusos e alertou para a situacéo
de desprotecdo que tais interesses enfrentavam, por absoluta insuficiéncia dos esquemas
tradicionais.

O marcoinicia datutelacoletivano Brasil €0 ano de 1985, com aedicdo daLei n.
7.347, queingtituiu aacdo civil publicaparaaresponsabilizacéo por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, ao patrimdnio cultura e a outros interesses difusos e coletivos.

Essalei previu oslegitimados concorrentes (art. 59 e ampliou os efeitos da coisa
julgada de inter partes para erga omnes (art. 16), com isso adequando alegislacdo ao rito
da tutela coletiva.

A seuturno, aConstituicéo Federal de 1988 constitucionalizou aagéo civil publica
ao figuré-lacomo funcéo institucional do Ministério Publico. Com efeito, o art. 129, inciso
[11, estabelece competir ao Ministério Publico “promover o inquérito civil e a acéo civil
publicaparaadefesado patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outrosinteresses
difusos e coletivos’. Tal dispositivo resolve, aum so tempo, tanto alegitimidade paraagir
em favor do érgéo ministerial, como a adequagdo da citada via processual.

Ja o Codigo de Defesa do Consumidor, vigente a partir de 11 de marco de 1991
(Lel n. 8.078), aterou vérios artigos da Lei n. 7.347, bem como trouxe varios outros
dispositivos aplicaveis subsidiariamente a acao civil publicat, aém de criar a agdo civil
coletiva e estabelecer atotal integracéo dos dois diplomas legais em matéria processual?.

* Jodo Batistade Almeida é Subprocurador-Geral da Republica com atuacéo perante o STF e assento na22 Turma.
Mestre em Direito Publico pela Universidade de Brasilia. Foi Presidente do Brasilcon (2000-2002).

* Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11.9.90, arts. 81 a 104).

2CDC, art. 90.
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Completam o sistema processual datutelacoletivaalei Organicado Ministério
Publico da Unido (LOMPU), Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993, e a Lei
OrgéanicaNacional do Ministério Piblico (LONMP), Lei n. 8.625/93, que regulamentaram
as fungdes institucionais e os instrumentos de atuacdo do Parquet.

Apbs esse periodo de construcdo dos fundamentos da tutela coletiva, teveinicio
periodo de desconstrugado, a partir de 1997, quando o Poder Executivo, casuisticamente,
baixou inimeras medidas provisorias com o claro intuito de reduzir o campo da tutela
coletiva®, de restringir legitimacéo outorgada® e até de proibir o uso de via processual
coletiva para a defesa do contribuinte®, temas que se pretende abordar e discutir neste
trabal ho.

2 Asfunclesinstitucionais do Ministério Publico

A Constituicdo Federal de 1988 conceituou o Ministério Pablico como instituicdo
permanente, agquem cabe adefesadaordem juridica, do regime democrético e dosinteresses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127). Ou sgja, incumbe-lhe a defesa do interesse
publico, sendo-lhe, em contraposicéo, vedada a defesa de interesses meramente privados.

Mas, além de assegurar autonomia funcional e administrativa, estabelecer os
principios institucionais e as garantias e vedagdes, a CF/88 enumerou, no art. 129, as
funcdes institucionais do Ministério Publico.

Tais fungBes guardam estrita correlacdo com as finalidades da Instituicdo — a
defesa do interesse publico — e estéo divididas na CF/88 em dois blocos:

a) doinciso | a0 V —apromoc¢do de medidas judiciais, entre elas a acéo penal
publica, aacdo civil publica, aacéo direta de inconstitucionalidade e as acbes
necessarias a garantia dos direitos constitucional mente assegurados e a defesa
das popul acdes indigenas;

b) do inciso VI ao | X — a outorga de mecanismos inerentes ao amplo poder de
investigacdo do Ministério Publico, permitindo-lhe expedir notificacoes,
requisitar informacdes e documentos, bem como diligéncias investigatérias e
a instauracdo de inquérito policial, além do exercicio de outras funcdes
compativeis com sua finalidade.

De ver-se gue o segundo grupo ndo engloba, em verdade, funcdes institucionais,
mas merosinstrumentos de atuacéo. Dai ser procedente a observacdo de Hugo Mazzilli de
gue aLe Organicado MPU tratou do tema com maior precisao técnica’.

Efetivamente, aLOMPU (LC n. 75/93) cuidou das fungdes institucionais no art.
59 enumerando-as em seis incisos, reservando os arts. 62, 72 e 8° para regulamentar 0s
instrumentos de atuacéo.

3 Art. 16 da LACP, com aredagdo que lhe deu aLei n. 9.494/97.

4 Medida Provisoria n. 2.102-26, de 27.12.00, que deu novaredag8o aLei n. 9.494/97.
® Parégrafo Unico acrescido ao art. 1° da LACP pela MP n. 2.102-26/00.

®MAZZILLI, Hugo. O inquérito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 49.

GH B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n® 7, p. 101-109 — abr./jun. 2003



3 A defesa coletiva do contribuinte
3.1 A legidlacéo

Dentre tais funcdes estd elencada a de “zelar pela observancia dos principios
congtitucionaisrelativos ao sistematributario, aslimitacdes do poder detributos, areparticéo
do poder impositivo e das receitas tributérias e aos direitos do contribuinte” (art. 59, 11, ).

Como seVvé, aém dejaconceber genericamente adefesados direitos ou interesses
difusos e coletivos, o ordenamento juridico passou a prever especificamente a defesa do
contribuinte como fungdo institucional do Ministério Publico, assm legitimando-o a tal
mister.

E certo que a defesado contribuinte j& estava contempladano art. 129, inciso |11,
da CF/88, porém de forma mais genérica, na norma de encerramento “e outros interesses
difusosou coletivos’. Esse dispositivo, que constitucionalizou aagdo civil publica, atribuiu
legitimidade ao Ministério Publico para a sua promocéo, bem como declarou ser ela
adeguada para a tutela dagqueles bens expressamente enumerados (patrimdnio publico e
meio ambiente). N&o haduvidade que o consumidor, o patriménio cultural e o contribuinte
tém idéntica natureza, e podem ser defendidos coletivamente pelo Ministério Publico. O
pedido de suspensdo de cobranca de tributo ilegal incidente sobre toda a populacéo tem
naturezadifusa. De outrabanda, o pedido de suspensdo de cobrancadetributo indevidamente
instituido sobre determinado grupo, categoria ou classe, terd natureza coletiva. Em ambas
as situacOes ensgjando a atuacdo do Ministério Pablico.

Também o inciso I X do art. 129 do texto constitucional torna possivel a atuacéo
ministerial, ao permitir que o Ministério PUblico exerca outras funcdes previstas em lei,
desde que compativeis com a finalidade da institui¢céo (a defesa do interesse publico).

A pergunta que se faz nesse passo € a seguinte: existe lei atribuindo ao MP a
funcéo de defender os contribuintes? Sim. A Lei Complementar n. 75/93 (LOMPU), no
seu art. 59, inc. I, a. Referido dispositivo, além de ser posterior a Carta Magna, mantém
total compatibilidade com o que consta dos arts. 127 e 129 da CF/88.

3.2 A posicéo da doutrina

Os doutrinadores, em sua maioria, sempre sustentaram haver adequacéo da via
processual e alegitimidade do Ministério Publico para promover a agéo civil publica na
defesa dos contribuintes, ou sgja, para veicular matériatributaria.

Verificou-se até recentemente uma quase-unanimidade da doutrina em relacdo
ao tema, sustentando a viabilidade quanto aos aspectos adequacdo e | egitimidade, consoante
selédos seguintes autores: Rosae Nelson Nery Janior (CPC comentado. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1984. p. 1129, nota 23), Antonio de Souza Prudente (Legitimacdo
constitucional do Ministério Plblico paraacao civil publicaem matériatributérianadefesa
de direitos individuais homogéneos. Revista CEJ, Brasilia, n. 9, p. 77-79, set./dez. 1999),
Kazuo Watanabe (CDC comentado pel os autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro/Sao

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il -=n° 7, p. 101-109 - abr./jun. 2003 GFlI



Paulo: Forense, 2000. p. 725), Rodolfo de Camargo Mancuso (A¢éo civil pablica. 6. ed.
S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 37), Hugo Nigro Mazzilli (O inquérito civil,
cit., p. 123-124), Washington Araljo Carigé (IPTU — Cobranca indevida de tributos — A
legitimidade do Ministério Publico e a agéo civil publica. RDC, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 9, p. 111-115, jan./mar. 1994), Paulo Valério Da Pai Moraes (O Ministério
PUblico e a legitimidade para a defesa dos interesses coletivos decorrentes de questdes
tributérias de massa. Revista de Estudos Tributérios, ano 2, n. 11, p. 132-157, jan./fev.
2000) e Jodo Batista de Almeida (Ac¢do civil publica em matéria tributaria — Reflexes
sobre a posi¢do do STF e aMedida Provisorian. 1984. RDC, n. 40, p. 107).

No entanto, apartir de 1998, quando o STFiniciou o julgamento do RE n. 195.056-
1 — Paran4, relativo a cobranca do IPTU do Municipio de Umuarama, surgiram
pronunciamentos discordantes, sustentando a falta de legitimidade do Ministério Pdblico
para aacdo civil publica em matériatributaria e a inadequagdo da aludida via processual
para a finalidade proposta.

Manifestaram essa posi¢cdo o0s seguintes doutrinadores: Osmar Tognolo (Ac&o
civil publica em matéria tributéria. Correio Brazliense, DF, 16 ago. 1999. Suplemento
Direito e Justica, p. 1; e Revista de Estudos Tributarios, ano 2, n. 10, p. 155-157, nov./dez.
1999) e Hugo de Brito Machado (ACP e tributo inconstitucional. Correio Braziliense, DF,
17 ago. 1998. Suplemento Direito e Justica, p. 2; Ministério Publico e acdo civil publica
em matériatributaria. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 52, p. 84-90; e Ministério
Publico e tributagdo. Boletim de Direito Municipal, Ed. NDJ, ano 16, v. 4, p. 2278, abr.
2000).

3.3 A posicéo do STF

Apenas em 1999 o STF julgou o leading case, e o fez para ndo reconhecer a
ilegitimacdo do MP e considerar ndo adequada a acdo civil publica para veicular pleito
envolvendo matéria tributaria.

Ao julgar o RE n. 195.056-1/PR, o Plenario do STF entendeu que:

“Constitucional. Acdo Civil Publica. Impostos: IPTU. Ministério
Publico: Legitimidade. Lei n. 7.374, de 1985, art. 19, I, eart. 21, com a
redacdo do art. 117 daLel n. 8.078, de 1990 (Cddigo do Consumidor);
Lei n. 8.625, de 1993, art. 25. CF, artigos 127 e 129, I11. | —A acéo civil
publicapresta-se adefesade direitosindividuai s homogéneos, legitimado
o Ministério Publico paraaforé-la, quando ostitularesdaguel esinteresses
ou direitos estiverem na situacdo ou na condicéo de consumidores, ou
guando houver uma relacdo de consumo. Lel n. 7.374/85, art. 19, 11, e
art. 21, com a redac&o do art. 117 da Lei n. 8.078/90 (Cdd. do
Consumidor); Lei n. 8.625, de 1993, art. 25. Il — Certos direitos
individuais homogéneos podem ser classificados como interesses ou
direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais e individuais
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indisponiveis. Nesses casos, aacdo civil publicapresta-se adefesadesses
direitos, legitimado o Ministério Publico paraacausa. CF, art. 127, caput,
e art. 129, IIl. 11l — O Ministério Publico ndo tem legitimidade para
aforar agdo civil publica para o fim de impugnar a cobranca e pleitear a
restituicdo de imposto — no caso o IPTU — pago indevidamente, nem
essa acao seria cabivel, dado que, tratando-se de tributos, ndo hé, entre
0 sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte) uma
relacdo de consumo (Lei n. 7.374/85, art. 19, 11, art. 21, redacdo do art.
117 daLei n. 8.078/90 (Cdd. do Consumidor); Lei n. 8.625/93, art. 25,
IV; CF, art. 129, I11), nem seria possivel identificar o direito do
contribuinte com “interesses sociais e individuais indisponiveis’ (CF,
art. 127, caput). 1V — RE néo conhecido”’.

Como se vé, a Suprema Corte, contrariando a mais abalizada doutrina, deixou de
prestigiar a tendéncia mundial do uso da acdo coletiva para demandas desse tipo,
determinando que cada contribuinte, a titulo individual, ajuize a sua propria agdo, com
iSSO ocasionando sérios transtornos aos interessados e ao Poder Judiciario, que jatrabaha
no limite de sua capacidade.

Deve ser observado que a acéo, no caso concreto, continha dois pedidos, um de
natureza col etiva—aimpugnacéo da cobrancaem favor de todaacategoriade contribuintes
do municipio — e outro individual homogéneo — o pedido de restituicdo do imposto
indevidamente pago. Para o pleito difuso ou coletivo, via agéo civil puablica, ndo ha
necessidade de caracterizar-se relagdo de consumo, nem condicéo de consumidor dos
contribuintes. 1sso s6 deve ocorrer no pleito dos direitos individuais homogéneos — por
natureza divisiveis e disponiveis. Ocorre gue todos os pleitos foram tratados como de
direitos individuais homogéneos, e, como tal, desacol hidos tanto por inadequacdo da via,
como pelailegitimidade do 6érgdo ministerial . Pergunta-se: acaso ndo teriao MPlegitimidade
paraformular pedido de natureza difusa ou coletiva? Obvio que sim.

O mestre Kazuo Watanabe tem advertido que “o gque importa para os fins de
tutelajurisdicional € o que o autor da demanda col etiva traz para o processo, vale dizer, o
seu objeto litigioso”8, acrescentando que

“€ na transposicao do conflito de interesses do plano extraprocessual
parao processua e naformulagdo do pedido de provimento jurisdicional
gue sdo cometidos varios equivocos. A tutela de interesses ‘ coletivos',
tem sido tratada, por vezes, como tutela de interesses ou direitos

7 STF, RE n. 195.056-1/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 9 de dezembro de 1999, v.m., decisdo
publicada no DJ, 17 dez. 1999. No mesmo sentido, em caso envolvendo taxa de iluminagdo publica, RE n.
213.631/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. IImar Galvao, j. 9 de dezembro de 1999, v. m., publicado no DJ, 7 abr.
2000.

8WATANABE, Kazuo et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pel os autores do anteprojeto.
6. ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Forense, 2000. p. 728.
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‘individuais homogéneos', e ade interesses ou direitos ‘ coletivos’, que
por definicdo legal sdo de natureza indivisivel, tem sido limitadaaum
determinado segmento geogréfico da sociedade, com umainadmissivel
atomizacdo de interesses ou direitos de natureza indivisivel”®.

O mesmo autor, com precisdo cientifica, também aduz que:

“A determinacdo dos membros integrantes do grupo &, precisamente, a
nota que distingue osinteresses ou direitos col etivos ou direitos difusos.
Se 0 ato atacado através da acao col etiva (regjuste de mensalidades) diz
respeito a todos os contratantes dos planos de saude, globalmente
considerados (nédo sendo atacados um a um, em relacdo a cada um dos
filiados, os regjustes exigidos pel as empresas mantenedoras dos planos),
a nota da indivisibilidade do bem juridico e bem assim a sua
transindividualidade sdo inquestionaveis, pois basta a procedéncia de
uma nica demanda para que todos os filiados dos planos de assisténcia
médica e hospitalar sejam col etivamente beneficiados’°.

Tal entendimento do STF estéd em total desconformidade com amelhor doutrina,
ao dar o mesmo tratamento a pedidos de natureza diversa— coletivo eindividual homogéneo
— e reconhecer inadequacao onde ndo existe e negar legitimidade ao Parquet em matéria
em gue ela esta patente.

Dever-se que, contraditoriamente, no caso do aumento abusivo das mensalidades
escolares, os direitos individuais homogéneos (rectius coletivos) foram considerados
subespécies de interesses coletivos, situacdo que era idéntica a dos contribuintes, que, no
entanto, lograram tratamento diverso.

Na sustacéo da cobrancga do tributo indevido (pedido coletivo), como se percebe,
ha manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo e pela caracteristica do dano,
Visto que este atinge uma gama enorme de pessoas de determinado municipio, altamente
dispersas, bem como esta presente arelevanciasocial do bem juridico que se busca proteger
— a ordem juridica tributéria, tal como exigido no § 12 do art. 82 do CDC c/c o art. 59,
inciso I, dineaa, daLe Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993 (LOMPU). Aliés,
essa lei permite expressamente a defesa dos contribuintes pelo Ministério Pablico.

Aguarda-se que a Suprema Corte, em julgamentos futuros, venha a reconsiderar
essa decisdo do leading case, que representa verdadeira restricdo a tutela coletiva.

Resulta claro, pois, que a defesa coletiva do contribuinte, veiculando pleito de
naturezadifusaou coletivaem matériatributéria, €funcéo institucional, estando legitimado
0 0rgdo ministerial para a sua respectiva promogao.

® Idem, ibidem, p. 729.
1 1dem, ibidem, p. 730.
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4 A proibicdo do uso da acéo civil publica para a defesa coletiva do contribuinte

PelaMedidaProvisorian. 1.984-19, do ano de 2000, convalidadapeladen. 2.180-
35, de 2001, foi alteradaalei n. 7.347/85 (LACP), com ainser¢do do paragrafo Unico ao
art. 12, com a seguinte redagéo:

“N&o sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensbes que
envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico— FGTS ou outros fundos de naturezainstitucional
cujos beneficiarios podem ser individual mente determinados’.

Como seVvé, em maisumade suas manobras casuisticas, 0 Poder Executivo editou
medida provisoria para tentar resolver questdo emergencial de seu interesse, no caso
concreto, as liminares deferidas nos processos col etivos questionando a falta de correcéo
das tabelas do Imposto de Renda, a cobranca da CPMF e outros tributos e exacoes.

O casuismo ficamais evidente quando se sabe que aquel aépocaexistiam inimeras
acles civis publicas contra a Uni&o, relativas a essas matérias.

Ocorre que tal dispositivo inserido incorre em flagrante inconstitucionalidade,
COmo Se vera.

4.1 I nconstitucionalidade formal

Como visto, aL OMPU asseguraao Ministério Publico, como fungéo institucional
a defesa do contribuinte (art. 5°, inc. I1, a), o que sera feito, em geral, por meio da acéo
civil publica, que é o principal instrumento da tutela coletiva.

A Medida Provisoria n. 2.180-35/2001, ao dizer que “nédo sera cabivel a acdo
civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos...”, na verdade esta dizendo
“€ proibido o uso da acéo civil publica...”.

A proibicao esta colocada de forma tdo ampla que alcanca todos os legitimados
concorrentes, inclusive o Ministério Publico.

Ora, se a Lel Complementar atribui ao Ministério Publico legitimidade para a
defesa do contribuinte, ndo poderia uma lei ordinaria contrarié-la e dispor exatamente o
contrario.

Assim dizendo, aMedida Provisériaem referénciaviolafrontalmente o principio
da hierarquia dasleis, umavez que legislacéo ordinaria de tal porte ndo pode contrariar 0
que dispde uma lei complementar a Constituicao, retirando-lhe atribuicdo e legitimacéo
legalmente estabel ecidas em textos de hierarquia superior.

4.2 | nconstitucionalidade material

Além disso, a proibicdo contida na Medida Proviséria contém varias
inconstitucionalidades de natureza material por ofensa a diversos dispositivos da CF/88:
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a)

b)

d)

estabelece restricdo a atuacdo institucional do Ministério Publico, pois a
promoc&o da agdo civil publica para a defesa de outros interesses difusos ou
coletivos, prevista no art. 129, inc. 111, da CF/88, passou a ser funcéo
institucional do MP, ficando constitucionalizados tanto os aspectos da
legitimagdo como o daadequacdo daviaprocessual . Assim, compete ao Poder
Judici&rio interpretar quais direitos einteresses estdo inseridos nessa clausula
de encerramento. Nessa sorte, ndo poderia o legislador ordinario proibir o uso
da agdo civil publica para a defesa do contribuinte, ou seja, em matéria
tributaria, quando a Constituicdo Federal o admite, do mesmo modo que n&o
poderiaretirar ao Parquet a legitimidade que |he foi outorgada;

o dispositivo questionado daM P n. 1.984-19, repetido nas reedi gdes posteriores,
também ofende o caput do art. 127 da CF/88, poisretirado Ministério Publico
aincumbénciade defesadaordem juridicaedosinteressessociaiseindividuais
indisponivels;

do mesmo modo, viola a autonomia funcional da Instituicéo, assegurada ao
orgdo ministerial no art. 127, 8 29, poisavontade do chefe do Poder Executivo
estaaanular referida autonomia. Quem diz se umaacao € cabivel, ou ndo, é 0
Poder Judiciario;

por fim, tal parégrafo acrescido ofende o inciso IX do art. 129 da CF/88, que
inclui, entre as fungdes institucionais do Ministério Publico, a de “exercer
outrasfuncdes quelheforem conferidas’, sendo certo queal ei Complementar
Nn. 75, de 20 de maio de 1993, declarou competir ao Ministério Plblico “zelar
pel aobservanciados principios constitucionais rel ativos ao sistematributario,
aslimitaces ao poder detributar, areparticdo do poder impositivo edasreceitas
tributériasedosdireitos do contribuinte”* . Assim, ocorreinconstitucionalidade
material, por restringir o alcance do inciso 1X do art. 129, proibindo aquilo
gue o Texto Constitucional ndo proibe, ou seja, a atribui¢do, por lei, de novas
funcdes ao Ministério Publico, desde que compativeis.

Mostra-se, inbcua, portanto, atentativaderestringir o alcance daacéo civil publica
por meio de medida provisoria, com ofensa a CF/88.

5 Conclusdes

a)

b)
c)

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 129) e a Lel Organica do Ministério
Publico da Unido (art. 59 elencaram as fungdes institucionais do MP.

Entre taisfuncles esta a de defesado contribuinte (LC n. 75/93, art. 5°, inc. |1, a).
A melhor doutrina assevera a adequacdo davia processual e alegitimidade do
Ministério Publico parapromover agdo civil publicanadefesados contribuintes,
veiculando pretensdo de natureza tributaria.

B Art. 59 inc. I, alinea a, aplicado subsidiariamente a Lei n. 8.625/93 (LONMP).
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d) Em 1999 o STF, afastando-se da melhor doutrina, julgou o leading case (RE
n. 195.056/PR), e o fez parando reconhecer alegitimidade do MP e considerar
ndo adequada a agcdo civil publica paraafinalidade referida, por envolver, no
caso concreto, direitos individuais homogéneos, considerados disponiveis
(IPTU) e ndo se confundirem as relagdes fisco—contribuinte e consumidor—
fornecedor. Todavia, ndo examinou a questdo sob o enfoque daLC n. 75/93 e
daMP n. 2.180-35/2001.

e) A Medida Provisoria n. 1.984-19, reeditada seguidamente, tendo hoje o n.
2.180-35, de 24 de agosto de 2001, incorre em inconstitucionalidade formal e
material na parte em que insere parégrafo Unico no art. 12daLe n. 7.347/85
(LACP), proibindo o uso da acdo civil publica nas hipoteses indicadas, por
ofensa aos dispositivos constitucionais e legais citados. Torna-se necessaria e
urgente a revogacdo do dispositivo questionado pelos Poderes Executivo e
Legidativo.

f) Héa necessidade de revisdo da orientacéo adotada no leading case, porque o
Ministério Publico estalegitimado paradefender os direitos dos contribuintes,
por forcada CF/88 (arts. 127, caput e 8 22, 129, incisos |1 el X) edaLCn. 75/
93, art. 59, inc. I1, alineaa, aplicado subsidiariamenteaLONMP (Lei n. 8.625/
93). O STF poderareconsiderar, em julgamentos futuros, suaposi¢ao restritiva.
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A ,FILIAC.AO PARTIDARIA DOS MEMBROS DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NA REDACAO ORIGINAL
DA L€l COMPLEMENTAR N. 75/93

Marco Aurélio Dutra Aydos*

A Constituicdo Brasileira de 1988 desenhou, em seu artigo 128, o perfil do
Ministério Publico: instituicdo permanente e essencial ao exercicio dajurisdicdo, adefesa
daordem juridica, do regime democrético e dosinteresses sociaiseindividuaisindisponiveis.
O mesmo artigo 128, em seu § 52, previu garantias e vedacBes ao exercicio do cargo.
Dentre as vedacdes, umadel as sempre gerou vivapolémicanos meiosjuridicos: ainterdicéo
de atividades politico-partidarias. O texto constitucional, 0 mais democratico da historia
politicabrasileira, vedou aos membros do Ministério Publico aatividade politico-partidaria,
mas ndo de modo absoluto, temperando-a com a expressdo “ressalvadas as excecoes
previstas em lei” (art. 128, 8§ 59, |1, €). A Lel Complementar que organizou o Ministério
Publico da Unido, de n. 75, de 20 de maio de 1993, dispbs que, entre as excegdes que a
Constituicéo afirmou que seriam previstas em lel, poderiam os seus membros ter “filiacéo
partidaria’ e o “direito de afastar-se para exercer cargo eletivo ou a ele concorrer”.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN n. 1.371-8, 18/11/1995), determinou que a Lei Complementar, nesse aspecto, ndo
tem legitimidade a luz da Constituicdo. Tornou absoluta a vedacdo que era “temperada’
por excegOes aserem previstasnalL el Complementar. A decisdo tornaindtil parte essencial
da prépria Constituicdo (“ressalvadas as excegdes previstas em lei”) e nisso constitui
precedente grave, poisalteraa Congtitui ¢céo segundo o que os membros do Supremo Tribunal
entenderam que elando podiadizer, emboradizendo. Assemelharam o Ministério Publico,
em vedacOes, a magistratura, embora a Constitui¢do ndo tivesse assim disposto, podendo
fazé-lo. Construiu-se, enfim, uma nova Constituicdo a partir do precedente da Suprema
Corte. Mas amodificacdo da Constituicao por interpretacéo judicial ndo impede que ainda
se discuta, em termos académicos, se afeigdo origina da Lei Complementar era boa ou
ma, se ofendia ou ndo o bem juridico a ser tutelado, que é a garantia de imparcialidade da
atuacdo dos membros do Ministério Publico.

As opinifes dosjuristas sobre a questéo geral mente repetem idéia consagrada no
pensamento cotidiano, segundo aqual aimparcialidade seriavioladapelafiliacdo partidaria.
Temos nessas opinides fundamentalmente trés grandes linhas de raciocinio. Alguns
entenderam (1) que aproibicao absolutade qual quer atividade partidaria, inclusiveafiliacéo
gue sequer chega a ser uma “atividade”, € a unica forma de garantir a imparcialidade,
requisito de atuacdo isentaeindependente. Outros searriscaram por outrasenda, imaginando

* Marco Aurélio DutraAydos é Procurador da Republica. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina e Mestre em Filosofia pela New School for Social Research, Nova York, EUA.
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gue (2) o membro do Ministério Publico poderia abusar do cargo e valer-se de atuactes
funcionais para promover-se politicamente (uma espécie de protegdo a concorréncia leal
no mercado da politica) e outros, ainda, que (3) a paixao partidéria é incompativel com
todafuncdo essencial aJustica, e apartidarizacéo poderiadiminuir aobjetividade necessaria
ao defensor da sociedade.

Nosso estudo propde questionar o fundo da norma legal em exame, ainda que
esta hoje sgja declarada ilegitima pela Suprema Corte. Queremos estuda-la como “ caso
concreto” parainvestigar o problemadaimparcialidade. Em todas as opini&es doutrinarias
encontraveisaimparcialidade é tomadamediante doi s aspectos. a) como garantianecessaria
ao fiel exercicio do mandamento constitucional conferido ao Ministério Publico; b) como
fato natural que seriaapenasturbado pelaintervencéo de sentimentos politico-partidarios.
Imparcial seria aguele que apresentasse uma espécie de vacuo emocional, segundo longa
tradicdo de que “as paixBes cegam a razdo”, servindo a vedagcdo para assegurar a
imparcialidade. Aceitamos o primeiro aspecto, masndo o segundo. Todavia, paraquestionar
0 segundo aspecto, parece que devemos ultrapassar afronteirado discurso técnico-juridico.
Na doutrinajuridica, procuraremos em vao por uma fundamentacao que nos faga sentir que
deixamos anossa opinido pré-reflexiva, ou intuicdo, em favor ou contraadisposicéo original
daLe Complementar n. 75/93, que permitiaafiliacdo partidariaaos membros do Ministério
Publico Federal. Isso porque a tradicdo juridica, sempre que enfrentou o problema da
imparcialidadedo juizo, o fez segundo atradicional dicotomiaentre pensamento e sentimento,
queéem s mesma problemética. N&o estamos satisfeitos com essadicotomia, quesimplifica
aquestdo, e apresenta aporias irresolGveis, de que é exemplo a circularidade do argumento
de que afriarazéo domine as paixdes, quando se diz que as paixdes cegam 0 pensamento,
por seu turno. Ndo estamos satisfeitos com a dicotomia ainda por suas consequéncias
conceituais e préticas, pois elanos levaa crer que a pessoa emocionalmente apatica estaria
em melhores condi¢des de julgar do que a pessoa emociona mente rica, comprometida com
diversas emogdes, inclusive com o sentimento politico-partidério. Temos de adentrar no
problema da imparcialidade, e tentar saber o que elaé.

O que éimparcialidade?

O dilema da imparcialidade pode interessar ao cientista e ao prético. No mundo
prético, normalmente o ligamos a atividade judicial. Ndo podemos tratar do problemaem
toda a sua extensdo: tratar da imparcialidade do conhecimento cientifico, ou histérico,
significa em Ultima andlise repassar a propria histéria do conhecimento humano, histéria
estaque poderiaser resumidanaaporiadacompreensdo: posso compreender o outro porque
0 conheco bem ou deixo de compreendé-lo por conhecé-10? O pensamento estara sempre
em irresolvel antinomia com o sentimento?

Delimitamos nosso interesse pelaimparcialidade a atividade do juiz.

Partimos de nossas verdades cotidianas, ou opinides correntes, as quais
dividiremos, grosso modo, em duas espécies. Chamaremos a primeira (1) de ingénua, e a
segunda (2) de critica. Ambas, talvez, sejam extremos dos quais procuramos o termo
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mediano, ou quicaaterceiraviaque sgaago como aquela“ elevacao” sobre 0s contrarios,
Ou 0 positivo que contém a negacdo, de que muito ja se falou.

A opinido ingénuadiraser evidente que 0 magistrado ndo pode declarar suaopcéo
politica, pois se o fizer ele perderd a sua imparcialidade, como conseqiiéncia natural. A
opini&o critica contraditara a primeira, dizendo que ndo acredita na imparciaidade, que
pensaser aimparcialidade algo que ndo existe. A critica defende, portanto, a parcialidade,
embora ndo o diga diretamente. Nem uma nem outra, todavia, parecem estar a salvo de
recriminagdes na vida concreta. A primeira, opdem-se os argumentos dos criticos de que
todos temos amores, preferéncias, e acabamos, sob 0 manto da interdicdo do politico,
atuando exatamente no espaco que nos fora proibido, apenas de modo velado, ndo-sabido,
alienado, ou ndo-consciente. Mas a0 acusar a primeira opinido de alienada, enorme
dificuldade tém os criticos em dizer que espécie de parcialidade é admissivel e por que
razdo al go que étomado natradicao e no pensamento cotidiano como existente e necessario
seriaapenas fantasia ou ilusfo. E verdade que a opini&o ingénua é pré-reflexiva, mas nem
por isso ela é mais fécil de refutar. E que a opini&o critica atua contra €la apenas como
acido unilateral, momento negativo, destruindo aingenuidade dessa pré-reflexao, tirando-
Ihe a mascara, ou dizendo-lhe parcial sem o saber. Mas se nos limitamos a destruir a
consciéncia imediata, chamando-lhe ingénua ou alienada, nem por isso temos melhor
instrumental paraagir (além de sermos, naprética, injustos com os que sdo maisimparciais,
numa escal a aproximada daimparcialidade ideal). Necessitamos, de algumaforma, de um
conceito de imparcialidade, toda vez que agimos como juizes, porque aimparcialidade €
requisito da justica, e ainda que a imparcialidade ingénua possa ser desmascarada como
parcial, também a parcialidade assumida as claras ndo consegue reivindicar que segjajusta.

Que a imparcialidade existe, ndo vemos como negar, ao contrario da postura
critica que se limita & negacéo da ingenuidade. Ela é um dado da vida cotidiana. Quantas
vezes nos dizemos frases como “meu pai com efeito tinha razdo quando me repreendia
Nnisso ou naquilo”, e que distanciade nossa posi¢do original tomamos paratanto; ou dizemos,
“ndo gosto efetivamente de X, mas ndo posso negar que nesta situacdo ela (ou ele) tem a
melhor razéo”, ou, ainda, “ndo estou inteiramente de acordo com as premissas de um
trabalho, mas n&o posso negar que é a melhor tese do concurso” etc.

Refutando a posi ¢&o ingénua, temos quase um secul o decritica oriundade diversas
disciplinas, entre elas a Sociologia, a Ciéncia Politica e a Psicologia ndo-positivistas.
Imparcialidade ndo é o mesmo que neutralidade, e isso jafoi demonstrado pelas filosofias
radicais do século XX, que desmascararam a naturalidade com que a tradicdo metafisica
encaravaavida, paradizer agorague as determinacdes do Ser ndo vinham maisdo céu das
idéias, ou do Espirito Absoluto, mas sim daterra, que havia pressdes subterraneas agindo
sobre nés sem que del astivéssemosinteira consciéncia(as“lutas de classes’, em Marx, ou
os poderes “dionisiacos’, em Nietzsche, contraatradi¢cdo apolinea que tornou a metafisica
tradicional um “retrato em branco e preto”, numa posicéo cientificamente desenvolvida
por Freud). A contribuicdo das filosofias radicais do século XI1X foi desmascarar a
ingenuidade como parcialidade, evitando assim a“ primeira ingenuidade’.
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Depois de tirada a mascara sobra um rosto. Ainda se precisa tratar do problema
daimparciaidade, e € muito melhor que se trate dele na “ segunda ingenuidade’: aquela
gue conhece os poderes do subterréneo, e que os conhece como determinacdes parciais,
gue podem ser (ainda que nunca totalmente afastadas) conhecidas, podem viver em co-
existéncia harmodnica com nossa per sonalidade moral.

Refutamos aposicéo ingénua. O fato de que aimparcialidade ndo sejaneutralidade
natural, apenas turbada por sentimentos, talvez care¢ca de comprovacdo empirica.
Assumimostal refutagdo, como hipotese, em parte por experiéncia(agual € um argumento
persuasivo fragil, porque a experiénciando € algo universalizavel, mas vale referir que as
pessoas mais parciais séo com freqiiéncia aquel as que se apresentam como ‘ natural mente’
imparciais, como se precisassem de constante afirmagdo daguilo que lhes falta) e em parte
por peticéo de principio. Refutamos a posi¢ao ingénua por eleicéo de valores. Porgue tal
concepcao levaa pensar que apessoa poderiaviver num vacuo emocional e, mais, queisso
seria um fato positivo. N&o acreditamos na hipotese, e mesmo se ela fosse possivel, sua
conseguéncia seria 0 empobrecimento emocional, que rejeitamos com veeméncia.
Orientamo-nos pelos val ores positivos da riqueza emocional e do envolvimento da pessoa
em sentimentos multiplos e qualitativos, inclusive os sentimentos ideol 6gicos (entre os
quais se situam o sentimento politico, o partidario, o religioso).

Mas nédo tratamos de refutar apenas a posi¢ao ingénua. Queremos criticila, e
criticar guem adestroi de modo unilateral, e ao fim aproximar-nos do que sgja atéo falada
imparcialidade. Pretendemos assimilar a critica a posicéo ingénua, e ndo estacionar na
critica. Dissemos o que aimparcialidade ndo é, aproximando-nos do conceito pelas bordas.
Afirmamos que ela ndo é neutralidade natural apenas turbada por sentimentos. Tentemos
de agora em diante acercar-nos mais ao conceito.

A imparcialidade é um sentimento

Se ndo sabemos 0 que segjaaimparcialidade, iniciemos com um juizo que parece
poder aspirar aassentimento universal: ser imparcial € umacondicao existencial necessaria
a atividade do juiz. E, entdo, formulemos a hipétese. Talvez a imparciaidade sgja um
sentimento. Mas no que isso gjudard? Que € um sentimento? Que significa sentir?

A consciéncia cotidiana, porque se embriagou talvez um pouco demasiado na
tradicao filosofica segundo a qual aalma[psique] governa o corpo despoticamente, diria
que ser imparcial significasufocar o calor das paixdes pelafriarazéo. Esse parece o ponto
de vista intuitivo subjacente a maioria dos argumentos envolvendo a questéo da
imparcialidade. Mas esta longe de ser o melhor. Primeiro, porque ndo ha nada a obrigar
gue arazéo seja necessariamente friae o sentimento, quente. Devemos, pelo menos, refletir
sobre a hipétese de que existam “ pensamentosirracionais’ e “sentimentos racionais’ (por
exemplo, o afeto por uma idéia, que Kant denominou “entusiasmo”). A dicotomia entre
razdo e sentimento (base da tradicdo) é que aparece em jogo aqui como questdo de fundo
do problema da imparcialidade.
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Ao sairmos do mundo discursivo conhecido paraingresso em outro, sera melhor
gue caminhemos com “muleta’ tedricaquejulgamos confidvel. A eleicdo é personalissima
e ofato dequeoutros prefiram amuletade outrateoriando interfere em nossaargumentacéo,
poisaqui também entraem jogo o conhecimento proverbial de que somos um pouco agueles
com quem partilhamos caminhos, sentimentos, modos de vida, e teorias sdo amédgamas
disso tudo. Se amuletagjuda, caminhemos com el a e sobre elanos apoiemos paraaviagem
de retorno ao nosso universo concreto. Se a muleta ndo ajuda, também ndo adiantara ter
saido do limite do concreto para o discurso conceitual. Sera mais confusdo do que
esclarecimento.

N&o é sem cuidado que ultrapassamos a fronteira. Desde que afirmamos que a
imparcialidade € um sentimento, estamos legitimados a andar com a muleta tedrica de
uma teoria de ... sentimentos. Escolhemos a teoria que nos parece ter tratado o tema de
modo adequado, exatamente porque parte da aporia entre razéo e sentimento. Em sua
Teoria dos Sentimentos, Agnes Heller examina os sentimentos na perspectiva fil osofico-
antropol dgica, cujo ponto de partida € a pessoa psicologicamente sadia, e pergunta o que
significa sentir, qual € a diferenca especifica do sentimento? E a teoria & qual nos
remeteremos nos proximos paragrafos.

“Implicar-se em algo”

Ha teoria de sentimentos desde que existe pensamento tedrico, afirma Heller.
Para os antigos, o sentimento era fundamental mente uma questéo ética. A partir do século
X1X, porém, atrindade conhecimento—vontade—afeto tende a ser psicologizada e surge a
Psicologia autbnoma. O sentimento torna-se um fato empirico (da psique) e abstrai-se
completamente da moralidade. Max Weber descreveu tal processo, Freud o expressou. O
primeiro como um fato problematico, o segundo como sentimento vital, como um fato
trégico (TS, p. 9-11). Agora, o sentimento (degradado ainstinto), araz&do e a moralidade
constituem trés mundos entre 0s quais ndo se da interacéo organica. A relacdo entre
sentimento eracionalidade é aperguntacentral dateoriado século XX sobre os sentimentos.
Em sua teoria dos sentimentos, Heller aceita as perguntas do nosso tempo, e elege como
valor a preferéncia pela unidade final de sentimentos, pensamento e moralidade (TS, p.
13): “O valor que elgjo € o da personalidade unificada, que se auto-realiza nas tarefas que
Ihe apresenta 0 mundo, e rica em sentimentos” (TS, p. 13).

Sentir é estar implicado em algo, afirmaHeller. Mas essaimplicacdo pode dar-se
de dois modos. Ou “estar implicado” € sublinhado, ou este “algo”. Ha dois tipos de sentir,
aos quais Heller chama sentimentos-figura e sentimentos-cenario. H4 momentos de
identidade entre cenario e figura: s8o os momentos de encontro amoroso, de criatividade,
de éxtasereligioso, derecepcao criativadaobrade arte, momentos que afil osofiatradicional
chamou de identidade sujeito-objeto.

T HELLER, Agnes. Teoria de los sentimientos. Trad. Francisco Cuso. Barcelona: Fontamara, 1980. 312 p. [A
seguir citado no corpo do texto, como TS, seguido do nimero de pagina nessa edi¢do.]
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Atuar, pensar e sentir sGo um processo uno. Dewey expressara aidéia de que a
“distincdo entre afriaintel ectualidade e aquente emotividade € simplesmente umadistingdo
funcional dentro daacdo total anica’ (TS, p. 34). Porém, ndo bastaassinalar que ndo existe
pensamento sem sentimento, nem sentimento sem conceptualizacdo, nem acdo sem ambos.
Precisamos perguntar por suas diferencas funcionais se queremos formular a pergunta
especifica: que significa sentir? Dai o contraste rigido entre sentir e pensar, que se da no
plano daconsciénciacotidianae em diversasteorias cientificas, e derivaderaizes distintas,
entre elas, (1) que o sentimento-cenario ndo € visto como sentimento, mas abstraido do
“sentir”, (2) que apenas uns poucos entre a infinita multiddo de sentimentos sejam vistos
como tais, especiamente os afetos. A relacdo entre 0s sentimentosem geral e o pensamento
é distinta da relacdo entre pensamento e afetos, afirma Heller, pois:

“E certo que, quando os sentimentos-afetos se situam no centro da
consciéncia, quando jogam o papel de figura (mas sb nesse caso), eles
bloqueiam o pensamento (ainda que ndo necessariamente a agdo). E
certo, sem duvida, que num arrebato de raiva, ou quando se tem um
medo enorme, Somos incapazes de pensar razoavelmente. Mas como
poderemos suprimir ou controlar esse afeto (se e quando podemos
suprimi-lo)? Pensando? Ainda que isso ndo se possa verificar
empiricamente, a experiéncia mostra o contrério; coisa, de outro lado,
l6gica. Se o afeto bloqueia o pensamento, como poderemos supor que
esse mesmo afeto seja suprimido pelo pensamento? Quando esse afeto
€ suprimido (como se da com frequiéncia) isso ocorre mais devido a
uma implicacdo: geralmente uma implicacdo que se situa em um nivel
hierédrquico mais elevado que o afeto em questéo, em outras palavras,
devido a um sentimento que € muito mais conceptualizado, como soem
ser todos 0s sentimentos de ordem mais elevada. E mais, areintegracéo
de conhecimento no sentimento € com frequiénciaintencional (eai temos
a impressdo de que foi 0 pensamento que suprimiu o afeto). Spinoza
havia captado esse processo e o formulou da seguinte forma: ‘Nada
pode suprimir uma paixado, salvo uma paixao contraria e mais forte’”
(TS, p. 40).

O contraste entre sentimento e pensamento estende-se também ao carater, diz
Heller. Assim, aquele que ndo aceita a hierarquia de sentimentos de uma determinada
sociedade, a pessoa reflexiva que se implica mais fortemente numa tarefa, como, por
exemplo, natarefadajustica, ou daverdade, essa pessoa € considerada“ sem sentimentos”’,
insensivel. Mas tera sentido tal contraposi¢éo?

Sim e ndo. No plano davida cotidiana sim; no plano cientifico, ndo. Aindague o
conflito possa fazer-se consciente como conhecimento contra sentimento, nada diz que
aquel e conhecimento ou verdade estejam “vazios deimplicacdo (sentimento)” (TS, p. 41).
Pelo contrario, afirma Heller, pois somente podemos
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“pugnar pela imparcialidade ou pela retiddo se direta ou indiretamente
estamos implicados na imparcialidade ou na retiddo. Diretamente
implicados, se amamos a justica, se experimentamos a imparcialidade
como um valor pessod ; indiretamenteimplicados se sabemos que somente
poderemos conseguir 0 respeito de outros (sempreimportante parao Ego)
mediante nossas valoragfes imparciais e nossaretidao” (TS, p. 41).

Seria conveniente prosseguir nateoriade Heller para situarmo-nos ainda no tipo
de sentir que sgja a imparcialidade. Advertindo-nos, a autora, que toda classificacdo €
defeituosa, porquetodos os sentimentos sdo “ idiossincréticos’, classifica-osem (1) impul sos,
(2) afetos, (3) sentimentos orientativos, (4) emocdes em sentido estrito (sentimentos
cognhoscitivo-situacionais), (5) sentimentos de carater e personalidade e (6) pré-disposi coes
emocionais (TS, p. 87). Nao podendo ingressar nas diferencas que fundamentam a
classificagdo em si, figuemos naquilo que nos interessa. Dentre todos os sentimentos,
interessam-nos as emocdes. Heller situaentre as emocdes todos os sentimentosideol dgi cos,
incluido o amor a Deus (TS, p. 121), o amor e aamizade. E tipico das emogdes que sgjam
sempre sentimentos “ cognoscitivos’ (TS, p. 123). Que significaisso? N&o podera parecer
paradoxal que digamos ser cognoscitivo um sentimento que freqlientemente ndo sabemos
se sentimos? “Com grande fregliéncia ocorre que ndo sabemos ser 0 que sentimos um
sentimento de inferioridade, ou de desprezo, ou de inveja. Pode ser totalmente justificado
que alguém afirme; ‘acreditei que estava enamorado, mas me enganei’” (TS, p. 124). E
precisamente porque o conhecimento do sentimento integra, forma o préprio sentimento,
gue a qualidade do sentir modifica-se quando alguém constata 0 que realmente sente.
“Todos sabemos como mudam o comportamento e inclusive os sentimentos de uma pessoa
guando descobre que realmente esta enamorada de X, ou quando descobre gque ja ndo esta
enamorada de X, gquando descobre que ja ndo cré em Deus, ou que cré n’ Ele, que segue
viva em seu animo avinganca, ou que ja desapareceu” (TS, p. 125).

As expressdes de nossas emocdes sdo sempre idiossincraticas: o que € signo de
amor auténtico para um, ndo € para outro. No universo das emocdes estamos sempre em
necessidade de aprendizado. Aprendemos a sentir, primeiramente aprendendo a “ler os
sentimentos de outros’. A antinomia fundamental do sentir (Queremos expressar N0SSoS
sentimentos, mas nossos sentimentos em sua totalidade e concretude sdo incomunicaveis)
éumaantinomiareal, eirresolUvel, masnem por isso, afirmaHeller, elaserdnecessariamente
trégica. Elapode resolver-se aproximativamente, progressivamente. Por isso ndo hatragédia,
pois atragédiatem carédter de desenlace. Se algo progride, ndo podemos falar no tragico.

“A necessidade que temos de expressar-nos ‘ completamente’ e de
entender ‘completamente’ o outro é um valor positivo. Que essa
necessidade ndo possa satisfazer-se nunca ‘ completamente’ ndo é
limitacdo nossa. Ao fim e ao cabo, nunca podemos satisfazer
‘completamente’ nenhuma das necessidades humanas qualitativas
(préprias)” (TS, p. 80).
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Aprendemos a sentir aprendendo a ler sentimentos, signos que expressam 0s
sentimentos de outros. Pode ocorrer que ndo sejamos capazes de ler adequadamente os
sinais de outro, pode ocorrer que 0 outro Nndo seja capaz de emitir sinai's que possamos ler
e ainda assim interpretemos acertadamente: estamos aqui hum universo em que o
treinamento é necessario e o resultado sempre aproximativo, e so pode levar em conta o
sentimento concreto, pois as emocdes sdo todas sentimentos “idiossincraticos’ .

Que nossas emocoes sejam diferenciadas, isso forma a nossa “riqueza humana” .
“Nossa rigueza em sentimentos forma parte de nossa universalidade” (TS, p. 127).

Apenas nossas emocgoes, dentre os sentimentos, podem quantificar-se, alienar-
se; apenas 0 nosso mundo emociona pode empobrecer ou enriquecer-se. A andlise das
emogDes &, por isso, atarefa maisimportante numateoria de sentimentos (TS, p. 127). As
emocdes podem ser mais ou menos particul aristas, maisou menosindividuais. Quesignifica
iSS0?

Nosso Ego é sempre, inescapavel mente, particul ar. Nosso ponto de vistaparticular
€ nosso limite, que ndo podemos ultrapassar. Temos particul aridades que recebemos pré-
fabricadas, juntamente com nosso cédigo genético, e que sao 0 “ carater mudo da espécie’.
Socia mente adquirimos, em maior ou menor medida, 0 “carater genérico da espécie’, o
seu “ser-para-si”. Temos como particularidades certas tendéncias a alguns tipos de auto-
realizacdo e aguisicao, a certos afetos, a certos talantes, predisposi¢des do nosso carater
psiquico, as quais, € importante dizer, ndo implicam qualquer predisposicdo no que se
refere ao nosso cardter moral. (TS, p. 200). Adquirimos social mente nossa personalidade
moral e nossas emocdes, e assim adquirimos sentimentos particularistas e individuais.

A personalidade particularista € aguela que desenvolve o mundo do seu Ego
selecionando do entorno aquilo que se destinameramente a preservar-lhe ou expandir sem
conflito. A elaboragdo da consciéncia particularista é mera extensdo da consciénciade si.
Essa duplaidentificacéo (com aconsciéncia de si sem distanciamento, com as prescricdes
do entorno sem distanciamento) costuma aparecer em afirmagdes do tipo

“Sou o melhor pai porque eduquei meus filhos para serem bons
empresarios, ou bons nobres, ou bons cristdos.[...] [A personalidade
particularista, paréntese nosso] Sempre ‘tem razéo’, sempre ‘faz tudo
bem’, sempre é ‘inocente’ ; em outras palavras, uma personalidade que
sempre consegue justificar-seidentificando-se diretamente com o sistema
de costumes’ (TS, p. 201).

A personalidadeindividual, ao contrério, tomadistanciade st mesmae do mundo,
dai porque pareca que ela sente menos.

“E individual o que seleciona dentre o sistema de costumes do entorno
sobre a base de valores eleitos por ele mesmo e seleciona também
individualmente (e também sobre a base de seu sistema escolhido de
valores) dentre suas proprias particularidades, dentre os componentes
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de seu caréter psicolégico, preferindo (optando por) alguns deles, e
reprimindo ou eliminando os sintomas de outros sobre a base de sua
eleicdo devalores’ (TS, p. 202).

Quando se diz que o individuo toma distancias, ndo se pretende dizer que “sinta
menos’.

“Ao contrério, ainda que seus sentimentos Ndo sejam mais intensos do
que os do Ego particularista, sdo em qualquer caso mais profundos.
Como os sentimentos individuais sdo, por exceléncia, sentimentos que
expressam a personalidade inteira, eles sdo, por defini¢do, ab mesmo
tempo, sentimentos profundos. Ademais, como 0 mundo sentimental
do individuo é consciente e reflexivo, seus sentimentos sdo sempre
auténticos’ (TS, p. 114).

Nas emocdes individuais ndo ha nenhum tipo de “excesso” (TS, p. 219). Ndo ha
qualquer exclusdo entre distanciamento e entrega. “Podemos ter uma relacéo distante
inclusive com a pessoa a guem nos entregamos por completo e sem reservas’, até porque
a“faltade distanciamento significatambém falta de respeito pela personalidade do Outro”
(TS, p. 218).

As relagdes individuais e particularistas sdo duas tendéncias bésicas: a maior
parte das pessoas € mais ou menos particul arista, ou mais ou menos individual. Porém ha
dois sentimentos sem qualquer fungdo individual, que so os sentimentos particul aristas
puros, sem ambiguidade possivel: avaidade e ainveja (TS, p. 206).

O tipo de conduta particularista sem duvida parece mais natural que o tipo de
conduta individual, que é uma “ segunda superacdo da natureza’. “ Desenvolver arelacéo
consciente com o ‘cardter da espécie’ significa sempre eleger o caminho mais fatigante,
mais dificil”. Mas, por paradoxal que parega,

“dificil [€] fazer-se individuo, mas cada vez se torna mais facil seguir
sendo individuo. Responder com amor as expressdes de frangqueza,
rechacar com desprezo a adulagdo, amar por eles mesmos aqueles que
amamos, tudo isso requer um esfor¢o ao principio, mas logo vai-se
tornando cada vez mais ‘natural’” (TS, p. 221).

Julgar com imparcialidade requer implicar-se positivamente no sentimento de
amor a justica, que é um sentimento ideol6gico, uma emoc&o cognoscitiva e de caréater
individual, ndo particularista.

“Ao julgar devo suspender ndo apenas a relacdo com meu proprio Ego
particularista, mas também as analogias pertinentes. N&o € preciso ler
Ressurreicdo, de Tolstoi, para descobrir como afeta, a atitude adotada
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por diversos membros do juri, o0 mecanismo de defesa baseado em
analogias. Se a pessoa particularista descobre no acusado uma analogia
comaofensaque damesmasofreu, Iheresultaramuito f&cil votar cul pado.
Ao contrério, o individuo é capaz de analisar-se e tomar distancias a
respeito ded, inclusive quando tem dejul gar. N&o suspende os sentimentos
em geral, mas apenas 0s particularistas, e a relacdo particularista com
Seus sentimentos, para colocar em primeiro termo o auto-abandono aos
valores escolhidos, sgam estes 0 amor a justica, 0 amor a humanidade,
OU uma compaixao respeitosa. Mas nem sequer esta ‘ suspensao’ opera
em todo caso, em todainstancia. O éxito depende, entre outras coisas, da
“mobilizacdo de reservas de sentimento” (TS, p. 222).

Com certeza existem choques, ndo apenas entre sentimentos particulares e
individuais, mas entre diversos sentimentos individuais. nesse Ultimo caso estamos em
presenca de uma verdadeira colisdo de valores e temos de desenvolver uma hierarquia de
valores. Amo Platdo mas amo mais a justica — somente a decisdo final de Aristételes
passou para a histéria, mas podemos imaginar que ela ndo se deu sem flutuacdes
sentimentais, e na verdade “ndo pode haver personalidade auténtica sem este tipo de
flutuagdes’, afirmaHeller (TS, p. 223).

A razdo nuncapode vencer as paixdes, como afirmou Spinoza. Todavia, o conflito
entre razao e sentimento € aparente, e tem origem

“no fato inegavel de que os sentimentosindividuais sdo mais reflexivos
gue os particul aristas porque estao conectados com val ores sel ecionados
conscientemente, porque pressupdem a assun¢do consciente de
responsabilidade individual e porque seu pré-requisito é o
autoconhecimento e o0 auto-exame [...]. Certamente o conhecimento se
reintegra ndo apenas através de sentimentosindividuais, ja que todas as
emoc0Oes — individuais ou particularistas — sdo cognoscitivas. Mas no
caso de emocOes particularistas podemos falar de reintegracéo
espontanea, enquanto que a reintegracdo do conhecimento nos
sentimentos individuais é intencional. O conhecimento ndo se opde a
emocdo: formas mais elevadas de conhecimento e de emoc&o sdo
interdependentes’ (TS, p. 223).

Por fim, haveriamos dereferir rapi damente que somente as emocdes podem chegar
aser “paixdes’. Que seriam paixBes? Podem ser apaixonados o0 amor, a amizade, o desgjo
devinganca e ainveja, 0 amor ajustica, o desgjo de aprender. Certo € que as paixdes sao
raras, pelo menos as duradouras. “ Em longo prazo, seriaimpossivel viver detal modo que
0 sentimento basico permanecesse sempre no foco da consciéncia: recorde-se 0 que se
disse sobre a funcdo homeostatica dos sentimentos [preservar o Ego, expandir o Ego,
paréntese Nosso]: as paixdes fortes ou consomem a pessoa ou bem déo lugar ao cabo deum
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tempo acerto cansaco” (TS, p. 143). Toda paix&o gozade certagrandeza; todavia, a paixao
e ariguezade sentimentos estédo em contradi¢ao, pois étipico dapaixao cegar-nosinclusive
em relacdo ao objeto de nossa paix&o, 0 que se aplica inclusive a paixao por idéias: 0
entusiasmo conduz muitas vezes ao fanatismo (TS, p. 145).

Toda paixao é entrega, mas seratoda entrega paixdo, pergunta Heller, paradizer:

“Ha gue responder negativamente, porque podemos distinguir entre a
paiXao e 0 apassi onamento. Minhaemocao faz-se apaixonadase €intensa
e profunda, e se eu conscientemente me responsabilizo por ela. 1sso ndo
significaque adisposi¢ao emocional apaixonadadevareprimir asdemais
emocOes ou disposicOes emocionals, posso apaixonar-me em mais de
uma disposicdo emocional. Posso ter um amor apaixonado a justica,
mas sem que isso me impeca de amar apaixonadamente meu
companheiro, ou a natureza, ou a minha comunidade. Por suposto,
também nesse terreno podem dar-se prioridades, e posso estabelecer
uma hierarquia. Mas o0 que importa é que o apassionamento ndo excluli
a riqueza de sentimentos, mas o contrario: ndo pode haver riqueza de
sentimentos sem apassionamento” (TS, p. 146).

N&o podemos, no limite do nosso trabal ho, com certeza, sel ecionar todos os pontos
em que a reflexdo tedrica de Agnes Heller ilumina o complexo mundo dos sentimentos e
sua relacdo com o conhecimento e a agdo, dai por que nos limitamos a generalidades,
lamentando que nossa apertada sintese talvez torne o tema mais dificil e desinteressante
do queéno original. Dentro de nossas limitacdes, tinhamos de expor tanto quanto necessario
para apropriar uma linguagem teorica que nos permita refletir sobre o tema da
imparcialidade. Apropriaremos as seguintes nogoes:

(1) Sentir é estar implicado em algo. (2) Estar implicado em algo pode dar-se
como figura ou como cenario. (3) A circularidade do raciocinio segundo o qual as paixfes
cegam O pensamento, e 0 pensamento suprime as paixodes, € inaceitavel, segundo a
experiéncia e alégica. (4) Somente uma paixao contréria e mais forte suprime outra, no
dizer de Spinoza, 0 que soi ocorrer com sentimentos de ordem mais el evada, cognoscitivos,
conceptualizados. (5) A imparcialidade existe como “implicacéo” direta ou indireta, no
primeiro caso se amamos a justica. (6) A imparcialidade € uma emocao individual, que
pode chegar aser apaixonada. (7) A entrega apaixonadaaumaemocao ndo exclui aentrega
aoutras. (8) Entregar-se a uma emocao ndo exclui a tomada de distancias. (9) Ao julgar
deve-se suspender nossarel acéo com o Ego particularista, inclusive com relagcéo aanalogias
particularistas (por-se em lugar de outro de modo particularista). (10) Toda suspensdo
requer a “mobilizacdo de reservas de sentimento”, a imparcialidade exige a riqueza
emocional individual, e ndo a apatia ou pobreza emocional. (11) Existirdo choques entre
emocOes, a serem resolvidos mediante ahierarquizacdo de val ores, admitidas as“ flutuactes
emocionais’, que fazem parte da personalidade auténtica. (12) A razdo ndo domina as
paixdes, mas 0s sentimentos individuais (se os situamos intencionalmente como
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sentimentos-figura) podem relegar ao cenério de nosso mundo sentimental outros
sentimentos (particularistas, ou mesmo outros sentimentos individuais quando houver
colisdo de valores, por exemplo, entre amor e justica, amor e verdade). (13) Tornar-se
imparcia requer aprendizado e treino, como em geral as emogdes e sentimentos mais
elevados o exigem. (14) Tornar-se imparcial ndo é natural, ndo € o caminho mais facil e
plano. Mas seguir sendo imparcial torna-se cada vez mais natural.

Nosso mundo emocional, no dizer de Heller, assemelha-se aum jardim, no qual
se precisade um jardineiro pararegar as plantas, podar algumas ervas. E ndo basta apenas
um bom jardineiro, também é preciso &gua. “ Quando todas as fontes do mundo que poderiam
alimentar uma emocado secam, nem o melhor dos jardineiros pode regar” (TS, p. 176)2.

Ascorrentes quente efriadajustica

Regar e cultivar a emocéo da imparcialidade e 0 amor a justica, com certeza,
também exigem &gua. A agua provavel mente sera uma cultura democrética vigorosa, que
deixe delado aaparéncia dosinterditos paraassumir algumaformade transparéncia. Mas
aqui j& comecamos a sair da teoria a que fazemos referéncia, para refletir sobre a
imparcialidade, apropriando sua linguagem, mas por nossa propria conta e risco.

Ernst Bloch falou de uma corrente quente e outra fria no marxismo. Valemo-nos
da sugestdo para dizer da imparcialidade — apenas de modo funcional, pois ndo se pode
falar de um sentimento frio sendo de modo funcional — que ela forma a corrente fria do
sentimento dejustica. Sendo aimparcialidade um sentimento individual, apessoaimparcial
toma“distanciasde si edo mundo”. Elabuscaver seus préprios juizos do ponto devistade
um terceiro, que é o ponto de vista universal. A imparcialidade é um sentimento néo-
particularista. O pai que educa seu filho de modo individual Ihe dira quando néo tinha
razéo, perguntara “ quem bateu primeiro”. Aquele outro gue forma o mundo aimagem de
seu Ego dira: meu filho sempre tem razéo, “gquem bateu nele”’?

O sentimento dejusticaé um sentimento altamentereflexivo, formado por umadupla
corrente, a implicacdo da personalidade com a imparciaidade, que funcionalmente diremos
correntefria, eacorrente quente. A estacorrente quente chamaremos, lembrando Rui Barbosa,
de“irasanta’. Da"“irasanta’ falou com grande el ogliéncia o nosso mestre daretérica:

“Nem toda ira, pois, € maldade; porque a ira, se as mais das vezes,
rebenta agressiva e daninha, muitas outras, oportuna e necessaria,
constitui o especifico da cura[...]. Quando um braveja contra o bem,
gue ndo entende, ou que o contraria, € 6dio iroso, ou iraodienta. Quando
verbera o escandalo, a brutalidade, ou o orgulho, néo € agrestia rude,
mas exaltacdo virtuosa; ndo € soberba, que explode, mas indignacdo

2 Quando as fontes de emocdes individuai s secam estamos diante de situactes de “ perversdo cultural”, termo com
que noutro local Heller se refere a troca de emocgdes por “direitos’ na teoria e prética norte-americanas, o que
também ocorre em ambientes excessivamente alienados, entre os quai s al guns ambi entes académi co-universitérios,
e ambientes burocrati cos em regimes pouco democraticos.
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que ilumina; ndo é raiva desacaimada, mas correcdo fraterna. Entdo,
nao somente Ndo peca o que se irar, mas pecara, ndo se irando. Colera
serd; mas colera da mansuetude, célera da justica, colera que reflete a
de Deus, face também cel este do amor, damisericordiae dasantidade’.

Com efeito, conhece pouco dajusticaquem ndo pode afirmé-lacomo umavirtude
passional, ou sentimento apai xonado. Sem entrega apai xonada, ndo se pode ser justo nem
no sentido funcionalmente denominado frio, porque a imparcialidade € também um
sentimento, uma emocao individual e apaixonada.

Mas ndo exploramos a corrente quente da ira santa: ela ndo se ensina, e contudo
aprende-se. Aprende-a quem antes abraca a justica num gesto existencial. Aqui, porque
entramos na dimensao de ser da cléssi cadefini¢do romanadejustica (viver honestamente),
todadidaticahade contar com o prévio salto qualitativo (salto mortale): aescolhaexistencial
de s mesmo como uma pessoa que quer ser justa, que apropriamos da fil osofia existencial
de Soren Kierkegaard*, o qual, criticando Hegel, afirmou néo ser necessario e l6gico o salto
qualitativo a partir do acimulo de quantidades. a mudanca qualitativa € um salto sobre um
abismo, um verdadeiro “salto mortal”>. O mesmo salto mortal se requer para o inicio do
“tornar-se imparcia”, que é com certeza o caminho mais dificil. O juiz deve escolher-se
exi stencial mente como um individuo que ndo sabe se pode ser imparcia, ou quanto pode, mas
que quer aproximar-se dela e progredir naimparcialidade, quer conhecer asi mesmo (seu Ego
particular, seus sentimentos) e hierarquizar valores quando em colisdo emocional. A
imparcididade completa a prética da justica, que deve ser uma mistura aproximativa do ideal
entre as correntes quente e fria. Porque, se éfato que airacega, afadtadacapacidade deirar-se
(com a“irasantd’) também ndo faz ninguém enxergar melhor o justo.

Retornando alinguagem tedrica de Heller, o sentimento de imparcialidade é uma
paixao contraria e mais forte do que 0s nossos sentimentos particularistas. Por isso, e
apenas por isso (e ndo porque arazdo domine as paix0es), anossa particularidade cede vez
ao sentimento de justica. Implicamo-nos positiva e diretamente na imparciaidade se
amamos a justica. Agora, ndo estdo excluidos conflitos entre emocdes, 0s quais somente
podem resolver-se mediante hierarquias de valores. E um tipico conflito entre emogdes o
conflito entre o sentimento politico-partidario e o sentimento de amor a justica. Passemos
entdo arefletir sobre esse conflito, primeiramente identificando cada emoc&o.

Em primeiro lugar, ambos os sentimentos sdo sentimentosindividuai s e positivos,
gue integram ariqueza emocional de alguém. 1sso ndo impede que, na vida concreta, tais
emocOes se apresentem como sentimentos“ particularistas’ . Sem divida, 0s que perseguem

®*BARBOSA, Rui. Orag&o aos Mogos. In: Ensaios literarios. Selegdo de Américo Lacombe. Rio de Janeiro/Séo
Paulo: Gréfica Editora Brasileira, 1949. (Discurso de Paraninfo aos Bacharelandos da Faculdade de Direito de
Séo Paulo, 29 de marco de 1921).

4 Aqui também nas pegadas da Filosofia Moral de Heller. HELLER, Agnes. A philosophy of morals. Cambridge:
Basil Blackwell, 1990. 245 p.

> KIERKEGAARD, Soren. The balance between the esthetic and the ethical in the development of the personality.
In: Either/or, a fragment of life. Part I1. Trad. Howard e Edna Hong. Princeton: Princeton University Press, 1987.
p. 155-338.
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apoliticafazem-no por diferentes moveis, mas ndo se pode com justica— pelo fato de que
existam os que se dedicam apoliticapor méveis particularistas e alienados, como aambi ¢éo,
a ansia de poder ou a vaidade — desqualifica-la por natureza como um sentimento
particularista. Aqui vale o dever-ser (que pode ser e defato existe), e podemos afirmar que
0 sentimento de entrega a politicadeve ser individual, deve ser uma entrega apaixonada ao
bem da cidade (ao bem comum).

N&o se pode, logo, afastar a hipétese de que todo comprometimento politico é
universal, pois tem por fim dltimo o bem de todos. Modernamente, faz-se politica por
meio de partidos, porque nem todos concordamos com os diferentes meios de realizar o
bem comum, nem com a definicéo desse bem comum. Todo comprometimento partidario
(ainda que pareca particularista, pois todo partido almeja derrotar os adversarios) € um
desdobramento do sentimento politico universal. Eis nossa premissade valor, que ndo sera
necessariamente admitida por todos: ndo vemos no comprometimento partidario um estigma
gue diminua, por natureza, aimparcialidade do juiz ou membro do Ministério Publico. Ao
contrario, vemos nele umariquezaemocional e umaformadeexercicio devirtudescivicas.

Agora, porém, sabemos que a justica é por exceléncia universal. N&o existe a
justicado proletariado, nem ajusticadas mulheres, nem ajusticadas minorias. A expressao
justicasocial seriaredundante se ndo quisesse implicitamente dizer que ndo serefere tanto
ajustica em sentido estrito, mas a politica, porque lida com pautas de justica distributiva.
O que se quer dizer com justica social € uma concepcao particular de justica distributiva.

Qualifiguemos, entdo, o sentimento politico como um sentimento positivo e
universal, e o comprometimento partidério como um desdobramento desse mesmo sentimento
politico universal. Qualifiqguemos, igualmente, como um sentimento politico e universal o
sentimento de amor ajustica. Estariamos, nesse caso, em face de um conflito entre poderes
iguais, de modo que apenas vedando 0 acesso a um deles se pudesse redlizar o outro?

Pensamos que ndo. Isso porque, embora seja universal em seus fins, o
comprometimento partidario é particular (ndo particularista) em seus meios, e a mesma
pessoa que pode discernir o justo pode, em tese, abrir mado de seu comprometimento
particular na politica. Pode ser um sacrificio decidir contra o partido, ndo vamos negar,
mas flutuacBes emocionais, como afirma Heller, integram a riqueza e a autenticidade do
individuo. Nao é, em tese, impossivel (nem sera dificil a quem se tiver treinado na
imparcialidade e no amor ajustica) sacrificar num caso concreto o bem do partido (situado
no cenario do mundo emocional) em beneficio do bem dajustica(situado no caso concreto
como sentimento-figura). Nao ha, por natureza, impedimento a que alguém gue tenha
explicitado sua opcdo particular napoliticasejacapaz de suspender tal preferénciaem prol
da justica da demanda. 1sso vai depender de a pessoa concreta ser capaz ou incapaz de
julgar, como ocorre, alias, com todo e qualquer outro juizo. Quem julga se expde, em sua
individualidade e por vezes em seu Ego particular, mostraa suaindole, o seu caréter, e até
mesmo afaltadele, e ndo ha nada, em tese, que prediga que aquel e juiz apatico em relacéo
a politica e que ndo tenha qualquer sentimento politico ou partidario (para quem tudo
tanto faz, inclusive o bem da cidade) sejamelhor juiz do que o seu colegaque explicitaseu
ponto de vista na politica, como qualquer bom cidadao.
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Mesmo se consideréssemos a existéncia de um partido de forte cunho disciplinar
gue obrigasse alguém a ndo lhe trair a causa, com razao ou sem, nem assim haveria o
impedimento, em tese. O que haveria, nesse caso extremo, seria um conflito entre valores
diversos, ndo mais o bem do partido como desdobramento de um sentimento politico
universal e o amor a justica, mas entre 0 comprometimento com a justica e o valor da
disciplina partidéria. Se a resolucéo do conflito entre o sentimento politico universal e o
sentimento de justica d&-se pela preferéncia ao Ultimo, que € mais universal, ndo vemos
maior dificuldade em resolver o conflito entre justica e disciplina, dando preferéncia a
justica. A flutuagdo emocional aqui existird, e nesse caso concreto a pessoa devera optar
entre a disciplina partidaria ou a justica, mas isso ndo ocorre no geral dos casos, de modo
gue inexiste a incompatibilidade natural. N&o se pode esguecer que, no resolver tais
conflitos, pesamuito ndo apenas aimplicacdo direta com ajustica (por comprometimento
pessoal com a imparcialidade e amor a justica), mas também a implicacdo indireta: a
pessoa que optar pela parcialidade sabe que estara abrindo méo de sua respeitabilidade e
prestigio como autoridade apta a julgar com imparcialidade, e é positivo que exista nas
instituicdes um forte costume democratico que rechace posturas parciais e particularistas
(eaqui ndo apenas envolvendo o problema partidéario, éimportante que o éthos dainstituicéo
rechace igualmente ambicdes, ansias de poder e fama, e vaidades, que freglientemente
maculam osjuizos humanos). Vedar adeclaracdo de comprometimento politico e partidario
a0 magistrado, sob a descul pa de assegurar aimparcialidade de seus juizos, significa, em
nosso contexto, traté-lo como personalidade emocionalmente infantil, incapaz de tornar
conscientes seus proprios sentimentos e de resolver conflitos entre sentimentos e valores.
Seria exigir que o julgador fosse personalidade emocionalmente apéatica. Mas tal
personalidade (se for possivel) nada sabe de justica, uma implicagcdo emocional dificil e
que exige treinar-se No auto-exame e no autoconhecimento. E como se exigissemos do
juiz de futebol que néo torcesse, fora do campo e no recesso do seu espago privado, onde
ndo exerce a profissdo, por time algum. Dificil imaginar que segja bom juiz de futebol o
arbitro profissional que nunca se apaixonou pelo futebol. Mas ninguém se apaixona pelo
futebol em abstrato, assim como ninguém ama um ser humano abstrato. Assim como se
amam amulher, osfilhos, os amigos— assim alguém s pode amar o Flamengo ou o Vasco,
e assim por diante. Diriamos que sO podera ser um bom juiz no aspecto universal, no
campo, quem teve a experiéncia da paixao particular, de “vestir a camiseta’ de seu time,
sentimento que |he enriquece 0 mundo emocional. SO pode aspirar a universalidade quem
passou pela particularidade e equilibrou sua personalidade, conhecendo suas paixdes,
identificando-as e harmonizando-as com o universal, e, sefor o caso, contra-atuando para
gue o universal segja em Si uma paixdo maior e contraria e retroaja sobre seu Ego
particul arista. N&o ha nada que diga que devemos permanecer no reino de necessidades do
gue nos é particular, sendo, como se diz, escravos das paixdes. Nao h& nada positivo em
desconsiderar a possibilidade de que se abrace a liberdade, conhecendo nossas
determinactes e dando-lhes ouvidos, mas nunca a Gltima palavra.

E, todavia, ndo obstante permitir a filiacdo partidaria (em nosso ver correta e
positivamente), alei complementar ao artigo 128 da Constitui¢do, hoje deslegitimada pelo
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Supremo Tribunal Federal, estabel eceu um impedimento, no seu artigo 80, ao exercicio de
funcdes eleitorais até dois anos do cancelamento da filiagdo partidaria. Tal disposicéo
leva-nos aindagar: qual o sentido desse dispositivo? Era positivo ou negativo?

A finalidade de tal impedimento seriaade garantir aimparcialidade? Temos uma
intuic&o que responde negativamente a essaindagacao, e para aprofunda-lairemos pensar
esse impedimento ao lado de outras interdi¢des, como, por exemplo, avedacdo ao juiz de
julgar acausaem que estiver envolvido parente seu até o terceiro grau (art. 252, 1, Codigo
de Processo Penal). Sera que aqui se tutela também a imparcialidade do juizo? E o que
dizer da escusa de depor que se oferece ao pai, ao filho, ao cénjuge do acusado, “salvo
guando ndo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se aprova do fato e de suas
circunstancias’ (art. 206 do Codigo de Processo Penal)?

Pensamos que a lei ndo tutela, em primeiro lugar, em todos esses casos, a
imparcialidade do julgamento. A lel tutela, antes, outros bens de valor enorme, que, a
serem sacrificados, exigiriam do juiz que se aproximasse do inumano, do fanatismo. A lei
(sempre que dizemos a lei, € claro, dizemos seu intérprete) ndo trata o julgador como
personalidade emocionalmente infantil, e por isso ela € mais sabia do que o pensamento
ingénuo. Elasabe queojuizo imparcial em todos os casos seria possivel. M as sabe também
gue, em determinados casos de conflito emocional, o prejuizo para a personalidade seria
enormeeirreparével. A pessoaemocionamenterica, sefosse obrigada por dever de oficio
ajulgar eccondenar o pai, ou o filho, ou 0 conjuge (ou mesmo amigo intimo) provavel mente
abriria m&o do cargo. A lei tutela o sofrimento do individuo em conflito emociona e
moral, e escolhe isenta-lo do dever de julgar em certos casos em que julgar com
imparcialidade pudesse representar sofrimento enorme. Este, em nossa opini&o, € o
verdadeiro fim dalel que escusa o depoimento de filho, pai, cbnjuge, quando em conflito
entre averdade e 0 amor (pois depondo, ha que dizer averdade). Agora, quando a escolha
pelo amor (a implicacdo emocional concreta) possa representar injustica enorme (dai a
ressalva, se ndo se puder provar o fato de outro modo), entéo a verdade preval ece, mesmo
acustade sofrimento enorme paraatestemunha. A harmonia entre osvalores, estabelecida
nalei, é consistente.

Queapersondidade emociond mentericasgacapaz dedistanciar-sedes edo mundo,
isso congtitui aimparcididade, e €la é sempre uma aproximacdo. De resto, ajustica € sempre
aproximativa, sempre relativa. Permanecerdo em nossos juizos moveis desconhecidos,
inconscientes. Podemos aproximar-nos detornar conscientes os movei s de nossaacao, orienté
lospor valores, libertarmos nossaacdo o maximo possivel de méveisparticul aristas, massempre
sabendo de antemdo que aempresa €, em suatotalidade, inatingive . | sso faz parte danatureza
davida, e ndo maculaqual quer juizo. HAum limite que, transgredido, tornao juizo parcid. Mas
esse limite ndo se pode precisar, ndo ha nem pode haver nesse terreno precisdo matemética.
Aqui, como em toda reflex&o ética, devemos dizer com Aristételes: aguele que se desviaum
pouco paramais ou paramenos do ponto médio ndo recal em recriminagdo, apenas aquele que
0 extrapola (Etica a Nicomaco, 1109 b 18/20).

Para fundamentar essa nossa intuicdo, segundo a qual ndo é apenas nem
primordialmente o juizoimparcial que setutelaquando se estabel ecem vedacdes ao julgador,
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por estarem presentes no litigio sentimentos proprios que sdo valiosos, ndo procuraremos
peladoutrinaespecializada, maisumavez, pel asrazdesjaenumeradas acima. Refletiremos
sobre uma situacdo discutida por Sécrates num dos dialogos juvenis de Platéo. Trata-se do
Eutifron, que trata da piedade filial em (aparente) conflito com avirtude civica dajustica.
Socrates, nesse dialogo, conversa com Eutifron, e ndo lhe diz coisa alguma sobre o que
sgja correto fazer no caso concreto que Eutifron Ihe apresenta, mas limita-se a questionar
mais e mais Eutifron, quetinha certeza do que faziacomo sendo o “ aprovado pel os deuses’
e ao final é forgcado a concluir: Oh, Socrates, agora fiquei perplexo. Ficar perplexo (em
aporia) € sempre o inicio (negativo) da dialética socrética, e, minando a solidez de nosso
saber imediato, Socrates abre caminho a que cada um busgue entdo a verdade, por s, e
termine em éu-poria (reconciliacdo). Eis a sua maiéutica.

Platéo situa Socrates defendendo-se de umaagdo injusta, e encontraremos o sabio
perante o portico do basileus paraconhecer umaacao criminal contras intentadapor Médlitos,
por corromper 0s jovens, descrer dos deuses da cidade. Ai €le encontra Eutifron que chega
para promover uma acusacao. Inquirido por Socrates a quem acusaria, Eutifron responde:

“ A gquem parece loucurague eu acuse?’ (E quem?—pergunta-lhe Socrates.) “Meu
pai” —diz Eutifron. (E de qué?— pergunta-lhe o sabio.) “Dehomicidio, Socrates.” E quando
Socrates comega a examinar Eutifron, fazendo-lhe perguntas ignorantes: “ Certamente se
tratava a vitima de um parente também, pois alguém ndo iria acusar o pai quando avitima
fosse um estranho”. E Eutifron: “Fazes-me rir, Socrates, que tu creias dever-se distinguir
entre o estranho e 0 parente... Todaviatanto meu pai como os demais parentes consideram-
me impio por acusar um pai de homicidio...” (Platéo, Eutifron, 4 b-e).

Impossivel reproduzir todas as sutilezas de raciocinio eironiado dia ogo platonico,
dai por que, remetendo ol eitor ao texto, I|he resumimos o enredo. No seguimento do didlogo,
Socrates questiona Eutifron, maise mais, sobre o que seriapiedoso e impio, fazendo Eutifron
cair em circularidade e contradicéo: piedoso seria o que fosse aprovado pel os deuses, mas
0 que seria entdo aprovado pelos deuses? O que fosse piedoso. No final, Socrates deixa
Eutifron perplexo, mas podemos nés aproveitar-lhe as licdes. Socrates quer fazer ver a
Eutifron que ele se encontra perante um conflito moral aparente. O conflito seria entre os
deveres da piedade filial e da justica. Socrates sugere entéo a Eutifron que o dever da
piedade filial seria certo enquanto o dever de buscar a justica seria sempre incerto, pois
sequer poderia Eutifron dizer com certeza absoluta (de resto, ninguém pode dizer com
certeza absoluta qualquer coisa em termos de justica, a justica humana é por natureza
aproximativa, falivel), que seu pai devesse ser condenado. Perplexo fica Eutifron, que
sabia de tudo, enquanto o ignorante Sdcrates convence-o de que mais tolo € aquele que,
para praticar o dever dajustica, aprovado pelos deuses, violasse o dever da piedadefilial,
igualmente aprovado pel os deuses, porgue poderia errar em relacdo a justica, mas ndo em
relacdo apiedadefilial. Se ndo sabemos com certeza o que sejadivino, entdo mais humano
€ dar preferéncia a piedade filial em detrimento da justica. Eis a licdo de Socrates no
didlogo com Eutifron.

A partir de Platdo, chamaremos de interpretacdo pobre a que julgaem primeiro
lugar ser necessario tutelar a imparcialidade do juizo (interpretacdo de Eutifron), e
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chamaremos rica aquela segundo aqual o que se tutelaem primeiro lugar é o sofrimento
do individuo em conflito moral (interpretacdo socratica). Nao € (apenas, nem em primeiro
lugar) porgue alei desconfia daimparcialidade do juiz que ela o proibe de julgar, elao
proibe dejulgar porque ndo considerajusto o sacrificio de um bem maior em proveito de
um bem menor (incerto). Em conflito com ajustica, 0 amor merece prioridade. O amor
de uma pessoa é concreto e contém algo de eterno, é infinito na transitoriedade, por ser
um desdobramento do amor de Deus, fonte de todo amor. Jao amor ajustica é finito, como
todos os assuntos da politica, mesmo que levemos a sério o desejo natural, humano e
respeitavel de, fazendo o bem da cidade, sermos lembrados por nossa comunidade: uma
forma de respondermos a nossa mortalidade (alias, da tradicdo grega). O amor ajustica
€ uma forma de amor politico (ajustica é virtude que se pratica em relacéo a todos os
demais, € uma virtude civica por exceléncia) e, como tal, finito e abstrato. Seguindo
essa linha de raciocinio, diremos que o sofrimento do juiz é tutelado no artigo 252, |
(impedimento de julgar parente até o terceiro grau), assim como ocorre com a mal
denominada suspei¢ao no caso de julgar amigo intimo (art. 254, 1). Ndo queremos dizer
gue a lei apenas tutele o sofrimento, mas queremos dizer que ela também tutela o
sofrimento, e este primordialmente, porque adotamos desde o inicio, como ficaclaro, a
premissa de valor segundo a qual uma personalidade madura e emocionalmente rica é
capaz de aproximar-se em nivel étimo daimparcialidade de juizo.

A partir do didogo platénico, que nos possibilitadistinguir umainterpretacdo rica (a
quetutelaem primeiro lugar o sofrimento do individuo em conflito moral), podemaos gjuizar do
cabimento da regra contida no artigo 80 da Lei Complementar n. 75/93 (uma espécie de
quarentena, sempre um remédio pobre, nesse caso paraum mal inexistente ou mal localizado).

Vimos (1) no caso do impedimento de julgar parente ou cénjuge, um conflito
entre 0 amor e o0 sentimento de justica (no qual prevalece a primeira emocdo, porque €
certa, absoluta, sendo ajustica humanasempreincertaerelativa); (2) no caso daescusade
depor, um conflito entre 0 amor e averdade, bensde val or enorme, conflito que seresolveu
de forma equilibrada: sendo possivel descobrir a verdade sem causar sofrimento a quem
ama, assim sefard; sendo impossivel, ndo se deve proteger o amor e causar aoutro injustica
enorme; e (3) no caso do artigo 80, temos em conflito dois sentimentos politicos, o
sentimento politico-partidério e o sentimento de justica. Em relacéo a ele, pensamos que o
impedimento é desnecessario. Seria desgjavel que a lei confiasse um pouco mais na
capacidade do individuo comprometido apaixonadamente com o sentimento politico-
partidario de julgar imparcialmente. 1sso € possivel e, no plano da experiéncia, ndo é
incomum. Assim como n&o €incomum o seu contrario, isto é, que o individuo ndo implicado
no sentimento politico-partidario julgue parcialmente. Seria melhor a lei ter deixado ao
individuo aopcéo de abster-se de julgar no caso concreto, em vez de generalizar a solucéo
do conflito emocional a priori, mediante o impedimento.

Agora, mais desnecessaria (e incongruente, a demonstrar desconhecimento do
gue sgja o sentimento politico-partidario) é acarénciade doisanos dadesfiliacdo partidéria
paraque o individuo, por passe de magica, adquiraa capacidade de ser imparcial (seguindo
aqui ainterpretacdo ingénua). Feitaadesfiliagdo (que & como afiliacdo, um ato meramente
declaratério), tera desaparecido do individuo o comprometimento politico-partidario?
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N&o ha como sustentar, coerentemente com o que estamos argumentando desde o
inicio, queo artigo 80 daL el Complementar n. 75/93 sgjanecessario paratutelar aimparcialidade
dojuizo. Apenas num va or bastante menosimportante no plano instituciona se poderiapensar,
odaaparénciadeimparcididade. Sempre serapossivel que alguém desfiracriticasao julgador
gue declare, na politica, sua preferéncia. Mas sera um valor tutelar a aparéncia de
imparcialidade, apenas para ficar imune a criticas desse tipo? Ou sera um desvalor?

Aqui entramos no plano politico-institucional, e devemos argumentar e raciocinar
apartir de valores eleitos conscientemente e declarados com transparéncia. Pensamos que
o fortalecimento das institui¢fes juridico-politicas exige enfrentar 0 nosso pensamento
cotidiano e as criticas dos jornais de frente, exige tornar claro o éhos das corporagdes que
formam a Justica e o Ministério Publico. Uma sociedade politicamente madura ndo se
convence da imparcialidade de seus juizes apenas porque eles fazem o jogo da
imparcialidade aparente. Dai por que tutelar a aparéncia de imparcialidade ndo pode ser
parandsum valor. Elegemos por valor democratico o valor datransparénciade sentimentos
e inclinagBes politico-partidarias dos magistrados e dos promotores de justica. Elegemos
por valor o seguinte dever: que, tornando os sentimentos partidarios conscientes e
declarados, os agentes politicos se impliquem direta ou pelo menos indiretamente no
sentimento de justica, em suas correntes friae quente. Somente assim, sabendo que existem
conflitos de valores e que as emocdes das pessoas podem ser hierarquizadas, e relegadas
ao cenario emociona em determinados casos de conflito, saberd a sociedade se e quanto
Seus juizes sdo efetivamente imparciais.

Fazer-seimparcia € o caminho maisfatigante, como fazer-seindividuo. Orientar-
se por moéveis particul aristas sempre vai parecer mais natural. Todavia, por paradoxal que
pareca, seguir comprometido com a imparcialidade e com a justica vai-se fazendo cada
vez mais natural, uma espécie de segunda natureza.

Amicus Plato magis amica veritas. Pode-se amar aos amigos e a verdade, mas €
um dever sagrado dar preferéncia & verdade, pdde declarar o grande Aristételes (Etica a
Nicdmaco, 1096 a 16), em férmula até hoje irretocavel. Por que negar ao juiz a mesma
capacidade de dizer: amo o Flamengo, mas amo a justica no futebol quando estou sendo
arbitro, ou amo o partido (isto &, penso que determinado partido tem o melhor projeto para
0 bem comum da nac&o), mas amo acima de tudo ajustica, quando estou sendo arbitro?

¢ E possivel que aanalogia com o futebol n&o sejaamaisfeliz, mas ainda assim caberia a seguinte reflex&o, sobre
abase do que foi desenvolvido até agora. (1) Seriaimpossivel aum érbitro brasileiro apitar umafina de Copado
Mundo em que jogue o Brasil? A pergunta é retdrica, porque mesmo que ndo fosse impossivel (alguns até diriam
com justica que seriauma“ofensa’ aum arbitro supor que ele ndo seria“imparcial”) jamais sera necessario. N&o
sendo necessario, por que ndo preservar o juiz de ter de apitar penalidade méxima contra a selegdo? (2) O futebol
exige do arbitro juizos em fragbes de segundos, e por isso € possivel em tese que se deva preservar o arbitro da
influéncia da “paix&o”. Agora, ainda admitindo que fosse necessario um &rbitro nacional paraafina da Copa, a
probabilidade seriade que, ao contrério do quetodosimaginam (queojuiz “roubaria’ parao Brasil), ele prejudicasse
0 proprio time de seu pais, porque aportaria, para decisdes rapidas, uma grande reserva de energia para aplacar o
sentimento, e entéo possivelmente viesse a beneficiar 0 adversario, sendo também injusto. (3) Nada disso ocorre
(ou precisa ocorrer) em juizos judiciais, que por sinal ndo devem ser passados com tanta “celeridade” quanto
reclamam reformadores que pretendem solucionar com a panacéia da rapidez males que sequer chegaram a
compreender. (4) No futebol hdque se preservar, diferentemente dosjuizosjudiciais, a“ aparéncia’ deimparcialidade
como um bem, ja que se trata também de imobilizar paix6es de massas.
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Se pudermos ser capazes de ouvir frases como essas mais freqlientemente e com
sinceridade, estaremos com certeza dando um grande passo no rumo damaioridade politica,
e possibilitando que haja mais agua no jardim da democracia; seremos mais capazes de
impedir que nosso mundo moderno prossiga sendo téo excessivamente um tempo de homens
partidos, de emocOes alienadas e infantilismo emociona. Estes, o valor e o projeto em que
NOS engajamos.

Conclusao

Refutemos, ent&o, aluz dos conceitos que desenvolvemos, as opinides correntes
citadas no inicio do nosso estudo, contrérias aos textos constitucional e legal em exame:
(1) Que a filiagdo partidéria traz como conseqiiéncia natural a perda de isencdo, a
parcialidade — Vimos que ndo ocorre necessariamente isso. Pode inclusive ocorrer o exato
contrario. (2) Que se poderia abusar do cargo, propondo acdes de grande popularidade —
Aqui parece ir-se dém da tutela da imparcialidade, para tutelar a propria instituicdo dos
perigos dademagogiae, indiretamente, os cidadaos politi co-parti dérios concorrentes, contra
aconcorrénciadesleal. A demagogia, com efeito, € um dos grandes perigos da politica, €,
se pudéssemos del a precaver-nos mediante garantiaslegais, com certezateriamos avancado
na maioridade politica. Todavia, ndo nos parece que avedacao gque ora se estabel ece tenha
qualquer implicacdo com o problema da demagogia. Porque se a acdo profissional do
Procurador da Republica pode ser impulsionada por méveis particularistas como a
demagogia, ndo € menos certo que pode ser impulsionada por outros moveis negativos,
igualmente particularistas, ndo-partidarios, como a ambicéo, a vontade de ser famoso, ou
deaparecer nosjornais, apressaem galgar cargosnahierarquiajudicial, sendo conveniente
ao poder politico, apreferénciapel o prestigio do poder em detrimento do poder do prestigio,
“pelahonrariaem detrimento da honradez” . E ndo podemos pensar em tutelar ainstituicdo
contratais moveis particul aristas mediante vedacfes (caso em que teriamos de abracar as
leis de “mordaca’ e de censura aos 6rgaos de opinido publica, que em nossa experiéncia
sempre terminam por amputar o braco bom sob o argumento de gque o outro esta doente,
para em seguida substituir aguele bom por outro idéntico ao que se imputara a doenca’).
Aqui entramos noutraesfera: 0 que serequer € acriacao de um espirito democratico dentro
dainstituicdo, que possa funcionar como auto-regulacéo, de modo que o costume (éthos)
democrético e transparente da instituicdo seja antidoto eficaz contra eventuais iniciativas
particularistas. Que a medida proposta pelo Procurador da Republica sga por s de grande
repercussao nada diz de seu movel particul arista, ou demagogico, ou ambicioso por famaou
poder. Pode ser um caso de grande repercussao que Sgja, por sorte ou por azar, distribuido a
este ou aquele. Havendo distribuicao objetiva e idbnea, ndo ha por que pensar em iniciativas
particularistas. E, por fim, (3) que apaixao partidariasgaincompativel com qual quer funcéo

"Que§, alias, apréticado governante que Platéo identifica como o tirano, que age como um médico, masfaz todo
o contrério, faz umabela purgagdo, mas de tudo que é saudavel e bom, deixando no Estado todos os males (Platéo,
Republica, 567, c 6).
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essencial a Justica. Nalinguagem tedricaque adotamos, apaixao é efetivamente contraditoria
com ariqueza emocional, porque a paixao (especia mente no caso da paixao por idéias) com
freqliéncia torna-se fanatismo. Mas nédo € necessario que o comprometimento politico-
partidario (como emocao i deol dgi caapaixonada, e, portanto, valiosa) sgjavisto como paixao.
Em tempos de “normalidade congtituciona e democrética’ isso ndo ocorre. O sentimento
partidario € um sentimento altamente reflexivo, e mais reflexivo ainda para quem néo atua
diretamente na politica, mas apenas declara 0 seu voto por este ou aquel e partido, que € em
dltima instancia, o que o ato declaratorio de “filiacdo” significa. Mas, para contrapor-nos a
opini&o acima, temos necessariamente de reformul &lalinguisticamente. A emocéo partidaria,
sgja ou hdo apaixonada, ndo é incompativel com o sentimento de amor a justica. Ela é um
sentimento politico e uma virtude civica, que integram a riqueza emociona do individuo.
Antes de representar para qualquer juiz uma diminuicdo em sua capacidade de julgar, tal
sentimento politico, por tornar-se consciente, pode ter o efeito contrério, de facilitar-lhe a
tomada de distancia, relegando seu sentimento politico-partidario ao cenario de seu mundo
emocional, paratrazer a tona, como sentimento-figura, o amor ajustica.

Consideracoes finais

O uso do “conceito do politico” e a fregliente recriminacéo que se nos faz de
agirmos politicae ndo juridicamente sdo sobretudo “armasideol 6gicas’ aproteger apropria
atuaco politicaoculta. E o que Carl Schmitt, com notével lucidez e sinceridade, registrou:

“QO caréter polémico rege, sobretudo, também o préprio uso lingdistico
dapalavra‘poalitico’, quer se coloque o adversario como ‘apolitico’ (no
sentido de alienado, que esquece do concreto), quer se queira, pelo
contrario, desgqualifica-lo e denuncia-lo como ‘politico’, para elevar-se
acima dele como ‘apolitico’ (no sentido de puramente objetivo,
puramente cientifico, puramente moral, puramente juridico, puramente
estético, puramente econémico, ou baseado em purezas polémicas
semelhantes)”®.

A Unicaarmajuridica contra a manipulagdo ideol 6gica do conceito do politico é
nossa propria imparcialidade. E para asseguré-la plenamente, livre de manipulactes, a
Constituicéo, hoje deformada por interpretacdo judicial, e aoriginal Lei Complementar n.
75/93, foram mai s sdbias do que nosso pensamento cotidiano.

Ao definir que o legislador complementar diria quais “atividades partidarias’
seriam permitidas, facultou o soberano Constituinte, ao legislador complementar, também
afirmar que a mera “filiagco partidaria” ndo constitui atividade politico-partidaria capaz
de turbar o &nimo sereno e imparcia do agente do Ministério Publico.

8 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Tradug&o de Alvaro L. M. Valls. Petropolis: Vozes, 1992. p. 57-58.
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Melhor seria gque cada um, no caso concreto, pudesse optar entre exercer o oficio
ou dele abster-se, tal como se da com todos 0s casos de suspei ¢ao e impedi mento previstos
em lei. O texto original da Lel Complementar n. 75/93, que previa a possibilidade de
filiacdo partidaria, que ndo € incompativel com a garantia de imparcialidade, era positivo
no que contribuia para o amadurecimento da cultura politica e para a transparéncia
democrética. A sabedoriadalel deraum passo a frente no rumo da superagéo de mitos e
ilusdes que, até hoje, servem de base para, sob 0 manto dainterdicdo do politico ao jurista,
encobrir 0 seu contrario, que infelizmente é tdo comum: a parcialidade e a manipulacéo do
conceito do politico. Que ela ndo tenha durado dez anos, nesse aspecto positivo, talvez
seja exemplo de experiéncia imemoria a ensinar que a sabedoria de boas leis é sempre
muito mais frégil do que o poder.
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NOTAS SOBRE A L€l DE OFICIO COMO DECORRENCIA
NECESSARIA DA LeEl COMPLEMENTAR N. 75/93

Geisa de Assis Rodrigues*

E incontestavel aimportancia da Lei Complementar n. 75/93 para a criagdo do
Ministério Publico Federal que hoje conhecemos. Apenas parailustrar, podemos citar que
tal diplomanormativo estabel eceu, de forma pormenorizada, asfuncdesinstitucionais e os
instrumentos de atuacdo do Ministério Plblico na defesa dos direitos transindividuais,
instituiu a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo e as Camaras de Coordenacéo e
Revisdo do Ministério Publico Federal, instrumentos que possibilitariam a criagdo de uma
novel identidade de atuacdo institucional.

Como ndo poderia deixar de ser, alei complementar foi precedida de um longo
processo de construcdo do que podemos chamar de um novo Ministério Publico Federal.
Pedimos vénia para reproduzir um pegueno esforco de resgatar parte dessa memaria por
nos realizado alhurest:

“No Ministério Publico Federal o exercicio de novas atribuigdes surgiu em abril
de 1985, portanto antes mesmo da edicéo da lel da agdo civil publica, quando o entédo
Procurador-Geral daRepublica, José Paul o Sepulveda Pertence, criou um Setor de Direitos
Humanos em cada unidade da Procuradoria da Republica, cujaatribuicéo precipuase daria
na investigacdo de violacfes aos direitos humanos, colaborando com as unidades do
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana'?. Para se adaptar ao exercicio dos

* Geisade Assis Rodrigues é Procuradora Regional da Republica da 42 Regiéo.

1Vide nosso trabalho Agéo civil pablica e termo de ajustamento de conduta. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 244
es.

2\ale reproduzir o teor da Portaria n. 164, de 26 de abril de 1985: “O Procurador-Geral da Republica, no uso de
suas atribuicdes legais, e considerando que € atribuicdo do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana
receber representacdes que contenham dendincias de viol acoes dos direitos da pessoa humana, apurar suaprocedéncia
etomar providéncias capazes de fazer cessar 0s abusos dos particul ares, ou das autoridades por eles responsavels;
Considerando que a participagdo de representante do Ministério Publico Federal no mesmo Conselho se explica
por suamissdo principal de zelar pelaobservanciadaordem juridicae pel osinteressesindisponiveis dasociedade,
a qua ha de compreender a garantia efetiva dos direitos fundamentais do Homem (1948) e pela Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948); Considerando que, num regime democratico, a responsabilidade maior
pelasalvaguarda dos direitos humanos ha de ser assumida pel o Estado, sem prejuizo dacolaboragéo e davigilancia
das entidades representativas da sociedade civil, resolve: 1) Em cada unidade da Federacdo, o Procurador-Geral
designara um dos Procuradores da Republica para exercer as atribuicdes de encarregado do setor local de direitos
humanos da Procuradoria da Republica. Paragrafo Unico. A designagéo far-se-a por um hiénio. 2) Incumbe aos
Procuradores encarregados do Setor de Direitos Humanos, no respectivo estado ou no Distrito Federal: a) receber
einstruir , sumariamente, as representagdes que lhe forem dirigidas, denunciando ofensa de direitos humanos; b)
proceder de oficio & apurag8o suméria da procedéncia de noticias de violagdo dos mesmos direitos, que
informalmente lhes chegarem; c) provocar, através do seu Procurador-Chefe, a tomada imediata das medidas
civeis ou criminais cabiveis na esfera de competéncia do Ministério Piblico Federal, sem prejuizo da remessa
ordenadano n. 4 infra; d) colaborar, ainda quando delas néo participem com as comissdes de inquérito e demais
atividades do CDDPH naUnidade Federativa de sualotacéo; ) propor ao Procurador-Geral, através do respectivo
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encargos criados pelalel daacdo civil publica, o Setor de Direitos Humanosfoi transformado
em Secretaria de Coordenacdo da Defesa dos Direitos Individuais e dos I nteresses Difusos
pelo Decreto n. 93.840, de 22 de dezembro de 1986, que dispunha em seu artigo 14: “A
Secretaria de Coordenacdo da Defesa dos Direitos Individuais e dos Interesses Difusos
compete promover, acompanhar e avaliar a atuacdo coordenada do Ministério Publico
Federal, relativamente a protegdo dos direitos humanos; a defesa do consumidor; e a
preservacdo do patrimdnio historico, artistico, cultural, ecoldgico e outros da sociedade
brasileira (agdo civil Publica)”?. Varios Procuradores foram encarregados da defesa dos
direitos da coletividade em todo o Brasil, e atuaram com denodo e diligéncia', mas é
forcoso reconhecer que essa atuagdo muito se intensificou apds a promulgacéo da
Constituicdo de 1988. Sem sombra de duvida, uma das causas mais significativas para
esse estado de coisas era que ainstituicao, até a reconstitucionalizacéo do Brasil em 1988,
desempenhava ao mesmo tempo as funcdes tipicas de Ministério Publico e as de defesa
dos atos da Unido Federal. Esse fato comprometia sobremaneira a atuacdo do Ministério
Publico Federal no ambito civil, porque, além do consumo de tempo e de dedicacéo dos
membros da Instituicdo a defesa da Fazenda Federal, que como se sabe é um litigante
habitual, ha incompatibilidade entre o desenvolvimento livre da postulacéo dos direitos
transindividuais e adefesade instituicdes governamentais, que ndo raro S0 as responsavels
pelas violacdes reiteradas a esses direitos. Nao havia, portanto, condicdes de fecundar
plenamente uma culturade defesados direitos da col etividade no Ministério Pablico Federa
em momento anterior a Constitui¢do. Foi necessario superar muitos antagoni smos internos

Procurador-Chefe, a celebracdo de convénios com 6rgéos publicos ou associagles civis, que se disponham a
prestar colaboragéo as atividades do Setor de Direitos Humanos da Procuradoria da Republica; f) enviar
trimestralmente ao Procurador-Geral e ao seu procurador-chefe relatério das atividades do Setor. 3) A apuracéo
sumaria de violagdo de direitos humanos, prevista nas alineas ae b do item anterior, ndo podera consumir mais de
trinta dias, findos os quais os autos serdo remetidos ao gabinete do Procurador-Geral, no estado em que se
encontrarem. 4) O apoio administrativo acada Setor de Direitos Humanosincumbe ao procurador-chefe respectivo.
5) Cabe aos procuradores-chefes providenciar aampla divulgagdo das finalidades do Setor de Direitos Humanos
da respectiva Procuradoria e da solenidade de suainstalagdo e investidura do encarregado, a realizar-se nos dez
dias seguintes a designacéo. 6) No prazo de trinta dias da instalagdo do Setor, cada procurador-chefe, ouvido o
encarregado, encaminhard ao Procurador-Geral previsdo fundamentada dos recursos humanos e materiais
imprescindiveis ao seu melhor funcionamento, que servira de subsidio a elaboragdo de proposta global a ser
encaminhada ao Poder Executivo”.

% O primeiro Secretério da Secodid foi o Dr. Claudio Fonteles.

4 Podemos exemplificar algunstrabal hos judiciais realizados nesse periodo pré-1988, todos publicados no Boletim
Informativo Secodid, ano 1, n. 3, ago./set. 1987: a) aquelaque é consideradaaprimeiraacdo civil plblicaintentada
pelo Dr. Rodrigo Janot, em 19 de marco de 1986, contra o Escritorio Central de Arrecadacéo e Distribuigdo
(ECAD) em favor dos consumidores que estavam sendo indevidamente cobrados pelo execucdo de musicas
estrangeiras de dominio publico, contradisposi¢ao legal queinstituiu o regime dagratuidade; b) agéo civil publica
proposta pelo Dr. Jo&o Batista de Oliveira Filho em face do Municipio de Mariana, contra a construgdo de um
ginasio poliesportivo que agredia o belo histdrico conjunto arquitetdnico e urbanistico da mais antiga cidade
mineira; ¢) acéo civil publica proposta em 13 de agosto de 1997 pelo Dr. Jair Brand&o de Souza Meira, contra o
aumento de mensalidades escol ares, autorizados na época por ato do Ministério da Fazenda; d) agdo civil publica
propostaem defesa do meio ambiente pelo Dr. Francisco deAraljo Macedo Filho, contra pescade lagostaimatura
no Ceard; €) medida cautelar proposta em defesa do meio ambiente pela Dr. Gilda Pereira de Carvalho, contraa
Prefeitura da Estancia Balnearia de Peruibe, pelarealizaco de obra de enrocamento do rio Guarad; f) agdo civil
publicapropostacontrao IBDF e Estado do Parana, em razéo do asfaltamento de umaestradalesivo ao ecossistema
do Parque Nacional do Iguacu, proposta pela Dra. Odilia Ferreira da Luz.
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e externos parase reconhecer abertamente aincompatibilidade entre asfungdes de advocacia
da Unido e de Ministério Publico. De 1988 a 1993 o Ministério Publico Federal,
especia mente apds o advento do Codigo de Defesado Consumidor em 1990, sob alideranca
da Secodid, assume, de forma cadavez mais vigorosa, o exercicio das novas atribui¢coes® .
Todavia, muitos dessesingentes esforcos em promover adefesadosdireitostransindividuais
existiram mais em funcéo do trabalho pioneiro de membros do Ministério Publico do que
propriamente devido a existéncia de uma adequada estrutura administrativa.

Assim, as linhas mestras da estrutura administrativa da qual carecia nossa
instituicdo foram langadas pela Lel Complementar n. 75/93, permitindo o florescimento
das novas atribui¢des do Parquet federal. Por isso é preciso celebrar o decénio desta lei,
gue protege o cidaddo ao fortalecer seu guardido. No entanto, é preciso reconhecer que
ainda ha muito por fazer. Na verdade, a mais importante homenagem que podemos render
atodos que lutaram pelaconcepcado do estatuto do Ministério Publico daUnido € perseverar
na labuta pela plena efetividade dos seus preceitos.

Por isso consideramos fundamental, ainda que sgja uma obviedade, evidenciar a
importanciadaregulamentacdo dos arts. 81 e 82 daL ei Complementar, que tratam dacriacéo
daestruturabas cadas unidades delotacéo e de administracéo por meio delei, atéo decantada
lei de oficios.

Como dito, a necessidade da chamada lei de oficios é hoje um truismo, muito
embora até bem pouco tempo muitos se contrapusessem a sua concepcado, temendo a
possibilidade de um engessamento do Ministério PUblico Federal, o que inviabilizaria a
assuncao plenadas novas atribuicdes. Talvez tivessem raz&o. E 0s dez anos que se seguiram
amaio de 1993 foram suficientes paraque experimentéssemos varias formas de organizacéo,
e amadurecéssemos para perceber aimportancia de canones administrativos mais claros e
uniformes, que nos permitam desenvolver melhor nossas funcdes.

Hoje temos varios modelos de Procuradoria da Republica, de Procuradoria
Regional da Republica e de Procuradorias da Republica em Municipio®. Em algumas
hipoteses ha especializac8o, em outras ndo. Em alguns casos as matérias de atuagdo recebem
um tratamento como se oficios fossem, em outros ndo. Existem os que tentam observar a
estrutura das Camaras de Coordenacédo e Revisao e outros adotam modelo sem
correspondéncia com as estruturas de revisdo. Até mesmo a Procuradoria Regional dos
Direitos dos Cidaddos, que tem previsdo legal, assume um figurino especifico em cada
Procuradoria, oracomo um “oficio” especifico da cidadania, oracomo uma Coordenacao-

® Apenas atitulo de ilustragéo podemos citar os seguintes casos mais rumorosos da atuagéo do Ministério Pablico
Federal no periodo: a agdo civil publica contra o bloqueio dos cruzados promovido pelo Plano Collor, agdo em
defesa dos mutuérios do Plano de Equivaléncia Salarial no Sistema Financeiro de Habitagdo, agdo para garantir
teto minimo mensal aos segurados do INSS, agdo para permitir a movimentagdo do FGTS nas contas vinculadas
dos servidores que foram transferidos do regime cel etista para o regime nico, agdo para garantir adistribuicdo de
AZT para portadores de HIV, acdo para determinar a incidéncia do reajuste de 147,06% as aposentadorias e
pensdes. Encontramos também nos Boletins da Secodid vérias medidas judiciais e extragjudiciais (instauragdo de
inquérito civil) paraa promocéo da defesa das populagdes indigenas, do meio ambiente, do patriménio histérico,
dos consumidores.

® A questdo se revela mais relevante no caso das PRM’s maiores.
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Geral detodosos*oficios’ datutelacoletiva. Parte dessa diversidade pode ser atribuidaas
peculiaridades de cadalocal, todaviamesmo quando existem semelhancas entre asdiversas
unidades as diferencas subsistem. O aparato de apoio as Procuradorias também é bastante
distinto em cadalocal ndo sd no que se refere arecursos humanos, mas também quanto as
condi¢cdes materiais de trabalho, mesmo quando ndo existe justificacdo razoavel para a
distinc&o.

Cada concepcdo organizativa haure sua legitimidade de um fragil “acordo de
cavalheiros’, que necessita ser sempre revisitado a cada alteracdo da composi¢do dos
representantes do Ministério Publico. Muito embora quase sempre 0s critérios sejam
estabel ecidos de forma razoavel, o que facilita a chancela dos novos atores, em algumas
localidades vivemos sérias crises internas em virtude da ruptura desse consenso’. Essas
lutas fratricidas sempre findam por comprometer o exercicio de nossas atribuicdes, e 0
argumento que se invoca € que o equilibrio alcancado temporariamente pode ser sempre
rompido porque ele ndo se lastreia em nenhuma norma que obrigue a observancia e o
respeito a uma dada divisdo de trabal ho.

A proposito da resisténcia de muitos com os modelos sem esteio legal, temos o
episodio da criacio das Areas de atuacio e dos Nicleos de acompanhamento de processos
no Superior Tribunal de Justica, por meio da Resolucdo n. 33/97 do Conselho Superior®.

7 S6 para citar, temos o caso da Procuradoria da Republica no Ceard, em que o dissenso sobre a estruturagéo da
Procuradoriaja motivou a propositura de algumas agfes judiciais e uma discussao publica entre os Procuradores
da Republica que sufragam posic¢des divergentes.

& Resolugéo n. 33, de 17 de dezembro de 1997 — O CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, com fundamento no artigo 57, inciso |, letras c e d, da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de
1993, resolve fixar critérios para distribui¢o de processos oriundos do Superior Tribunal de Justica e criar Areas
de atuacdo e Nucleos de acompanhamento de processos criminais e civeis, definindo os respectivos critérios de
designacéo de Subprocuradores-Gerais da Republica. Art. 12 Os processos oriundos do Superior Tribuna de
Justica, independentemente do 6rgdo competente para julgé-los, se fracionério ou reunido, serdo distribuidos,
equitativamente, entre os Subprocuradores-Gerais da Republica, integrantes das areas de atuagdo definidas no
artigo 20, ressalvado o disposto no artigo 48, incisos| ell, daLC n. 75/93. Art. 2° Os Subprocuradores-Gerais da
Republica, com atuag&o no Superior Tribunal de Justica, exercem seu oficio nas seguintes éreas: | —éareadedireito
criminal; Il —areade direito privado, nesta compreendidos os processos af etos a 22 Se¢do do Superior Tribunal de
Justica e os que versem sobre locacéo predial; |11 — area de direito publico, nesta compreendidos 0s processos
afetos a12 Se¢do, os rel acionados com servidores publicos civis e militares, e beneficios previdenciarios, inclusive
os decorrentes de acidente de trabalho. Paragrafo Unico. As designagdes para a atuagdo nessas &reas sao feitas
pelo Procurador-Geral da Republica, atendida opgdo prévia e escrita do Subprocurador-Geral da Republica,
observado o critério de antigliidade. Art. 3° Nas &reas de atuagéo sdo criados dois (2) NUcleos de Acompanhamento:
| —um, em matéria criminal, paraoficiar nas causas em que o Ministério Publico Federal for parte; |1 - outro, em
matérias de direito privado e publico, para oficiar nas agdes populares, acbes civis publicas e nas agdes de
improbidade administrativa. § 1° Os NUcleos de Acompanhamento sdo integrados por trés (3) Subprocuradores-
Gerais da Republica, designados pelo Procurador-Geral da Republica, dentre os que exercem seu oficio,
respectivamente, naéreade direito criminal e nasde direito publico e privado, observado o disposto no paragrafo
Unico do artigo 2°. § 2° Os Subprocuradores-Gerais da Republica designados para integrar os NUcleos exercem
tais atribuicdes pelo periodo de 2 (dois) anos, vedada a reconducéo, salvo se ndo houver quem os aceite compor.
§ 3 Compete aos Subprocuradores-Gerais da Republica designados para os NUcl eos, nos processos em que oficiam,
também a sustentacdo oral, ainterposi¢do de recursos, bem como o ajuizamento de agdes conexas perante qual quer
um dos 6rgdos judiciérios do Superior Tribunal de Justica. Art. 42 Os processos que ja tém definicdo juridica
pacificada e, por tal razéo, recebem parecer-padréo nédo sdo distribuidos a gabinetes de Subprocuradores-Gerais
da Republica, mas, classificados em setor especifico da CRIP, ali recebem o parecer-padrao subscrito pelo
Coordenador de Distribuicgo. Art. 5° Para assegurar a igualdade numérica na distribuicdo de processos entre
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Conforme ja tivemos a oportunidade de nos manifestar®, “Em brilhante voto no
processo gue tramitou no Conselho Superior versando sobre a impugnacéo da formacéo
dos Nucleos', o Subprocurador-Geral da Republica, ex-Procurador Federal dos Direitos
do Cidadédo, Wagner Goncalves defendeu o poder regulamentar do Conselho e a
compatibilidade da distribui¢do dos processos para 0s Nucleos de acompanhamento com
os principiosinstitucionais do Ministério Publico. Assim, ndo houve violag&o ao principio
do promotor natural, uma vez gque todos os integrantes do Nucleo tém atribuicdo para
oficiar junto aos processos judiciais. O Nucleo apenas criou um critério distinto de
distribuicdo por matéria. Nao houve, outrossim, muito menos violagdo do principio da
independéncia funcional, posto que ndo ha obrigatoriedade do integrante do nucleo
concordar com a manifestacdo do colega de primeiro grau. O que a instituicdo do nucleo
favorece € uma atuacéo concertada entre os diversos niveis do Ministério Publico Federal,
e até com os membros dos Ministérios Publicos dos Estados, uma vez que compete aos
Subprocuradores-Gerais da Republicaa atuacdo perante o Superior Tribunal de Justica’*.

todos os Subprocuradores-Gerais da Republica sera efetivada distribuicdo complementar de feitos,
independentemente de sua area de atuagdo. Art. 6° Para zelar pela distribuicdo automética e equiitativa dos feitos
eparaosfinsdispostos nos artigos 4° e 5° desta Resol ucdo, o Procurador-Geral da Republicadesignard Coordenador
de Distribuicéo dentre os Subprocuradores-Gerais da Republica com atuagdo no Superior Tribunal de Justica,
observados os nomes presentes em listatriplice elaborada pelo Conselho Superior do Ministério Publico Federal.
Paréagrafo Unico. A funcéo de Coordenador de Distribuic&o sera exercida pelo periodo de 1 (um) ano, vedada a
sua inclusdo na lista triplice subseqiiente, salvo se ndo houver quem aceite integra-la. Art. 7° Esta Resolugdo
entrara em vigor no dia 1° de marco de 1998, reservados os quinze (15) primeiros dias do més de fevereiro para
gue os Subprocuradores-Gerais da Republica manifestem as opgdes de que tratam o parégrafo tnico do artigo 2°
e 8§ 1°do artigo 3°. Art. 8° Ficam revogadas as disposi¢des em contrario, especialmente as Resolugdes n. 18/95 e
25/96.Brasilia, 17 de dezembro de 1997.

*Vide nosso trabalho Acéo civil pablica, cit.

10 No Procedimento Administrativo n. 08100-10016/98-19.

1 Vale registrar excerto do memoréavel voto de Wagner Gongalves. “Além da violéncia de se dar parecer que
representa, em alguns casos, a disposi¢ao de direito indisponivel, porque aagdo, muitas vezes ganhaem primeira
instancia (ou segunda), referia-se (como normalmente se refere) a direitos sociais, coletivos e difusos — portanto
indisponiveis—, tinha, no Tribunal, contrasi o proprio colega atuante, perdendo referida acéo, de conseguinte, seu
advogado. Ou seja, o proprio membro do Ministério Publico Federal dava-Ihe morte certa, matada, sendo queface
ao principio da unidade deveria, como deve, sustentar o trabalho do colega, sem prejuizo de sua independéncia
funcional. Nos casos teratoldgicos, € [6gico que ndo ha falar em se manter o trabalho do colega de 12 ou 22
insténcia. Mas o que ndo se pode admitir, como muitas vezes ocorreu e ocorre, € que depois de inquérito civil
publico, agdo civil ganha em primeirainstancia, venha o colega no Tribunal a dar parecer contrario. Como essa
acles s80 sempre polémicas, pelasuaproprianatureza, o relator eaTurmado tribunal, percebendo isso, transcrevem
e elogiam o parecer do Procurador ou do Subprocurador que atua no tribunal, aproveitando-se da contradicéo
criada com referidas atuagtes. De um lado, apds julgamento, 0 processo volta para 0 mesmo Procurador que deu
0 parecer, emitindo este ‘ notainterna’ pelo arquivamento, deixando, assim, derecorrer. E aquelapretensdo juridica,
de interesse social e coletivo, portanto indisponivel, tornou-se disponivel, ndo tendo a acdo, dali por diante,
sequer advogado, o que cria também desigualdade entre as partes. O réu na agdo civil publica, em qualquer
insténcia, durante o andamento da mesma, dispde de advogado, enquanto o autor, Ministério Publico Federal,
deixa de té-lo, por acdo de seu proprio colega, que, na prética, praticou um ato de desisténcia da pretensdo
material postaem juizo. Quem atuou e atua nadefesa de direitos sociais e indisponiveis ja teve a oportunidade de
se deparar com situacdes como estas, que atingem a EFICACIA e o sentido de ser do préprio Ministério Pablico
Federal, o qual ndo pode viver idilicalmente em fungdo dosinteresse pessoai s e personal issimos de seus membraos,
mas que tem a obrigacdo de dar respostas sociais, respostas essas que toda a sociedade esta a cobrar do Ministério
Plblico Federal. Por isso, determinadas agdes sdo diferenciadas. E elas 0 sdo, ndo por um querer maguiavélico
dos membros do Conselho Superior do Ministério PUblico Federal, mas em raz&o da propria natureza dessas
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Além de gerar instabilidade, a auséncia de regulamentacdo ndo estimula a
discussdo sobre a adequacdo dos modelos de atuacdo de cada local. N&o ha um esforco
para se construir parametros de ambito nacional que merecam ser seguidos. Por isso, €téo
incdmodo encarar arealidade e reconhecer que umadadaformade seorganizar do Ministério
Publico Federal pode representar graves prejuizos as missoes que o constituinte nos
incumbiu, e um outro modelo favorecer o desempenho desses encargos.

Parailustrar nosso raciocinio, gostariamos de trazer areflex&o o caso do “ oficio”
da saide, que em muitos lugares ndo € nem considerado um polo de atuacéo especifico.
Nossas consideracdes foram motivadas quando da el aboracéo de um pequeno relatério de
atividades aos colegas que me sucederiam nas atribuicdes relacionadas a promogdo dos
direitos da salide, e a inquietude que nos assaltou ante a continuidade do trabalho, tendo
em vistagque, ameu juizo, a ado¢do de um novo modelo de atuacdo poderia comprometer
algumas poucas conquistas obtidas independentemente do brilho e dedicacdo dos meus
pares. Nosso objetivo ndo &, de forma alguma, propor um modelo de atuagcdo na area de
salde, mas registrar que uma dada forma de atuacdo tem potencializado, o que pode ser
reconhecido aolho nu, as atribuicdes do Ministério Publico Federal relacionadas amatéria.

Com efeito, principalmente desde 1997, vem o Ministério Publico Federal
desempenhando um importante papel naimplementacdo do sistema Unico de salide. Quando
pelo menos um Procurador da Republica exerce atribuigdes na area de salide de forma
mais especifica, tem se obtido significativos resultados no combate de fraudes, na
fiscalizac&o do controle social sobre o SUS, naimplementacdo de politicas publicas, enfim
na promocao de umarealidade maisjusta para o cidadé@o no tocante aum tema que integra
a preocupacdo cotidiana da esmagadora maioria da populacéo que depende Unica e
exclusivamente do sistema publico de salde.

Por que seria necessaria a criacdo do oficio da saide? O primeiro aspecto digno
de nota € a necessidade do estudo atento da legislacdo que rege a matéria, bastante vastae
diversificada, como o capitulo da Constitui¢do dedicado a salide, todas as Leis federais
gue versam sobre a matéria, especialmente as n. 8.080/90, 8.142/90 e 9.452/97, as normas
do Ministério da Salde como a NOB (norma béasica) 1/2000, as portarias do Ministro, as
resolucdes do Conselho Nacional de Salde, as recomendacdes das Conferéncias Federal e
Estadual de Salde etc. Por experiéncia préopria reconhecemos que sO se pode ter uma
compreensdo proxima do ideal sobre o funcionamento do Sistema Unico de Satide com o
efetivo conhecimento desse arcabouco normativo, o que é favorecido quando se ha uma
dedicacdo efetiva ao “oficio”.

Ademais, ndo se pode perder de vista que, independentemente da 6ticaem que se
analise a demanda referente a salde apresentada ao Ministério Publico as questfes se
apresentam dentro de um dado contexto, cuja logica deve ser compreendida, sob pena de

acoes. Elas ndo sereferem adireitos disponiveis, masindisponiveis: objetivam amoralidade administrativa (acéo
de improbidade), osinteresses sociais, difusos e coletivos (agdes civis publicas) e adefesa do patrimdnio publico
(agdes populares). Estas, proprias do cidaddo, que, ao propd-las, gjudao préprio Ministério Piblico, o qual, aliés,
tem a obrigac&o de Ihe dar seqiiéncia’ (grifos do autor, fls. 49 e 50 do Procedimento Administrativo n. 08100-
10016/98-19).
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ndo percebermos a real dimensdo da questdo e a forma mais adequada de sua conducéo.
Por exempl o, no caso de denuincias contrainstitui cdes particul ares ou publicas que integram
arededo SUS, referentes aviol acéo ao principio dagratuidade, aduplacobrancga, acobranca
de atendimentosinexistentes etc., estdo envolvidos val ores diminutos, mas se é umapratica
constante da instituicdo, pode se revelar extremamente lucrativo, e, evidentemente, o
conjunto de todas as fraudes é bastante prejudicial ao sistema. S6 uma visdo holistica
permite identificar esse fendmeno. Por outro lado, existem situagdes em que a solucéo
mai s extremada de interdicéo do hospital ou de seu descredenciamento ao SUS pode vir a
ser maislesivaacomunidade de usuarios, notadamente quando nalocalidade s existe um
prestador do servico de salde. Essa perspectiva, as vezes s € possivel quando ha uma
efetiva preocupacao do representante do Ministério Plblico com os objetivos de sua atuacéo,
0 que certamente € favorecido quando , ainda que ndo de forma exclusiva, se atua com
todos os tipos de demanda na area de salide, permitindo que se vislumbre todo 0 panorama
envolto na questéo apresentada.

Embora toda classificagdo tenha sempre uma indole bastante pessoal,
consideramos que existem basicamente as seguintes linhas de atuacdo na salde: a) a
repressao a fraudes de instituicdes publicas e privadas, prestadoras do servico publico de
saude; b) a repressdo a atos de improbidade imputados a administradores publicos
envolvendo verbasfederai s destinadas a salide; ¢) aestruturacéo do sistematinico de salide
na esfera federal, estadual e municipal; d) afiscalizacdo da implementacéo das politicas
publicas de salde; e €) a promocao de direitos coletivos e individuais indisponiveis de
criancas, adolescentes e portadores de transtornos mentais quando os pleitos puderem ser
dirigidos aos entes publicos federais.

Em todas as éreas de atuacéo do Ministério Publico Federal no oficio de salde é
fundamental que haja um contato permanente com os diversos atores politicos que
participam da rede de relacBes que envolve a area. Sem essa interlocucéo nossa atuagao
pode ficar seriamente comprometida. Deve haver um constante didlogo com os 6érgéaos
representantes das classes de profissionais de salde; quer sgjam corporativos, como 0S
Sindicatos e Associacfes de profissionais, quer sejam de fiscalizagdo profissional, como
os Conselhosde Medicina, de Enfermagem, de Psicol ogia, de Farmacia, quer sejam técnicos
como as Sociedades médicas, quase sempre tém muito a contribuir para o nosso trabal ho.
Do mesmo modo, conhecer os gestores publicos principais, se possivel pessoal mente, como
0s Secretérios-Executivos do Ministério da Salde das diversas secretarias que compdem
esse Ministério, o Secretario de Salde do Estado e dos Municipios principais, as
Coordenacdes das auditorias, principalmente federa e estadual, as Coordenacdes dos
Servigos de Vigilancia Sanitéria, os diretores dos hospitais maisimportantes etc., € bastante
relevante na conducdo de nossos feitos. N&o se pode ol vidar, outrossim, as associagoes de
usuarios de saude, que, quase sempre, sdo parceiros indispensaveis para que nossas
atribuicdes sejam conhecidas e possamos estabel ecer, com maior acerto, as prioridades de
nossa atuagao.

E imprescindivel que conhecamos a funcgdo dos 6rgos de auditoria do sistema
nico de salide e que possamos criar umarotinade trabal ho que supere a utilizacéo pontual
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dos servigos de controle. Por exemplo, quando no exercicio das nossas atribuicdes na
Bahia, concluimos que nos casos ordinérios deve ser primeiramente acionada a Auditoria
Estadual, pelo seu porte e dimensdo geografica, salvo quando se tratasse de questdes
envolvendo municipios de gestéo plena do sistema, que devem contar com sistemas de
auditoria proprios. Reputamos que o Departamento Nacional de Salde (Denasus), que
tem uma representacdo em cada Estado, sO deve ser acionado para auditar casos em que
pode haver algum tipo de comprometimento daisencéo do Estado, como no caso de hospitais
publicos estaduais ou em se tratando de hospitais federais, como o universitario e em
situacdes afins. Ora, essa compreensdo so foi alcancada depois de varios equivocos de
nossa parte, ensgjando acdes administrativas duplices e desconcertadas, e s6 foi permitida
devido a uma atuacdo direcionada ao “oficio” da salde.

Esse quadro meramenteilustrativo visademonstrar o quéo relevante é a discusséo
sobre a nossa organizacdo em oficios e sobre a correspondente estrutura administrativa da
qual eles devem ser dotados. E evidente que adimens3o geogréficade nossainstituicdo, as
diferencasregionais e as especificidades| ocais sdo desafi0s que se apresentam a concepcao
de padrdes de atuacdo. Com efeito, nossalegislacdo deverater uma certa plasticidade para
engendrar varios model os que acompanhem nossa diversidade, mas ndo se pode abrir méo
da existéncia de uma linha mestra de organizacao. Todavia, ndo podemos mais nos furtar
a esse importante debate.

Alias, temos sim um rel evante papel na apresentacéo das propostas sobre anossa
melhor organizagdo, mas ndo podemos olvidar que o teman&o é de interesse exclusivo do
Ministério Publico. Nossas dificul dades de organi zagdo interna podem estar comprometendo
0 exercicio das atribui¢cdes constitucionais e legais, 0 que de resto toca de perto ao cidadao.

O aniversario de nossa lel complementar deve nos despertar para a necessidade
de estabel ecermos rumos, padrdes e metas de atuacéo, que permitirdo melhores resultados
e ensgjardo a possibilidade de um controle mais eficiente de nosso oficio ministerial por
parte da sociedade. O momento politico que se avizinha, de possivel ateracdo do comando
dainstituicdo, serg, certamente, propicio para o desempenho dessa importante missao. O
papel da Escola Superior do Ministério Publico € assaz relevante para se estudar e se
compreender todas as vivéncias de Procuradoria que tivemos nesses Ultimos dez anos para
gue possamos identificar asformas de organizacéo que, ao mesmo tempo, sejam maisfiéis
anossa histéria e mais benéficas para 0 exercicio de nossas atribui¢oes.

G B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 133-140 - abr./jun. 2003



O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO APOS A L€l
COMPLEMENTAR N. 75/93

Rodrigo de Lacerda Carelli*

E unanime nadoutrinaespecializadadizer que o Ministério Plblico setransformou
totalmente com o advento da Carta Constitucional de 1988. Novas garantias, nova fei¢do
e novos objetivos ingtitucionais foram trazidos para tornar esta Instituicéo a defensora,
além da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponivels. Tornou-se 0 Ministério Publico um pilar na democratizagdo da sociedade
brasileira, passando a ser 6rgdo agregador dos interesses e das demandas col etivas dessa
sociedade!. Assim, tomando sempre a posicao de defesa de interesses maximos da
sociedade, libertou-se datutelado Estado, em seu interesse publico secundério?, podendo
assim, como o faz agora freglientemente, atuar contra o préprio Estado para garantir um
interesse maior da sociedade.

A Lei Complementar n. 75/93, todainspirada nesse novo papel do parquet pétrio,
trouxe para o Ministério Publico da Unido uma série de instrumentos e institutos que
favoreceram a suaatuacéo diante desses novos desafios trazidos, demonstrando aintencdo
de mudar toda aface dessa I nstitui¢do, trazendo a necessariaindependénciafuncional para
exercer afuncéo de “ defensor do povo”.

Se houve uma mudanca muito grande no Ministério Pablico em geral apoés a
Constituicédo Cidada, afirmo, sem medo de errar, que o Ministério Publico do Trabalho foi
0 Seu ramo em gue mais ocorreram essas mudancas. E essas mudancas s6 foram
implementadas, ou iniciaram sua fase de implementacéo, a partir da propria Lei
Complementar n. 75/93.

Isso se deu devido ao perfil quase que totalmente de 6rgdo interveniente que
tinha o 6rgdo ministerial trabal hista antes do advento do Estatuto do Ministério Publico da
Unido. Antes dessa regulamentacao, estava esse ramo, em sua quase-totalidade, imerso na
funcéo de 6rgdo interveniente nos Tribunais do Trabalho, realizando pareceres em todos
0s processos em segundo grau de jurisdicéo. Haviatambém atuacdo custoslegisno primeiro
grau de jurisdicdo, quando acionados pelo Poder Judiciario. A Unica atuacéo de 6rgéo
agente vinhanaquestéo da curatelade menores sem responsavel legal eingresso de Dissidio
Coletivo de Greve. Portanto, a Unica atuacdo verdadeiramente em prol da sociedade seria
esta Ultima.

* Rodrigo de Lacerda Carelli é Procurador do Trabalho, lotado na Procuradoria Regional do Trabalho da 12
Regido.

VIANNA LOPES, Jilio Aurélio. Democracia e cidadania: 0 novo Ministério Plblico brasileiro. Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 2000.

2 Segundo a classificagdo por demais conhecida do administrativista italiano Renato Alessi.
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A Instituicdo, diversamente dos outros ramos, onde sempre houve uma forte
atuacdo de Orgdo agente, tinha nitido caréter intervencionista em nivel de segundo grau,
sendo as outras atividades como que satélites e eventuais. A prova disso € o nimero de
cargos de Procuradores em cada Regional, que era, e até certo ponto continua sendo?,
equivalente a0 nimero de juizes de cada Tribunal Regional do Trabalho. Além disso, a
propria estruturacdo do Ministério Publico do Trabalho em Procuradorias Regionais,
seguindo aorgani zacdo da Justica do Trabal ho, ndo tendo oficios onde existem as Varas do
Trabalho, antigas Juntas de Conciliagdo e Julgamento, demonstra o claro perfil de Orgdo
Interveniente para o qual foi estruturado.

Ao contrério dosoutrosramos do Ministério Publico, ndo havia, também, qual quer
atividade administrativa autbnoma, sendo sua atuacdo inteiramente voltada para a Justica
do Trabalho. O préprio nome antigo demonstravao caréter de apéndice do Poder Judiciario:
Procuradoria da Justica do Trabal ho.

Com o advento da Cartade 1988, ndo houve grandes mudancas, sejapelafaltade
costume na utilizac&o dos novosinstrumentos col ocados a disposi ¢éo, sejapeladificuldade
em justificar a utilizacdo desses instrumentos perante a Justica do Trabalho, resistente a
avancos processuais. O certo € que no interval o entre a Constitui¢céo e aLei Complementar
n. 75/93, poucas foram as acfes civis publicas agjuizadas pelo parquet laboral.

Porém, com a Lei Complementar n. 75/93, todo um mundo novo se abriu aos
Procuradores do Trabalho, aos quais foram concedidos importantes instrumentos que
fizeram, e estéo fazendo, esse ramo do Ministério Publico da Unido se adequar aintencdo
da Constituicdo Federal. Foram entregues aguarda do Ministério Publico do Trabal ho, por
meio do inquérito civil publico e da agdo civil publica, a defesa dos interesses coletivos
guando desrespeitados os direitos sociais constitucional mente garantidose osdireitos sociais
dos trabalhadores (arts. 83, inciso 111, e 84, 1I, da Lei Complementar n. 75/93). Ao lado
desseinstrumento, foi dadaa atribui¢do ao parquet trabal histade“ propor as acBes cabiveis
paradeclaracéo de nulidade de clausulade contrato, acordo coletivo ou convencao col etiva
que viole as liberdades individuais ou coletivas ou os direitos individuais indisponivels
dos trabalhadores’ (art. 83, inciso 1V, daLei Complementar n. 75/93).

Essesinstrumentos valiosissimostrouxeram parao Ministério Publico do Trabalho
uma atividade admini strativa anteriormente inexistente, tornando esse ramo independente
da Justica do Trabalho, pois agora as questfes de lesdo a direitos coletivos poderiam ser
tratadas por meio dos instrumentos investigatorios concedidos, podendo, inclusive, ser
resolvida a quest&o sem a necessidade do Poder Judiciario, por intermédio dos* Termos de
Compromisso de Ajustamento de Conduta’. Aslesdes coletivas trazidas por instrumentos
normativos coletivos também passaram a ser tratados inicialmente administrativamente,
para pronta solucéo, somente nos casos em que houvesse recalcitrancia das entidades
sindicais haveria a necessidade de requerer atutela judiciéria.

% No decorrer do tempo houve alguns remanejamentos de vagas, para atendimento do interesse do servico.

GiH B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il - n°® 7, p. 141-149 — abr./jun. 2003



Entretanto, taisinstrumentos vao mudando o Ministério Publico do Trabalho aos
poucos, a medida que a sociedade e a propria Institui¢éo vao tomando conhecimento da
suaimportancianatuteladosinteresses sociais. Esse processo, portanto, ndo esté acabado,
pelo contrario, amudancadesse perfil iniciou-se lenta, sendo que aindatem muito aavancar.

Os dados empiricos demonstram essa mudanca de perfil e o crescimento do
Ministério Pablico do Trabal ho como Org&o Agente na defesa dosinteresses sociais, como
podemos ver no quadro®.

MAPA ESTATISTICO DA EVOLUCAO DA CODIN (COORDENADORIA DE DEFESA
DE INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS)
DA PROCURADORIA REGIONAL DO TRABALHO DO RIO DE JANEIRO
—DE 1996 A 2002*

Procedimentog/Atividades 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002
Representacdes 52 | 200 | 360 | 479|1.012|1.434 |1.663
Procedimentos preparatérios de |ICP 35| 182 | 241 | 305|1.104 | 945 | 1091
Inquéritos civis publicos 2 2 5 2 74 24 30
Acdes civispublicas 4 9 12 45| 186 49| 134
Cautelares' EXAC/Mandado de segurancalRC - 3 23 15 20 18 24
Audiénciasjudiciais - 37 31 46| 142 | 118 | 224
Audiénciasextrgjudiciais - | 263 | 550 | 870|1.163 |1.410 |1.847
Oficios expedidos 855 |1.252 {1.950 |3.200 | 4.518 | 6.519 [9.349
Termos de compromisso - - 24 48 70| 170 | 287
Recomendagdes notificatérias - - 86 19| 133 38| 280

Recursos Humanos 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002
Quantidade de procuradores 5 7 9 13 13 20 23
Quantidade de funcionarios 4 4 7 12 13 16 24

4 Fonte: Relatdrio Gestor 2002, da Procuradoria Regional do Trabalho da 12 Regido (Rio de Janeiro).
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Pel os nimeros acima, vemos al guns dados i nteressantes. Em apenas 6 (seis) anos,
as Representagdes, ou seja, asnoticias delesdo adireitos coletivos, trazidas pela sociedade,
trabal hadores, entidades sindicais, 6rgéos do Poder Judiciario, érgaos do Poder Executivo
etc., pularam de 52 (cinquenta e duas) para 1.663 (mil, seiscentos e sessenta e trés), um
aumento de maisde 3.000% (trés mil por cento). Acompanhando esse nimero, ainstauracao
anual de procedimentosinvestigatorios no ambito dessa Procuradoria Regional do Trabal ho,
saltou de 35 (trintae cinco) em 1996 para 1.091 (mil e noventa e um) em 2002. O nUmero
de inquéritos civis publicos instaurados foi de 2 (dois) em 1996 para 30 (trinta) em 2002.
Esse nimero ndo seguiu a evolucdo, em virtude da maior facilidade e menor exigéncia
procedimental, como publicacdo de portaria, parao procedimento investigatério, deixando
0s inquéritos civis publicos para questdes em que ja ha indicios mais fortes de fraude.
Constata-se que a atividade extrajudicial do Ministério Publico do Trabalho esta em um
crescendo, comprovado pelo nimero de depoi mentos tomados (audiéncias extrajudiciais),
gue em 1997 foram de 263 (duzentos e sessenta e trés), e em 2002 foram 1.847 (mil,
oitocentos e quarenta e sete).

O resultado para a sociedade também é demonstravel pelos nimeros, ja que em
1998 foram firmados 24 (vinte e quatro) termos de compromisso de gjustamento de conduta,
sendo que em 2002 esse nimero deu um salto gigantesco, indo para 287 (duzentos e oitenta
e sete) compromissos tomados pelo Ministério Pablico Trabalhista, um aumento de mais
de 1.000% (mil por cento) em apenas quatro anos.
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O numero de agdes civis publicas é outro dado que impressiona, jaque de 1996 a
1999 foram gjuizadas 70 (setenta) acbes civis publicas, enquanto de 2000 a 2002 buscou-
se 0 Poder Judiciario paraatutela coletivaem 369 (trezentos e sessenta e nove) agdes civis
publicas.
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A quantidade de procuradores no Orgéo Agente, aindalonge doideal e dademanda
de interesse publico, ndo acompanhou o acréscimo de trabal ho, tendo aumentado de 1996
a2002 de 5 (cinco) procuradores para 23 (vinte etrés) procuradores, voltados paraadefesa
de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Os numeros a nivel nacional também demonstram a evolugdo do Ministério
Plblico do Trabalho em diregfo ao Orgdo Agente, conforme o quadro abaixo®.

Procedimentos Inquéritos Civis Termos de Acdes Civis
Investigatérios Publicos Compromisso Publicas
1997 5980 731 1080 435
1998 * * * *
1999 8407 878 2392 1028
2000 9555 3232 3643 1357
2001 12750 1953 4980 1029

* Dados ndo totalizados quanto a atuac&o nacional no relatério.

Os dados maisimportantes deste Ultimo quadro sdo os relativos a Procedi mentos
Investigatorios e a Termos de Compromisso de Ajustamento de Conduta. Quanto aos
primeiros, podemos perceber um acréscimo ano apos ano, em um volume consideravel,
demonstrando a atuacdo cada vez mais robusta na defesa coletiva de direitos. O segundo
dado, mais importante ainda, € a verificacdo da evolucdo mais forte ainda na resolucéo
extrajudicial daslesdes coletivas aos direitos dos trabal hadores. Passou-se de 1.080 (mil e
oitenta) termos de compromisso de gjustamento de conduta em 1997 para 4.980 (quatro
mil, novecentos e oitenta) compromissos assumidos perante o MPT, em um aumento de
quase 500% (quinhentos por cento) em apenas 5 (cinco) anos, demonstrando afirme atuacéo
e respeito do Ministério Publico perante a sociedade.

5 Relatérios dos Exercicios de 1997, 1998, 1999, 2000 e 2001, da Procuradoria-Geral do Trabalho.
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Assim, verificamos que, quanto mais eficaz a atuagcdo do Ministério Publico do
Trabalho na defesa da sociedade, mais esta toma conhecimento dessa atuacdo e demanda
novas atuacdes, tornando sua evolucdo para Orgdo Agente Defensor da Sociedade
irrefreavel.

Neste ponto, devemos dizer que nem tudo sdo flores, existindo vérios problemas
gue impedem o devido crescimento da I nstitui¢ao.

Primeiramente, a estrutura em Procuradorias Regionais do Trabalho, onde sdo
lotados e exercem as mesmas fungdes Procuradores do Trabal ho e Procuradores Regionais
do Trabalho, estruturaestamantidapelaLei Complementar n. 75/93, mesmo com as hovas
atribuicdes, causa enormes conflitos de atribuigéo.

A solugdo paraisso seriaa criacdo de Procuradorias do Trabalho, nos moldes do
gue jaacontece no Ministério Publico Federal, nas localidades onde ha varas do trabal ho,
sendo ai lotados os Procuradores do Trabaho. Nas Procuradorias Regionais do Traba ho
ficariam os Procuradores Regionaisdo Trabal ho, que atuariam perante o Tribunal respectivo.

Outro problema existente € a falta de uma lel de oficios. Hoje, segundo a Lel
Complementar n. 75/93, os of icios séo as unidades de |l otacéo, ou seja, no caso do Ministério
Publico do Trabalho, as Procuradorias Regionais do Trabalho e a Procuradoria-Geral do
Trabalho. Assim, alguém atuando na defesa dos interesses difusos e coletivos poderia ser
remanejado para outra atividade, como custos legis, e vice-versa.

Héoutro problema, damesmaou maior gravidade. Devido a prépria Constitui céo
Federal, o chefe do Ministério Publico da Uni&o, inexplicavelmente, é também chefe de
um dos ramos, e escolhe em lista triplice o chefe do Ministério Publico do Trabalho,
criando umacerta, inadmissivel e estranha“hierarquid’ entre o Ministério Publico Federal
e 0s demais ramos do Ministério Publico da Uni&o.

Como a parte orcamentariado Ministério Piblico da Unido tem rubrica Gnicano
Orcamento Federal, aparte que € destinadaa cadaramo é definidapel o préprio Procurador-
Geral da Republica, apresentada perante o Conselho de Assessoramento do Ministério
Publico da Uniéo.
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Vglamos 0s nimeros:

Executado Executado PL PL
2000 2001 2002 2003
Total 752.786,7 934.185,5 947.986,3 1.438.204,0

* Fonte: Senado Federal,<www.senado.gov.br>.

Observa-se que houve um aumento nos val ores nominais de 91,05% no orgamento
do Ministério Publico da Unido entre os anos 2000 e 2003.

A titulo de comparagdo, verifiquemos quanto foi destinado, desses valores do
Ministério Publico da Uni&o, para cada um de seus ramos.

UNIDADES 2000 2001 2002 2003
34101 Ministério Publico Federal 406.522,90 | 545.064,20 | 528.129,10 | 921.107,20
34102 Ministério Pablico Militar 44.212,00 | 46.415,90 | 47.99540 | 65.529,80
34103 Ministério Pablicodo DF e T.| 94.217,60 | 109.107,20 | 129.428,80 | 156.282,20
34104 Ministério Pdblico do Trabalho | 207.754,60 | 232.923,00 | 239.344,70 | 292.162,10
34105 Escola Superior do MPU 79,50 678,10 3.088,30 3.122,60

* Fonte: Senado Federal,<www.senado.gov.br>.

Do quadro acima, podemos tirar alguns nimeros que impressionam. Dos ramos
do Ministério Publico da Unido, o Ministério Publico do Trabalho teve o0 menor aumento
no orcamento durante esses anos, tendo aumento nominal de 40% (quarenta por cento),
enguanto o Ministério Publico Militar teve amesma porcentagem, o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios teve acréscimo de 65% (sessenta e cinco por cento) e o
Ministério Publico Federal, cujo chefe € também o chefe do Ministério Publico da Uniéo,
teve um aumento de 126% (cento e vinte e seis por cento).

Isso significa que a participagdo do Ministério Pablico do Trabaho so diminuiu,
enquanto o Ministério Publico Federal teve aumentada sua participacéo no bolo.
Observemos a participacédo de cada ramo no orcamento do Ministério Publico da Unido.
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MPT M PF MPDFT MPM
2000 27,5% 54% 12,5% 5,8%
2001 25% 58% 11,6% 5,0%
2002 25% 55,7% 13,6% 5,0%
2003 20,3% 64% 10,8% 4,5%

Verifica-se que a participagdo do Ministério Publico Federal vem crescendo,
enguanto todos os demais ramos estdo vendo suas verbas or¢camentérias diminuirem.

Seréa que se justifica a distribuicdo tao desproporcional da verba? Ou sera que é
s6 porque ha a confusdo juridica do Procurador-Geral da Republica ser simultaneamente
chefe do Ministério Publico da Uni&o e de um de seus ramos.

A aparénciade exclusdo dos demaisramos pode ser sentidaaté mesmo no endereco
do sitio da Procuradoria-Geral da Republica, que € <www.pgr.mpf.gov.br>, ou sgja, é a
Procuradoria-Geral da Republicano Ministério Publico Federal, e ndo Ministério Publico
da Unido. Nessa mesma pégina, somente ha dados do Ministério Publico Federal, dando a
entender que o Procurador-Geral da Republica representa somente o Ministério Publico
Federal.

Assim, ha necessidade premente de que tal panorama seja alterado. Essa situacdo
anbmala quanto a chefia da Instituicdo e de um de seus ramos deve ser 0 quanto antes
resolvida, por meio de alteragdes no ambito dalLei Complementar n. 75/93, ndo necessitando
nem mesmo de alteracdo em nivel constitucional.

O Procurador-Geral da Republica continuaria sendo chefe do Ministério Pablico
da Uni&o, tendo atuacéo junto ao Supremo Tribunal Federal, e escolhido pelo Presidente
da Republica dentre os membros do Ministério Pablico da Uni&o, como ocorre hoje.

Seria criado o cargo de Procurador-Geral Federal, que funcionaria como chefe
do Ministério Publico Federal, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica a partir de
listatriplice formadapel osintegrantesdacarreirado Ministério Publico Federal, damesma
forma que ocorre com os demais ramos.

Outra idéia que ocorre seria a propria fusdo de todos os ramos do Ministério
Publico da Unido, com a formacéo de um sb quadro, para economia de instalagdes e
equipamentos, sendo mais bem aproveitada a verba existente. A partir dai seriam criados
por lei os oficios, sendo disputados pelo critério da antiglidade entre os membros.

As propostas acima tém como objetivo uma melhor estruturacdo do Ministério
Publico daUni&o, e também evitar o colapso dos ramos menos atendidos pel a distribuicéo
dasverbas orcamentérias, que se encontram em ritmo de concentragdo no Ministério Plblico
Federal.

Nos ultimos anos o crescimento do Ministério Publico Federal foi inegavel, sendo
talvez o maior responsavel pela visibilidade e prestigio que detém o Ministério Publico
junto a sociedade. Porém, isso ndo retira nem exclui dos outros ramos sua parcela de
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importancia nessa construcéo do novo Ministério Publico, como comprovam os nimeros
acimatrazidos. O Ministério Publico do Trabalho tem sua atuacdo cada vez mais voltada
paraasociedade aqual defende, e suaimportanciavem sendo reconhecidaatodo o instante
pela imprensa e pelas entidades da sociedade civil organizada, como a Pastoral da Terra,
guanto ao arduo labor no combate ao trabal ho escravo, e as entidades protetivas das pessoas
portadoras de necessi dades especiais, no caso dainsercéo da pessoaportadorade deficiéncia
nas empresas.

E essetrabal ho precisater continuidade e ser ampliado, necessitando o Ministério
Publico do Trabalho de condi¢cdes materiais para que isso acontega, sendo as reformas
acimaexpostas maisdo que prementes, paraasociedade ter o Ministério Pablico do Trabal ho
de gque tanto necessita.
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HISTORICO

DA HISTORIA DA L€l ORGANICA~ DO
MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

Affonso Henriques Prates Correia*

Foi em dezembro de 1988 que o Procurador-Geral da Republica, José Paulo
Sepulveda Pertence, incumbiu-me de preparar 0 anteprojeto da Lei Complementar que
iriadispor sobre aorganizagdo, as atribui¢des e 0 estatuto do Ministério Piblico daUni&o,
dizendo, em poucas palavras, que desgjava encaminhar a matéria ao Congresso Nacional
em fevereiro de 1989. Recomendou que ouvisse a classe e que, sendo possivel, utilizasse
como subsidio o trabalho da Comisséo, por el e proprio designada, que antes da Constituicéo
de 1988 havia feito outro projeto, ndo mais viavel, devido ao modelo constitucional
estabelecido para a institui ¢éo.

Estaclaro que aceitei aincumbénciacom muito prazer, pois asituacdo, em 1988,
era muito diferente da que existiu, por longos anos, desde a primeira reunido no Hotel
Arpoador, no Rio de Janeiro, quando comecamos a discutir o assunto Lei Organica, que
depois passou a fazer parte, de forma obrigatéria, de todos os encontros nacionais dos
Procuradores da Republica.

Naverdade, nessasinfindavei s reunides anteriores, di scutiamos apenas um sonho,
pois nadaindicavaque o Procurador-Geral da Republicafosse aceitar o que pretendiamos,
e muito menos que o Presidente da Republica fosse se entusiasmar com as nossas idéias,
pois estas ndo eram exatamente adequadas aos tempos autoritérios em que viviamos.

Em dezembro de 1988, reitere-se, a situacdo era outra, pois a nova Constitui¢éo
Federal haviadefinido, parao Ministério Publico, pelo menos parte de nossas pretensdes,
e as nossas idéias seriam discutidas com quem tinha afinidade com elas. N&o apenas isto,
mas a certeza que o Procurador-Geral ndo seria mero intermediario, pois iria encaminhar
o projeto diretamente ao Congresso Nacional, faculdade que he havia sido outorgada pela
Constituicdo. Néo tinha duvidas, no entanto, que o projeto ndo seria facil de fazer, pelas
condicionantes existentes e porgue era evidente queiria preparar ndo um projeto meu, mas
de José Paulo Sepulveda Pertence, conhecedor antigo da matéria, com idéas proprias
sobre ela e que sempre foi bem ciente de sua autoridade.

No ameno carnaval deBrasilia, em 1989, ficou prontaaprimeiraversao do projeto,
a primeira de uma longa série, e estou certo que fizemos bem em dizer, ao entregar uma
copiaparao Gurgel, Presidente daANPR, gue se tratava apenas de um projeto preliminar,

* Affonso Henriques Prates Correia é Subprocurador-Geral da Republica, aposentado.
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para discussdo com a classe. Gurgel havia constituido uma comissdo, naANPR, formada
pelos colegas Alvaro, Carlos Victor, Edylcéia e Ferreira, para discuti-lo e apresentar
sugestdes, e ela ndo teve muita simpatia pelo projeto. Ndo quanto as normas sobre a
autonomiado Ministério Publico, formal mente garantida pela Constitui ¢&o, poisarespeito
da matéria as divergéncias eram apenas pontuais. O problema erarelativo areparticdo de
poder entre os 6rgdos dainstituicdo e a definicéo sobre como seria 0 acesso a esses 6rgaos
efungdes, poisaComissdo preferia pardmetros semel hantes aos damagistraturae o projeto
apresentava outra opgao, visando compatibilizar o principio da independéncia funcional
com os da unidade e indivisibilidade, caracteristicos do Ministério Publico, e inexistentes
no exercicio dafuncdo jurisdicional.

Somente apds muitas idas e vindas chegou-se a um aparente acordo, amparado
pela revisdo dos poderes do Procurador-Geral e do Conselho Superior, pela criagdo das
Camaras de Coordenacdo e Revisdo e pela definicdo de um sistema de designacdo dos
membros do Ministério Publico, por periodo certo de tempo, para o exercicio das fungdes
previstas na Lel Organica e nalLei de Oficios, cujo projeto seria, e parece que ainda ndo
foi, encaminhado ao Congresso Nacional. E evidente que inimeras divergéncias
continuaram a existir, pois ndo se poderiaimaginar 0 consenso absol uto, mas pelo menos
em relacdo aos aspectos fundamentais o projeto parecia estar de acordo com as idéias da
maioria da classe.

Em 31 de marco de 1989 o Procurador-Geral da Republicaentregou o projeto-lei
a0 Presidente da Camara dos Deputados, Deputado Paes de Andrade, acompanhado por
muitos colegas, satisfeitos, ainda que discordantes quanto a essa ou aquel aregra. Recordo-
me do dia como se fosse hoje, e de quem estava 18, e somente ndo me aventuro a dizer
guais eram porgue, certamente, quatorze anos depois, poderia me esquecer de alguém. E
antes que me perguntem porque logo em 31 de marco, adianto que ndo sei, pois ndo era
esta, paramim e para o ilustre subscritor do projeto, uma data de boas recordages.

NaCamarados Deputados atramitacdo do projeto ndo foi suave, emborao Relator,
Deputado Renato Viana, de Santa Catarina, tenha feito todos os esforgos para agilizar o
seu andamento e manté-lo como nos desegjavamos. Aristides Junqueira Alvarenga, que
haviasido nomeado Procurador-Geral daRepublica, em substituicéo a José Paul o Pertence,
preferiu que o acompanhamento do projeto, na Camara, ficasse comigo e com o Arantes,
nao se comovendo com o argumento que ele, Procurador-Geral, teria maior receptividade
com os congressistas que o Vice-Procurador-Geral, cargo para o qual me havia indicado.
Sabio Aristides, pois se livrou de discutir centenas de emendas, e ndo somente com o
Relator Renato Viana, que nunca deixou de ser cortés, embora advertisse que ndo teria
como rejeita-las, todas elas. De um ilustre deputado ouvi que ndo imaginava que eu fosse
téoradical, curiosareferénciaque nuncapense ouvir, e que pelasegundavez ouvia, naquele
MEeSmMO ano.

O projeto acabou aprovado pela Camara dos Deputados, sem modificacdes
importantes, ficando preservado no que era preciso. O tempo que la tramitou me pareceu
excessivo, mas € possivel que tenha sido o tempo comum em projetos dessa natureza, e
provavel mente apenas visdo radical poderiater concluido de forma diferente.
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No Senado Federal ndo tenho como contar a histéria, exceto por ler ou ouvir
dizer, poisjahaviavoltado para Minas Gerais. As modificacfes que foram feitas no texto
aprovado pelaCamarados Deputados, pel o menos as maisrel evantes, tiveram como origem
0 proprio Ministério Pablico Federal, por meio de emendas assumidas pel o Rel ator, Senador
Amir Lando, conforme consta de seu parecer, e ndo cabe dizer, ao se contar histéria, sobre
0 mérito delas.

Por fim, reconhega-se que aL ei Organicafoi um marco, de boalembranga, como
outras, no Ministério Publico da Uni&o. A instituicéo se fez e continua sendo feita com
outros marcos, e pela atitude de seus membros. Deve ser ressaltado que a Constituicdo de
1988 e a Lel Organica representaram ganhos 6bvios, para €la e para a sociedade. Como
foram outros fatos, na historia recente do Ministério Puablico, merecendo referéncia o
encaminhamento ao Congresso Nacional do primeiro projeto-lei, em 1988, com autégrafo
do Procurador-Geral da Republica, quando era questionada a sua competéncia para tanto,
0 Caso Roboredo, essencial para que se consolidasse a autonomia do Ministério Publico,
como institui¢do e ndo como 6rgdo do Poder Executivo, e 0s julgamentos, pelo Supremo
Tribunal Federal, das acdes em que se decidiu sobre a constitucionalidade de normas que
passaram a reger o Ministério Publico. Foram, sem divida, momentos importantes para
gue surgisse um novo Ministério Publico. S&o, no entanto, outras historias, que ndo cabem
nesta histéria.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. Il -=n° 7, p. 151-153 - abr./jun. 2003 G 1






OS DEZ ANOS DA Lel COMPLEMENTAR N. 75,
D€ 20 DE MAIO D€ 1993

Entrevista concedida pelo Doutor Alvaro Augusto Ribeiro da Costa,
Advogado-Geral da Uniéo, a Doutora Sandra Cureau, Diretora-Geral da ESMPU,
e ao Doutor André de Carvalho Ramos, Membro do Conselho Editorial da
ESMPU, para o Boletim Cientificon. 7, no dia 14 de abril de 2003

A Escola Superior do Ministério Publico da Uni&o decidiu entrevistar o Doutor Alvaro
Augusto Ribeiro daCosta, atual Advogado-Geral daUni&o, mas que, como Subprocurador-
Geral daRepublica, participou dos debates envol vendo a el aboracdo daL ei Complementar
n. 75, sendo também o primeiro Procurador Federal dos Direitos do Cidadéo.

1) Doutor André: Qual era o ambiente que antecedeu 0 envio do projeto ao
Congresso, as expectativas dos membros do Ministério Publico Federal, a expectativa de
toda a comunidade do Ministério Pablico da Unido em relagdo a esse projeto, ja que
quase cinco anos haviam se passado desde a promulgacdo da Constitui¢ao?

Doutor Alvaro: A minha meméria Gtil, na verdade, ela so tem pertinéncia na
medida em gque se comp&e com outras memorias. A minha é topica; eladeve ser colocada
junto com muitas outras.

Quando entrei na Procuradoria, em 1975, eu jatinhanoticia de que se estudavaa
idéia de uma nova lei; na época ndo se falava em Constituinte. Alids, quem falasse de
politica naquela época sentiria pelo menos que estaria causando um incomodo ao
interlocutor.

Havia muita autocensura, qualquer coisa que cheirasse a politica ndo era uma
conversa conveniente. Mas havia a idéia de que a lei anterior, que era muito antiga,
obviamente ja caira em desuso em muitas coisas; e havia estudos, ndo sei se até uma
comissdo da Associacdo. Na época falava-se nisso.

Depois, com a perspectiva do que se chamou “reaberturademocrética’, adticaja
passou a ser mais dirigida a uma possivel Constituinte, e ai alel seria uma consequiéncia.
De tal sorte que aidéiadale e aidéia do Ministério Publico na Constituicdo foram se
encostando uma na outra e passaram por diversos momentos.

No momento anterior a Constituinte, eu tenho a memaria, por exemplo, de uma
primeirapropostadelei, se ndo me engano teriaparticipado dessacomissdo o atual Ministro
Padua Ribeiro, ndo sei se também o Ministro Resek.

Depois disso, houve um outro projeto que nasceu de uma comissao no ambito da
Associagao, que nés naépocachamamosde projeto azul”, porque elefoi publicado parece
gue naprimeirarevista, ou um dos primeiros nimeros darevistada ANPR, que tinhauma
capa azul. Esse é um outro projeto. Creio, ndo tenho certeza, que esse foi anterior mesmo
a propria Constituicdo de 88.
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Quanto ao que aconteceu depois da Constitui¢do de 88, convém parar um pouco,
porgue € bom lembrar um certo ambiente, que € anterior; € o ambiente que gerou o chamado
Decreto-Lei n. 2.159. O que eraisso? Como eu disse, na perspectivadaaberturademocrética,
as forcgas politicas ligadas ao regime militar entenderam de preservar seus espacos, e uma
das maneiras que essas forcas encontraram para sobreviver, quando ja se anunciava uma
abertura, foi através desse Decreto-Lei n. 2.159, institucionalizando-se mediante um
Conselho, e com reflexos na carreira, de tal sorte que um grupo da época escolheria o que
seria a clpula futura do Ministério Publico Federal, e essa escolha seria absolutamente
discricionériae subjetiva. Asfuturas substitui cbes seriam feitas por escol ha dessas mesmas
pessoas, que a partir dai teriam essa posi¢ao privilegiada institucional.

E bom ter umalembranca, paranao haver injustica quanto aisso, que acomposi G0
desse primeiro Conselho, tal como posto nesse Decreto-Lei, teve o cuidado de incluir
pessoas que tinham todos os méritos para participar de qualquer conselho, qualquer que
fosse o critério, mas a escolha delas eraumaforma de tentar legitimar o que, no fundo, era
uma jogada politica.

Em torno desse Decreto-Lei e daluta que se travou no Congresso Nacional para
asuarejeicao, as posicoes entdo se definiram. E por que que eu lembro isso? Porque de la
paraca, de umaformaou de outra, essas posi¢des refletem fil osofias distintas arespeito do
gue sgja o Ministério Publico, ou o que deva ser.

Ent8o, quem quiser recuperar a histoéria e compreender as propostas e as
vicissitudes que tiveram que ser ultrapassadas em todo esse processo que envolve alei eo
proprio texto constitucional tera que fazer uma pesquisa historica arespeito das pessoas e
das propostas em torno disso. As préprias atas, notas taquigréficas do Congresso, 0s
discursos que foram feitos na época, quem defendiae quem se colocava de um modo ou de
outro, € um ponto interessante para quem quiser entender melhor.

Bom, passada a Constituicéo, prevaleceu no texto constitucional um modelo um
pouco contraditério até certo ponto, porgque haviauma posi ¢éo pretendendo que sefixassem
0s principios pertinentes ao Ministério Publico, que sdo basicamente esses que estdo ai, e
gue se contrapds, em parte, no curso do processo constituinte, ao ponto de vista que era
encabecado pela entidade que representava o Ministério Publico dos estados, que defendia
um projeto mais detal hista e foi responsavel por textos queiam se sucedendo. Oranés, que
éramos do Ministério Publico Federal, conseguiamos um texto, numa comisséo, com
determinado formato, ora, numa outra comissao, 0 enunciado vinha a ser outro. O texto
final, portanto, resulta desse embate, e quem quer gue o examine vai encontrar certas
incongruéncias, como, por exemplo, ao sefalar em fungdes do Ministério Publico, falar-se
em instrumentos, confundindo-se umas e outros.

Naépoca, n6s brincavamos dizendo que eraprimeiro necessario fazer aConstituicéo
do pais, para depois fazer a de Sdo Paulo. Havia propostas, por exemplo, que refletiam essa
Vvisdo, em que o Procurador-Geral da Republica apareciacom o nome de Promotor-Geral da
Republica; isso da bem umaidéada fil osofia subjacente a essas propostas.

Bem, mas saiu como saiu e satisfez, e foi muito além do que nés mesmos
pensavamos ser possivel naguele momento, e foi criada realmente uma instituicdo, quase
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um quarto poder, ndo ha divida sobreisso. O quefaltava entéo eradar conseqliénciaaisso
por meio da Lei Organica, e ai comegou toda uma outra batal ha, toda uma guerra, vamos
dizer assim.

Para simplificar esse processo, que pode ser recomposto a partir dos proprios
anais do Congresso, nés podemos marcar alguns momentos. O primeiro foi o texto que
saiu do Relator Renato Viana, que refletia basicamente as propostas aprovadas por toda a
classe em diversos congressos, nas diversas comissdes que trabalharam nisso. Esse foi 0
texto do Relator. Mas quando o projeto veio a ser votado, 0S mesmos que apoiavam 0
ponto de vista de enfraquecimento do Ministério PUblico, que ainda eram remanescentes
dalutaarespeito do Decreto-Lei n. 2.159, tiveram um grande poder e com iSso conseguiram
inserir emendas que, na verdade, esvaziavam todo o projeto que saira do Relator Renato
Viana. E surgiu umaluta, porgque uns achavam gque aquel as modificacdes eram irrel evantes,
e outros, como eu, entendiam que ndo; mas o resultado dessa luta foi que dali saiu um
projeto capenga, e assim foi ao Senado.

Portanto, se alguém compara o projeto Renato Viana com o que saiu da Camara,
pode ver perfeitamente que houve uma operacao cirdrgica de esvaziamento de muitas das
coisas que davam essa fei¢do que hoje tem o Ministério Publico, com base nalei.

Essaproposta, essetexto que saiu daCémara, foi entéo ao Senado, eali foi possivel,
em virtude do Relator que foi escolhido, o Senador Amir Lando, apresentar dezenas de
emendas restabelecendo o texto, basicamente aquele do Deputado Renato Viana, com
algumas alteragdes que o préprio momento haviasugerido. Essas emendas foram acolhidas
em forma de substitutivo, que foi apresentado pelo Senador Amir Lando e veio, entdo, a
preval ecer.

Isso, em resumo, € um pouco da histéria do processo legislativo que se vincula,
de certa forma, ao processo constituinte em torno das idéias basicas sobre 0 Ministério
Pablico.

O que ha de mais importante ai, quais sdo 0s aspectos fil 0soficos desses textos,
por que as opgdes tomadas foram no sentido “&’ e ndo no sentido “b” etc., isso pode ser
matéria para a nossa conversa, se minha memoria permitir lembrar.

2) Doutora Sandra: Qual foi o periodo em que vocé exerceu a presidéncia da
ANPR?

Doutor Alvaro: Eu ndo tenho aqui de memoria exata, mas foi um periodo so e
ndo houve reeleicdo. Mas depois de sair da presidéncia fui incumbido pela diretoria de
acompanhar parte desse processo e participei das comissdes no ambito da Associacao,
junto ao proéprio Procurador-Geral, tanto o Procurador Pertence como o Aristides, na
discussdo e na elaboragdo de emendas. Mas ndo foi um trabalho meu, foi um esforgo de
muita gente, de equipe, muitas pessoas durante muitas fases, foi bem amplo, uma
mobilizagdo muito grande em toda a classe.
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3) Doutor André: Emrelacdo a mencao que o senhor fez sobre a existéncia de
filosofias diferentes do Ministério Publico, conversando com nossos colegas no mundo,
todos ficam espantados com a configuracao constitucional do Ministério Publico brasileiro.
Ent&o, quando os Promotores americanos ou europeusvémpara o Brasil, el es se espantam
em verificar nossa configuracéo normativa, que nos pde fora do Poder Executivo ou do
Poder Judiciario, como tradicional nos Estados Unidos ou Europa. 1sso sem contar nossa
atribuicéo ampla, que foge muito ao acusador penal tradicional, que ficou consolidada
na Consgtituicéo de 88. Estava claro, naquel e momento, na Constitui¢cao de 88, essa vocacao
anica que o Ministério Publico brasileiro atingiria? E quatro ou cinco anos depois, quando
a Constituicdo entdo comegou a produzr seus efeitos e chegava o momento de elaborar
uma lei organica, era claro, também, qual deveria ser a organizacdo ideal, os poderes, as
fungdes, os 6rgéos necessarios para que esse novo modelo de Ministério Publico, que
seria 0 Ministério Publico brasileiro, pudesse, entdo, funcionar a contento?

Doutor Alvaro: Bom, seria interessante perguntar se estava claro para quem.
Por exempl o, paraumagrande parcel ados Constituintesisso eraabsol utamenteirrelevante,
eles ndo viam amenor importancianisso e ndo conseguiam compreender do que setratava,
até porque aparentemente as formulacdes eram muito genéricas, e quem € que poderia
contestar que uma ingtituicdo existisse na defesa da sociedade, da ordem juridica, dos
interesses relevantes? Ninguém. Mas para outras pessoas, como, por exemplo, para o
Procurador-Geral da Republica, o atual Ministro Pertence, estava muito claro o que se
estava criando. Erauma coisa realmente distinta. Resultava, de um lado, de uma opgdo em
ndo se acolher a figura do ombudsman e colocé-lo dentro do Ministério Pablico, o que é
uma opcdo filosofica, transformar o Ministério Publico, na verdade, em advogado da
sociedade. E, com muita freqiiéncia, antepondo-se a propria administracéo publica, como
ahistoriaveio a demonstrar.

Ja quando se colocou a questédo da Lei Organica, creio que as pessoas
compreenderam melhor, e foi por isso mesmo que os opositores desse Ministério Publico
gue fora desenhado na Constituicéo foram tdo encarnicadamente adversarios no seio da
Camara dos Deputados, e ofereceram as emendas que ofereceram e que resultaram no
texto que eu disse capenga, que saiu da Camara.

4) Doutor André: Por exemplo?

Doutor Alvaro: Eu diria, porque ndo tenho aqui a lembranca exata, que temas
como autonomia administrativo-financeira, a prépria op¢do pela figura do ombudsman
dentro do Ministério Publico, como os poderes de requisi¢do. O proprio Pertence, naépoca,
brincava comigo porgue eu insistia em explicitar aqueles artigos 5°, 72, 99, e ele achava
gue aquilo ndo eranecessario, que alguma expressao genérica era suficiente; mas a pratica
de quem teve que elaborar peticdesiniciai s de agdes civis publicas depois disso mostrou que,
a despeito de prerrogativas explicitamente colocadas ali, até hoje ha juiz que ndo quer ler,
ou que da agquilo uma interpretacéo absolutamente oposta ao que esté literalmente escrito.
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Se se faz esse cotejo entre o texto Renato Viana e o que saiu da Camara, e depois
se faz novamente a recuperacdo do cotejo entre esse Ultimo e o do Senador Amir Lando,
fica muito identificado em que consiste a fragilidade e em que reside a fortaleza da
instituicdo. Porque, naquele momento, as pessoas que gqueriam uma instituicdo que ndo
fossaaque néstemos hojeforam muito explicitasem dizer o que ndo queriam do Ministério
Pablico; e foram univocas nas emendas que conseguiram aprovar no primeiro momento.

5) Doutor André: Ainda emrelacao as func¢des institucionais, ha uma tendéncia
de considerar-se que o Ministério Publico possuiu duas grandes funces: uma funcdo
relacionada a persecucao criminal, sendo titular privativo da acéo penal o Ministério
Publico, e uma segunda funcéo, que € a funcéo institucional da promoc¢éo de interesses
difusos e coletivos. Do seu ponto de vista, emrelacéo a essas duas funcbes basicas, quais
seriam os principais avancos da Lei Complementar n. 75/93?

Doutor Alvaro: Creio que nos estamos ainda engatinhando nisso, porque, por
exemplo, o aspecto do controle externo da atividade policial, esse ainda deixa muito a
desgjar na propriacompreensdo dessafuncéo; eu ndo falo nem nasua pratica, e o resultado
estd ai, que nés conhecemos. Mas isso tem a ver também com a subsisténcia do inquérito
policial, que é o ponto mais importante, a meu ver, quando se fala sobre impunidade.

Se ndo se enfrentar a questdo do inquérito policial, qualquer outra consideracéo
sobre o papel do Ministério Pablico naagdo pena setorna, vamos dizer assim, romantica,
porque é justamente entre a ocorréncia do fato e 0 momento em que o Ministério Pablico
pode atuar de uma forma eficaz que se cria esse vazio que se chama inquérito policial.
Esse procedimento, que quando € bem feito é indtil, porque tem de ser refeito, e quanto é
mal feito evidentemente € uma garantia de impunidade.

Ent&o eu creio naprética dainvestigacdo deiniciativado Ministério Publico, que
€ ampla, ja que ele pode oferecer a dentincia independentemente do inquérito; portanto,
ele pode oferecer, como alias sempre fez, com base no inquérito administrativo, com
procedimentos de origens diversas na administracdo publica, mas essa prética, essa
compreensao, vem se implementando; pelo que tenho noticia, pelo menos nos casos mais
importantes ndo se espera mais pelo inquérito policial; um procedimento que venha do
Banco Central ou do Ministério da Fazenda, ou, vamos supor, da Controladoria-Geral da
Unido, pode ser suficiente ou ser suplementado, e essa prética €, a meu ver, o que ha de
maisrico navivénciadal el Complementar em matériapenal . Nao estou falando davigéncia,
eu estou falando da vivéncia, que € uma coisa bem distinta.

Uma outra coisa que € um ébice a vivéncia da Lei Complementar é de natureza
cultural. Pelo menos enquanto eu estava |4, ndo sel agora, as atividades de ombudsman
sempre foram vistas com muita desconfianca, como se ndo fosse, a rigor, uma funcéo téo
importante como qual quer outra. Ficava para essa atividade sempre o que sobrasse, 0 que
sobrasse de recursos humanos, 0 que sobrasse de recursos logisticos, e era algo que se
fazia sempre sem detrimento do que se chamava proprio do Ministério Publico, que era,
por exemplo, dar pareceres em mandados de seguranca junto aos tribunais regionais ou
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junto aosjuizesfederais. Pelo menos enquanto estivela, muitagente achavaqueaatividade
principal do Ministério Publico continuava a ser a agdo penal, aquela que se faz depois de
receber o inquérito, ou aatividadejudicial de pareceristajunto ao tribunal ejuizesfederais.

A lei oferecetodas as oportunidades paraque o Ministério Pablico Federal exercite
com amplitude as suasfuncdesjudiciais e extrgjudiciais, mas a culturada casa, pelo menos
nesse periodo, ainda estavainfensa ao desenvolvimento dessas virtualidades, ainda muito
presa a visdo cléssica

Alias, ndo é s6 umaopcao filosdfica, € porque € cdmodo, € muito cdmodo alguém
ter um assessor, um computador, e no final do més ter uma estatistica comoda. E, como se
diz hoje, muito clean, mas ndo tem nada a ver com o que se esperado Ministério Publico
em face da Constituicdo nova e da proprialei.

Mas se vocé me perguntar o que ha de mais positivo, eu digo que ndo é nalei; o
gue ha de mais positivo € que o cliente, que € a sociedade, cada vez mais identifica esse
instrumento, que € o Ministério Publico, como algo que |he pertence, e cada vez vé mais
nele algo que esta a seu servico. Esse € o dado maisimportante.

Ao lado desse, também ha um marco relevante. Os proprios administradores, na
eventual referéncia a possibilidade de que o Ministério Publico possa atuar em relacéo a
conduta ilicita, ja véem nessa possibilidade um fator de inibicdo de condutas abusivas,
desviadas ou mesmo atentatorias ao patriménio publico, a moralidade administrativa etc.

Creio, portanto, que a percepcao da sociedade — e da propria estrutura de poder —
de que existe um Ministério Publico, efetivamente umainstituicéo que atua, esse € o dado
mai s importante nesse processo.

6) Doutor André: Tenho aqui uma pergunta da Doutora Ana Lacia Amaral, de
SAo Paulo. Na opinido do senhor, na época da promulgacéo da Lei Complementar, era
possivel estabelecer um outro modelo de organizacdo interna do Ministério Publico que
ndo fosse um espelho da magistratura, ja preparando o Ministério Pablico para atuar
como parte sem escalonamentos na carreira? Ou o senhor considera gue foi aprovado o
gue era possivel e que cabe, entéo, ao futuro talvez um outro modelo mais apropriado ao
papel de parte desempenhado pelo Ministério Pablico?

Doutor Alvaro: Creio que a pergunta da Doutora Ana L (icia na verdade € mais
do que uma indagagdo. O que €ela pergunta &, por exemplo, 0 seguinte: Essa lel que nds
temos eraalei possivel naguelaépoca? Acredito, pelaexperiéncia, que erao possivel. Nao
€ 0 ideal, sempre pode ser melhorada, mas ha um cuidado. N6s sabemos que a atuagéo do
Ministério Publico se da sobretudo em defesa da populagéo como um todo, que € 6rfa das
instituicdes. E que, salvo aretérica, ndo ha ainda umainclusdo institucional da populagéo
como um todo no processo cultural, no processo historico, no processo politico, no processo
econémico. O Ministério Publico entraai como um fator de correcéo de desigualdades, €,
portanto, sempre em detrimento do poder de outrem, ou de outras categorias. Ele é, portanto,
vulnerabilissimo, porque ndo tem ninguém por ele, a ndo ser a populacdo, que tem uma
percepcao ainda difusa, como eu disse anteriormente, da utilidade dessa instituicao.
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O fato de o Ministério Publico ter como nivel normativo umalel complementar,
e ndo ter aberto a discussdo a revisao dessa lei, € que tornou possivel, como se fazia
antigamente nas guerras da Pérsia, defendé-lo em linhas de defesa com diversos muros. O
Ministério Publico, de certa forma, construiu diversas muralhas e essas muralhas séo a
Constituicdo, a Lei Complementar, e, depois, a legislacdo infraconstitucional e a
regulamentacdo interna.

Por isso é que, emboraa Lei Complementar daguela época possa merecer algum
aperfeicoamento, a situacdo social, politica e econémica, bem como a desigualdade das
forcas dentro da sociedade brasileira, ndo recomendam que se abraum processo de reexame
da lei, porque, se alguém abrir uma brecha, véo abrir o portdo, do portdo abrem outras
portas, e ademanda pel a destruicao desse arcabouco vai ganhar um espaco que até hojefoi
possivel evitar.

Foi alei possivel naguele momento. Foi o que resultou dosinteresses que nagquela
ocasi 80 se colocavam. Mas poderd, dentro de um outro quadro politico, de um outro conjunto
de circunstancias, que eu ndo vejo ainda agora, ter 0s seus aperfeicoamentos.

Seaguém seangustiapelo fato de achar quejaeratempo de mexer, resta perguntar
0 seguinte: serd que ja implementaram o que se encontra nela? Por exemplo, a Lei dos
Oficios. Quem impede que haja um oficio individual ou coletivo tematico que exerca
plenamente uma atividade extrajudicial em todos os niveis? Quem n&o sabe doslimites do
Poder Judiciério, limites que decorrem daprépriarel acdo processual elimites que decorrem
dainstituicdo como hoje esta posta ai quase que a execragao publica? Por que o Ministério
Publico néo pode, através da autonomiaque tem, na Constituicdo e nalel, exercitar melhor
sua autonomia, isto é, editar suas proprias normas, portanto ndo sujeito ao poder
regulamentar do Presidente da Republica? Editar suas proprias normas e construir uma
outrainstitui¢do nesse espaco que lhe é dado pela prépria Constituicéo, pelaproprialei, e
gue sb cabe a ele contruir? As virtualidades que estéo nalei sGo muito maiores do que as
possi bilidades que corregdo topi ca possa propiciar; mas se haum problemade compreensio
ecultural, as pessoas que ndo querem ndo véem isto, ndo lhes convém ver, ou sdo incapazes
de ver.

N&o h, portanto, necessidade urgente de mudancgas na Lei Complementar, se ha
mil possibilidades de complementa-la e implementar muitas coisas, sobretudo em termos
de atividade extrajudicial.

7) Doutor André: Tendo, por exemplo, o grupo de atuacdo especial, desde que
coma anuéncia e trabalho em conjunto como promotor natural. Assim, acata-se 0 principio
do promotor natural, mas se cria a agilidade necessaria para atuar nessas questoes
prementes que a sociedade esta pedindo a acéo do MP...

Doutor Alvaro: E a necessidade que faz o 6rgdo, a funcéo faz o 6rgdo e faz
também os seus procedi mentos.
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8) Doutor André: Como o senhor viu essa insercéo da Procuradoria Federal
dos Direitos do Cidadao na Lei Complementar, dos Procuradores Regionais dos Direitos
do Cidadao, que criaram uma cultura de promocao dos direitos humanos ao longo do
Oiapoqgue ao Chui?

Doutor Alvaro: Héa dois aspectos que eu gostaria de abordar a esse respeito. A
discussdo sobre se 0 ombudsman seria compativel ou ndo com o Ministério Publico, com
a discussdo doutrinéria, fujo dela e continuo a achar que no caso brasileiro foi uma boa
opcao colocé-la dentro do Ministério Pablico, pelo fato de que a nossa cultura,
diferentemente de uma cultura nérdica, ndo é a de se ver um administrador receber
recomendacdo de um ombudsman e, apartir dessarecomendacdo, modificar asuaconduta.
O administrador ndo da a devida importancia a recomendacdo que venha dele. Mas ele
pensa, comega a pensar duas vezes, quando ele sabe que o ndo-atendimento a essa
recomendacdo pode gerar uma acéo, sgja civel ou até penal; ou, 0 que mais se teme, uma
acado deimprobidade. A juncdo darecomendacdo, do poder de recomendacéo, com o poder
de dar consequiéncia prética ao que se recomenda, creio que € o que da maior forca ao
Ministério Publico; isso € fundamental.

Mas o0 outro ponto, tenho que reconhecer, € esse problema cultural interno do
Ministério Publico Federal, essa postura de considerar essa atividade como uma atividade
gue ndo é prépria do Ministério Publico, e portanto ndo exercé-la, do ponto de vista
mais geral, com toda a amplitude, planejamento e estratégia que ele pode ter. 1sso se
reflete numa certa separacé@o que ndo deveria haver entre a atividade da Procuradoria
do Cidaddo, e até mesmo a das Camaras, que as vezes sao redundantes ou superpostas,
ou, ainda, conflitantes também. A propria composicao das Camaras e a defini¢do das
suas matérias a meu ver resulta dessa incompreensdo de natureza cultural. As vezes,
aliadaaintencéo daquel as pessoas que nunca quiseram que o Ministério Publico atuasse
com esse perfil que tem hoje. 1sso € uma constatagcdo, e ai me vem a pergunta se ndo
seria melhor realmente que o ombudsman ndo ficasse assim constrangido por essa
cultura e pudesse atuar mais livremente. Mas, se fosse para ser assim, ele teria que ter
os atributos do Ministério Publico e seria uma instituicdo paralela; um segundo
Ministério Publico.

Decertaforma, isso ndo € um fendmeno so do Ministério Publico e do ombudsman;
€ um fendmeno que diz respeito, por exemplo, a Advocacia da Unido, porque ndo ha
nenhumarazao fil osoficaparagque o advogado da Uni&o ndo tenhaas mesmas prerrogativas
do membro do Ministério Pablico, e que ndo ga até de uma forma convergente; ndo ha
nenhuma razdo que leve a um entendimento diverso, a ndo ser a prética de se confundir
advocacia publica com advocacia da autoridade “a’, “b” ou “c”, o que tem gerado todas
essas situacdes que hoje estdo ai visiveis, de improbidade quase que epidémica.

9) Doutor André: A préxima pergunta dizrespeito asgarantias, asprerrogativas
do Ministério Publico. Os predicamentos obtidos pel o Ministério Publico na Constituicdo
de 1988 sdo praticamente idénticos aos da magistratura, e a Lei Complementar reforca
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essas garantias da independéncia funcional e autonomia do MP. O senhor acha que foi o
ideal, ou o que foi possivel obter em termos de garantias e prerrogativas?

Doutor Alvaro: Acho que, na verdade, o que se deu ao Ministério Publico n&o
foi 0 que foi dado a magistratura, porque essas garantias so garantias da fungdo, e o
Ministério Publico, diferentemente da magistratura, tem a iniciativa do exercicio da sua
funcdo. Isso, portanto, dd a ele um campo muito maior de atuacdo em que essas garantias
vém a ser exercitadas.

Na verdade, e se se considerar também que a atuacéo do Ministério Publico se
faz, sim, perante o juizo, mas também e cada vez mais extrgjudicialmente, a dimensdo
dessas garantias, 0 ambito e o alcance delas € muito maior do que o da magistratura,
embora sgjam nominamente as mesmas.

10) Doutor André: O senhor sabe que esta havendo uma tendéncia de processar
o membro do Ministério Publico no exercicio de suas funcdes; processar a pessoa fisica,
ndo a instituicdo, ou a pessoa juridica de direito publico. O senhor teme que, se essa
praticavingar najurisprudéncia, isso pode ser uma brecha nas garantias para o exercicio
auténomo da funcdo?

Doutor Alvaro: N&o, eu acho que esse tipo de atitude €, na verdade, uma
excrescéncia, um absurdo. 1sso ndo significa que o membro do Ministério Pablico ndo sgja
responsavel, civil e penalmente, nas hipoteses em que agir ilicitamente, sem divida. Mas
essa falta de distin¢éo entre o papel de agente politico que tem 0 membro do Ministério
Publico e a falta de compreensdo de que € e integra uma instituicéo, portanto ele ndo fala
nem age por si mesmo, so se explica por um ressentimento exacerbado de pessoas que se
sentem extremamente incomodadas com a atuagdo do Ministério Publico.

Outras pessoas adotam essa postura no que chamam de posi¢éo tedrica, mas na
verdade ndo ha margem paratal isencéo sobre a matéria, porque uma coisa é dizer “bom-
dia’ para alguém que esta na cal¢ada, € uma coisa perfeitamente normal, e outra coisa €
passar perto de alguém gue esta se afogando, ndo Ihe estender a méo e dizer “bom-dia’”.
N&o ha posi¢io meramente tedrica nessa matéria. E preciso compreender as razbes pelas
guais as pessoas, nesse momento e nessa realidade de hoje, sustentam um tipo de posicéo
que, na verdade, procura coagir, inibir e tolher a atuagdo do Ministério Pablico. E dentro
desse contexto que essas posi ¢oes tém de ser consideradas, e ndo dentro de umacons deracdo
meramente literal ou formal.

11) Doutor a Sandr a: Alvaro, recuperando um pouco essa questio da Advocacia
da Unido, eu me lembro de que na época, durante todo o periodo de discussdo da Lei
Organica, a medida que foi sendo colocado que deixariamos as fungdes de advogados da
Unido, que nds exerciamos antigamente, e que as vezes nos levavam a situagdes um tanto
surrealistas, quando éramos obrigados a defender posic¢des conflitantes, o que era muito
comum, por exemplo, em matéria tributaria, pois, em mandado de seguranca,
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consider avamostributosinconstitucionais e tinhamos que defender essestributos nas acoes
em que a Unido era ré, eu me lembro, também, que havia um grande receio nosso, da
classe, naquela época, ndo sei se vocé selembra disso, de que, se perdéssemos a Advocacia
da Unido, na verdade, isso poderia significar para o Ministério Publico Federal um
decréscimo de importancia perante a sociedade, e, na verdade, o que aconteceu foi
exatamente o contrario — e me parece que, talvez, tenha acontecido exatamente o contrario,
porgue nos desenvol vemos muito as nossas atribuic¢des institucionais na tutela coletiva, e
foi 1sso que nos aproximou da sociedade —, e eu lembro até que quando nés comegamos a
ajuizar acOes civis publicas era muito comum associacfes de bairro, outras ONG’s
figuraremno pdlo ativo e, passo a passo, essas fun¢des foram passando para o Ministério
Publico.Vocé que acompanhou isso muito mais de perto do que nés, que ainda estavamos
nos estados, acha que ja era possivel vermos que, na verdade, perder a defesa judicial dos
interesses da Unido era um ganho para nds, como instituicao?

Doutor Alvaro: Naguela época essa questdo se colocou, e era compreensivel
gue algumas pessoas pensassem: Nds temos importancia, conseguimos aumentos salariais
porgue arrecadamostributos. Na horaem que perdermos essafuncéo, ndo teremos nenhuma
importancia perante o governo. Era o que se dizia. E era verdade isso na 6tica de uma
relacdo em que o Ministério Publico tivesse essalimitacdo; mas namedidaem que ele, por
definicdo, deveria ser outra coisa, ndo poderiaficar preso aessa opinido, teriaque correr o
risco. E o risco maior seria o de perder esse apoio administrativo e ndo ser reconhecido
como Util pelo seu cliente maior, que seria a sociedade. Foi um risco que nds corremos.
Mas, felizmente, hoje ndo ha davida de que a sociedade e as proprias instituices e 0s
poderes da Republica ja identificam o Ministério Publico como algo que é necessario a
todos eles. Num certo momento ele pode entrar em conflito aparente com determinado
administrador, mas esse mesmo sabe que amanha, no dia seguinte, € melhor que ele tenha
o Ministério Publico, para ele proprio ndo ser vitima do sucessor.

Ter umainstituicdo como o Ministério Publico hoje € umagarantia até paraquem
ndo gosta dele, ou paraquem o teme. Como a sociedade e as institui ¢des hoje reconhecem
o papel do Ministério Publico, embora digam que agui e ali ha abusos, que tem poder
demais, na verdade isso € uma opinido muito epidérmica, porque € a propria sociedade e
S80 essas mesmas pessoas que dizem que asituacdo social, econdémica e de abuso do poder
administrativo existe e precisaser corrigida. E vai ser corrigidapor quem, por iniciativade
guem? N&o ha outra institui¢cdo dentro do quadro social-politico vigente hoje.

E verdade que a sociedade tende, cada vez mais, a exercer autonomamente esse
papel. Otimo. O ideal é que o Ministério Plblico sejadesnecessario. Mas enquanto ele ndo
for, a sociedade agradece.
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