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Editorial

O Ministério Piiblico é instituicdo permanente, essencial a fungdo
Jurisdicional do  Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem

Jjuridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis (CONSTITUIGAO).

Chamaram os apdstolos e mandaram agoita-los. Ordenaram-lhes
entdo que ndo pregassem mais em nome de Jesus, e os soltaram. Eles
sairam da sala do Grande Conselho, cheios de alegria, por terem sido
achados dignos de sofrer afrontas pelo nome de Jesus. E todos os dias
ndo cessavam de ensinar e de pregar o Evangelho de Jesus Cristo no
templo e pelas casas (ATOS DOS APOSTOLOS, $: 40-42).

Tempos dificeis para o Ministério Pablico. O normal, em um
editorial, seria falar do contetido da revista. Todavia, o contetido

fala por si e traz um pouco de luz a estes tempos... dificeis.

O Ministério Publico brasileiro tem caracteristicas que
provocam admiragio e elogios em outras partes do mundo. Autores
estrangeiros e participantes de encontros internacionais enaltecem
a independéncia funcional dos membros e a independéncia em
relacio a outros poderes. Exaltam, surpresos, o fato de, até na
Justica Militar, os membros atuantes do Ministério Publico serem
todos civis, com completa independéncia das For¢as Armadas e
Corporag¢des estaduais. Admiram-se por nossa estrutura impedir
que o Fiscal da Lei, que o Dono da Acdo, que o Defensor da

Sociedade esteja subordinado a quem estiver no poder.



Estudar, pesquisar e escrever ajuda a desenvolver ainda mais a
institui¢do, a torna-la ainda melhor, a mostrar que estamos sendo agoi-
tados mais por nossos desconfortaveis acertos que por nossos esparsos
erros. Ajuda a fazer o que mais precisamos hoje: mostrar o que faze-
mos, ou melhor, mostrar que fazemos. A Escola Superior e seu Boletim
Cientifico serdo sempre essenciais para tanto. Os artigos que publica-

mos sao reflexo do que fazemos e da liberdade que defendemos.

E tempo de alarme, de preocupacio. As prerrogativas, meios de
atuagio e fungdes institucionais do MP ndo sdo garantias para nos:
sdo para a Sociedade, que precisa de seu Garante da Democracia.
Atacar o MP ¢ atacar quem as defende. A quem interessa enfra-
quecer o Ministério Puablico? A quem interessa enfraquecer a

Sociedade? A quem interessa enfraquecer a Democracia?

Nao se pode calar a voz da Sociedade. Imprensa e Ministério
Publico fortes sdo essenciais para que essa voz nao emudeca, essen-
ciais para que exista um Estado Democratico de Direito. Publicar

é uma das formas de tornar audivel essa voz.

“Paz sem voz ndo é paz, é medo.” (Marcelo Yuka).

ADRIANO ALVES MARREIROS

Promotor da Justica Militar
Membro da Camara Editorial do Boletim Cientifico da
Escola Superior do Ministério Pablico da Unido
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Politicas publicas da infancia
Renato Bardo Varalda*

Sumario: 1 Introdugio. 2 Tratamento juridico especial a
infancia. 3 Responsabilidade do Estado pela nio reeduca-
¢io do adolescente infrator. 4 Politica e direito. 5 Politicas
publicas para a infancia e a doutrina da protecio integral.
6 Conclusio.

1 Introducao

Este trabalho tem por objeto de anilise as politicas pablicas da
infancia, a responsabilidade do Poder Executivo quanto a sua imple-
mentacio e a do Poder Judiciario quanto ao seu controle, em face do
tratamento juridico especial dispensado a crianca e ao adolescente.
Embora esse tema ja tenha recebido bastante atencdo por parte da
doutrina nacional e estrangeira, é certo que no novo direito da crianca
e do adolescente poucos autores tém abordado o tema da vinculag¢io
do administrador a doutrina da prote¢io integral a crianca e ao ado-
lescente e ao principio do interesse superior da crian¢a quando das
op¢oes de escolha na implantagio de politicas publicas sociais. No
direito brasileiro, tem-se, ainda, mais um limitador e norteador a a¢io
estatal nesse campo, que € o principio constitucional da prioridade

absoluta na garantia dos direitos da crianca e do adolescente.

Renato Bario Varalda é Promotor de Justica e coordenador administrativo da Pro-
motoria de Justica da Infancia e Juventude do Distrito Federal; especialista em
Direitos Humanos pela Universidade de Brasilia e pela University of Essex; espe-
cialista em Direito Constitucional Contemporaneo pela Universidade de Brasilia e
mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa.
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O tema ¢ relevante na medida em que diariamente milhares de
criangas e adolescentes do mundo inteiro e, em especial, do Brasil sio
privadas do exercicio da cidadania e veem seus direitos fundamentais
sendo ameacados ou violados justamente pela omissio ou a¢ao inade-
quada do Poder Publico em implantar as politicas publicas destinadas

a concretizag¢io desses direitos.

O processo de reconhecimento dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente ¢é fruto de lutas antigas fundadas no incon-
formismo com a dura realidade de injustica e agressao a esses sujeitos
em desenvolvimento. No Brasil, a prote¢io especial conferida a infan-
cia, seja na Constituicdo, seja no Estatuto da Crianca e do Adolescente,

foi resultado de pressao de varios setores da sociedade.

Apesar do reconhecimento desses direitos em documentos
internacionais, constitui¢cdes e leis infraconstitucionais, verificam-se
ainda intimeras dificuldades para garantir a prote¢io e a implementa-
¢do deles, tanto os de primeira geracdo — vida, liberdade etc. — como

os de segunda, denominados direitos prestacionais sociais.

Diante do desrespeito do Estado aos tratados e conveng¢des inter-
nacionais € as normas constitucionais e infraconstitucionais, torna-se
imperiosa a analise do controle ou nio pelo Judiciario dos atos admi-
nistrativos correlacionados com as prestacoes positivas obrigatorias da
Administracio, seja para obrigar o Poder Publico a realiza-las, seja para
corrigir os atos praticados com desvio do real interesse superior da

crianca e do adolescente.

No Brasil, inimeras ac¢des judiciais (sobretudo as coletivas)
buscam a tutela jurisdicional em face do desrespeito do Estado a dou-
trina da prote¢io integral a crianga e ao adolescente e, em especial, ao
principio da prioridade absoluta na garantia dos direitos da crianga e

do adolescente, estabelecidos no art. 227 da Constituicio Federal de

12 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 —abr./jun. 2008



1988, cujo contetido teve seu alicerce juridico e social na Convencao
dos Direitos da Crianga de 1989.

Em que pese a Constitui¢do separar o direito da politica, livran-
do-se do problema de sua fusio, o Supremo Tribunal Federal, em
recente decisio (8.7.2008), sob a relatoria do ministro Gilmar Ferreira
Mendes, manteve liminar concedida em ag¢do civil pablica determi-
nando ao governo do Estado de Tocantins a constru¢io de unidade
de semiliberdade e de interna¢io na Comarca de Araguaina, haja vista
o encaminhamento de adolescentes infratores para o municipio de
Ananais, distante 160 quildmetros daquela localidade (o que dificulta o
contato com os familiares), bem como o alojamento em cadeia local,

em celas adjacentes a de presos adultos, em ambientes inospito.

Partindo da importancia do tema na atualidade, dedica-se a pri-
meira parte do trabalho a anilise dos principios referentes ao trata-
mento juridico dispensado a crianga e ao adolescente, abordando em
especial a Convengido sobre os Direitos da Crianga de 1989 e os prin-
cipios que regulam a matéria, a saber, a doutrina da protecio integral,
que abarca os principios do melhor interesse da crian¢a e o da condi-
¢do especial de pessoa em desenvolvimento, e, no direito brasileiro, o

principio da prioridade absoluta.

Analisa-se o alcance e a importancia do tema politicas puabli-
cas na égide do Estado Democritico de Direito, por entender ser
a implantacdo dessas politicas o Ginico caminho para a produgio da
igualdade material, que, por sua vez, depende da concretizacio dos

direitos sociais.

Demonstra-se também que, no constitucionalismo contempo-
raneo, os atos administrativos podem ser controlados pelo Judiciario
para obriga-los a estar em conformidade com principios insculpidos
na Constituicdo Federal, ou seja, demonstra-se a necessidade do con-

trole jurisdicional dos atos administrativos nio vinculados quando da
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implantacio ou ndo das politicas publicas para a concretizacio dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente em face da doutrina
da protec¢io integral e do principio do interesse superior da crianga e
do adolescente, os quais devem ser observados com prioridade abso-
luta, em razio da condi¢io peculiar de pessoas em desenvolvimento

desses sujeitos.

2 Tratamento juridico especial a infancia

O constituinte de 1988 adotou a doutrina da prote¢io integral e,
a partir de entdo, formou-se o Forum Nacional de Defesa da Crianca e
do Adolescente — integrado por diversas entidades nio governamentais
e por representantes de 6rgaos publicos ligados ao tema. Com isso,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi elaborado com
ampla participacdo de movimentos sociais, o que lhe conferiu ainda
maior legitimidade perante os atores que formam o sistema de garantia
dos direitos da crianca e do adolescente. O ECA é uma lei moderna,
avangada, que foi elaborada com a participacdo de varias instituicdes
publicas e sociais e trouxe uma nova visio sobre a crianga e o adolescente,
além de ter-Thes garantido direitos fundamentais. E a universalizacio
dos direitos, levando em consideracio que sdo pessoas em formacio,
em processo de desenvolvimento. Isso na pratica significou enxergar a
crianca e o adolescente como vitimas de um sistema de desigualdade
social e ndo como “responsaveis” pelos males da sociedade, como eram

vistos pelo antigo Codigo de Menores.

O ECA, Lei Federal n. 8.069, de 13 de julho de 1990, detalhou
a doutrina da protecdo integral a crianca e ao adolescente, que ja
havia sido abracada pela Constitui¢io Federal de 1988, no art. 227,

que estabelece:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
a0 adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, 4 sadde, a
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alimenta¢io, a educacio, ao lazer, a profissionaliza¢io, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimina-
¢io, exploracio, violéncia, crueldade e opressio.

Em sintese, no ECA ha normas que disciplinam os principios
fundamentais das relagdes juridicas que envolvam criangas e adoles-

centes no ambito da familia, da sociedade e do Estado.

O ECA completou 19 anos de existéncia. Embora essa lei
estabeleca suficientes principios que norteiam o Estado, a sociedade
e a familia na concretiza¢do dos direitos fundamentais de criangas
e adolescentes, o fato é que ha uma enorme distancia entre a lei e a

realidade.

Apesar de ser uma lei avanc¢ada, ha ainda um longo descompasso
entre ela e a realidade, e essa distancia somente sera superada por meio
de politicas publicas eficazes. De acordo com o Fundo das Nagdes
Unidas para a Infancia (UNICEE), o Brasil possui uma populacio de
cerca de 190 milhdes de pessoas, das quais quase 60 milhdes tém
menos de 18 anos de idade, o que equivale a quase um terco de
toda a populagdo de criancas e adolescentes da América Latina e do
Caribe. Sio dezenas de milhdes de pessoas que possuem direitos e
deveres e necessitam de condi¢Oes para desenvolver com plenitude

todo o seu potencial.

O tratamento juridico especial e o principio do melhor inte-
resse da crianca estio correlacionados com o principio da condi¢ao
peculiar de pessoas em desenvolvimento, isto é, a crianca e o adoles-
cente encontram-se em formagao, tanto sob os aspectos fisicos, como
também sob os emocionais e intelectuais. Desse modo, nio conhecem
totalmente os seus direitos e nao sio capazes de lutar por sua imple-
mentagio. E ¢ justamente por essa condigio de pessoas em desenvol-

vimento que sio detentores de direitos especiais.
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Segundo o principio da prioridade absoluta, inserido na
Constitui¢do brasileira de 1988, a crianca e o adolescente devem
figurar, obrigatoriamente, entre as prioridades das autoridades
publicas, em que pese a realidade do pais estar em flagrante con-

tradicdo com o citado principio constitucional.

De acordo com o paragrafo tnico do art. 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), a garantia de prioridade com-
preende: a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publi-
cos ou de relevancia publica; ¢) preferéncia na formulagdo e na exe-
cucio das politicas sociais ptblicas; e d) destina¢do privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢io a infancia

e a juventude.

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, no cenario inter-
nacional, ao adotar a doutrina da prote¢io integral aos direitos
da crian¢a e do adolescente, elevou-os a condi¢do de sujeitos de
direito, aos quais sio assegurados todos os direitos e garantias fun-
damentais do adulto e outros especiais, provenientes de sua condi-
cao peculiar de pessoa em desenvolvimento. O art. 32 da referida
convencio estabelece que as decisoes publicas relacionadas com
a crianca devem ser tomadas atendendo ao interesse superior da
crianga. A prote¢ao integral justifica-se em razdo de serem pessoas
incapazes, dada a sua condi¢io temporaria de, por si s6, ndo esta-

rem aptas a fazer valer seus direitos.
Ademais, o art. 3* do ECA dispoe que

a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral, asse-
gurando-se-lhes, por lei ou outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.
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Todas as garantias acima mencionadas surgiram com a inten-
¢do de minimizar os abusos praticados historicamente contra seres
humanos em condi¢des especiais, na qualidade de seres em desen-
volvimento fisico, mental e psicoldgico, assegurando-se, assim, a
isonomia material e um minimo aceitavel de condi¢des de desen-
volvimento, de forma a viabilizar o alcance da idade adulta com
um minimo de dignidade. Contudo, como ¢ de conhecimento
publico, intimeras criancas e adolescentes vivem a margem das
mais basicas politicas pablicas, como educag¢io, satde, lazer, cul-

tura, seguranca etc.!

Embora, segundo Jiirgen Habermas, “[...] o principio do exer-
cicio do poder no Estado de direito pareca colocar limites a auto-
determinacio soberana do povo, pois o ‘poder das leis’ exige que a
formac¢io democratica nio se coloque contra os direitos humanos

>

positivados na forma de direitos fundamentais™, muitos dispositi-

vos do ECA e a propria doutrina da prote¢io integral insculpida na

Dados estatisticos apontam que o Brasil é um pais repleto de contradi¢des e de uma
intensa desigualdade social, ja que 1% da populagio rica detém 13,5% da renda nacional,
contra os 50% mais pobres, que detém 14,4% desta (IBGE, 2004). Essa desigualdade
social traz consequéncias sérias nas condigdes de vida da populagio infanto-juvenil. O
Brasil possui 25 milhdes de adolescentes na faixa de 12 a 18 anos, o que representa cerca
de 15% da populag¢io. Segundo levantamento da Subsecretaria de Promog¢io dos Direi-
tos da Crianca e do Adolescente da Secretaria Especial dos Direitos Humanos (MURAD,
2004), existem no Brasil cerca de 39.578 adolescentes no sistema socioeducativo e
27.763 encontram-se em cumprimento de medida socioeducativa em meio aberto
(liberdade assistida e presta¢io de servigo a comunidade). Por sua vez, segundo Rocha
(2002), havia 9.555 adolescentes em cumprimento de medida de internacio, destes,
90% eram do sexo masculino, 51% nio frequentavam a escola, 90% nio concluiram o
ensino fundamental, 12,7% viviam em familias que nio possuiam renda mensal, 66%,
em familias com renda mensal de até dois salarios minimos, e 85,6% eram usuarios de
droga. Dos 1.260 adolescentes que cumpriam medida de semiliberdade, segundo Fuchs
(2004), 96,6% eram do sexo masculino, 58,7% estavam fora da escola formal antes do
cometimento do ato infracional, 70% se declaravam usuarios de drogas (Sistema Nacio-
nal de Atendimento Socioeducativo (SINASE)/Secretaria Especial dos Direitos Huma-
nos. Brasilia: CoNnaNDA, 2006).

2 Hasermas, 2003, p. 153.
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Constitui¢io brasileira ainda precisam ser implementados, a come-
car pela concretizacio dos direitos fundamentais mais basicos das

criancas e dos adolescentes.

O desrespeito comega justamente na falta de vontade politica
dos dirigentes do pais em priorizar suficientes recursos orcamenta-
rios para a garantia desses direitos fundamentais. E visivel a omissio
do Estado. As politicas publicas de ressocializagio para adolescentes
infratores nao tém merecido do Poder Publico a aten¢io devida, o

que leva a baixos indices de recuperagio.

3 Responsabilidade do Estado pela nao reeducacao
do adolescente infrator

Quando o adolescente chega a cometer um ato infracional, é
bastante provavel que ele nao tenha recebido do seu meio familiar
os limites e valores necessirios a impedi-lo de desrespeitar os
direitos dos outros. A desestruturacio familiar — que resulta em
criancas e adolescentes vivendo nas ruas, vitimas de maus-tratos por
parte de genitores omissos, em situacio de dependéncia quimica
etc. —, o baixo poder aquisitivo das familias — em funcdo da situa-
¢do economica e social do pais, especialmente da falta de
oportunidades de trabalho —, a proximidade com agentes da
violéncia na comunidade — a ideia de que a violéncia ji é algo
normal — e a falta de perspectiva para o futuro levam os adolescentes
a pratica de atos infracionais. Isso significa dizer que muitas familias
brasileiras estio permanentemente descumprindo o ECA, pois ha
varios dispositivos que impdem aos pais ou responsaveis o dever de
criar e educar adequadamente os filhos/pupilos para que possam
conviver em sociedade de forma saudavel. Em contrapartida, isso

traduz o direito dos filhos de receberem de seus pais ou responsaveis

18 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 —abr./jun. 2008



os cuidados necessarios para que se tornem, na vida adulta, membros

saudaveis da sociedade em que vivem’.

Se se verifica uma omissao da familia nesse sentido — o que muitas
vezes resulta em prejuizo a propria seguranca da sociedade —, o Estado
deveria punir os pais ou responsaveis que descumpriram as obrigacdes
decorrentes do poder familiar. Quanto a esse aspecto, ¢ de se reconhe-
cer que o Estado quase nunca consegue cumprir esse papel, seja porque
os instrumentos previstos na legislacio nio sio adequados (a¢des de
suspensao ou destitui¢do do poder familiar dos pais ou responsaveis,
infracdo administrativa que visa apenas ao pagamento de multa), seja
porque, por tras dessa omissio dos pais ou responsaveis, quase sempre
estdo pessoas completamente despreparadas para o mister de educar,
pois, na maioria das vezes, também foram vitimas de viola¢io de direi-

tos por parte de seus progenitores, Estado e sociedade.

Além disso, se os pais ndo cumpriram o seu papel, cabe ao
Estado a ado¢io de medidas que visem a reeducagio desses jovens
infratores, o que deve ser feito para garantir a protecio deles mesmos
— ajudi-los a romper a trajetoria em meio violento — e da propria
sociedade, pois a seguranga publica é direito de todo cidadio. Para
cumprir a tarefa de reeducagio dos jovens infratores, o Estado deve
aplicar e executar de forma eficiente as medidas socioeducativas

previstas no ECA.

> Segundo dados do relatério Petfil dos adolescentes-infratores e dos atos infracionais,do MPDFT,
elaborado a partir de registros obtidos entre 12.11.2007 e 29.2.2008, dos adolescentes
infratores atendidos pela Promotoria de Justica da Infincia e Juventude do DE em cada
ato infracional praticado, constatou-se que a maior parte deles é composta por jovens
evadidos da escola, com dominio dos seguintes atos infracionais: furto, roubo, trafico de
drogas, uso de drogas, porte ilegal e disparo de arma de fogo; enquanto entre os jovens
que frequentam a escola hd o predominio de atos de menor potencial ofensivo, tais como
ameaga, injlria, lesdo corporal e pichacio. Constatou-se também que apenas 43,17% dos
adolescentes ouvidos na Promotoria frequentavam alguma institui¢io de ensino e 21%
dos adolescentes matriculados na escola nao a frequentavam.
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Todavia, a realidade da maioria dos estados brasileiros, especial-
mente a do Distrito Federal, é vergonhosa, pois as medidas socio-
educativas em meio aberto — liberdade assistida e prestacdo de ser-
vi¢o a comunidade —, quando aplicadas pelas Varas da Infancia e da
Juventude, muitas vezes sequer sio cumpridas pelos adolescentes
infratores, e, quando o sdo, a forma de cumprimento ¢ insuficiente
para produzir mudanca significativa na vida desses jovens, o que
termina por ocasionar um sentimento de impunidade por parte dos
adolescentes infratores e contribuir para a reiteracio de atos infra-
cionais. Essa situacdo tem como consequéncia a necessaria aplicacio
de medidas restritivas de liberdade — semiliberdade e internacio —
com relagio ao proximo ato infracional praticado pelo adolescente,
cuja forma de execugio também se tem mostrado inadequada para

a ressocializacdo dos jovens infratores.

Um levantamento realizado pelo Setor Psicossocial da
Promotoria de Justica da Infancia e Juventude do Distrito Federal,
em 2008, constatou grande defasagem entre o nimero de adolescen-
tes vinculados a medida de prestacdo de servico a comunidade e as
efetivas execugdes da referida medida (ja que a demora tem redun-
dado no arquivamento da grande maioria dos processos em razao da
prescri¢ao); instalagdes fisicas precarias, recursos materiais escassos e
recursos humanos insuficientes nas unidades executoras de medi-
das de liberdade assistida e semiliberdade; bem como o nio atendi-
mento pelos centros de internacio dos parametros estabelecidos pelo
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), elabo-
rado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos e pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA).
A resposta do Estado ao adolescente infrator foi prevista na forma
de medidas socioeducativas, porque nessa faixa etaria — dos 12 aos
18 anos — o jovem responde de forma mais eficiente a interven¢io

pedagogica, justamente por estar em processo desenvolvimento.
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Se o Estado-juiz aplica uma medida socioeducativa e o Poder
Executivo ndo fornece os meios adequados para o seu cumpri-
mento, como tem ocorrido no DF, a mensagem que se passa ao
jovem infrator é a de que nem sua familia, nem o Estado tiveram
a capacidade de deté-lo na empreitada infracional. Ao deixar de
responsabilizar o jovem de forma adequada, o Estado esta incenti-

vando a sua permanéncia no meio infracional.

4 Politica e direito

A Constituicio define as bases dos direitos fundamentais
(fecha o direito), define as bases da politica (forma o Estado), ou
seja, fecha* o sistema de direito e politica e os coloca em relaciona-

mento (mecanismo de acoplamento).

[...] 2 Constitui¢io utiliza conceitos como povo, eleitor, partidos politi-
cos, Estado, remetendo-se assim a politica. Esses conceitos, no entanto,
enquanto conceitos do texto constitucional, ndo podem ser outra coisa
senio conceitos juridicos eventualmente redutiveis a contetidos judi-
ciaveis. Na hipotese de uma descri¢io externa do sistema juridico, a
mesma categoria (fattispecie) pode ser, no entanto, formulada de outro
modo. As referéncias ao sistema politico estabelecem ao mesmo tempo
um acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o politico que se
coloca “ortogonalmente” em relacio as operagdes internas ao sistema

“A Constituicdo ¢ assim a forma mediante a qual o sistema juridico reage a sua pro-
pria autonomia. Em outros termos, a Constitui¢io deve deslocar (rimpiazzare) aqueles
sustentdculos externos que haviam sido postulados pelo jusnaturalismo. Ela substitui
quer o direito natural em sua versio cosmoldgica mais tradicional, quer o direito
racional com o seu concentrado de teoria transcendental que se autorrefere a uma
razio que julga a si propria. No lugar dessa Gltima, subentra um texto parcialmente
autoldgico. Isso ¢, a Constituicio fecha o sistema juridico ao disciplini-lo como um
ambito no qual ela, por sua vez, reaparece. Ela constitui o sistema juridico como sis-
tema fechado mediante o seu reingresso no sistema. Nas modalidades ja discutidas, isso
se verifica ou através de regras de coalizagio que garantem o primado da Constitui¢io;
ou mediante disposicdes relativas a alterabilidade/nio alterabilidade da Constitui¢io;
¢ ainda: mediante a previsio constitucional de um controle de constitucionalidade do
direito; e nio, em Gltimo: ao invocar solenemente a instancia constituinte e a sua von-
tade como vinculantes de per si” (LUHMANN, 1996).
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e que nio pode ser por ele apreendido. Todas as distingdes especifica-
damente juridicas pressupdem o sistema que opera com esse acopla-
mento na qualidade de operador, como elemento de distin¢io, como
contexto autopoiético de comunicag¢ao presente na sociedade. Neste
plano implicito, o conceito de acoplamento estrutural descreve uma
condi¢io socialmente indispensavel (embora historicamente variavel
em suas formas) de diferenciacdo. E é precisamente isso o que antes se
buscava dizer com a tese de que nio a autorreferenciabilidade perma-
nece incompleta na medida em que nio pode assumir por si a refe-
réncia discernidora. A Constitui¢io constitui e 20 mesmo tempo torna
invisivel o acoplamento estrutural entre direito e politica®.

Embora a sociedade moderna se complete com a Constitui¢io
(para se livrar do direito natural), esta separa e define direito e poli-
tica®, livrando-se do problema de sua fusio. A Constitui¢io define
as bases do direito e da politica, articulando-as para a politica for-
necer o que o direito moderno requer (normas gerais e abstratas),
apesar de o direito depender do aparato de efetividade da politica.
A politica fornece efetividade ao direito, mas recebe legitimidade

do direito.

Apenas com o exercicio de aplicacio do principio € possivel
aferir a sua viabilidade (cabimento). A Constituicio articula direito
e politica e, a0 mesmo tempo, livra-se do problema de sua fusio,

ocultando esse paradoxo do direito moderno’.

> LUHMANN, 1996.

“Na consciéncia europeia as Constitui¢des valem nio apenas como sistema juri-
dico, mas também, e sobretudo, como instituicdes do sistema politico. E também
esse fato tem a sua justificativa. Ndo obstante o sistema politico e o sistema juridico
serem e permanecerem sistemas diferentes. Esses sistemas seguem c6digos distintos,
precisamente, por um lado, o cbédigo direito/ndo direito, e, por outro, o c6digo
poder/nio poder. Esses sistemas servem para func¢des diferentes e assim projetam
codigos e fungdes de modo diverso. Sio reciprocamente competentes, mas cada
um em um sentido diferente. As suas respectivas autoreproduc¢des (autopoiésis) sio
assim realizadas em redes, nefworks, em tudo muito diferentes. Um minimo de rigor
teorético impede a sua identificagio” (LUHMANN, 1996).

Aula proferida pelo professor Menelick de Carvalho Netto na Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia, jul. 2008.
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O direito permite que a politica se legitime e esta permite que
o direito se efetive (politica di efetividade ao direito). Nio é fusdo,
pois os sistemas sao diferenciados, embora um nio possa funcionar
sem o outro.Vale dizer que a constitui¢do produz comunicagio entre
o direito e a politica. E é exatamente com o objetivo de retirar da
politica a efetividade necessaria ao direito que o Supremo Tribunal
Federal, em recente decisdo, de 8 de julho de 2008, sob a relatoria do
ministro Gilmar Ferreira Mendes, manteve liminar concedida na A¢io
Civil Pablica n. 2007.0000.2658-0/0, em curso perante o Juizado da
Infancia e Juventude da Comarca de Araguaina/TO, e determinou:
Concedo a liminar e determino ao Estado de Tocantins que
implante na cidade de Araguaina/TO, no prazo de 12 meses, uni-
dade especializada para cumprimento das medidas socioeducativas
de internacio e semiliberdade aplicadas a adolescentes infratores,

a fim de propiciar o atendimento do disposto nos artigos 94, 120,
§ 29, e 124 do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente.

Determino ainda que o requerido se abstenha de manter adolescen-
tes apreendidos, apds o decurso do prazo de doze meses, em outra
unidade que nio a acima referida.

Fixo multa diria no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), a ser paga
pelo requerido, em caso de descumprimento ou de atraso no cum-
primento da presente decisio, a qual devera ser revertida em favor
do Fundo Municipal dos Direitos da Criang¢a e do Adolescente, nos
termos dos artigos 213 e 214 da Lei n. 8.069/1990.

Diante da inexisténcia de unidades de semiliberdade e de
internacdo e o encaminhamento de adolescentes infratores para
o municipio de Ananas/TO, distante 160 quilémetros daquela
localidade (o que dificulta o contato com os familiares), bem com
o alojamento em cadeia local, em celas adjacentes a de presos adul-
tos, em ambientes inospito, o Supremo Tribunal Federal manteve
a liminar concedida pelo Juizo da Comarca de Araguaina/TO,

aduzindo que:
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E certo que o tema da protecio da crianca e do adolescente e, espe-
cificamente, dos adolescentes infratores é tratado pela Constitui¢io
com especial atencio. Como se pode perceber, tanto o caput do
art. 227, como seu paragrafo primeiro e incisos possuem comandos
normativos voltados para o Estado, conforme destacado acima.

Nesse sentido, destaca-se a determinacdo constitucional de absoluta
prioridade na concretizagio desses comandos normativos, em razao
da alta significacdo de prote¢io aos direitos da crian¢a e do adoles-
cente. Tem relevancia, na espécie, a dimensio objetiva do direito
fundamental a protecio da crianca e do adolescente.

egundo esse aspecto objetivo, o Estado esta obrigado a criar os
S d to objet Estado esta obrigad
pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo deste direito.

Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos fun-
damentais nio contém apenas uma proibi¢io de intervencio
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de prote-
cio (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressio de
Canaris, nio apenas uma proibicio de excesso (Ubermassverbot), mas
também uma proibicio de protecio insuficiente (Untermassverbot)
(Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen wm Verhaltnismdassig-
keitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privats-
rechts, JuS, 1989, p. 161).

Nessa dimensio objetiva, também assume relevo a perspectiva dos
direitos a organizagdo e ao procedimento (Recht auf Organization und
auf Verfahren), que sao aqueles direitos fundamentais que dependem,
na sua realizacio, de providéncias estatais com vistas a criacdo e con-
formacio de 6rglaos e procedimentos indispensaveis a sua efetivacio.

Parece logico, portanto, que a efetividade desse direito fundamental
a protecao da crianga e do adolescente nio prescinde da acio estatal
positiva no sentido da cria¢io de certas condi¢des faticas, sempre
dependentes dos recursos financeiros de que dispoe o Estado, e de
sistemas de 6rgios e procedimentos voltados a essa finalidade.

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de um espaco
amplo de discricionariedade estatal, situacdo fatica indiscutivel-
mente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipotese
de protecio insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral,
e do Judiciario, num plano mais especifico.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 —abr./jun. 2008



Por outro lado, alega-se, nesta suspensio de seguranca, possivel
lesdo a ordem e economia publicas, diante de determinagio judicial
para implantacdo de programa de internagio e regime de semili-
berdade, em unidade especializada (a ser construida), com prazo
determinado de 12 meses.

Nesse sentido, o argumento central apontado pelo Estado do Tocantins
reside na violagio ao principio da separagio de poderes (art.22, CF/88),
formulado em sentido forte, que veda intromissio do Poder Judiciario
no ambito de discricionariedade do Poder Executivo estadual.

Contudo, nos dias atuais, tal principio, para ser compreendido de
modo constitucionalmente adequado, exige temperamentos e ajus-
tes a luz da realidade constitucional brasileira, num circulo em que
a teoria da constituicdo e a experiéncia constitucional mutuamente
se completam.

Nesse sentido, entendo inexistente a ocorréncia de grave lesio a
ordem publica, por violagio ao art. 22 da Constitui¢io. A alegacio
de violagio a separacio dos Poderes nio justifica a inércia do Poder
Executivo estadual do Tocantins em cumprir seu dever constitu-
cional de garantia dos direitos da crian¢a e do adolescente, com a
absoluta prioridade reclamada no texto constitucional (art. 227).

Damesma forma,nio vislumbro a ocorréncia de grave lesio a economia
publica. Cumpre ressaltar que o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente,
em razdo da absoluta prioridade determinada na Constitui¢do, deixa
expresso o dever do Poder Executivo dar primazia na consecuc¢io
daquelas politicas pablicas, como se apreende do seu art. 4%

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do Poder Puablico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacio
dos direitos referentes a vida, a satde, a alimenta¢io, a educacio,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e A convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo iinico. A garantia de primazia compreende:

a) primazia de receber prote¢io e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica;
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¢) preferéncia na formulagdo e na execugdo de politicas sociais piiblicas;
d) destinagdo privilegiada de recursos piiblicos nas areas relacionadas com a
protegdo a infdncia e a juventude.

Nio se pode conceber grave lesio a economia do Estado do
Tocantins, diante de determinacio constitucional expressa de pri-
mazia clara na formulagio de politicas sociais nesta area, bem como
na alta prioridade de destina¢io or¢camentaria respectiva, concreta-
mente delineada pelo ECA.

A Constitui¢io indica de forma clara os valores a serem prioriza-
dos, corroborada pelo disposto no ECA. As determina¢des acima
devem ser seriamente consideradas quando da formula¢io or¢a-
mentaria estadual, pois se tratam de comandos vinculativos®.

Por 6bvio nio se trata, nessa hipotese, de fusio entre direito e
politica, mas apenas de uma forma de manifestagdo de articulagio
entre o Judiciario e o Executivo, por intermédio de normas princi-
piologicas, a coagir a Administragao Publica a efetivagio de direitos
fundamentais. Utilizando-se das palavras de Ingeborg Maus,“A vin-
culagio estrita do aparelho judicial do Estado (e do Executivo) a legis-
lacdo, ressaltada por meio do inquestionavel primado do Legislativo,
sobre os demais poderes do Estado no modelo classico de separagio
de poderes, tinha o sentido exclusivo de submeter-se esse aparato

%9

a vontade legislativa do povo™. Constata-se que o Judiciario tenta
“fazer valer” principios constitucionais, entendendo, para tanto, que
a articulacdo entre politica e direito pode dar-se até pela intromissio

de um Poder no ambito de discricionariedade de outro.

Também nio se trata de transformar o Poder Judiciario em
monarca absoluto, ja que essa “ordem objetiva de valores” (expostos
taxativamente pelo ECA — doutrina da prote¢do integral a crianga

e ao adolescente, prioridade absoluta etc.) foi elaborada com ampla

8 Suspensio de Liminar n. 235-0-TO. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso

em: 18 jul. 2008.
’ Maus, 2000, p. 189.
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participa¢do de movimentos sociais, o que lhe conferiu ainda maior
legitimidade perante os atores que formam o sistema de garantia
de direitos da crianc¢a e do adolescente. Houve consenso de que
o tratamento legal conferido a crianca e ao adolescente nio era
mais o adequado. Ademais, o ECA, respaldado pelas determinag¢des
constitucionais brasileiras, impregnou-se de critérios democraticos
para garantir a efetividade dos direitos, seja por meio da composi¢io
paritaria dos Conselhos de Direitos, com elei¢io para representa-
cao da sociedade nesses Conselhos, que sio espagos deliberativos,
seja por meio de elei¢cdes dos Conselheiros Tutelares, com a missio
de fiscalizar a aplica¢io da prote¢io integral. Nesse sentido, é por
demais exagerado o entendimento de que o Supremo Tribunal
Constitucional “disfarcou o seu decisionismo sob o manto de uma
‘ordem de valores’ submetida a Constituicio”" ao determinar ao
Estado de Tocantins a construcio de unidades de semiliberdade e

centros de interna¢do no municipio de Araguaina.

A auséncia de vontade politica na destinag¢io privilegiada de
verbas publicas e de implementacio de politicas basicas atinge dire-
tamente a infancia, caracterizando uma das formas de violéncia ins-
titucionalizada contra seres em processo de desenvolvimento e, por
1ss0, incapacitados de lutar pela efetivacio dos direitos fundamentais

constitucional e legalmente assegurados.

Vale destacar a distin¢io entre os chamados direitos de defesa,
consistentes na nio intervencio do Estado na esfera de liberdade
individual, originarios do Estado Liberal, e os direitos prestacionais,
que se referem a obriga¢do do Poder Pablico em fornecer os meios
materiais necessarios ao efetivo exercicio das liberdades, atrelados a
ideia de Estado Social.

1 Maus, 2000, p. 192.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 — abr./jun. 2008 27



Ingo Wolfgang Sarlet distingue os direitos prestacionais em dois
grupos especificos: direitos a prestacdes em sentido amplo (direitos
de protecdo e participagdo na organizagio e no procedimento) e
direitos a prestagdes em sentido estrito (direitos a prestagdes materiais

sociais)'!. Este tltimo grupo é o que ira interessar ao presente estudo.

Sarlet, ap6s analisar as concepgdes propostas pelos doutrinado-
res alemaes Cristian Starck, R. Breuer e Robert Alexy, posiciona-se
no sentido de que o reconhecimento dos direitos subjetivos a presta-
¢Oes sociais encontra-se atrelado aos limites do proprio Estado Social
e, no Brasil, a propria Constituicdo Federal. Partindo do reconhe-
cimento de que “a existéncia dos direitos fundamentais sociais de
cunho prestacional constitui exigéncia do Estado Social de Direito
consagrado pela nossa Constituicdo”, Sarlet questiona até onde vai a
obrigac¢io dos poderes pablicos quanto a realiza¢io da justica social e
qual seria o quantum em prestacdes sociais que poderia ser reclamado
judicialmente pelos particulares. Entende, pois, que permanecem

em aberto pelo menos trés questionamentos:

a) se o reconhecimento de direitos fundamentais originarios (na
qualidade de direitos subjetivos) a prestacOes sociais se limita a
um padrio minimo? b) qual é este minimo em prestacdes sociais
assegurado pelas respectivas normas de direitos fundamentais? e c)
mesmo no ambito deste padrio minimo, poder-se-a negar a presta-
¢do reclamada sob o argumento da indisponibilidade dos recursos
para sua satisfagio?'?

Mais adiante Sarlet se nega a concordar com a concepgao de
alguns doutrinadores que conferem as normas de direitos presta-
cionais sociais um carater meramente ideologico, e nio juridico,
reconhecendo, sob determinadas condi¢Oes, verdadeiros direitos

subjetivos a prestacdes sociais. Assim como a doutrina estrangeira,

" SarceT, 2001, p. 191-192.
2 Ibidem, p. 321.
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Sarlet vincula alguns desses direitos sociais ao direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que, ao
negar ao individuo os recursos minimos para a manutencao de sua
existéncia, citando, como exemplo, uma pensio na velhice para
aqueles que necessitam, reconhece que seria, pois, condena-lo a

morte por inanicao.
Por fim, sustenta Sarlet que:

O principio da dignidade da pessoa humana pode vir a assumir, por-
tanto, importante fun¢io demarcatoria, estabelecendo a fronteira
para o que se convenciona denominar de padrio minimo na esfera
dos direitos sociais. A ideia que subjaz ao modelo de Canotilho
e dos autores germanicos referidos parece ser precisamente esta:
onde faltam as condi¢des materiais minimas, o proprio exercicio
da liberdade fica comprometido, e mesmo os direitos de defesa nio
passam de formulas vazias de sentido'.

A posicao adotada por Sarlet assemelha-se a defendida por
Ricardo Lobo Torres'* acerca do reconhecimento de um direito
pré-constitucional as condi¢des minimas de existéncia humana
digna e de que a entrega das prestacdes positivas constitui um direito
subjetivo do cidaddo. A divergéncia entre os dois autores, apontada
pelo proprio Sarlet em nota de rodapé, parece estar na negativa de

Torres em nao conferir aos direitos sociais a sua essencialidade.

Para Torres, que distingue o status positivus libertatis (minimo
existencial) do status positivus socialis (prestacOes estatais para a pro-
tecio dos direitos sociais e economicos), esta tltima categoria com-
preende o fornecimento de servico publico essencial e as prestacdes
financeiras em favor dos fracos, em especial sob a forma de subven-
¢do social, que, além de depender da situa¢io economica do pais,

nao siao obrigatoérias, situando-se, pois, na “reserva do possivel”.

3 SarceT, 2001, p. 323.
" Torres, 1990, p. 42.
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Sarlet, por sua vez, aponta como melhor solu¢io o modelo
proposto por Alexy, que entende ser a contraposicdo de valores no
caso concreto o melhor caminho para se resolver a questio. Sustenta
que, quando as obje¢des aos direitos sociais prestacionais (reserva
da competéncia do Legislativo, separa¢io dos poderes etc.) esbar-
rar no valor maior da vida e do principio da dignidade da pessoa
humana, e, ainda, quando na colidéncia de bens constitucionais,
sejam fundamentais ou nio, houver prevaléncia do direito social
prestacional, é possivel reconhecer um direito subjetivo definitivo

a prestacdes a0 minimo existencial.

Esclarece ainda o autor acima que se o minimo for ultrapas-
sado, havera apenas um direito subjetivo prima facie, nio se podendo
resolver a questdo pelo tudo ou nada. Ao final, ainda valendo-se

das licoes de Alexy e Canotilho, Sarlet reconhece que:

[..] ndo hd como desconsiderar a natureza excepcional dos direitos
fundamentais originarios a prestacdes sob o aspecto de direitos sub-
jetivos definitivos, isto ¢, dotados de plena vinculatividade e que
implicam a possibilidade de impor ao Estado, inclusive mediante o
recurso a via judicial, a realiza¢do de determinada prestagdo assegu-
rada por norma de direito fundamental, sem que com isto se esteja
colocando em cheque a fundamentalidade formal e material dos
direitos sociais de cunho prestacional'.

Ainda que se possa considerar a posicio de Ricardo Lobo
Torres como a mais atinente com a realidade, especialmente em
paises como o Brasil, ja que focaliza a limita¢io dos recursos orga-
mentarios para atendimento de todos aqueles direitos (a chamada
“reserva do possivel”), o fato é que, estando tais direitos previstos
constitucionalmente e considerando que os direitos civis e mesmo
os politicos ndo se realizam sem o acesso, sobretudo, as politicas

sociais basicas, como educacio, satde, trabalho, é de se reconhecer

5 Sarret, 2001, p. 324.
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que o cidaddo possui o direito subjetivo as prestacdes positivas do
Estado com o fim de assegurar a concretude dos direitos sociais
reconhecidos nas Constituicdes. Nesse sentido, assevera Luiza

Cristina Fonseca Frischeisen que

A igualdade de todos os cidadaos sé é real se existem igualdade de
oportunidades (também denominada como igualdade de chances ou
igualdade na liberdade), pois que ligada com a propria natureza do que
seria o justo, que s se realiza com as prestacdes positivas do Estado'.

A partir do reconhecimento da existéncia de um direito sub-
jetivo do cidadio a presta¢des positivas do Estado, passa-se a analise
do vocabulo politica. O termo politica é derivado do latim politice,
procedente do grego politiké, cujo significado é a ciéncia de bem
governar um povo, estabelecendo principios e normas necessarias
ao bom funcionamento da administracdo estatal para efetivar os

seus objetivos e garantir o bem comum.

J. J. Gomes Canotilho ensina que as politicas publicas pres-

tam-se a realizar os direitos sociais e descreve como

[...] politica de solidariedade social o conjunto de dinamicas politi-
co-sociais através das quais a comunidade politica (Estado, organiza-
¢oes sociais, instituicdes particulares de solidariedade social e, agora,
a Comunidade Europeia) gera, cria e implementa protec¢des institu-
cionalizadas no ambito economico, social e cultural como, por exem-
plo, o sistema de seguranca social, o sistema de pensdes de velhice
e invalidez, o sistema de creches e jardins de infancia, o sistema de

apoio a terceira idade; o sistema de protec¢io da juventude [...]".

Para Maria Paula Dallari Bucci, o estudo do tema “politicas
publicas”, além de ser muito complexo e pertencer ao universo da
teoria politica, ¢ bastante novo, coincidindo com a introdug¢io do

novo conceito de Estado, mais voltado a concretiza¢ao dos direitos

16

FriscHEISEN, 2000, p. 71.
7" CaNOTILHO, 1998, p. 470-471.
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sociais e economicos, cujas fun¢des transcendem ao conceito de
servico publico, abrangendo também as func¢des de coordenacio e

de fiscalizacio dos agentes publicos e privados'.

Acrescenta a autora que as politicas publicas podem ser
definidas como os programas de a¢io do governo para a reali-
zacio de objetivos determinados num espaco de tempo certo'”.
Alerta Bucci para a importancia do processo de sua realizacdo a
partir de critérios fixados em lei, entendendo que a legitimidade
do processo politico na defini¢io das prioridades e nos meios para
realiza-las esta diretamente relacionado com o grau de participagio

democratica da sociedade.

Pode-se concluir que o conceito de politicas publicas, por ser
mais amplo do que a mera prestacio de servico publico, também
abrange as fun¢des de coordenagio e de fiscalizacio dos agentes
publicos e privados e elas representam os programas de a¢io do
Estado, elaborados a partir de um processo de escolhas politicas,
seja por meio de atos emanados do Legislativo, como representante
do povo, seja do Executivo, eleito para administrar a coisa ptblica

e para atingir metas e fins previamente determinados.

5 Politicas publicas para a infincia e a doutrina da
protecdo integral

No tocante a politica da infancia, saliente-se que a Convengio
sobre os Direitos da Crianga trouxe grandes mudancas no trata-
mento juridico até entdo dispensado a esses sujeitos. As leis infanto-
juvenis, especialmente na América Latina, serviram muito mais para

reforcar e contribuir para a exclusdo social, alimentando a adoc¢io de

" Buccr, 1997, p. 89-98.
" Ibidem, p. 95.
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politicas assistencialistas em vez de politicas basicas. As criangas eram

vistas como o objeto do direito e nio como os sujeitos de direitos.

Alessandro Baratta, em sua importante contribuicio para o
tema no artigo “Infancia y democracia”, inicia ressaltando que o
contexto democratico das politicas pablicas de protecio as crian-
cas adquire determinado sentido e relevancia a depender do reco-
nhecimento ou nio destas como parte integrante nas relacdes de
democracia, por um lado, e de como sio entendidas as relagdes
entre as criangas e os adultos, por outro lado. Entende que o con-
texto democratico tem que ser considerado como a premissa basica
no momento de definir as estratégias adequadas de implementagio

dos direitos estabelecidos na Convencao®.

O mencionado autor, ao interpretar o art. 3* da Convencao
sobre os Direitos da Crianca (“Todas as acdes relativas as criancas,
levadas a efeito por instituicoes publicas ou privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou o6rgaos legislati-
vos, devem considerar, primordialmente, o interesse superior da

crianga’”), ensina que o principio do interesse superior da crianca

se convierte en el principio de la relevancia universal del interes del
nifio, lo cual implica la transversalidad de las politicas pablicas y de
las medidas internacionales dirigidas a la proteccion de los dere-
chos de los nifios. Eso quiere decir que la proteccién de estos dere-
chos no es necesariamente solo la tarea de instituciones particulares
con una competéncia especifica, sino de una estrategia general que
potencialmente interesa a cualquier institucion publica o privada y
a cualquier 6rgano del Estado o de sus entidades territoriales y de la
comunidad internacional. Este principio exige la coordinacién y la

sinergia de todos los actores potencialmente competentes?'.

2 BArATTA, 1998, p. 31-57.
21 Ibidem, p. 32.
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Para Alessandro Baratta, o principio central para a protecao
integral da crianga é o restabelecimento da prioridade na implan-
tacdo das politicas basicas, sendo que as demais politicas devem ser

subsidiarias e residuais, e

que la concepciéon dinidmica del principio de igualdad impone a
los Estados-parte de la convencidn y a la comunidad internacional
respectivamente, el respeto de un standard minimo de las normas del
Estado social y de una regulacion del desarollo econémico que respete
los criterios del desarrollo humano y no sea contrario a ellos®.

Ao tratar dos direitos declarados na Convencio Internacional
dos Direitos da Crianca, em especial do principio do interesse supe-
rior da crianca, Carlos Eroles dispoe que “asi el Estado adquiere
una obligacion insoslayable con el bienestar de la infancia que tiene
el deber de atender, con medidas adecuadas, eficaces y oportunas

de politica social’*.

Ressalte-se que o art. 41 da Convengio determina a observan-
cia ndo apenas do catalogo dos direitos ali declarados, mas também
a prevaléncia da legisla¢io nacional ou internacional que seja mais

ampla quanto a garantia dos direitos humanos e fundamentais.

O art. 4° da Convengao dispde que

os Estados-Partes adotardo todas as medidas administrativas, legis-
lativas e de outra natureza, com vistas a implementac¢io dos direi-
tos reconhecidos na presente Convengio. Com relacio aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, os Estados-Partes adotario essas
medidas utilizando a0 maximo os recursos disponiveis e, quando
necessarios, dentro de um quadro de cooperacio internacional.

Em principio, a referida clausula poderia ser interpretada

como uma forma de o Estado se recusar a implementar as politicas

2 BARATTA, 1998, p. 33.
# Erotes, 2001, p. 40.
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publicas necessarias, por questdes or¢amentarias, com a invocagao
da teoria da “reserva do possivel”. No entanto, como exposto por
Alessandro Baratta, a referida cliusula de reserva deve ser invo-
cada apenas quando os Estados-Partes tiverem esgotado todas as
possibilidades de cumprir sua obrigacao de buscar recursos neces-
sarios, seja por intermédio das politicas fiscais, seja por meio das

politicas financeiras.

En general, la reserva no deberia aplicarse, si el Estado no realiza
serios esfuerzos para regular el sistema de produccion y de distribu-
ci6n social de la riqueza asi como para racionalizar tecnicamente y
controlar juridicamente el empleo de los recursos disponibles?.

No Brasil, a obriga¢io de priorizar as politicas publicas da
infancia e da juventude encontra-se estabelecida constitucional-
mente, conforme previsio do art. 227 da Constitui¢io Federal,
que impoe prioridade absoluta na garantia dos direitos da crianga
e do adolescente. Posteriormente, ao reafirmar o principio consti-
tucional da prioridade absoluta, o legislador ordinario, por inter-
médio do ECA, especificou em que situacoes a prioridade absoluta
deve ser observada, determinando a preferéncia na formulacio e
na execucdo das politicas sociais publicas e na destinacdo privile-
giada de recursos pablicos nas areas relacionadas com a protecdo a

infancia e a juventude.

Demais disso, o art. 6 do ECA traz uma norma de interpre-
tacdo que obriga ao aplicador dessa lei a observancia dos fins sociais
a que se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos e a condi¢io peculiar da crianca e do ado-

lescente de pessoas em desenvolvimento.

O conceito de discricionariedade administrativa foi construido

em torno da ideia de poder. Vale transcrever as palavras do francés

2 BARATTA, 1998, p. 37.
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Maurice Hauriou, citado por Ana Maria Moreira Marchesan, ao

analisar a evolucio do conceito do ato administrativo:

A administracdo nao ¢ animada, naquilo que ela faz, por uma von-
tade interior, mas, sim, por vontade executiva livre submetida a lei
como um poder exterior. Segue-se que, de um lado, nas matérias de
sua competéncia, enquanto seu poder nio esta ligado por disposi¢des
legais, ele é inteiramente autobnomo e, por outro lado, nas matérias
em que seu poder parece ligado pela lei, ele se conforma sempre a
uma certa escolha de meios que lhe permite se conformar volunta-
riamente a lei. Esta faculdade de se conformar voluntariamente a lei
¢ tanto mais reservada a administragio das leis quanto ela goza consti-
tucionalmente de uma certa liberdade na escolha dos momentos e das
circunstancias em que assegura esta aplicagio. Conforme este ponto
de vista, convém mostrar novamente que o poder discricionario da
administracio consiste na faculdade de apreciar a “oportunidade” que
pode ter de tomar ou nio tomar uma decisio executdria, ou de nio
toma-la imediatamente, mesmo que seja prescrita pela lei®.

Marchesan arremata, sintetizando a concepc¢iao de Hauriou,
do inicio do século, quando surge a compreensiao da discriciona-
riedade como “poder do administrador, que, nas matérias de sua
competéncia, nao delimitadas pela lei, estaria livre para agir de

acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade”.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a ideia de poder
deve estar associada a mero instrumento para o cumprimento do
dever, isto é, o “poder discricionario tem que ser simplesmente o

cumprimento do dever de alcangar a finalidade legal”?'.

André Gongalves Pereira assim distinguiu o poder do poder

arbitrario:

O principio da prioridade absoluta aos direitos da crian¢a e do adolescente e a discricionariedade
administrativa. Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id155.
htm>. Acesso em: 16 jul. 2009.

2 Idem.

7 MELro, 1998, p. 15.
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O poder discricionario nio resulta da auséncia de regulamentacio
legal de dada matéria, mas sim de uma forma possivel de sua regula-
mentac¢io: através de um poder, ou seja, do estabelecimento por lei
de uma competéncia, cuja suscetibilidade de produzir efeitos juri-
dicos compreende a de dar validade a uma decisdo, a uma escolha,
que decorre da vontade psicoldgica do agente. Discricionariedade e
vinculag¢do sdo assim formas diversas de regulamentagido por lei de
certa matéria; mas quando a lei nio contemple determinada situa-
¢do de vida, e nio o integre pelo menos genericamente na sua pre-
visio, nenhum poder tem em relacio a ela o agente — e sustentar o
contrario seria por em davida o valor do principio da legalidade®.

A discricionariedade administrativa deve ser vista sob nova
otica no Estado Democratico de Direito. Reconhece-se que a
lei ndo consegue abarcar todas as situacdes da vida, tornando-se
impossivel ao legislador prever e regular todas as a¢des adminis-
trativas necessarias ao exercicio do poder, subsistindo, em algum
momento, a discricionariedade. No entanto, ¢ inegavel que o con-
ceito de discricionariedade deve ser entendido sob a ideia de dever

e ndo mais de poder.

Ao se conceber a atividade administrativa como desempenho
de fun¢io, consistente no cumprimento do dever juridico de acertar
a providéncia capaz de atingir a exata finalidade da lei, todo e qual-

quer ato administrativo deve estar em conformidade com o direito.

No presente trabalho, adota-se o conceito de discricionarie-
dade a partir das concep¢des do constitucionalismo pds-positivista
(especialmente o principio da juridicidade), em que se compreende
o direito nio por regras, mas por principios, os quais estao cada vez

mais integrando o campo da normatividade.

Germana de Oliveira Moraes reconhece que ji nio existem

atos administrativos completamente discricionarios e que nao mais

#  PEREIRA, 1962, p. 222-223, apud MARCHESAN, 1998.
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se sustenta a classica distin¢do entre atos vinculados e atos discri-
cionarios, considerando-se discricionarios apenas certos elementos
do ato administrativo, permitindo o controle judicial destes, com

excecio do mérito do ato, o qual também se encontra reduzido®.

Para a autora acima citada, o mérito compreende os proces-
sos de valoracio dos motivos e de defini¢io do contetido do ato
administrativo, tendo como parametros critérios nao positivados.
O mérito do ato administrativo restringe-se ao nuacleo da discri-
cionariedade e somente sobre ele ndo ha possibilidade de controle
judicial. Os ditos critérios ndo positivados resumem-se aos critérios
de conveniéncia e de oportunidade acerca da pratica do ato admi-
nistrativo. Os critérios de moralidade, proporcionalidade e razoa-
bilidade, elevados a principios constitucionais, no direito brasileiro,
antes componentes do mérito do ato administrativo, migraram para

o dominio da juridicidade ou legalidade em sentido amplo®.

Conclui Germana de Oliveira Moraes que, na atual fase do
constitucionalismo pods-positivista e da redefinicio do princi-
pio da legalidade administrativa, que teve suas origens no Estado
Liberal e atualmente foi substituido pelo principio da juridicidade
da Administracio Publica’ (mais condizente com o arcabouco

tedrico do Estado Social), permite-se o controle jurisdicional dos

% MoORAES, 1999, p. 42.
*0 Ibidem, p. 45.

1 “A constitucionaliza¢io dos principios gerais de Direito ocasionou o declinio da
hegemonia do principio da legalidade, que durante muito tempo reinou sozinho
¢ absoluto, ao passo em que propiciou a ascensio do principio da juridicidade da
Administracdo, o que conduziu a substitui¢io da ideia do Direito reduzido a legali-
dade pela nocido de juridicidade, nio sendo mais possivel solucionar os conflitos da
Administracdo Puablica apenas a luz da legalidade estrita. [...] A no¢io de juridici-
dade, além de abranger a conformidade dos atos com as regras juridicas, exige que
sua producio (a desses atos) observe — nio contrarie — os principios gerais de Direito
previstos explicita ou implicitamente na Constitui¢do” (Ibidem, p. 23).
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atos administrativos nio vinculados, restando intocavel pelo Poder

Judiciario a analise apenas do mérito do ato administrativo.

Ao discorrer sobre o controle judicial da discricionariedade,

Eduardo Garcia de Enterria aduz que

[...] ni es abrir la posibilidad a una libre estimacion alternativa por los
jueces a las estimaciones discrecionales que en virtud de la Ley corres-
ponde legitimamente hacer a la Administracién ni supone un descono-
cimiento de la funcidn politica que dentro del conjunto constitucional
de poderes corresponde a ésta. Es, sencillamente, hacer efectiva la regla
no menos constitucional de la vinculacion de la Administracion a la
Ley y al Derecho — concepto este tltimo que por si s6lo remite a los
principios generales —, asi como la de interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos, principios ambos que s6lo como princi-
pios generales del Derecho en sentido rigurosamente técnico pueden
actuar y ser hechos valer por los Tribunales de justicia®.

No direito brasileiro, o controle judicial da atividade admi-
nistrativa omissiva ou comissiva também se sustenta no principio
constitucional do direito a inafastabilidade da tutela jurisdicional,
previsto no art. 5%, inciso XXXV, da Constituicio Federal*. Todos
os atos administrativos responsaveis por lesio ou ameaca de lesdo a

direito sdo a priori passiveis de controle judicial.

A proposito, vale transcrever as conclusdes de Germana de
Oliveira Moraes acerca da compatibilidade dos principios cons-
titucionais do direito a inafastabilidade do controle judicial e da

triparti¢io dos poderes:

Como ideia central e conclusiva deste estudo, sustenta-se que, no
Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela jurisdi-
cional e da separacio de poderes sio compativeis entre si, pois quando,
da atividade nio vinculada da Administracio Puablica, desdobravel em
discricionariedade e valoracio administrativa dos conceitos verdadei-

2 Garcia pe ENTERRIA, 2000, p. 151-152.

¥ “Alei ndo excluird da aprecia¢io do Poder Judiciirio lesio ou ameaca a direito”.
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ramente indeterminados, resultar lesio ou ameaca a direito, é sempre
cabivel o controle jurisdicional, seja de legalidade (art. 37, caput, da
Constitui¢io Federal Brasileira), seja de juridicidade, em sentido
estrito, a luz dos demais principios constitucionais da Administracdo
Publica, de publicidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia (art.
37, caput, da Constituicdo Federal Brasileira), do principio constitucio-
nal da igualdade (art. 5%, inciso 11, da Constituicio Federal Brasileira)
e dos principios gerais de Direito da razoabilidade e da proporciona-
lidade, para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameacador de direito e,
em certas situa¢Oes mais raras, ir a0 ponto extremo de determinar a
substituicao de seu contetido por outro indicado judicialmente®.

Na visio de Andreas J. Krell, no Estado Social de Direito,
os assuntos relacionados com a formulacio de politicas publicas
sociais ndo sdo exclusivos do governo e da Administracdo Publica,
pois estao fundamentados em normas constitucionais sobre direitos
sociais e, por isso, o seu controle pode e deve ser feito pelos tri-
bunais. Aduz ainda que a “esséncia de qualquer politica pablica é
distinguir e diferenciar, realizando a distribui¢io dos recursos dis-
poniveis na sociedade”, expressando as escolhas feitas pelos varios
entes estatais, tendo por limite as normas constitucionais. Havendo
falha ou omissdo do Legislativo ou Executivo na “implementagio
de politicas ptblicas e dos objetivos sociais nelas implicados, cabe ao
Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses fins

sociais através da correi¢io da prestacio dos servicos basicos”?.

A possibilidade de se cobrar judicialmente do Estado a sua
obrigacio na implementacio de politicas sociais que visam garantir
os direitos sociais implica importante passo ao processo de demo-

cratizacdo, em especial, nos paises da América Latina™.

**  MoRrAEs, 1999, p. 176.

»  Krere, 2002, p. 100-101.
¢ “Aineficiéncia do Poder Pablico no fornecimento de programas sociais que garan-
tam melhores condi¢des de satide, educa¢io, moradia, profissionalizacio, dentre

outros, tornou gigantesca a divida deste para com a infancia e juventude brasileiras.

40 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 —abr./jun. 2008



Conclui-se que, no direito brasileiro, o principio consti-
tucional da prioridade absoluta, materializado no art. 227 da
Constitui¢io Federal e detalhado no art. 4° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, vincula o Poder Legislativo e o Poder Executivo
a respeitar a preferéncia estabelecida na formulacio e na execucio
das politicas publicas sociais e na destinagio privilegiada de recur-
sos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a
juventude. Assim, a possibilidade de cobranca judicial das politicas
publicas para a infancia ultrapassa a simples garantia do “minimo

existencial”, abrangendo, ainda, todos os direitos sociais.

6 Conclusio

No cenario internacional, o documento que trouxe a mais
significativa prote¢do aos direitos da crian¢a foi a Conveng¢io
Internacional sobre os Direitos da Crianca. Adotada pela Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas, no dia 20 de novembro de 1989, a
Convengio foi ratificada por mais de 180 paises e representou quase
um consenso de diferentes culturas e regimes juridicos em prol da
garantia dos direitos da crian¢a. Foi um avanco significativo, na
medida em que constitui um marco juridico, pois contém todos os
principios vinculados a crianga e prescreve deveres dos represen-

tantes legais das criancas e do Estado signatario.

De sorte que a possibilidade de cobrar judicialmente do Estado, por seu descaso
na aplicacio de politicas sociais condizentes, significa um passo importante nesse
processo de democratizagido, de resgate efetivo da cidadania”. [...] “Por fim, na area
que envolve os interesses difusos de criancas e adolescentes, sobreleva o ‘novo’ papel
do juiz, que terd por objetivo a busca e a concretiza¢io da justica e da equidade no
lugar da fria aplicagio dos textos legais; isto se dard, sobretudo, na esfera processual,
tendo em vista que muitos dos instrumentos existentes, consoante o modelo clas-
sico, ndo mais satisfazem a essas novas pretensdes, que alcancam cada vez mais uma

gama consideravel de criancas e adolescentes” (VERONESE, 1997, p. 205-206).
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Foram conferidos as criancas e aos adolescentes status de sujei-
tos de direito, além de ter apontado a familia, a sociedade e o Estado
como responsaveis pela efetivacdo desses direitos, dispondo clara-
mente sobre a obrigacio do Poder Puablico como garantidor das
politicas ptblicas indispensaveis ao desenvolvimento sadio e harmo-

nioso desses sujeitos de direitos.

A mudancga da dura realidade de milhares de criangas e adoles-
centes em situacao de ameaca ou violacdo de direitos depende da
conscientizacdo da sociedade e dos governantes da necessidade de se
estar constantemente identificando o real interesse desses sujeitos nas

op¢oes de implantacdo de politicas ptblicas.

Naio cumprindo o Poder Executivo o seu papel, cabe ao Poder
Judiciario o controle da atividade administrativa com o fim de obri-
gar o administrador a observar a doutrina da protecio integral a
crianca e ao adolescente e os principios correlatos, a saber, o do
interesse superior da crianga, o da condi¢do peculiar de pessoas em
desenvolvimento e, no Brasil, o da prioridade absoluta na destina¢io
de recursos e implementacao de politicas publicas. Com isso, nio se
estara atribuindo ao Poder Judiciario uma vontade de dominio ou
um arbitrio bloqueador da autonomia dos individuos e da sobera-
nia popular. Pelo contrario, ao obrigar o administrador a praticar os
atos administrativos em conformidade com principios basilares da
Constituicdo, principios especiais dispensados a popula¢io infanto-
juvenil, estar-se-a garantindo um minimo de inclusio social a uma
populagao desprovida dos mais basicos direitos fundamentais positi-
vados em nivel nacional e internacional, em nivel constitucional e
infraconstitucional, e, nio efetivados pelo Poder Publico. Isso, na ver-
dade, apenas retrata uma das formas de manifestacdo de articulag¢io
entre direito e politica exposta pela Constituicdo, de modo que cada
Poder (Judiciario, Executivo ou Legislativo) possa minimizar os efei-

tos nefastos do outro, causados por omissdes ou a¢des inadequadas.
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Servigco militar obrigatorio:
uma reflexao sobre alguns aspectos
(in)constitucionais

Soel Arpini*

Sumario: 1 Introducio. 2 Do valor do soldo durante
o servico militar obrigatério. 2.1 Da violagio ao princi-
pio constitucional da proibi¢io do retrocesso social. 3 Do
servigo alternativo ao servigco militar obrigatério. 3.1 Da
ofensa ao principio da legalidade. 3.2 Da ofensa ao princi-
pio da publicidade. 4 Considera¢des finais'.

No ano em que o jovem brasileiro do sexo masculino com-
pleta 18 anos, ele deve comparecer a uma Junta de Servico Militar
para iniciar um processo que podera culminar com a sua incorpo-

ra¢do as Forcas Armadas. E o servico militar obrigatério.

Cerca de mais de um milhio de jovens alistam-se anualmente,
dos quais quase cem mil irdo efetivamente ser incorporados, pas-
sando a ostentar a condi¢do de militar. Apesar de movimentar um
percentual significativo da populac¢do brasileira, o servico militar
obrigatorio parece-nos ainda pouco debatido na sociedade, razio

pela qual decidimos tecer breves consideragdes acerca de algumas

Soel Arpini é Promotor da Justica Militar da Uniio, lotado em Santa Maria-RS.

Este trabalho foi desenvolvido a partir de dados e informagdes obtidos por meio de
inquérito civil instaurado conjuntamente pelo Ministério Pablico Federal e Minis-
tério Pablico Militar, visando a apurar o motivo do aumento do nimero de deser-
¢des na regido de Santa Maria-RS, que resultou na interposicio de duas a¢des civis
publicas, cujos signatirios sio Rafael Brum Miron, Procurador da Republica, Jorge

César de Assis e Soel Arpini, Promotores da Justica Militar da Unido.
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questdes (in)constitucionais relativas a esse tema, em especial sobre

o valor do soldo pago ao soldado-recruta, bem como sobre o ser-

vi¢o alternativo ao servico militar obrigatorio, previsto na Magna

Carta, mas que até hoje nio foi efetivamente implementado.

1

Introducao

O servico militar obrigatério nido é novidade nestas terras,

pois ele ja estava previsto na primeira Constitui¢do republicana,

nos seguintes termos: “Art. 86. Todo brasileiro é obrigado ao ser-

vico militar, em defesa da Patria e da Constitui¢do, na forma das

leis federais”.

Nas Constitui¢des seguintes, o servi¢o militar obrigatdrio

continuou a merecer mencio, tendo o legislador constitucional

apenas ressalvado, a partir da Constituicao de 1946, a situacio das

mulheres e dos eclesiasticos:

46

Art. 181. Todos os brasileiros sdo obrigados ao servi¢o militar ou
a outros encargos necessarios a defesa da Pétria, nos termos e sob
as penas da lei.

§ 12 As mulheres ficam isentadas do servico militar, mas sujeitas aos
encargos que a lei estabelecer.

§ 22 A obriga¢io militar dos eclesiasticos serd cumprida nos
servigcos das forcas armadas ou na sua assisténcia espiritual.

§ 3¢ Nenhum brasileiro podera, a partir da idade inicial, fixada em
lei, para prestagdo de servico militar, exercer fun¢io publica ou
ocupar emprego em entidade autirquica, sociedade de economia
mista ou empresa concessionaria de servigo publico, sem a prova
de ter-se alistado, ser reservista ou gozar de isencio.

§ 4° Para favorecer o cumprimento das obriga¢cdes militares, sio
permitidos os tiros de guerra e outros 6rgios de formacgio de
reservistas [g.n.].
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A vigente Constituicado Cidadi, promulgada em 5 de outu-
bro de 1988, manteve o servico militar obrigatério, até mesmo
com a ressalva referente as mulheres e aos eclesiasticos, porém o
legislador constituinte originario inovou, prevendo a possibili-
dade de ser atribuido servigo alternativo aqueles que alegarem
imperativo de consciéncia, decorrente de crenca religiosa, con-

vicgao filoséfica ou politica:
Art. 143. O servi¢o militar é obrigatdorio nos termos da lei.

§ 12 As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo
aos que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenga religiosa e de convicgao filoséfica
ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.

§ 22 As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servico militar
obrigatério em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que
a lei lhes atribuir [g.n.].

A Lei n. 4.375, de 17 de agosto de 1964, recepcionada pelo
Caderno Constitucional, regulamenta o servigco militar obrigatdrio,
prevendo que jovem do sexo masculino, no ano em que completar
18 anos, devera dirigir-se a Junta de Servi¢co Militar de seu munici-
pio para se alistar, momento em que sera submetido a sele¢io, a qual

compreende os aspectos fisico, cultural, psicoldgico e moral.

Caso seja considerado apto, no ano seguinte ele podera ser
convocado para ser incorporado em uma organizacao militar das
Forcas Armadas, onde prestara o servi¢o militar, em regra, pelo
prazo de doze meses, periodo em que recebera intenso treinamento
militar que visa prepara-lo para eventual mobilizagdo no caso de

um conflito armado.

Como militar, esse jovem é submetido a rigidas regras de dis-
ciplina e hierarquia, pilares constitucionais das Forcas Armadas.
Sio intmeros deveres, mas poucos direitos; sequer a garantia de

uma justa remunerag¢do lhe é proporcionada.
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2 Do valor do soldo durante o servico militar
obrigatorio

Durante a prestacio do servi¢o militar, o soldado-recruta tem
intmeros deveres, recebendo, atualmente, um soldo bruto no valor

de R$ 453,00 (quatrocentos e cinquenta e trés reais).

Em que pese o valor atual do soldo do recruta ser bem pro-
ximo aquele estabelecido para o salario minimo, no valor de R$§
465,00 (quatrocentos e sessenta e cinco reais), pode-se constatar em
passado recente que nem sempre esta paridade existiu, conforme

demonstra a tabela abaixo.

Valores do soldo e do salario minimo a partir de 2001 (em reais)

Abr./2001 | Abr./2002 | Abr./2003 | Maio/2004 | Set./2004 | Maio/2005 | Abr./2006

Soldo do

153,00 153,00 153,00 153,00 168.00 168,00 168,00
Recruta

Salario Minimo

(SM) 180,00 200,00 240,00 260,00 260,00 300,00 350,00

Propor¢io entre

85% 76,5% 63,75% 58,84% 64,61% 56% 48%
o soldo e 0 SM

Valores do soldo e do salario minimo a partir de 2001 (em reais) (cont.)

Abr./2007 | Mar./2008 | Maio/2008 | Fev./2009 Jan./2010 Fev./2010

Soldo do Re- 207,00 207,00 417,002 453,00 492,00 492,00
cruta
Salario Minimo 380,00 415,00 415,00 465,00 465,00 507,00°

(M)
Proporgdo entre
o soldo e 0 SM

54,47% 49,87% 100,48% 97,41% 105,80% 97,04%

2 Por meio da Medida Proviséria n. 431, de 14.5.2008, convertida na Lei n. 11.784/2008,
foi reajustado o soldo dos militares, cujos aumentos escalonados estdo previstos até janeiro
de 2010, sendo que os efeitos financeiros retroagiram a janeiro de 2008. Deve-se ressaltar
que os recrutas tiveram expressivos aumentos, aproximando os valores aqueles pagos ao

salario minimo, politica que aplaudimos.

Valor do saldrio minimo estimado na Lei de Diretrizes Or¢camentaria de 2010.
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Conforme evidencia a tabela acima, o recruta prestador do ser-

vigco militar ja recebeu menos do que a metade do salario minimo.

Constatou-se, nesses momentos, que o baixo valor do soldo
poderia estar influenciando os soldados recrutas a se ausentarem dos
quartéis, incidindo no delito de deser¢ao, que se consuma quando o
militar nio comparece na organiza¢io militar em que serve por mais

de oito dias.

A desercio é crime militar proprio que atenta contra o servigo
e o dever militares e, por assim ser, o seu cometimento ¢ apenado de
forma extremamente rigorosa: em tempo de paz, com deten¢io de 6
meses a 2 anos, sem possibilidade de sursis, por expressa vedacao legal
(CPM, art. 88, 11, a); e, em tempo de guerra e na presenca do inimigo,
preve o Codigo Penal Militar, no art. 392, a pena de morte, como grau

maximo, e a reclusio de 20 anos, como grau minimo.

Na época em que a propor¢io entre o soldo e o salirio minimo
atingiu os menores percentuais, maior foi o nimero de deser¢des
ocorridas, uma vez que os jovens viam-se quase que impelidos a se
ausentar da organiza¢io militar em que serviam, na busca de melhor
remunera¢iao para auxiliar na renda de suas familias, pois uma parcela

significativa é oriunda das classes sociais mais carentes da populacio.

A tabela abaixo retrata a evolucio da pratica do delito de
desercdo na area de jurisdicdo da 3* Auditoria da 3* Circunscri¢io

Judiciaria Militar®.

Ano 2002 | Ano 2003 | Ano 2004 | Ano 2005 | Ano 2006 | Ano 2007 | Ano 2008
IPD?® 6 28 35 77 64 33 31
Acio Penal 2 12 15 32 42 23 18°

Fonte: 3* Auditoria da 3* Circunscrigao da Justica Militar, que tem jurisdi¢io na
area central e noroeste do Estado do Rio Grande do Sul, sendo sua sede na cidade
de Santa Maria-RS.

> IPD: Instrugio Proviséria de Desercio; faz a func¢io do inquérito policial militar no
crime de deser¢io.

® A partir de maio de 2008 o soldo do recruta teve um expressivo aumento, passando

de R$ 207,00 para R$ 417,00.
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Como sabemos, a Constituicao Federal garantiu aos trabalha-
dores da iniciativa privada (art. 79, IV) e aos servidores publicos
civis (art. 39, § 3%) o direito de nio receberem menos que o valor

estipulado como salario minimo.

Segundo a Lei Maior, o valor do salario minimo deve ser capaz
de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua
familia, com moradia, alimenta¢io, educac¢io, satde, lazer, vestua-
rio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes perio-

dicos que lhe preservem o poder aquisitivo.

Todavia, em relacdo aos militares, o legislador constituinte
originario silenciou, ndo lhes estendendo o direito ao salario
minimo como piso, como se conclui do inciso VIII do § 32 do art.
142 da Lei Maior.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, julgando doze
recursos extraordindrios, entre os quais o autuado sob o n. 570-
177-8-MG, entendeu que os recrutas nao tinham direito a garantia
do salirio minimo. O fato de o soldo ser inferior ao salario minimo
ndo violaria, para o STF, o principio da isonomia e da dignidade da
pessoa humana, nem o valor social do trabalho, que configura um

dos fundamentos da Republica.

Sustentou o acdrdio, basicamente, que o servico militar obri-
gatério € um miunus publico, sujeito a um regime peculiar, sendo
que o legislador constituinte nio havia previsto a garantia do sala-
rio minimo aos militares (art. 142, § 32, VIII). Tampouco violaria a
dignidade da pessoa humana seu valor ser inferior a0 minimo esta-
belecido para os trabalhadores e servidores ptblicos. Transcrevemos
parte do acérdio do RE n. 570.177-8-MG, de relatoria do culto
ministro Ricardo Lewandowski.

Também ndo vejo qualquer ofensa ao principio da dignidade da

pessoa humana ou a qualquer outro postulado constitucional no
caso sob exame. Isso porque o servigo militar obrigatério, como
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assentado acima, configura um munus ptblico, um dever do cida-
dio no tocante a defesa da sua patria, ao qual todos os brasileiros
estdo sujeitos. Para isso, o cidadio-soldado submete-se a treina-
mento militar, por um tempo determinado, recebendo do Estado
as condi¢Oes necessarias para bem cumprir essa obrigacdo consti-
tucional (alimentacdo, alojamento, vestuario, assisténcia médica e
odontologica etc.). O mesmo raciocinio é valido, mutatis mutandis,
para as pragas especiais, que frequentam as escolas militares.

Apenas um registro. E verdade que, na teoria, o servico militar
¢ obrigatdrio para todos os cidadios brasileiros do sexo masculino.
Na pratica, depois de vinte e seis anos como militar e quatro no
MPM, posso afirmar que este servi¢o militar longe estd de ser uma
obrigacio constitucional que incide igualmente para ricos e pobres,
negros e brancos. Hoje, segundo dados das proprias For¢as Armadas,
mais de 97% dos recrutas incorporados sio voluntarios, quase todos
provenientes das camadas mais humildes da populacio que acredi-
tam ser o servi¢co militar obrigatério uma chance de emprego, sendo
que alguns, quando a realidade se apresenta, frustam-se por varios
fatores, inclusive o salarial, mas ndo podem mais “pedir para sair”.

E a centelha que pode culminar no delito de desercio.

As decisoes do STF nos julgamentos dos doze recursos extra-
ordinarios que ventilavam a garantia do salario minimo ao recruta
deram origem a edi¢io da Stimula Vinculante n. 6, cujo teor trans-

crevemos abaixo.

Nio viola a Constitui¢io o estabelecimento de remuneracio inferior
a0 salario minimo para as pragas prestadoras de servico militar inicial.

Em que pese nio desconhecermos a forca cogente de uma simula
vinculante, temos para nos que o Eg. Supremo Tribunal Federal nio

apreciou todas as especificidades da questdo, sendo vejamos.

O siléncio constitucional da garantia ao salario minimo aos mili-

tares ndo deve ser interpretado como impedimento absoluto, como,
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alias, deixou registrado o culto ministro Lewandowski nos debates em

plenario quando do julgamento do RE n. 570-177-8. Destacamos.

[...] Nada impede que a lei garanta o salirio minimo ou o soldo até
superior a ele. O que digo apenas é que a Constituicio nio obriga
(ministro Ricardo Lewandowski, durante os debates no julgamento
do RE n.570.177-8).

Segundo a Medida Proviséria n. 2.215-10, de 31 de agosto de
2001, ainda em vigor, os militares, a excecao das pracas prestado-
ras do servico inicial e das pracas especiais, tém a garantia de nao
receber remuneracio inferior ao salario minimo. Transcrevemos
o dispositivo.

Art. 18. Nenhum militar ou beneficiario de pensio militar pode

receber, como remuneragio, proventos mensais ou pensio militar,

valor inferior ao do salario minimo vigente, sendo-lhe paga, como
complemento, a diferen¢a encontrada.

§ 12 A pensao militar de que trata o caput deste artigo é a pensio
militar tronco e nio as cotas partes resultantes das subdivisdes aos
beneficiarios.

§ 22 Excluem-se do disposto no caput deste artigo as pragas prestadoras de
servio militar inicial e as pragas especiais, exceto o Guarda-Marinha e o
Aspirante a Oficial.

Ocorre que, em momento anterior, a lei ja teria garantido a todos
os militares, sem excepcionar os recrutas, o direito de nio receber
remunerag¢ao inferior ao salario minimo. Com efeito, segundo a Lei
n.8.237, de 30 de setembro de 1991, nenhum militar poderia receber

como remuneracao mensal valor inferior ao salario minimo, in verbis:

Art. 73. Nenhum militar da ativa, ou na inatividade remunerada,
bem como beneficiario de pensio militar, poderd receber como
remuneracio mensal ou pensido militar valor inferior ao do salario
minimo mensal vigente, sendo-lhe paga, como complemento, a
diferenca encontrada.
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Todavia, essa conquista social alcancada por todos os militares,
referente ao direito ao salario minimo, nio durou muito, pelo menos
em relagdo as pragas prestadoras de servigo militar inicial e as pragas
especiais, pois, no ano de 1992, foi editada a Lei n. 8.460, de 17 de
setembro, que acrescentou o paragrafo tnico ao art. 73 da Lei n.

8.237/1991, com a seguinte redacdo:

Art. 73. Nenhum militar da ativa, ou na inatividade remunerada, bem
como beneficiario de pensio militar, poderd receber como remune-
racio mensal ou pensio militar valor inferior ao do salirio minimo
mensal vigente, sendo-lhe paga, como complemento, a diferenca
encontrada.

Paragrafo tinico. Excluem-se do disposto neste artigo as pragas prestadoras de ser-
vigo militar inicial e as pragas especiais, exceto o Guarda-Marinha e o Aspirante
a Oficial (paragrafo Gnico incluido pela Lei n. 8.460/1992) [g.n.].

Assim, o direito das pragas prestadoras de servigo militar inicial e das
pragas especiais de ndo receberem menos de um salario minimo teve vigéncia
entre 30 de setembro de 1991 e 17 de setembro de 1992.

A exclusdo dos recrutas e das pracas especiais ao direito de nao
receber remuneragio inferior ao salirio minimo, trazida pela Lei n.
8.460/1992, ainda vigora, por meio do § 2¢ do art. 18 da Medida

Proviséria n. 2.215-10/2001, anteriormente transcrito.

Pode lei superveniente revogar um avanco social conquistado

também por lei?

Como se demonstrou acima, durante quase um ano, mais
especificamente no periodo entre 30 de setembro de 1991 e 17 de
setembro de 1992, todos os militares, incluindo as pracas prestadoras
do servico militar, tiveram a garantia de ndo receber remunera¢io
inferior ao salario minimo. Legislacdo superveniente reduziu essa
garantia, afastando aqueles que mais a necessitavam. Tal exclusio
merece ser analisada a luz dos principios que fundamentam a

Constituic¢do, visando verificar sua compatibilidade.
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2.1 Da violagio ao principio constitucional da proibi¢ido do
retrocesso social

Como ja se mencionou anteriormente, a Constitui¢io Federal
garantiu apenas aos trabalhadores da iniciativa privada e aos servi-
dores publicos o direito a nio receberem menos que um salario
minimo, tendo silenciado, mas nio negado, sobre extensio de tal

direito social aos militares.

Por assim ser, o legislador ordinario, por meio da Lei n. 8.237,
de 30 de setembro de 1991, estendeu a todos os militares, sem exce-
¢ao, o direito de ndo receberem remuneragio menor que um salario
minimo, o que, em relagio as pragas prestadoras do servico mili-
tar inicial e as pracas especiais (ressalvados o Guarda-Marinha e o
Aspirante a Oficial), permaneceu vigente até a publicacdo da Lei
n. 8.460, de 17 de setembro de 1992, que acrescentou o paragrafo
tnico ao art. 73 da Lei n. 8.237/1991.

Uma leitura apressada do Caderno Constitucional, com
énfase apenas na literalidade da lei, poderia levar o intérprete a
conclusiao de que o legislador ordinario (Congresso Nacional ou o
Presidente da Republica, ao editar medidas provisorias) estaria na
sua esfera de liberdade de conformacio ao excluir, posteriormente,
um grupo de militares (pragas prestadoras de servigo militar inicial
e pracas especiais) do direito social de nio receber menos que o

salario minimo.

Todavia, a moderna hermenéutica constitucional exige que o
intérprete nio se olvide da existéncia de principios constitucionais
implicitos. Nesse sentido, merece destaque a licio de Daniel

Sarmento’:

7 SARMENTO, 2003, p. 52-54.
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O ordenamento constitucional nio se resume ao somatorio de todos
os dispositivos inscritos no texto da Constitui¢io. Muito mais do
que isso, a Constituicao representa um sistema aberto, onde devem
se refletir os valores fundamentais partilhados por determinada
comunidade, ao lado das decisdes politicas capitais da Nacio.

Assim, beira o truismo a afirmacio de que o intérprete esta auto-
rizado a inferir, a partir do sistema de valores agasalhados na Lei
Maior, normas implicitas, que nio perdem a estatura constitucional
apenas por nio se encontrarem enunciadas no texto magno.

Nio é o caso de tomar-se, nesta sede, posicio na interminavel con-
trovérsia a proposito da fonte destes principios: se ela repousa no
proprio ordenamento positivo, no mundo empirico das relacoes
sociais ou numa ordem de valores suprapositiva e universal. E,
porém, um denominador comum, entre as mais variadas concepc¢oes
jusfilosoficas, a ideia de que o texto normativo nio exaure a norma e
que, portanto, é possivel extrair norma mesmo onde nio haja texto.

Nio resta davida de que o legislador ordinario, ao promulgar
a Lei n. 8.237, de 30 de setembro de 1991, estendeu a todos os
militares um direito social que constitucionalmente estava previsto
apenas para os trabalhadores da iniciativa privada e para os servi-
dores publicos civis. Tampouco pode restar controverso o fato de
esse direito possuir clara feicio de uma conquista social, pois sem
0s recursos materiais para atingir um minimo existencial, o militar

perde a dignidade como pessoa.

Em oportuno, sobre o principio da dignidade humana, escla-

rece Ingo Wolfgang Sarlet®:

O que se percebe, em tltima analise, ¢ que onde nio houver res-
peito pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as
condi¢des minimas para uma existéncia digna nio forem assegu-
radas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto
de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos

§  Sariert, 2001, p. 110-111.
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demais nio for garantida, bem como onde nio houver limita¢io de
poder, nio havera espaco para a dignidade da pessoa humana, e esta
nio passard de mero objeto de arbitrio e injusticas. A concepgio
do homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese da
nog¢io da dignidade da pessoa humana.

A questao que se coloca neste momento ¢€ saber se o legislador
ordinario, depois de ter estendido a todos os militares, por meio
da Lei n. 8.237, de 30 de setembro de 1991, o direito social de
nio receber menos que o salirio minimo, extrapolou seu poder
conformador, ao excluir as pracas prestadoras de servico militar
inicial e as pracas especiais, como o fez pela Lei n. 8.460, de 17
de setembro de 1992, e esta fazendo por meio do § 22 do art. 18
da Medida Provisoria n. 2.215-10, de 31 de agosto de 2001, em

evidente exemplo de retrocesso social.

Certamente com a Lei n. 8.237, de 30 de setembro de 1991,
o legislador ordinario atingiu um maior grau de concretiza¢io
fatica do principio da dignidade humana, ao garantir a todos os
militares, independentemente do posto ou graduacio, o direito
social de ndo receber menos que um salario minimo. Tal garan-
tia, dada por lei ordinaria a essa categoria de agentes publicos,
garantiu a efetividade do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e do direito ao trabalho, por meio de presta-

¢Oes materiais antes nao previstas.

Sobre a maneira discricionaria do Estado de concretizar pres-
tacOes existenciais minimas que garantam uma existéncia com
dignidade, novamente tornam-se oportunos os esclarecimentos de

Ingo Wolfgang Sarlet” acerca desse tema:

Antes de os debrucarmos sobre o exemplo do direito a educacio,julga-
mos oportuna a referéncia a experiéncia constitucional lusitana, da qual

?  SARLET, 2001, p. 303.
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extraimos a sugestiva concep¢io de Gomes Canotilho, que, versando
sobre a viabilidade de reconhecer-se um direito a obtenc¢io de presta-
¢des publicas de condi¢des minimas de subsisténcia, se coloca a questio
de saber se efetivamente existe, neste caso, um direito subjetivo origina-
rio a prestacdes com a mesma densidade juridico-subjetiva dos direitos
de defesa, isto é, que tenha por correspondente um dever juridico do
Estado de fornecer a prestacio reclamada. Respondendo afirmativa-
mente 2 pergunta, o conceituado publicista de Coimbra sustenta que,
mesmo tendo o cidadio um direito a prestacdes existenciais minimas,
decorrente de um direito a vida, isto nio implica, necessariamente, que
disponha de um direito de agio contra o Estado,ja que reconhecer um
direito nio significa impor ao poder publico o modo de realizar es-
te direito, porquanto os 6rgios estatais dispoem de um indispensa-
vel espaco de discricionariedade, que no entanto nio é absoluto, uma
vez que condicionado pelo que o autor denominou de “determinan-
tes heteronomas”. Por derradeiro, aderindo a posicdo ja referida do
Tribunal Federal Constitucional da Alemanha e aproximando-se da
concepgio de seu colega lusitano Vieira de Andrade, o Prof. Canotilho
conclui que “o Estado, os poderes publicos, o legislador, estio vincula-
dos a proteger o direito a vida, no dominio de prestacoes existenciais
minimas, escolhendo um meio (ou diversos meios) que tornem efec-
tivo este direito, e, no caso de s6 existirem de dar efectividade pratica,
devem escolher precisamente esse meio”. Que isto se aplica a todos
os exemplos abordados até o presente momento (satide, assisténcia e
previdéncia social e salirio minimo) parece-nos incontestavel.

Claro esta, assim, que o Estado tem discricionariedade na
escolha da forma com que ird progredir na realiza¢io de politicas
publicas que garantam uma vida com dignidade. Todavia, se em
determinado momento histérico o Estado avancou em matéria de

direito social, poderia ele posteriormente permitir o retrocesso?

Nio se nega a vigéncia constitucional do principio da auto-
nomia do legislador, em especial quando nio ha veda¢io expressa,
porém, tratando-se de direitos sociais, a moderna doutrina consti-
tucional reconhece a existéncia do principio da proibicao de retrocesso,

que impede, depois de atingido determinado grau de concretizagio

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 45-75 — abr./jun. 2008 57



fatica, a supressdo injustificada, por intermédio de legislacio superve-

niente, de prestagdes materiais antes ja asseguradas aos cidaddos.

Com sua clareza peculiar, novamente, Ingo Wolfgang Sarlet'” des-

taca as caracteristicas do principio da proibicio de retrocesso social:

Para além dos exemplos citados, nio se poderio negligenciar as
hipéteses em que o direito fundamental prestacional se encontra
inequivocamente consagrado em norma de cunho programitico,
isto €, que enuncie programas, fins e tarefas a serem implementados
pelo poderes puablicos, ou mesmo em normas de cunho impositivo
em sentido estrito, as quais contém uma ordem mais ou menos
concreta dirigida precipuamente ao legislador. Em face do relati-
vamente alto grau de indeterminac¢do destas normas, ainda mais
quando nio concretizadas legislativamente, a determinac¢io do
contetdo essencial destes direitos fundamentais revela-se especial-
mente problemitica. Quando estivermos diante de um direito fun-
damental a prestacdes ja concretizado em nivel infraconstitucional,
parece-nos que o limite do contetido essencial devera ser interpre-
tado no sentido dos elementos essenciais do nivel prestacional legis-
lativamente definido, entendimento que nos conduz diretamente
20 ja anunciado problema da proibi¢io de retrocesso social.

Nio se podera, contudo, confundir o problema da concretiza-
cio legislativa dos direitos fundamentais sociais — em que pesem
suas inequivocas similitudes e seus aspectos comuns — com o da
manutencio dos niveis gerais de socialidade alcancados no ambito
do Estado Social, ja que este abrange toda e qualquer forma de
reducio de conquistas sociais, mesmo quando realizadas tnica e
exclusivamente ao nivel de legislacdo infraconstitucional, na quali-
dade de densificacio do principio do Estado Social. Neste contexto
pergunta-se — apenas a titulo exemplificativo — até que ponto é
possivel reduzir (ainda mais?) o valor outorgado pelo legislador ao
salirio minimo ou a assisténcia social. Da mesma forma, poder-
se-ia indagar a respeito da possibilidade de desmontar-se, parcial
ou totalmente, o sistema de seguridade social e o acesso ao ensino
publico e gratuito.

1 Sarcet, 2001, p. 373-374.
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No ambito da doutrina, constata-se, de modo geral, uma postura
amistosa relativamente ao principio da proibicio de um retrocesso
social, muito embora nio se possa dizer que exista um consenso a
respeito desta problematica. Os defensores desta concepg¢io, dentre
os quais merece destaque o nome do conceituado publicista lusi-
tano Gomes Canotilho, sustentam que apds a sua concretizagio em
nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais assumem,
simultaneamente, a condi¢do de direitos subjetivos a determinadas
prestacOes estatais e de uma garantia institucional, de tal sorte que
nio se encontram mais na esfera de disponibilidade do legislador,
no sentido de que os direitos adquiridos nao mais podem ser redu-
zidos ou suprimidos, sob pena de flagrante infracdo do principio
da protecio da confianga (por sua vez, diretamente deduzido do
principio do estado de Direito), que, de sua parte, implica a incons-
titucionalidade de todas as medidas que inequivocamente venham
a ameacar o padrio de prestacdes ja alcancado. Esta proibi¢io de
retrocesso, ainda segundo Gomes Canotilho, pode ser considerada
uma das consequéncias da perspectiva juridico-subjetiva dos direi-
tos fundamentais sociais de cunho prestacional.

O principio da proibi¢gdo do retrocesso, em tema de direitos
fundamentais de carater social, impede que sejam desconstituidas
as conquistas ja alcancadas pelo cidadio'. Sobre o assunto, é desta-
que o voto proferido, com sua clareza habitual, pelo culto ministro
Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADI n. 3.105/DF®:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
fraduz, no processo de sua concretizacio, verdadeira dimensao
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional,
impedindo, em consequéncia, que os niveis de concretiza¢io
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos
ou suprimidos, excefo nas hipoteses — de todo inocorrente na

" MenDEs; CoeLHO; Branco, 2002, p. 127-128.

12

STF, ADI n. 3.105/DF, relatora ministra Ellen Gracie, relator para o acérdio minis-
tro Cezar Peluzo, julgado em 18.8.2004, publicado no DJ de 18 fev. 2005.
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espécie — em que politicas ptblicas compensatdrias venham a ser
implementadas pelas instancias governamentais.

Lapidar, sob todos os aspectos, o magistério de J. Gomes Canotilho,
cuja ligdo, a propoésito do tema, estimula as seguintes reflexdes
(“Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io”, 1998, Almedina,
p. 320/321, item n. 3):

“O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibigdo do
retrocesso social.

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicio
de ‘contrarrevolu¢io social’ ou da ‘evolucio reacionaria’. Com isto
quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez
obtido um determinado grau de realizacio, passam a constituir, simul-
taneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A
‘proibi¢io do retrocesso’ nada pode fazer contra as recessoes e crises
economicas (reversibilidade fictica), mas o principio em andlise limita
a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de
desemprego, prestacdes de satade), em clara violagio do principio da
proteccio da confianga e da seguranca dos cidadios no ambito eco-
ndmico, social e cultural, e do ntcleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhe-
cimento desta prote¢io de direitos prestacionais de propriedade,
subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legis-
lador e, a0 mesmo tempo, uma obrigacio de prossecu¢io de uma
politica congruente com os direitos concretos e as expectativas sub-
jectivamente alicercadas. A violacio no nucleo essencial efectivado
justificara a sancio de inconstitucionalidade relativamente aniqui-
ladora da chamada justica social. Assim, p.ex., serd inconstitucional
uma lei que extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda
alargar desproporcionalmente o tempo de servico necessario para a
aquisicdo do direito a reforma |...] de qualquer modo, mesmo que
se afirma sem reservas a liberdade de conformacio do legislador nas
leis sociais, as eventuais modifica¢des destas leis devem observar os
principios do Estado de direito vinculativos da actividade legisla-
tiva e o nucleo essencial dos direitos sociais. O principio da proibigao
do retrocesso pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direi-
tos ja realizados e efectivado através de medidas legislativas (‘lei da
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seguranca social’, ‘lei do subsidio do desemprego’, ‘lei do servi¢o
de satde’) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacio de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na
pratica numa ‘anulacio’, ‘revogacio’ ou ‘aniquila¢io’ pura e simples
desse ntcleo essencial. A liberdade da conformacio do legislador e
inerente autorreversibilidade tém como limite o ntcleo essencial ja
realizado” [grifos no original].

Nio obstante os argumentos acima terem a autoridade do
também renomado Gomes Canotilho, o principio da proibi¢io de
retrocesso, como todo direito, nio é absoluto, podendo conquistas
sociais ja alcangadas serem posteriormente reduzidas ou até mesmo
canceladas, desde que motivadamente. Momentos de excecio ou

clausulas compensatérias podem autorizar o retrocesso social.

Parece ser esta a posi¢do do sempre citado Ingo Wolfgang':

Também entre nos, ainda que se possa acolher a tese de um regime
juridico diferenciado e refor¢ado dos direitos de defesa, enten-
demos que nio se pode encarar a proibi¢io de retrocesso como
tendo a natureza de uma regra geral de cunho absoluto, ja que nio
apenas a reducdo da atividade legislativa a excec¢do pura e simples
da Constitui¢do se revela insustentavel, mas também pelo fato de
que esta solucdo radical, caso tida como aceitavel, acabaria por con-
duzir a uma espécie de transmuta¢io integral das normas inconsti-
tucionais em direito constitucional, além de inviabilizar o préprio
desenvolvimento deste. A proibicio de retrocesso assume, portanto,
feicdes de verdadeiro principio constitucional implicito, que pode
ser reconduzido tanto ao principio do Estado de Direito (no ambito
da protecio de confianca e da estabilidade das rela¢des juridicas),
quanto ao principio do Estado Social, na condi¢io de garantia da
manutencio dos graus minimos de seguranca social alcancados.

[.]

13 Sarcet, 2001, p. 375-376.
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Em se levando em conta que o postulado da proibi¢io de retrocesso
social, por nido ter carater de regra geral e absoluta, mas, sim, de
principio, nio admite a solucio baseada na légica do tudo ou nada,
aceitando determinadas redu¢des no ambito das conquistas sociais
ao nivel infraconstitucional, encontra-se vedada, por evidente, sua
supressao pura e simples. Por outro lado, nio se poderd desconsi-
derar que estas restricdes nio poderio, em hipdtese alguma, ferir o
ntcleo essencial dos direitos fundamentais sociais legislativamente
concretizados, além da necessidade de se situarem sempre dentro
dos limites fixados pelo principio da proporcionalidade.

No presente caso, tendo em vista a exclusio do direito das
pracas prestadoras de servi¢o militar inicial e das pragas especiais de
nio receberem menos que um salario minimo, necessario se faz pon-
derar o principio da autonomia do legislador com o da proibi¢io de
retrocesso social, ambos com assento constitucional, utilizando-se,
para tanto, da proporcionalidade com o objetivo de identificar se

ha motivos que autorizam o retrocesso social verificado.

Inicialmente, deve-se esclarecer que, a época da edicio da Lei
n. 8.460, de 17 de setembro de 1992, nao havia no cenario nacio-
nal nenhum momento de exce¢io, como uma guerra ou uma forte
recessao econdmica, que autorizasse tal medida supressiva de direi-

tos sociais ja alcancados.

Tampouco essas normas legislativas garantiram aos excluidos
(pracas prestadoras do servico militar inicial ou pragas especiais)
politicas compensatdrias. Simplesmente o legislador os afastou de
tal direito social. Sob outro angulo, excluiu aqueles que mais efe-
tivamente necessitavam da protecio social, pois o tempo mostrou
que, sem essa garantia, a remuneracao desses militares alcancou em
determinados momentos percentuais inferiores a 50% do salario
minimo. Merece ser relembrado que o soldado-recruta recebeu,
durante todo o ano de 2006, modicos R$ 168,00 (cento e sessenta

e oito reais) de remuneracdo bruta, enquanto o valor do salario
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minimo era de R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais), ou seja,

menos da metade do piso nacional.

Além disso, em matéria social, o principio da autonomia cons-
titucional do legislador ndo pode invadir, sem a devida necessidade,
o nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana,
concretizado em conquistas anteriormente obtidas — como ¢ a situa-
¢do do direito ao salirio minimo a todos os militares — sob pena
de transformar-se em arbitrio legislativo. Repita-se: ndo se vivia,
a época da exclusio dos recrutas, um momento de excecdo eco-
némica, tampouco o legislador preocupou-se em prever politicas

compensatorias.

Facilmente, com tais constatacdes, ao se ponderar os principios
da autonomia legislativa e da proibicao de retrocesso social, utilizan-
do-se da proporcionalidade, percebe-se que aquele avangou injus-
tificadamente no ntcleo essencial deste, sem prever nenhuma clau-
sula compensatoria. Dai a manifesta inconstitucionalidade da Lei n.
8.460/1992 e da norma do § 22 do art. 18 da Medida Proviséria n.
2.215-10/01 que reproduziu tal exclusdo, por afronta aos principios
da dignidade humana (art. 12, III) e da confian¢a, que se encontram
no ambito da prote¢io do Estado de Direito (art. 12, capuf) e do
Estado Social (art. 170), todos previstos na Lei Maior.

Em que pese o carater abstrato da presente discussio, nao se

podem olvidar os fatos do mundo concreto.

O jovem incorporado as Forcas Armadas para prestacio do
dever previsto no art. 143 da Lei Maior passa a ostentar a condi¢io
de militar, estando, dessa forma, sujeito ao regulamento disciplinar

da For¢a em que servira e ao Cddigo Penal Militar.
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Como afirmado anteriormente, constata-se que um dos fato-
res para o cometimento de delito de deser¢ao estd preponderante-

mente associado ao problema do baixo valor do soldo a eles pago.

Como se sabe, o servico militar requer dedicag¢io exclusiva,
impedindo que o soldado tenha outra fonte de renda. Facilmente
se constata, assim, o conflito pelo qual pode passar esse jovem. Ele
sabe que tem a obrigacio de prestar o servico militar, todavia, sabe
também que tem de auxiliar no sustento de sua familia, mas como
deve agir se o soldo que o Estado lhe paga for muito aquém do
minimo? Esta correto ele se ausentar do quartel para tentar ter uma
renda maior para poder auxiliar seus familiares? Como noés agiria-
mos? Ha reprovacio social em sua conduta? Nio nos olvidemos

que a davida, no processo penal, favorece ao réu.

Por tais questdes, de fato atinentes ao interesse publico, é que
ha de se reconhecer que, em determinado momento histoérico, o
legislador ordindrio garantiu a todos os militares, sem exce¢do, o
direito a percep¢ao da remuneracio em valores nio inferiores ao

do salario minimo.

Tal conquista, contudo, ndo pode ser mais revogada, como fez
a Lei n. 8.460/1992 e faz a Medida Provisoria n. 2.215-10/01, sem
a proposi¢io de medidas compensatorias, sob pena de se incorrer
em evidente retrocesso social, ferindo principios constitucionais
explicitos e implicitos.

Uma justa remuneracio nos parece essencial para que o jovem

possa bem cumprir sua obrigacio constitucional.

Hoje o valor do soldo é proximo aquele pago ao salario

minimo. Mas, sera que tal situacdo persistira no tempo?

Sem que a lei garanta expressamente tal conquista social ante-
riormente adquirida, é possivel supor que os valores possam voltar

a se distanciar. Nesse caso, qual seria o menor percentual que a
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sociedade toleraria para remunerar seus filhos? Quarenta, trinta,

vinte por cento do salario minimo?

Sabemos que o STF ja firmou seu entendimento acerca deste
assunto por meio da StimulaVinculante n. 6, mas acreditamos que esta
relevante questdo social mereca novas reflexdes por parte da Corte
Suprema, tendo em vista que os acérdios que embasam a simula nao
abordaram a eventual aplica¢io do principio da proibicio do retro-
cesso social a matéria. As simulas vinculantes, nos termos da Lei n.
11.417/2006, podem ser revistas ou canceladas de oficio, ou por pro-

posta de um dos legitimados, pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, essa ndo parece ser a Gnica questdo acerca da (in)
constitucionalidade do servico militar obrigatério que merece
maior reflexdo, pois, apesar de previsto hd quase vinte anos na
Magna Carta, ainda hoje nio foi efetivado o servigo alternativo aos
jovens que aleguem imperativo de consciéncia para se eximirem de
atividades de carater essencialmente militar. Essa manifesta inacio

nio pode persistir no tempo.

3 Do servico alternativo ao servico militar
obrigatorio

Inovagio trazida na vigente Constituicdo, a previsio do ser-
vigo alternativo aqueles que alegarem escusa de consciéncia para se
eximirem de prestar o servi¢co militar obrigatorio é uma norma de
eficicia plena e limitada, ou seja, o direito pode ser imediatamente
arguido; a obrigacdo, decorrente dessa op¢io, necessita de lei para

se tornar efetiva.

A Lei n. 8.239/1991 veio a suprir a exigéncia do § 22 do art.
143 da Constitui¢ao Federal, estabelecendo, em apenas oito arti-
gos, as normas necessarias para que as For¢as Armadas atribuam o

servico alternativo.
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Com uma simples leitura da lei, percebe-se que as Forcas
Armadas, por meio do Ministério da Defesa, compete atribuir ser-
vico alternativo aqueles que alegarem imperativo de consciéncia
para se eximir ao servico militar obrigatério, esclarecendo a lei,
ainda, que esse servico sera prestado em organizacdes militares da
ativa e em 6rgaos de formacdo da reserva das Forcas Armadas ou

em 6rgios de Ministérios civis, mediante conveénios.

A regulamentacio exigida pelo art. 62 da Lei n. 8.239/1991 foi
atendida pela Portaria n. 2.681 — Cosemi, de 28 de julho de 1992.

Assim, evidente esta que vige todo o arcabouco legal neces-
sario a efetiva implementacio do preceito constitucional que
determina a prestagio de servigo alternativo aqueles que aleguem
imperativo de consciéncia para se eximir da prestacio do servico

militar obrigatoério.

Em que pese a regulamentacio legal necessaria a sua efetivacio
jaestar vigendo ha mais de quinze anos, até a presente data, nenhum
cidadio prestou o servico alternativo, apesar de mais de quarenta

mil jovens ja terem manifestado a obje¢do de consciéncia.

A tabela abaixo mostra a quantidade anual de jovens que ale-
garam imperativo de consciéncia, segundo o Departamento de

Mobiliza¢io do Ministério da Defesa™.

Ano da eximig¢io

Anos

. 2002 2003 2004 2005 2006 Total
anteriores

Quantidade

.. 28.678 11.082 3.637 170 3 36 43.606
de eximidos

4 Dados extraidos do Oficio n. 6892/07/Disem1/DEepMoB/SELoM-MD, de 16.7.2007,
do Departamento de Mobilizagio do Ministério da Defesa.
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Como o servi¢o alternativo ndo estd implantado, os jovens
que alegam imperativo de consciéncia sio automaticamente exi-

midos da obrigacdo constitucional.

Apesar de as normas necessarias para efetivacio do servico
alternativo estarem em vigor ha mais mais uma década, essa desidia
administrativa demonstra claramente que ndo ha interesse na sua
implementacio, fazendo tabula rasa do preceito constitucional. A

mora das Forcas Armadas salta aos olhos.

Ainda segundo o Departamento de Mobiliza¢io do Ministério
da Defesa’®, nenhum jovem teria prestado o servico alternativo, em

fun¢io de este ndo estar implementado:

a) O Servi¢o Alternativo ao Servico Militar Inicial nio estd efe-
tivamente implementado porque ainda nio foram estabelecidas
as instrugdes e normas para a sua execuc¢do pelos Ministérios
Civis. Visando atender o que prescreve o § 12 do art. 143 da
Constitui¢do Federal, foi criado o Certificado de Dispensa do
Servi¢o Alternativo (CDSA). Dessa forma, os alistados que alega-
ram imperativo de consciéncia decorrente de crenca religiosa e de
convicg¢io filosofica ou politica receberio o referido certificado e
estardo em dia com o Servigo Militar;

[

¢) Nenhum cidadio prestou o Servigo Alternativo, de acordo com
as informagdes apresentadas na letra a.

Equivoca-se o Ministério da Defesa ao sustentar que a nio
implementa¢io do servigo alternativo deve-se a falta de normas

para a sua execuc¢ao nos Ministérios civis.

A Constituicdo e a Lei n. 8.239/1991 estabelecem, com
todas as letras, que as For¢as Armadas compete atribuir o ser-

vico alternativo aos que alegarem imperativo de consciéncia para

5 Informacdes extraidas do Oficio n. 6892/07/Disem1/DEPMOB/SELOM-MD, de
16.7.2007, do Departamento de Mobilizagdo do Ministério da Defesa.
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nio servir. Havendo interesse dos Ministérios civis pode ser feito
convénio, mas este nio é essencial a implementa¢io do servigo

alternativo.

O nio cumprimento da Constitui¢do leva a seu desprestigio.
Nesse sentido, em face da sua inquestionavel atualidade, opor-

tuno citar os ensinamentos do mestre Pontes de Miranda's:

Nada mais perigoso do que fazer-se Constituicio sem o propdsito
de cumpri-la. Ou de s6 se cumprir nos principios de que se pre-
cisa, ou se entende devam ser cumpridos — o que é pior [...]. No
momento, sob a Constitui¢io que, bem ou mal, esta feita, o que
nos incumbe, a nos, dirigentes, juizes e intérpretes, ¢ cumpri-la. S6
assim saberemos a que serviu e a que nio serviu, nem serve. Se a
nada serviu em alguns pontos, que se emende, se reveja. Se em al-
gum ponto a nada serve — que se corte nesse pedaco inutil. Se a
algum bem publico desserve, que pronto se elimine. Mas, sem na
cumprir, nada saberemos. Nada sabendo, nada poderemos fazer que
mereca crédito. Nao a cumprir é estrangula-la ao nascer [g.n.].

Sobre a gravidade de a Lei Maior nio ser cumprida pelo Poder
Publico poderiamos citar diversos doutrinadores, todavia traremos a

reflexdo as sabias palavras do eminente ministro Celso de Mello":

E preciso proclamar que as Constituicdes consubstanciam ordens
normativas cuja eficacia, autoridade e valor nio podem ser afeta-
dos ou inibidos pela voluntiria ina¢io ou por ac¢io insuficiente das
institui¢Oes estatais. Ndo se pode tolerar que os 6rgios do Poder
Publico, descumprindo, por inércia e omissdo, o dever de emana-
¢do normativa que lhes foi imposto, infrinjam, com esse compor-
tamento negativo, a propria autoridade da Constitui¢io e afetem,
em consequéncia, o conteudo eficacial dos preceitos que compdem
a estrutura normativa da Lei Maior. A inércia estatal em adimplir
as imposicdes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo

16

PONTES DE MIRANDA, 1987, p. 15-16.

7 STF, MI 712-PA, relator ministro Eros Grau, julgado em 15.10.2007, publicado no
DJ de 23 nov. 2007.
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pela autoridade da Constitui¢io e configura, por isso mesmo, com-
portamento que deve ser evitado, pois nada mais nocivo, perigoso
e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem a vontade de
fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executi-la com
o propdsito subalterno de torni-la aplicavel somente nos pontos que
se revelarem convenientes aos designios dos governantes, em detri-
mento dos interesses maiores dos cidaddos.

Na verdade, o que se pode concluir no presente caso € que
nio ha interesse por parte das For¢as Armadas na efetivagio do
servigco alternativo, o que ocasiona o descumprimento de varios
principios constitucionais obrigatoérios a administragio publica,

Senao vejamos.

3.1 Da ofensa ao principio da legalidade

A Magna Carta estabelece, no caput do art. 37, que a adminis-
tracao publica obedecera aos principios da legalidade, impessoali-

dade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da legalidade aplica-se de forma mais rigorosa ao
administrador publico do que ao particular. Enquanto este pode
fazer tudo o que a lei nio vede, aquele somente pode fazer o que a

lei expressamente autorize.

Contudo esse principio vai mais além, vinculando, em muitos
casos, o modo de agir da administracio publica, afastando qualquer

discricionariedade no seu proceder.

Se a Constitui¢io Federal determina o servico alternativo, se
a Lei n. 8.239/1991 estabelece as normas necessarias e se a Portaria
n. 2.681 — Cosemi, de 28 de julho de 1992, o regulamenta exaus-
tivamente em 73 artigos, pergunta-se: o que falta 3 implementa¢io

efetiva do servico alternativo, passados quinze anos?

Evidente esta, portanto, que o principio da legalidade esta

sendo violado pela ndo efetivacio do servico alternativo como
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determina a Magna Carta. Todavia, esse ndo é o Gnico principio

nao respeitado.

3.2 Da ofensa ao principio da publicidade

A administracdo publica deve sempre agir de modo trans-
parente, tendo o dever de esclarecer aos cidadios seus direitos e

deveres.

Naio por outra razio que ha campanhas publicitarias alertando
o jovem para sua obrigacdo de servir a Patria. Age com acerto o
administrador ao divulgar esse dever, cujo inadimplemento pode
constituir, em tese, crime militar, além de trazer ao cidadao diver-
sos empecilhos em sua vida diaria, como a suspensio dos direitos

politicos.

Todavia, deveria divulgar, também, que o cidadio tem o
direito de alegar imperativo de consciéncia para se eximir do ser-
vi¢o militar obrigatério, ficando sujeito, evidentemente, a presta-

¢ao do servico alternativo.

A escusa de consciéncia é um direito individual garantido ao
cidadao (CF, art. 5%, VIII), o que ndo implica, automaticamente, a
isencdo de prestar servico a Patria, mas simplesmente permite que

o jovem o preste de outra maneira, sem a condi¢ao de militar.

Todavia, ndo quis o constituinte criar um salvo-conduto aque-
les que quisessem “fugir” do servi¢o militar alegando imperativo
de consciéncia, prevendo a Lei Maior uma contraprestacio, sob
a forma de servigo alternativo, cuja recusa a cumpri-la autoriza,
até mesmo, a suspensido dos direitos politicos (CF, art. 15, IV),
demonstrando o legislador constituinte originario apego a igual-
dade material, obrigando a todos, indistintamente, a prestar ser-

vico a Patria, na condi¢io de militar ou nio.
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O principio da publicidade exige que a administracio divul-
gue também os direitos e ndo apenas os deveres, principalmente
quando se sabe que nessa fase da vida, quando estio completando
18 anos, esses brasileiros ainda estao no seu processo de formacio,
e uma parcela consideravel nio tem um grau elevado de escolari-

dade, havendo ainda, infelizmente, analfabetos entre eles.

A falta de publicidade a escusa de consciéncia estd dizimando

esse direito fundamental.

Como se percebe pela tabela anteriormente transcrita, o
namero de cidadios que alegaram imperativo de consciéncia para
se eximir do servi¢o militar vem diminuindo drasticamente, sendo
que nos anos de 2005 e 2006 apenas 39 o fizeram, quando foram
mais de dez mil no ano de 2002. Por que tamanha redu¢io? A res-
posta ¢ também fornecida pelo Departamento de Mobiliza¢io do

Ministério da Defesa’s.

e) as campanhas para o Servico Militar Inicial, em ambito nacio-
nal, sdo realizadas pelo Ministério da Defesa, em parceria com a
Secretaria de Comunica¢io Social do Governo federal. Os meios
de comunica¢io mais empregados sio: a televisio; o radio; e a dis-
tribuicdo de cartazes, sendo que os cartazes contém as orientacdes
pertinentes ao alistamento, a selecio geral e ao exercicio de apre-
sentacdo de reserva. As divulgacdes em radio e televisio ocorrem
dentro do tempo gratuito destinado ao Governo federal e depen-
dem da disponibilidade da grade de programac¢io das emissoras;

f) nio ha uma campanha institucional diretamente voltada para
o servico alternativo. A legislacio sobre tal servico esta disponi-
bilizada nos enderegos eletronicos do Ministério da Defesa e das
Forgas Singulares.

Os orgaos de servico militar das Forcas, bem como os 6rgios alis-
tadores de cada municipio do territério nacional prestam as infor-

¥ Informagdes extraidas do Oficio n. 6892/07/Disemi/DepMoB/SELOM-MD, de
16.7.2007, do Departamento de Mobiliza¢io do Ministério da Defesa.
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macdOes necessarias aos cidadios interessados, no momento do
alistamento. Todos os esfor¢os nas campanhas convocatdrias sio
orientados para que o cidaddo cumpra seu dever constitucional (art.
143 da Constitui¢io Federal) e assegure seu direito de cidadania.

Além da falta de divulgacdo do servigo alternativo, outro 6bice
existente € a falta de transparéncia no momento do alistamento do
jovem por parte da administra¢io militar, pois sequer lhe é per-
guntado se ele tem alguma escusa de consciéncia que o impega de

cumprir o servi¢o militar obrigatorio.

A Diretoria de Servigo Militar do Exército' assim se manifestou
a respeito de se, na fase de selecio ou em qualquer outro momento do
recrutamento, o alistado era informado do seu direito constitucional a
escusa de consciéncia (art. 52, VIII, e art. 143, § 1°, da CF), desde que
prestasse servico alternativo, e se, em caso afirmativo, tal adverténcia

constava do formulario de entrevista:

113

g) quanto a letra “g)”, pressupde-se que os alistados, no que se
refere a escusa de consciéncia, sdo alertados do servico alternativo
por suas proprias religides, assertiva refor¢ada pela inaceitabilidade
do desconhecimento da lei; do contririo, abrir-se-ia a perspectiva
de submeter a Administragdo Militar a interpretacoes de praticas
sectaristas ou de proselitismo religioso, bem como ensejaria que
pessoas de ma-fé pudessem valer-se da possibilidade para se furtar
a essa obrigacio constitucional, aspectos indesejaveis ao cumpri-
mento dos fins colimados a Forca Terrestre.

Evidente esta que, agindo dessa forma, a administracao mili-
tar nio quer, no momento do alistamento, indagar ao jovem se ele
tem algum imperativo de consciéncia porque isso poderia ser uma
“valvula de escape” a prestacdo do servigo militar obrigatério. Mas

essa possibilidade s existe porque as Forcas Armadas nio imple-

" Informacio extraida do Oficio n. 370-SSMI.Adj1, de 16.5.2007, da Diretoria de
Servi¢o Militar do Exército.
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mentaram efetivamente o servico alternativo conforme determina

expressamente a Magna Carta.

O principio da publicidade exige que as campanhas publi-
citarias sobre o servico militar divulguem o direito do jovem de
alegar imperativo de consciéncia, decorrente de crenca religiosa e
de convicgio filosofica ou politica, para se eximir de atividades de
carater essencialmente militar, ficando, evidentemente, sujeito a

prestacao do servigo alternativo.

Exige, ainda, o principio da publicidade que no momento do
alistamento seja indagado ao jovem se ele tem alguma escusa de
consciéncia que o impeca de prestar o servico militar, devendo tal
resposta ficar registrada na “Ficha de Entrevista” ou no documento

analogo, confeccionado nesse momento.

Clama o principio da transparéncia, também, que no local
de alistamento haja cartazes esclarecendo aos jovens sobre o seu
direito a escusa de consciéncia, o que nio significa nio prestar ser-

vico a Patria, mas realiza-lo sem a condi¢do de militar.

O desiderato implicito da administragio militar, passados
quase vinte anos da promulgacio da Constitui¢do, parece estar
sendo alcancado. Agindo deliberadamente, as Forcas Armadas
aniquilaram, antes mesmo de ter efetivado, o servigo alternativo.

Tornaram letra morta, assim, a propria Constituicio.

Aqueles poucos jovens que aleguem imperativo de consciéncia
serd expedido o Certificado de Dispensa de Servigo Alternativo
(CDSA) pela sua inexisténcia, estando, assim, o cidaddo quite com

a obrigacdo a todos imposta, sem ter nada prestado.

Mas era isso o que o legislador constituinte originario pretendia?

Naio podemos crer, e tampouco permitir, que a previsao cons-

titucional de prestacdo de servico alternativo aqueles que aleguem
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imperativo de consciéncia nunca saia do papel, ficando fadada

apenas a mero objeto de questdes de concursos publicos.

Relembremos. O jovem que alegue imperativo de consciéncia
nio esta dispensado da sua obrigacio constitucional, pois ele deve
submeter-se ao servi¢co alternativo. Nio tem ele uma porta aberta

a nio prestagdo de servir a Pitria.

Todavia, que culpa tem esse jovem se, passados quase vinte
anos da promulga¢io da Lei Maior, as Forcas Armadas nio cum-
priram a ordem que o povo, por seus representantes reunidos em

Assembleia Constituinte, determinou?

Se o desconhecimento da lei € inaceitavel, como alega a admi-
nistracio militar para nio divulgar o servigo alternativo, por que
ha diversas campanhas institucionais lembrando aos jovens sua
obrigacdo de servir a Patria e nenhuma mencionando seu direito a

A -
escusa de consciéncia?

Indo mais além, os indicios sio claros no sentido de apon-
tar uma desidia administrativa proposital das Forcas Armadas na
implementa¢io do preceito constitucional. Qui¢d ma-fé adminis-
trativa, pois, aparentemente, a situacao atual estaria atendendo per-

feitamente aos anseios das Forcas Armadas.

Como nao hia divulgacio desse direito, poucos o exercem.
Para esses poucos, emite-se um Certificado de Dispensa, ¢ a norma
constitucional continua “apenas para inglés ver”. E, por consequén-
cia, como sao poucos os que alegam o imperativo de consciéncia, as
Forcas Armadas mantém-se na desidia de ndo implementar o ser-
vigo alternativo. Ha completa implicancia entre as duas questdes,

ambas respaldadas pelo descaso (involuntirio?) administrativo.
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4 Consideragoes finais

Nio se negam a necessidade e a importancia do servico militar
obrigatodrio, todavia, neste singelo trabalho, pretendeu-se demons-
trar que essa obriga¢do constitucional precisa de maior reflexido
acerca de alguns aspectos (in)constitucionais que tém sido olvida-

dos, quais sejam:

&% deve ser garantido aos jovens durante a prestacio do ser-
vi¢o militar obrigatério o direito a nio receber remunera-
¢do inferior ao salario minimo, conquista social anterior-
mente alcancada e que foi inconstitucionalmente retirada,

violando o principio da proibicio do retrocesso social;

&% deve ser amplamente divulgado o direito do jovem a escusa
de consciéncia para se eximir de atividades de carater
essencialmente militar, ficando obrigado ao servigo alter-
nativo, o qual deve ser efetivamente implementado pelas

For¢as Armadas, conforme determina a Magna Carta.
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Inconstitucionalidade do artigo 5 11,
da Lei n. 7.347/1985:

afronta a unidade e indivisibilidade do
Ministério Publico

Anderson Lodetti Cunha de Oliveira*

Sumario: 1 Introducio. 2 Unidade e indivisibilidade sob
o ponto de vista externo. 3 Atividade tipica do Ministério
Pablico. 4 Inconstitucionalidade do art. 5% II, da Lei n.
7.347/1985. 5 Conclusio.

1 Introducao

O objetivo deste artigo é demonstrar que a legitimidade confe-
rida a Defensoria Publica para a propositura de a¢des civis publicas é
inconstitucional, por ofender os principios institucionais da unidade e

indivisibilidade do Ministério Pablico.

A Lei n. 11.448/2007 alterou a redacio do art. 5% da
Lei n. 7.347/1985, atribuindo a Defensoria Pablica a legitimidade
para a proposi¢io de acdes civis publicas para a tutela de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Essa alteracio modificou
completamente a natureza da Defensoria Puablica, transformando-a
em ente legitimado para atuar, em nome proprio, em defesa da ordem
juridica,legal e constitucional. Atribuiu a Defensoria Pablica atividade

exclusiva do Ministério Publico, ocorrendo, na pratica, a criagio de

*  Anderson Lodetti Cunha de Oliveira é Procurador da Republica em Santa Catarina,

mestre em Criminologia e Politicas Criminais pela Universidade Federal de Santa Catarina
e professor da Unoesc/Joagaba.
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outra Institui¢io com a mesma natureza deste. Duplicacio vedada pelo

art. 127, § 19, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Para demonstrar que a legitimidade ativa da Defensoria
Pablica para a tutela coletiva é ofensiva aos principios da unidade e
indivisibilidade, necessario passar por alguns aspectos. Em primeiro
lugar, demonstrar que a unidade e a indivisibilidade sdo principios que
devem ser analisados sob o ponto de vista interno e externo. Depois,
dissertar sobre em que consiste a atividade tipica do Ministério Pablico,

que € una e indivisivel tal qual a atividade jurisdicional.

Por fim, demonstrar que a legitimacio dada pelo novel art. 52,11, da
Lei n.7.347/1985 ofendeu a unidade e a indivisibilidade do Ministério
Publico ao atribuir a outro 6rgio o exercicio de atividade que lhe ¢é
privativa. Criar outra instituicdo com a mesma atribui¢io de defesa da
ordem juridico-constitucional, de forma autonoma e imparcial, é criar
outra “magistratura ativa’ (Parquet), o que foi vedado pelo art. 127, § 12,

da Constituicdo da Republica.

2 Unidade e indivisibilidade sob o ponto de vista
externo

A indivisibilidade e a unidade costumam ser abordadas, pela
doutrina especializada e pelos proprios tribunais, como aspectos
internos da organiza¢do do Ministério Publico. Comum encontrar
defini¢des pouco esclarecedoras sobre o assunto, porque restritas ao

ambito interno do Ministério Pablico.

Cito a defini¢do de Hugo Nigro Mazzilli e de José Eduardo
Sabo Paes:

Unidade significa que os membros do Ministério Pablico integram
um s6 6rgio sob a dire¢io de um sé chefe; indivisibilidade significa
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que seus membros podem ser substituidos uns pelos outros, nio
arbitrariamente, mas segundo forma estabelecida na lei'.

Segundo o principio de unidade, sempre que um membro do
Ministério Pablico esta atuando, qualquer que seja a matéria, o
momento e o lugar, sua atuacio serd legitima se estiver dirigida a
alcancar as finalidades da Instituicio. Em outras palavras, todos os
membros de um determinado Ministério Publico formam parte
de um tnico 6rgido sob a direcio do mesmo chefe; a divisio do
Ministério Publico em diversos organismos se produz apenas para
lograr uma divisdo racional do trabalho, mas todos eles atuam guia-
dos pelos mesmos fundamentos e com as mesmas finalidades, cons-
tituindo, pois, uma tnica Instituicdo.

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
expressio “representante do Ministério Publico” nio é tecnica-
mente adequada para a eles se referir. Esse principio permite que
os membros da Institui¢io possam ser substituidos uns por outros
no processo, nio de uma maneira arbitraria, senio nos casos legal-
mente previstos (promocio, remog¢io, aposentadoria, morte etc.)
sem que isso constitua qualquer alteracio processual®.

Nelas esta consignado que a indivisibilidade e a unidade insti-
tucionais sio regras para a divisdo interna de atribuicdes. Inclusive,
nesse conceito, a propria ideia de unidade nio fica muito clara, porque
asseverar que o Ministério Pablico ¢ uma s6 institui¢do sob uma s6
chefia e com um tnico objetivo é assemelhar o principio da unidade
a unidade que existe em qualquer 6rgio da Administra¢do. Afinal,
sempre que um fiscal da Receita Federal, por exemplo, esta atuando,

considera-se que ¢ a propria Receita Federal que esta atuando’.

' Mazzitir, 2007a, p. 71.
2 Pags, 2003, p. 52.

O direito administrativo costuma trabalhar com a teoria organicista, na qual o agente puablico
¢ parte da propria Administragio, como os pés e as mios sio parte do corpo humano.
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Esse conceito de unidade é de pouca utilidade para diferenciar

da unidade inerente a todos os 6rgios publicos.

O conceito de indivisibilidade ainda apresenta algumas
peculiaridades, sob o ponto de vista interno, que sdo interessantes.
O principal deles é o da possibilidade de que todos os membros do
Ministério Publico sejam substituidos, uns pelos outros, sem ofensa
a direito algum das partes. Mesmo assim, esse principio parece
muito com o principio da unidade, em que cada membro ¢é visto

como integrante de um todo.

Hugo Nigro Mazzilli, tolhido por essa visio restritiva, que s6
aborda o ponto de vista interno, chega ao ponto de afirmar que
nio existe unidade no Ministério Publico brasileiro, porque ha o
Ministério Pablico dos Estados e o da Unilo, sendo este dividido

em quatro ramos*.

Essa abordagem nio é equivocada, mas apenas limitada. A
indivisibilidade e a unidade do Ministério Pablico também sio
principios institucionais sob uma perspectiva externa, em sua posicao
institucional no cenario politico-administrativo desenhado pela
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O que significa definir que o Ministério Publico é uma insti-
tui¢iao una e indivisivel? Significa atribuir a atividade do Ministério
Pablico a mesma qualidade que goza a manifesta¢io judicial: uni-
dade e indivisibilidade. O que € uno e indivisivel ¢ a natureza da
atividade do Ministério Publico, como é una e indivisivel a natu-

reza da atividade do Poder Judiciario (jurisdi¢ao).

O Poder Judiciario quando decide um caso concreto o faz de
forma definitiva, porque a jurisdicdo ¢ una e indivisivel. Esta em

todas as doutrinas processuais, quando abordam a competéncia, o

* Mazziiil, 2007a, p. 72.
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chamado de atencdo para essa caracteristica da jurisdi¢do: unidade

e indivisibilidade.
A jurisdi¢do, que integra as faculdades da soberania estatal, ao lado
do poder de legislar e de administrar a coisa publica, vem a ser, na
definicio de Couture, a fun¢io publica, realizada por 6rgios com-
ponentes do Estado, com as formas requeridas pela lei, em virtude
da qual, por ato de juizo, se determina o direito das partes com
o objetivo de dirimir seus conflitos e controvérsias de relevancia
juridica, mediante decisdes com autoridade de coisa julgada, even-
tualmente passiveis de execu¢io. Como fungio estatal, a jurisdicdo ¢,
naturalmente, una. Mas seu exercicio, na pritica, exige o concurso
de virios 6rgios do Poder Publico. A competéncia é justamente o
critério de distribuir entre os varios 6rgaos judiciarios as atribuicoes
relativas ao desempenho da jurisdi¢io®.

Também Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de

Almeida e Eduardo Talamini:

Jurisdi¢io é a func¢io do Estado, decorrente de sua soberania, de resol-
ver os conflitos, na medida em que a ela sejam apresentados, em lugar
daqueles que no conflito estio envolvidos, através da aplicacio de
uma solucdo contida no sistema juridico. Enquanto se trate de uma
das formas de exercicio do poder do Estado, a jurisdicdo é una®.

Entio, quando um juiz de Direito do interior de Alagoas
absolve um réu, quem o fez foi o Judiciario. O que se diz é que “o
Judiciario absolveu o réu”. O réu mesmo vai afirmar: “o Judiciario
me absolveu”. O mesmo ocorre quando um juiz do Trabalho con-
dena uma empresa ou um tribunal julga um recurso e decide o caso.
Em todos esses casos, a jurisdicdo, que é a fracdo de poder politico

dada ao Judiciario, ¢ aplicada de forma una e indivisivel.

O mesmo acontece com o Ministério Ptblico na sua parcela de

poder politico. Ao Ministério Publico foi dado, com exclusividade,

> THEODORO Jr., 2005, p. 176.

¢ WAaMBIER; ALMEIDA; TALAMINT, 2007, p. 93.
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a decisdo acerca da formagao da opinio delicti ¢ da persecu¢ao penal
contra os cidadios e a exclusividade da ac¢do civil para a defesa
da ordem juridico-constitucional de forma auténoma e imparcial.
Nenhum outro 6rgio de Estado tem esse poder. E essa é fra¢do
do poder politico estatal também, tanto quanto a jurisdicdo, a

legislacdo e a administragio.

Logo, quando um promotor de Justi¢a do Estado de Sio Paulo
determina o arquivamento do inquérito, quem o fez foi o Ministério
Pablico, nio o Ministério Publico do Estado de Sio Paulo. O
Ministério Pablico entendeu que aquele cidadio nio deve ser pro-
cessado criminalmente. Assim também ocorre quando o procurador
da Republica apela em favor de uma parte incapaz, visando obter
a reversao de uma decisdo de primeiro grau. Quem esta a tutelar o

interesse indisponivel, no caso, ¢ o Ministério Publico.

Também ocorre essa situacdio quando o Ministério Publico
do Trabalho, por exemplo, apds verificar que trabalhadores estao
sujeitos a situacdo degradante ou insalubre, propde uma acgio civil
publica visando paralisar uma fabrica. Foi o Ministério Pablico que

decidiu utilizar da acdo civil para tutela dos direitos coletivos.

A atividade do Ministério Publico é sempre o exercicio, no
caso concreto, da parcela de poder que o constituinte lhe atribuiu,
de forma una e indivisivel. Quem arquiva, recorre, propde aciao
civil é o Ministério Publico.

Equivocada a ideia de que somente os ramos do Ministério
Publico é que sio unos e indivisiveis. Seria 0 mesmo que asseverar
que somente os ramos do Judiciario é que exercem atividade una
e indivisivel. Na verdade, a atividade do Ministério Publico, assim
como a jurisdi¢do, ¢ una e indivisivel, sendo os ramos mera distri-

bui¢io de atribuicdes/competéncias.
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O que existe ¢ a parcela de poder dada ao Ministério Pablico
pela Constituicdo de 1988. Identificada essa parcela de poder, toda
vez que ela for exercida o sera de forma una e indivisivel, como é
a jurisdicao (parcela de poder do Judiciario). Mais facil visualizar
a unidade da parcela de poder do Judiciario, porque ela tem um
nome que ja se tornou classico: jurisdicio. A parcela de poder do
Ministério Pablico ndo tem nome (“ministerian¢a”, com o devido
respeito, seria um nome um tanto estranho), mas esse “ministério

publico” que exerce é também uno e indivisivel.

Denise Neves Abade sustenta que o membro do Ministério
Puablico é agente politico, porque exerce parcela de poder estatal

soberano com autonomia e independéncia funcional:

[...] ha de se inquirir sobre o exercicio com exclusividade de uma
funcio do Poder de Estado com independéncia funcional. Quanto
ao exercicio exclusivo de uma funcio do Poder de Estado, no
caso do membro do Ministério Publico, assinala Mazzilli que o
Ministério Puablico, mesmo nio sendo Poder de Estado reconhe-
cido pelo artigo 22 da Constitui¢io de 1988, exercita parcela signi-
ficativa da soberania, ao condicionar o desencadear do jus puniendi
estatal ao seu inico convencimento, porque ¢ titular privativo da
acio penal publica. Essa titularidade da acio penal publica é ainda
de maior relevo no Brasil, uma vez que predominam na legislacio
penal os crimes de ag¢io penal ptblica. Como preleciona Scarance
Fernandes, a repulsa a iniciativa do ofendido e o estabelecimento do
sistema acusatério fez com que ao Estado, por meio do Ministério
Publico, coubesse a legitimidade para acusar. Salienta o autor,
ainda, que tal exclusividade do Parquet retirou dos demais érgaos da
Administracio Puablica a legitimidade de ofertar a acusa¢io’.

Francisco Dias Teixeira aponta que a fun¢io do Ministério
Puablico é fun¢io de soberania e relembra as palavras de Alfredo
Valladao, ja em 1914:

7 ABADE, 2003, p. 42.
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As funcdes do Ministério Pablico 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 das Leis, por certo nio seria triplice, mas quadrupla, a
“Divisiao dos Poderes”. Ao 6rgao que “legisla”, ao que “executa”, ao
que “julga”, um outro 6rgio acrescentaria ele — o que “defende” a
Sociedade e a Lei perante a Justica, parta a ofensa donde partir, isto
¢, dos individuos ou dos proprios poderes do Estado!®

Entdo, assentado que o Ministério Puablico exerce parcela do
poder soberano estatal com exclusividade, cabe analisar em que

consiste essa atividade.

3 Atividade tipica do Ministério Publico

Qual a parcela de poder que a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil definiu para o Ministério Pablico? Esta no art. 127
e art. 129 da CRFB, consagrando a tradi¢io de “advogado da lei e da
ordem publica”, dividindo-se em duas grandes matrizes: a) exercicio
exclusivo da a¢io penal publica; b) defesa autonoma e independente
da ordem juridico-constitucional. O item “b” materializa-se por meio
de varias a¢des, judiciais e extrajudiciais, para: b.1) defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis; b.2) defesa dos valores constitucio-
nais, como patrimoénio histdrico, artistico, cultural, patriménio puablico
e social, o meio ambiente, a ordem economica, os direitos sociais e de
minorias; b.3) defesa da legalidade e lisura do processo eleitoral. Por essa
natureza o Ministério PUblico é conhecido como o fiscal da lei, ou o

defensor da legalidade, custos legis.

Essa natureza de defensor autonomo e imparcial da ordem
juridica nasceu ha muito, como lembra Roberto Lyra, ao asseverar
que no Decreto n. 1.030, de 14 de novembro de 1890, o Ministério

Publico ja figurava como:

8

Varrapio apud TEIXEIRA, 2003, p. 11.
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0 advogado da lei, o fiscal de sua execucio, o procurador dos interesses
gerais, o promotor da a¢do publica contra toda violagio 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’.

A leitura do art. 127, caput, da CRFB nio deixa davidas de
que a fun¢io de defensor autonomo e imparcial da ordem juridico-
constitucional (constitui¢io e seus valores e da lei valida) foi

atribuida ao Ministério Puablico.

O Estado Democritico de Direito é aquele no qual os
poderes constituidos estdo todos sujeitos as regras constitucionais,
seus principios e valores. Nao ha Estado Democratico de Direito
onde a Constitui¢cio seja mero documento declaratorio, sem forga
vinculante. O Ministério Publico foi colocado, pelo constituinte
de 1988, na condicio de guardido ativo da ordem juridico-

constitucional, ao lado do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario deve garantir que sempre, em qualquer
hipétese, o julgamento da lide seja de acordo com os ditames cons-
titucionais. Mas o Judiciario é poder inerte por natureza, jamais
podendo tomar iniciativa, sob pena de comprometer sua imparcia-

lidade. Segundo Sérgio Porto:

[...] em hipoétese alguma pode o Estado-Jurisdi¢io ter sua imparcia-
lidade comprometida, sob pena de resultar injustificada sua existén-
cia. Dai se afirmar que a jurisdicdo — com o fito de ter garantida a
imparcialidade — ¢ inerte. Contudo, nio pode este mesmo Estado
quedar inerte frente a determinadas situacdes que lhe cabe solver.
Nio podendo omitir-se nem mesmo outorgar iniciativa a juris-
dicdo, pena de comprometer sua imparcialidade, legitimou outra
institui¢do integrante de sua estrutura politica para a tomada de
iniciativas. Desta forma, como consequéncia da inércia dos orgios
judiciarios e frente a necessidade de o Estado agir em determinadas

?  Lyra apud Pags, 2003, p. 50.
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hipéteses, foi legitimado o Ministério Publico para fazé-lo ou, dito
de outro modo, para exercer o direito de agir do Estado'.

Por isso a Constitui¢io da Republica atribuiu ao Ministério
Puablico a fungio de ser o guardiio ativo das normas constitucionais,
dando-lhe o mesmo estatuto dos membros do Poder Judiciario,
garantindo sua independéncia funcional, vitaliciedade, autonomia
administrativa e orcamentaria. O Ministério Publico é o Parquet,
ou seja, o magistrado que atua de pé, no sentido de que tem com-
promisso tnico e exclusivo com a lei (em sentido de norma valida),

tal qual o magistrado “sentado” (Poder Judiciario).

Até mesmo a propria legitimidade exclusiva para a persecugio
penal na a¢do penal pablica ¢ decorrente dessa natureza de defen-
sor autonomo e imparcial da ordem juridica. A persecu¢io penal
tinha por base a imposi¢ao de pena aquele que violou a lei, atentou
contra a ordem juridica, sendo o Ministério Publico o responsavel

pela sua defesa.

Essa matriz criminal, de defesa da lei, evoluiu com o tempo e a
sociedade, indo a condic¢do de custos legis em casos que envolvessem
incapazes, questdes de especial interesse social (direito de fami-
lia), até os dias atuais, quando se sabe que existem outras agressoes

contra a lei que ofendem coletividades, determinadas ou nio.

Entdo, ao entregar a func¢io de fiscal da ordem juridica ao
Ministério Puablico o constituinte apenas consolidou a vocagio desse
6rgio, que nasceu para a defesa da lei por meio da acusa¢do criminal,

da intervenc¢io no processo civil e das a¢des civis de toda ordem.

Por 1sso Hugo Nigro Mazzilli denomina essas tarefas de “fun-

¢Oes tipicas”, que, segundo ele,

" Porrto, 1998, p. 26.
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E o caso da promocio da acio penal ptiblica, da promocio da acio
civil publica, da defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, do zelo pelo
efetivo respeito dos Poderes Puablicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constitui¢io etc.''.

Segundo Alexandre de Moraes,

A Constituicio Federal de 1988 ampliou sobremaneira as funcdes
do Ministério Publico, transformando-o em verdadeiro defensor da
sociedade, tanto no campo penal com a titularidade exclusiva da a¢do
penal pablica, quanto no campo civel como fiscal dos demais Poderes
Publicos e defensor da legalidade e moralidade administrativa, inclu-
sive com a titularidade do inquérito civil e da agio civil pablica'?.

O constituinte conhece a realidade do cenario politico e
sabia que de pouca valia seria determinar varios deveres aos pode-
res responsaveis pela implementacio de seus ideais (Executivo e
Legislativo), sem que houvesse um 6rgio autonomo e independente
para fiscalizar esse cumprimento. De nada adiantariam normas
constitucionais que dependessem unicamente da vontade dos poli-
ticos para sua implementa¢do. Para garantir seu cumprimento, o
constituinte dotou o membro do Ministério Publico de indepen-
déncia funcional para que a iniciativa na defesa da ordem juridica
nio fosse contaminada por interesse algum, seja de governo, seja de
particulares. Dotou a institui¢io de independéncia administrativa,

financeira e orcamentaria.

Novamente as palavras de Alexandre de Moraes:

Analisando estas importantes funcdes do Ministério Puablico, o
Ministro Sepulveda Pertence afirmou que o legislador constituinte
concedeu uma “titularidade genérica para promover medidas necessarias
a protegao da vigéncia e da eficacia da Constituicio”, e mais adiante,
comenta a introdug¢io da legitimacio para “uma protecdo a patriménio

" Mazzitit, 2007a, p. 126.
2. Morags, 2004, p. 520.
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puiblico”, concluindo que a Constitui¢io introduziu ao Ministério
Puablico “vigildncia ativa com legitimagdo processual, sob a legalidade da
administragao”. Esta atuacdo do Ministério Publico visa adequar o
nosso ordenamento juridico a tendéncia contemporanea de todo o
Direito Constitucional universal, que é impedir, de todas as formas
possiveis, o desrespeito sistematico as normas constitucionais, que
conduz a erosdo da propria consciéncia constitucional®.

A independéncia funcional, consagrada no art. 127, § 12, da
CRFB, deu aos membros do Ministério Pablico o instrumental
necessario para atuar, judicial e extrajudicialmente, na implemen-
tacdo dos valores, principios e normas constitucionais, defendendo
a ordem juridica contra todo o tipo de agressio (o crime, a lesio
ambiental, o dano civil ao erario etc.). Sem nenhuma vincula¢io
e sem nenhum interesse prévio, a independéncia funcional trans-
formou o Ministério Publico no guardido ativo da Constitui¢io
e das leis validas (o Judiciario é o guardido passivo, também com

independéncia funcional).

Como assevera Francisco Dias Teixeira, a defesa da ordem juri-
dico-constitucional, por meio da a¢do civil publica para protecao de
um direito ou interesse difuso ou coletivo, traz consigo uma decisao
politica que somente pode ser tomada por um 6rgio com inde-
pendéncia funcional e plena autonomia. Afinal, as a¢des coletivas
sempre resultam em choque de direitos e valores, sendo politica a

decisio dos termos e dos objetivos que serdo perseguidos com ela'.

Sem duavida o constituinte colocou o Ministério Publico ao
lado dos outros trés Poderes classicos, dando-lhe as mesmas garan-
tias pessoais e institucionais e atribuindo-lhe uma tarefa especifica:

a defesa da ordem juridico-constitucional®. Para garantir que essa

5 Morags, 2004, p. 523.
" TEeIxEeIra, 2003, p. 13.

Ha alguns autores que descaracterizam o Ministério Publico como poder, asseverando que
as agéncias controladoras (ANEEL, ANATEL etc.) também tém independéncia funcional e
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parcela de poder fosse exercida somente pelo Ministério Publico,
definiu-o como “uno e indivisivel” (CRFB, art. 127, § 19).

Alexandre de Moraes aduz que as garantias e prerrogativas
nao sio privilégios, mas sim instrumentos para o bom desempenho

das funcoes-deveres do Ministério Puablico:

As garantias constitucionais dos membros do Ministério Publico,
portanto, sdo garantias da propria sociedade, de que a Instituicio,
incumbida pela Constituicio de ser a guardid da legalidade formal
e material das liberdades publicas, do regime democratico e da
Separagdo dos Poderes, contra os abusos do poder Estatal, ndo sofra
pressdes odiosas no exercicio de seu mister'®.

Esta é a natureza da atividade do Ministério Publico: atuacio
autonoma,independente e imparcial, para garantia da manuten¢iao da
ordem juridica.Nao existe outra institui¢ao publica no ordenamento

juridico constitucional que tenha recebido essa incumbéncia.

Essa natureza de sua atividade ¢ de unidade e indivisibilidade
semelhante a natureza da atividade do Judiciario. Ninguém cogi-
taria possivel instituir outro 6rgao ptblico com competéncia para
decidir uma lide com carater definitivo. Por que nio? Porque ¢é
inerente a ideia de jurisdi¢io a unidade e a indivisibilidade. Se
assim procedesse, estar-se-ia criando um outro “judiciario”, o que

nio existe, porque Judiciario ¢ um soé.

A mesma questdo se coloca para o Ministério Publico. E pos-
sivel instituir outro 6rgio publico para exercer a acio penal? E
possivel instituir outro 6rgio publico para ser o fiscal da ordem

juridico-constitucional, de forma independente e imparcial? A res-

autonomia administrativa e financeira. O equivoco do raciocinio estd em nio perceber que
as autarquias sio criadas pelo legislador ordindrio e tém seu regime juridico todo sujeito a
lei ordindria. O Ministério Pablico ndo esta sujeito ao legislador ordinario.

© Moragts, 2004, p. 537.
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posta ha de ser negativa, porque essa atribuicio ¢ do Ministério

Pablico, uno e indivisivel.

Esse é o correto entendimento de Ricardo Cunha Chimenti,

Fernando Capez, Marcio Elias Rosa e Marisa F. Santos:

o principio da unidade do Ministério Puablico, previsto no art. 127,
§ 12, da Constituicio Federal, corresponde a impossibilidade de atribui-
¢do das fungdes ministeriais a mais de uma carreira do Estado; a institui-
¢do € una; Gnica a desempenhar o papel confiado ao Ministério
Publico. Na estrutura material do Estado ndo haverd outra Instituicdo
com idénticas fungoes ou perfil constitucional'.

A unidade é da natureza da atividade ministerial, que somente
compete ao Ministério Publico, por sua qualidade de institui¢ao
permanente e essencial a atividade jurisdicional do Estado, con-

forme prevé o art. 127 da Constituicio da Republica.

4 Inconstitucionalidade do art. 5%, II, da Lei n.
7.347/1985

A nova redacio do art. 5% II, da Lei n. 7.347/1985, alterada
pela Lei n. 11.448/2007, atronta a Constituicio da Reptblica em
seu art. 127, § 12 Ao atribuir a outro 6rgio publico a mesma
legitimidade do Ministério Publico, o legislador ordinario rompeu
com a unidade e a indivisibilidade do Ministério Publico. Instituiu,
em duplicidade, 6rgio com legitimidade para, em seu proprio
nome, defender a ordem juridico-constitucional por meio da ac¢io

civil publica.

A Defensoria Publica é o6rgio publico instituido pela
Constituicio de 1988 com uma atribuicio bem definida: a orienta-

¢ao juridica e a defesa judicial dos necessitados na forma do art. 59,

7 CHIMENTI; CAPEZ; Rosa; SANTOS, 2006, p. 435 [grifo nosso].
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LXXIV. A funcio da Defensoria Publica é o suprimento da capa-
cidade postulatoria daqueles que nio tém condi¢cdes econdmicas de
contratar um advogado. O defensor pablico é um advogado cedido

pelo Estado para o cidadio necessitado.

Tanto que a Defensoria Publica estd colocada ao lado da
Advocacia, na Se¢io III do Capitulo IV do Titulo IV. O defensor
publico ndo tem legitimidade nem interesse processual, porque jamais pode
atuar em seu nome. O defensor ptblico atua com mandato, em nome
do cidaddo necessitado, este sim se sujeitara ao crivo das condi¢des

da acdo: ser parte legitima e ter interesse processual.

O art. 59 II, da Lei n. 7.347/1985 deu a Defensoria Publica
uma legitimidade autdnoma para, em seu proprio nome, atuar em
defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
independentemente da existéncia de mandato, ou seja, o novel
inciso transformou a Defensoria Publica em 6rgio publico com
legitimidade autonoma, independentemente de mandato, para a

defesa da ordem legal e constitucional.

Como exposto supra, essa atividade, desde os primoérdios do
custos legis, ¢ da natureza do Ministério Publico. Ao permitir que
outro 6rgio ingresse com ac¢ao em defesa de interesses difusos/
coletivos/individuais homogéneos, de forma independente, sem
vinculagdo com nenhum interesse (ptublico ou particular), a lei
ordinaria dividiu o Ministério Pablico, porque dividiu a parcela de

poder que lhe foi atribuida com exclusividade.

A divisio do Ministério Publico significa atribuir a outro
6rgio a atividade que, até entio, era exclusiva do Parquet. O fato
de nio ser atribuido o nome “Ministério Publico” ao outro 6rgio
¢ irrelevante, uma vez que a natureza da atividade que passou a ser

desenvolvida pela Defensoria Puablica ¢ de Ministério Puablico.
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Com essa inova¢ao no art. 52 da LACP o legislador ordina-
rio transformou a Defensoria Publica em Defensoria do Interesse
Piblico, Defensoria da Ordem Piblica, nio mais em Defensoria
do necessitado tio-somente (como determinou o constituinte ori-
ginario). Essa divisio do Ministério Publico, com a nova natu-
reza juridica da Defensoria Publica, atenta contra os principios
institucionais da unidade e da indivisibilidade postos pelo Poder
Constituinte Originario (CRFB, art. 127, § 19).

Nio vale o argumento de que o art. 129, § 12, da CRFB fo1
muito claro ao nio fechar o rol de legitimados para a acio civil
publica. O que o referido dispositivo fez foi permitir que terceiros
sejam legitimados para a propositura de a¢ao civil pablica, mas nao
que outro 6rgao piiblico pudesse ser criado para, nos moldes do Ministério
Publico (de forma independente, sem vinculacio especifica e em
nome proprio), propor ac¢io civil ptblica. Se assim o fizesse, seria

contraditério com o art. 127 e seu § 1<

O que o constituinte permitiu com o § 1 do art. 129 da
CREFB foi a democratizacio do acesso a justica. Permitiu ainda que
assocliagOes, fundagdes, Orgdos publicos, entes da Administra¢io
Indireta e Direta pudessem também tutelar os interesses difusos e

coletivos em juizo, por meio da ac¢do civil pablica.

Como efeito desse permissivo, o art. 52 da Lei da A¢io Civil
Pablica legitimava o Ministério Publico, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, a autarquia, a empresa publica,
a fundacdo ou a sociedade de economia mista e a associagio que

cumprisse alguns requisitos.

Da analise do dispositivo ficava evidente que o Gnico 6rgio
publico legitimado de forma autonoma, sem necessidade de
demonstrar pertinéncia tematica da a¢io com os objetivos/interes-

ses proprios era o Ministério Puablico. Essa legitimidade automatica
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do Ministério Publico decorre de sua natureza de guardido ativo
da ordem juridico-constitucional (o Judiciario, repita-se, € o guar-

dido passivo, inerte).

Todos os outros entes da Administracio Direta e Indireta
devem demonstrar, no caso concreto, interesse especifico (perti-

néncia tematica) para a propositura da a¢io civil publica.
Eis as palavras de Hugo Nigro Mazzilli:

Devemos perquirir se o requisito de pertinéncia tematica sé se liga
as assoclacoes civis ou se também alcancaria fundacoes privadas,
sindicatos, corporacdes, ou até mesmo as entidades e os érgios da
administracio publica direta e indireta, ainda que sem personali-
dade juridica. Numa interpretacio mais ou menos literal, a conclu-
sdo serd negativa, dada a redag¢io do art. 5% da LACP e do art. 82,
IV, do CDC. Entretanto, onde ha a mesma razao ha de se aplicar
a mesma disposi¢io. Os sindicatos e corporagdes congéneres estio
na mesma situacio das associacdes civis, para o fim da defesa cole-
tiva de grupos; as fundacdes privadas e até mesmo as entidades da
administragido publica também tém seus fins peculiares, que nem
sempre se coadunam com a substitui¢io processual de grupos, clas-
ses ou categorias de pessoas lesadas, para a defesa coletiva de seus
interesses. [...] Tomemos, por exemplo, uma empresa publica ou
uma autarquia. Nao nos parece possa despender recursos publicos
para defesa de interesses transindividuais que ndo guardem rela-
¢do alguma com o seu objeto. Assim, uma empresa de transportes
publicos nio se pode por a defender assinantes de linha telefonica...
Em suma, cremos que analogicamente ao que sucede com as asso-
clacdes civis, se deve aplicar o requisito da pertinéncia tematica a
esses outros colegitimados. S6 nio tem sentido exigir pertinén-
cia temdatica do Ministério Pablico, da Unido, dos Estados, dos
Municipios, do Distrito Federal®.

Ainda que pareca que o autor deu o mesmo tratamento a
legitimidade do Ministério Publico e dos entes da Administracio

Direta, mais adiante ele assevera que s6 o Ministério Puablico tem

8 Mazziril, 2007b, p. 293.
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legitimidade e interesse presumidos, sendo que “os demais legi-
timados, e até mesmo, a nosso ver, Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal deverio ter inferesse concreto na defesa do interesse
objetivado na ac¢do civil puablica ou coletiva. Assim, por exemplo,
nio teria um municipio interesse em defender um bem dominial

da Unido nem o contrario’”.

Joao Batista de Almeida segue o mesmo raciocinio, asseverando
que Unido, Estados, DF e Municipios sio legitimados em abstrato, mas
nio tém condi¢des de propor qualquer acio civil pablica na defesa de
qualquer interesse (como o Ministério Pablico). HA que se verificar se

os entes da Administracio Direta tém interesse de agir no caso concreto:

E essencial que a ofensa ao bem juridico tutelado relacione-se direta
ou indiretamente com os entes publicos enumerados ou com um
deles, para que se caracterize o interesse e justifique o ingresso em
juizo. [...] Assim, o Municipio devera proteger interesse difuso ligado
exclusivamente a sua populacio, mas nio o tera de forma indiscri-
minada para atuar em defesa dos habitantes de outro Municipio®.

No mesmo sentido, José Marcelo Menezes Vigliar:

Quanto ao Ministério Pablico, ndio hi mesmo grandes problemas,
lembrando que ele constitui, diante de sua destina¢do institucional, o
substituto processual por exceléncia, inclusive dos demais colegitimados
integrantes dos mencionados rois. [...] O mesmo nio se pode afirmar
em relacdo a Unido, aos Estados-membros, aos Municipios e ao Distrito
Federal. Com efeito, hd que se verificar sim, no caso concreto, a presenga
de um vinculo entre os substituidos e os substitutos, para que se possa
concluir pela legitimacio dessas pessoas juridicas de direito publico
interno, para a defesa de determinado interesse supraindividual®'.

No mesmo sentido, também, Pedro da Silva Dinamarco?.

¥ Mazziiii, 2007b, p. 296.
2 ALMEIDA, 2001, p. 110.

2 VIGLIAR, 1998, p. 71.

2 DINAMARCO, 2001, p. 227.
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Entio, uma coisa ¢ a legitimidade dos 6rgios da Administracio
Direta para tutela de interesses especificos, outra é a legitimacio do
Ministério Publico para a tutela de interesses difusos e coletivos sem
nenhuma analise de pertinéncia tematica ou especial vinculagio do
interesse. O Ministério Pablico propde a a¢io civil pablica porque per-
cebe que ha ofensa a ordem juridico-constitucional por parte da acio
de alguma pessoa (fisica, juridica, de direito pablico ou privado), em

ofensa a direitos da comunidade (difusos, coletivos e indisponiveis).

A Unido pode propor agio civil pablica para recompor parque
nacional degradado por uma empresa poluidora, mas nio pode
propor acio civil pablica contra si mesma, para que o Ministério
da Satde, por exemplo, inclua determinado remédio na lista de
medicamentos excepcionais. Isso porque, nesse caso, nao tem inte-
resse processual, uma vez que o problema se resolve na esfera admi-
nistrativa. Essa é, também, uma limitacio da Advocacia-Geral da

Unido, que nio pode ir contra seu constituinte (a Unido).

Também nio pode o Estado propor a¢io civil publica para
anular determinada portaria da Secretaria da Educacio, por exem-
plo, em defesa dos interesses dos alunos do ensino médio — falta-lhe
interesse de agir — ou propor a¢io civil ptablica em beneficio dos

alunos do ensino médio de outro Estado da Federa¢io.

Essa situagdo nio ocorre com o Ministério Publico, legitimado
nato a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais indispo-
niveis. O Ministério Publico ¢, com certeza, o tinico legitimado com inde-
pendéncia funcional, sem vinculagio com nenhum ente piiblico, para a defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. E assim é porque
¢ da natureza, da ontologia, do “ser” Ministério Publico a defesa da
ordem juridico-constitucional de forma independente, ativa e impar-

cial, configurando-o como verdadeira “Magistratura de P&” (Parquet).
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A inclusio da Defensoria Pablica (Lei n. 11.448/2007) entre
os legitimados ativos da a¢do civil ptblica veio duplicar essa atribui-
¢do, até entio exclusiva do Ministério Publico, porque a Defensoria
Publica nio é 6rgio de governo (vinculado ao Executivo e as suas
politicas de governo), mas sim 6rgio de Estado com independéncia

funcional de seus membros (Lei Complementar n. 80/1994, art. 39).

A Defensoria Pablica com legitima¢do para propor agio civil
publica, em nome proprio, significa um 6rgio publico criado para,
conforme seu juizo de conveniéncia e oportunidade (decorrentes
da independéncia funcional), proteger a ordem juridica e o regime
democratico, por meio da defesa de interesses difusos, coletivos e indi-

viduais homogéneos, de forma autonoma, sem vinculagio especifica.

Nio resta davida de que o legislador ordinario dividiu o
Ministério Publico, porque dividiu com outro 6rgio ptblico atri-
buicdo que lhe era exclusiva. Essa é a verdadeira divisao que o cons-
tituinte de 1988 quis evitar, pois somente ao Ministério Puablico
caberia, segundo sua vontade, o exercicio de a¢io civil em defesa

da ordem juridico-constitucional.

A liberalidade do art. 129, § 12, da CRFB nao legitimou o legisla-
dor ordinario a constituir outro 6rgio publico para a defesa da ordem
juridico-constitucional por meio de a¢des civis. Apenas ressaltou que,
pelo maior acesso ao Judiciario, deveriam haver outros legitimados
(entes da Administragdo, entes da sociedade civil, particulares etc.,
conforme melhor entender a lei), mas sem, jamais, uma duplicacio do

Ministério Publico, visto que ente uno e indivisivel.

Como pode a Defensoria Publica atuar sem mandato, senio
igualando-se ao Ministério Publico e fazendo da defesa da ordem

juridico-constitucional e da legalidade o nico fim perseguido?
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A questdo da duplicacio das institui¢cdes é ainda mais percep-
tivel quando se analisa a estrutura atual da Defensoria Pablica da
Unido. Por meio da Portaria n. 560, de 30 de agosto de 2007, ins-
tituiram-se as Camaras de Coordenacio na DPU, incluindo uma
camara criminal, uma camara civel, uma camara previdenciaria e uma
cdmara de tutela coletiva e direitos humanos. Tal qual ocorre no ambito
do Ministério Publico Federal, onde ha a Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadio e as demais camaras, com atribuicdes de tutela

coletiva (exce¢io da Segunda Camara, que é criminal).

E a duplicagio é agravada pela novel redac¢io do art. 52 1I, da
LACP (ora inquinada de inconstitucional), uma vez que da atribui-
¢do a Defensoria Puablica para a tutela coletiva. Ora, dar atribuicio
¢ definir competéncia no ambito do direito publico. E, como se
sabe, a competéncia é irrecusavel e obrigatéria, sendo que a Defensoria
Publica sera obrigada a se estruturar para a defesa de interesses difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos nos mesmos moldes do
Ministério Publico (que tem essa atribui¢do por forca do Poder

Constituinte Originario).

Nio se esta aqui a defender que a Defensoria Pablica nio possa
propor a¢io civil publica. Pode fazé-lo sim, desde que tenha o mandato
de um ente civil (associagdo, por exemplo) que se enquadre no con-

ceito de necessitado economico, como exige o art. 134 da CRFB.

O que se quer insistir € que a Defensoria Publica é 6rgio sem
legitimidade prépria, visto que sua funcio é a de “advogado do
necessitado”. Quem tem legitimidade e interesse processual é a

parte, nao a Defensoria Publica.

Defensoria Pablica com legitimidade propria e interesse proces-
sual proprio, atuando sem mandato, é 6rgio publico autdbnomo com
incumbéncia de defesa da ordem legal, constitucional e dos direitos

em abstrato, ou seja, é uma duplicacdo do Ministério Publico.
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Essa atribuicdo de legitimidade propria, conferida a Defensoria
Publica pelo legislador ordinario, traz outras consequéncias que
demonstram, as claras, a ofensa a unidade e indivisibilidade do

Ministério Pablico.

A primeira delas é a posi¢io que a Defensoria Puablica passa a
gozar no cenario politico-institucional. Se tem competéncia (que
em direito publico é dever) para tutela da ordem juridica, em nome
proprio, deve também exercer a funcio de custos legis no processo
civil. Afinal, o que fundamenta a interven¢ao do Ministério Pablico
conforme o art. 82, III, do CPC é justamente a existéncia de inte-
resses coletivos em litigio. O Ministério Pablico é chamado a inter-
vir, sendo-lhe atribuidos os poderes e Onus das partes, porque é o
6rgio com legitimidade autonoma para a defesa das coletividades e
da ordem juridica. Se a Defensoria Pablica também tem o dever-
poder de tutelar direitos difusos e coletivos, por certo tera o dever
de intervir em todas as causas em que vislumbrar (a independéncia
funcional do Defensor Puablico lhe concede os poderes privativos

para essa valora¢do) interesses coletivos ou de dimensao publica.

Essainovacio também forca a reconsideraciao do assento ao lado
direito dos magistrados, desde o Supremo Tribunal Federal até os
juizos de primeiro grau. O que justifica essa posicio do Ministério
Publico € justamente a sua natureza de magistrado ativo na defesa
da ordem juridico-constitucional. Se a Defensoria Publica passou
a ter a mesma atribui¢io, sem davida deve ter o mesmo assento,
pois deixou de ser representante da parte e de se identificar com
os interesses de seu constituinte, para defender a ordem juridica de

forma autonoma e imparcial, em seu proprio nome.

Outra questdo é que a Defensoria Ptblica podera ingressar em
qualquer a¢io civil em andamento, uma vez que se lhe concedeu

autonomia funcional para avaliar se ha interesse pablico no objeto
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dalide. E, se no mesmo processo houver intervencio do Ministério
Pablico, haverio os seus membros de se sentar, lado a lado, a direita

do magistrado.

Essa configuracio espacial da sala de audiéncias, no futuro
breve — se niao for declarada a inconstitucionalidade do art. 52, 11,
da LACP —, é elucidativa dos argumentos até aqui expostos. Ficara
evidente a duplicidade de 6rgios no exercicio da fung¢io do art.
127, caput, da CRFB. Ficara evidente que aquilo que deveria ser

uno e indivisivel (o Ministério Publico) foi duplicado.

5 Conclusio

A legitimidade para a defesa da ordem juridico-constitucio-
nal, de forma autéonoma, independente e imparcial, foi atribuida
exclusivamente ao Ministério Pablico pelo constituinte originario,

por meio do art. 127 da Constitui¢io da Republica.

Essa atividade constitucionalmente definida delimita o ambito
ontoldgico do Ministério Publico, o seu “ser”. Ser Ministério
Puablico é defender a ordem juridico-constitucional por meio da
acio penal ou das ag¢des civis, sempre com independéncia funcio-
nal diante de uma valorag¢io politica. A equiparacio do Ministério
Pablico com os membros do Judiciario decorre da semelhanca das
atividades, que sio complementares (uma ativa e outra passiva) e
téem por finalidade Gltima manter validas e eficazes as normas cons-

titucionais e legais.

Os principios da unidade e indivisibilidade sio abordados, em
regra, somente sob o ponto de vista interno. Todavia sio princi-
pios institucionais que também servem de garantia institucional ao
Ministério Publico, na medida em que impedem que outra ins-

tituicdo publica possa receber as suas atribui¢des constitucionais.
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Atribuir a outra institui¢io as mesmas atividades do Ministério

Puablico é duplicar a institui¢io, violando o principio da unidade e

da indivisibilidade.

O legislador ordinario extrapolou seu poder de legislar por
meio do art. 5% 1II, da Lei n. 7.347/1985, inserido pela Lei n.
11.448/2007. Essa alterac¢ao violou o art. 127, § 12, da Constitui¢io
da Republica, pois concedeu a Defensoria Publica o poder de exer-

cer atividade tipica e exclusiva do Ministério Publico.

A legitimidade para propor acio civil puablica jamais pode-
ria ser da Defensoria Pablica, que exerce atividade de assisténcia
judiciaria dos necessitados. A Defensoria Publica é atividade de
advocacia gratuita aos que nio tém condi¢des de contratar os ser-
vi¢os de um advogado. O defensor ptblico nio tem legitimidade e
interesse processual, pois nio pode litigar em nome proprio, apenas

em nome de seu mandatario.

Ao conceder a Defensoria Publica a legitimidade para, em
nome proprio e independente de mandato, propor agdes civis
publicas em defesa de interesses difusos e coletivos, o legislador
ordinario criou a defensoria da ordem juridica, da ordem publica,
dando-lhe poderes para defender interesses sociais de forma auto-
noma, independente e imparcial, ou seja, permitiu que a Defensoria
Pablica exerca a mesma atividade tipica do Ministério Publico,

dividindo esta instituicio.

Além de ser inconstitucional, essa alteracio da Lei n.
7.347/1985 legitimara a Defensoria Publica a ingressar em qual-
quer acao civil na qual vislumbre que esteja havendo litigio
envolvendo interesses coletivos, na forma do art. 82, III, do CPC.
Também a legitimara a sentar ao lado direito dos juizes, uma vez
que exercera defesa da ordem juridica, nio mais comprometida

com os interesses da parte que a constituiu.
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Intervencao assistencial nas acoes
coletivas

Ronaldo Lima dos Santos*

Sumario: 1 Intervengio assistencial no direito processual.
2 Intervencio assistencial nas acdes coletivas. 3 Assisténcia
na acdo civil pablica. 3.1 Dos colegitimados e outros. 3.2
Dos interessados individuais. 4 Assisténcia nas acoes coletivas
para a tutela de interesses individuais homogéneos. 4.1 Dos
colegitimados e outros. 4.2 Dos interessados individuais. 4.3
Impossibilidade de litisconsércio originario (ab initio) com
interessados individuais. 4.4 Limitacdo do objeto da interven-
¢do individual. 4.5 Natureza sui generis da intervencio assis-
tencial individual. 5 Assisténcia nas a¢cdes de cumprimento.

1 Intervengao assistencial no direito processual

A intervengao assistencial figura no direito processual desde o
periodo romano da extra ordinem cognitio. Sua finalidade era impe-
dir que, por negligéncia, dolo ou conluio entre as partes, a sen-
tenga ferisse interesse de terceiros'. No processo civil brasileiro,
o Regulamento 737, de 1850, bem como os Decretos n. 848, de
11 de outubro de 1890, e 3.084, de 5 de novembro de 1898, ¢ a
Consolida¢ao de Ribas, ja consagravam o instituto. O Cddigo de
Processo Civil de 1939 o previu em seu art. 93, inserindo-o no Livro

I do Capitulo II do Titulo VIII, denominado: “Dos Litisconsortes”?.

Ronaldo Lima dos Santos é Procurador do Trabalho, mestre ¢ doutor em Direito do
Trabalho pela Universidade de Sio Paulo (USP) e professor de Direito e Processo do
Trabalho na Universidade Estadual Paulista Jalio de Mesquita Filho (UNEsp).

' Racazzi, 2005, p. 271.
2 OLIVEIRA, 2006, p. 61-63.
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O atual Codigo de Processo Civil prevé o instituto da assis-
téncia no Capitulo V do Titulo II do Livro I, intitulado “Do
Litisconsorcio e da Assisténcia”, regulamentando-a, em seus arts.
50 a 557, e definindo-a como a faculdade de terceiro, que tenha
interesse juridico em que a sentenca seja favoravel a uma das partes,

de intervir em demanda pendente entre duas ou mais pessoas.

Trata-se de hipdtese de intervenc¢io de terceiros — daquele que
ndo ¢ parte na relagdo juridico-processual —, cujo objetivo é coad-
juvar uma das partes na obten¢io de um provimento jurisdicional
favoravel, em razio de o terceiro vir a sofrer reflexos na sua esfera

juridica, embora nio fazendo parte da lide.

Conquanto a sentenca, por via de regra, produza efeitos somente
entre as partes do processo, nio beneficiando ou prejudicando
terceiros (art. 472 do CPC), ha situa¢des em que o resultado da
demanda para uma das partes tem consequéncias ou efeitos reflexos
sobre outras rela¢des juridicas existente entre a(s) parte(s) e terceiros,
de forma que o terceiro passa a ter um interesse em que a solu¢io
da demanda seja no sentido que favorega, e nao cause prejuizos, a
sua posicio juridica*. Diante dessa hipotese, o legislador possibilitou
a intervencdo na lide do terceiro interessado na condi¢io de
assistente, sendo conditio sine qua non para a intervenc¢io a existéncia

de verdadeiro interesse juridico, e ndo meramente patrimonial.

A doutrina, de modo geral, classifica a assisténcia em simples
ou adesiva (ad adiuvandum tantum) e litisconsorcial (interventio ad

infringendum iura unius competitoris).

Embora a assisténcia constitua uma hipétese de intervencio de terceiros, o atual
Coédigo de Processo Civil, ndo obstante tenha-se distanciado do Cédigo anterior
desequiparando-a do litisconsdrcio, manteve a tradi¢do de disciplina-la fora das figuras
de intervencio de terceiros, regulamentadas no Capitulo VI do mesmo Titulo.

*  THEODORO JUNIOR, 2007, p. 160.
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Na assisténcia simples, o interveniente participa de alguma
relagcio juridica com a parte assistida, e na litisconsorcial o terceiro
interveniente possui relacao juridica com a parte ex adversa do assis-
tido®. No primeiro caso, o terceiro intervém simplesmente com o
objetivo de auxiliar uma das partes na obtencio de uma sentenca
favoravel a esta (art. 50 do CPC), sem tutela de direito proprio. Na
segunda hipotese, o terceiro exerce a defesa de direito proprio contra
uma das partes, uma vez que mantém rela¢io juridica propria com
o adversario da parte assistida, de modo que poderia figurar na lide

desde o inicio como litisconsorte facultativo (art. 54 do CPC)°.

Ao contrario do que ocorre em face da relacio juridica pre-
estabelecida entre o assistente com o assistido na assisténcia adesiva,
na assisténcia litisconsorcial a rela¢do juridica do assistente com o
adversario do assistido sofrera os efeitos a coisa julgada da decisio

do processo no qual houve a respectiva interven¢io’.

Na assisténcia simples, o assistente nio se torna parte do processo.
Quanto a condi¢io de parte do assistente litisconsorcial, ha uma rela-
tiva controvérsia doutrinaria. Alids, como acentua Ovidio A. Baptista da
Silva, ha certa obscuridade na doutrina a respeito de pontos essenciais
da figura do interveniente adesivo litisconsorcial, uma vez que nem a lei
nem a doutrina sdo seguras quanto ao alcance dos efeitos da coisa jul-
gada em relagdo ao assistente. Para o autor, em sendo essa influéncia da
coisa julgada somente referente a eficacia do julgado, o assistente litis-
consorcial ndo figuraria como parte no processo, permanecendo como
terceiro auxiliar da parte; ja na hipotese de ele sofrer influéncia equiva-
lente ao efeito da propria coisa julgada, sua situacio se confundiria com

a de um litisconsorte, sendo a sua condi¢io equivalente a da parte®.

> Siwva, 2000, p. 281.

¢ Ibidem, p. 161.

7 OLIVEIRA, 2006, p. 66.
8 Siva, 2000, p. 281-282.
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A decisio sobre a condi¢io ou nio de parte do assistente
litisconsorcial sofre grande influéncia da presenca do instituto
do litisconsorcio ulterior — predominantemente admitido em
nossa doutrina —, embora haja certa controvérsia nesse sentido’.
A doutrina encontra-se dividida quanto a condi¢io de parte do
assistente litisconsorcial, pois, para uma parcela predominante,
somente o litisconsorte superveniente atua como parte, com poderes
inclusive de aditar a inicial ou defender-se, a0 passo que o assistente
litisconsorcial permanece na condi¢io de terceiro, nio formulando
pedidos ou tendo contra si pedidos formulados, embora se sujeite
aos efeitos da coisa julgada. A propria disposicao, no Coddigo de
Processo Civil, do instituto da assisténcia ao lado do litisconsdrcio
demonstraria a diretriz do direito brasileiro nesse sentido, com
filiacdo ao entendimento derivado do direito alemio (§ 69 da ZPO).
Porém, para outra parte da doutrina, o assistente litisconsorcial, por
ser necessariamente atingido pela coisa julgada, atua como parte na

relagio juridico-processual®.

Vicente Greco Filho, por exemplo, nio admite a existéncia da intervengio litisconsorcial ou
principal (vide a proxima nota) em nosso ordenamento, diferenciando-a das duas formas
de assisténcia (adesiva e litisconsorcial). Segundo o autor, na intervencio litisconsorcial,
o interveniente exerce verdadeira agdo, paralela a uma das partes e contra a outra, com
ampliagio da lide, hipotese em que a sentenga abrangeria o objeto da nova acio proposta.
No entanto, “E comum a confusio das duas figuras, a assisténcia litisconsorcial, especial-
mente em virtude da doutrina estrangeira, as vezes trazidas como argumento sem a devida
adaptacdo. Nio é admissivel a intervenco litisconsorcial porque viola o principio do juiz
natural, porque permite ao interveniente a escolha do juiz” (Greco FiLao, 2000, p. 129).

1 Smwva, 2000, p. 285. Consideram o assistente litisconsorcial terceiro, ndo parte no pro-

cesso, Lopes da Costa, Arruda Alvim, Celso Agricola Barbi, Athos Gusmio Carneiro,
Sérgio Ferraz, Candido Rangel Dinamarco. Entre os adeptos da sua condicio de parte
figuram Ovidio Baptista da Silva, Luiz Antonio de Andrade, Modestino Martins Neto,
Humberto Theodoro Junior, J. J. Calmon de Passos (SiLva, 2000, p. 285). Francesco
Carnelutti, com base no direito processual italiano, nega a existéncia da figura da assis-
téncia litisconsorcial. Segundo o autor, nio faz sentido a diferenciacio entre assisténcia
simples e litisconsorcial com base nos poderes atribuidos a cada uma. Ele faz distin¢do
entre a intervencdo adesiva (ad adiuvandum) e a intervencao principal (ad infringendum
iura utriusque competitoris), cujo traco diferenciador é a existéncia ou nio de litigio pro-
prio do interventor; na primeira hipdtese, o interventor ingressa como parte material,
dando ensejo ao litisconsércio ou a intervencao litisconsorcial; na segunda, o interven-
tor participa do processo como parte formal, ndo sendo um novo sujeito do litigio, mas
um novo sujeito da acio (CARNELUTTI, 2004, p. 835-8306).
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Como elucida José Sebastido de Oliveira,

De um modo geral, o assistente nio tem sido considerado como
parte no processo. A nossa lei processual civil, no art. 54, ao
nominar a parte assistida de parte principal deu a entender que o
assistente simples ou litisconsorcial é parte nio principal do feito.
Donde se deduzir que assistente nao é parte, na acep¢ao juridica
do termo da palavra, como se viu o conceito no sentido material
ou formal anteriormente''.

A assisténcia possui cabimento em qualquer tipo de procedi-
mento e em todos os graus de jurisdi¢do, recebendo o assistente
o processo no estado em que se encontra (paragrafo tnico do
art. 54 do CPC), atuando como auxiliar da parte principal, com
exercicio dos mesmos poderes e sujeicio a0s mesmos Onus pro-
cessuais (art. 52 do CPC).

O assistente adesivo figurarda numa posicdo processual subordi-
nada a parte a que assiste. Dessa sua posicao subalterna resulta que
nio pode desistir da acdo, reconhecer o pedido, confessar, praticar
qualquer ato contrario a vontade do assistido, obstar que a parte prin-
cipal reconheca o pedido, desista da acdo ou transija, recorrer autono-
mamente'?. Essas limitacdes nio alcancam o assistente litisconsorcial,
tendo em vista que este assume a qualidade de parte (acrescentamos
— ou equivaléncia a posi¢io de litisconsorte, nos termos do art. 54
do CPC) —, sendo-lhe facultado prosseguir na defesa do seu direito,
mesmo que a parte originaria tenha desistido da acio, reconhecido a
procedéncia do pedido ou transacionado com o outro litigante, bem

como interpor recurso autonomamente'’.

" Or1veira, 2006, p. 78.
12 Stwva, 2000, p. 277-278.

THEODORO JUNIOR, 2007, p. 163. Conquanto haja divergéncia doutriniria a respeito
da condi¢io de parte do assistente litisconsorcial, observa-se uma certa convergén-
cia de entendimento quanto aos seus poderes entre os juristas, sendo, no minimo,
equiparado ao litisconsorte no que se refere aos seus poderes e faculdades.
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Diversamente da situacio do assistente litisconsorcial, o assis-
tente simples ndo sera abrangido pelos efeitos da res iudicata, sendo-
lhe vedado, porém, discutir a justica da decisio, salvo se, em razao
do estado em que recebera o processo ou dos atos e declaragcoes
do assistido, fora impedido de produzir provas capazes de influir
na sentenca, ou na hipdtese de desconhecimento da existéncia de
alegacdes ou provas de que o assistido, por dolo ou culpa, nio se
valeu (art. 55 do CPC).

2 Intervencao assistencial nas acOes coletivas

Consoante a norma do paragrafo tinico do art. 50 do Cddigo
Processo Civil, a assisténcia tem lugar em qualquer tipo de proce-
dimento e em todos os graus de jurisdicdo. Embora se trate de uma
norma de direito processual individual, ela possui aplicacio em sede
de tutela de interesses transindividuais — difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos — por meio das a¢des coletivas lato sensu, tendo
em vista que tanto o art. 19 da Lei n. 7.347/1985 (Lei da A¢io Civil
Pablica) quanto o art. 90 da Lei n. 8.078/1990 (Codigo de Defesa
do Consumidor) determinam a aplica¢do das normas do Cddigo de
Processo Civil a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogeéneos, naquilo que nio contrariar as disposi¢des do micros-
sistema processual coletivo, cujo ntcleo € formado pela Lei da A¢io

Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Desse modo, ndo obstante o § 22 do art. 52 da Lei n. 7.347/1985
tenha disposto somente sobre a possibilidade de litisconsorcio a
quaisquer das partes, silenciando-se a respeito do instituto da assis-
téncia, esta é perfeitamente aplicavel em sede de acdo civil ptblica
e também nas demais a¢Oes coletivas, por for¢a da aplicacio subsi-

diaria do Cédigo de Processo Civil, como acima exposto.
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Por outro lado, a admissdo expressa do litisconsorcio entre
colegitimados na ag¢do civil ptblica (Lei n.7.347/1985, art. 5%, § 19)
implica a admissdo da assisténcia, uma vez que um dos modos de for-
macao do litisconsdrcio consiste exatamente na figura da interven-
¢do assistencial litisconsorcial. O Cédigo de Defesa do Consumidor,
por seu turno, preve a possibilidade de intervencio litisconsorcial do
lesado individualmente (Lei n. 8.078/1990, art. 103, § 29).

Nesse diapasio, vale ressaltar que a assisténcia em a¢Oes para a
defesa de interesses transindividuais ja nio era novidade em nosso
ordenamento, pois a Lei n. 4.717/1965 (Lei da A¢io Popular) ja
previa o cabimento da assisténcia nas acdes populares (art. 69),
abrindo um horizonte para a aceitagio da assisténcia nas demais

acoOes para tutela de interesses transindividuais.

Desse modo, da conjugag¢io dos dispositivos do microssistema
das acoes coletivas (Leis n. 7.347/1985 e 8.078/1990), com a apli-
cagdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, constata-se ser per-
feitamente cabivel a assisténcia nas acoes coletivas lato sensu. Ante a
inexisténcia de incompatibilidade, sio aplicaveis subsidiariamente
osarts. 50 a 55 do Cddigo de Processo Civil, consoante a permissao
do art. 19 da Lei n. 7.347/1985 e art. 90 da Lei n. 8.078/1990, com
a observancia das peculiaridades inerentes aos principios, institutos

e finalidades das a¢Oes coletivas e suas consequentes adaptacdes.

3 Assisténcia na acao civil publica

3.1 Dos colegitimados e outros

A legitimidade ativa para a propositura da acdo civil publica
¢ extraida da integracio das Leis n. 7.347/1985 e 8.078/1990.
Sio legitimados ativos para o acionamento da agdo civil publica:

a) Ministério Publico; b) Unido, estados, municipios e Distrito
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Federal; ¢) autarquias, empresa publica, funda¢io e sociedade de
economia mista ou entidades da administracdo publica direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica; d) associacio civil
que esteja constituida ha pelo menos um ano e que inclua entre as
suas finalidades institucionais a defesa do direito metaindividual
levantado (Lei n. 7.347/1985, art. 5% e Lei n. 8.078/1990, art. 82).

A legitimacio para as a¢Oes civis publicas é concorrente
e disjuntiva: concorrente porque a legitimacdo processual ¢
concedida, por lei, a diversas entidades, de modo que uma mesma
pretensao material pode ser deduzida em juizo por entes igualmente
legitimados; disjuntiva porque cada um dos entes legitimados pode
atuar isoladamente em juizo, independentemente da anuéncia, da

autoriza¢io ou da participa¢io dos demais'.

Assim, tratando-se de legitimidade concorrente e disjuntiva,
e uma vez observada a adequacy representation (pertinéncia tematica
e pré-constituicao), os entes legitimados para a propositura de a¢ao
civil publica, diante da lesio de determinado interesse transindivi-
dual, poderio implementar conjunta (litisconsércio) ou separada-

mente a tutela coletiva.

A atuacido em conjunto, sob a forma de litisconsorcio, da-se
sempre de modo voluntario, caracterizando o denominado litiscon-
sorcio ativo facultativo e unitario, sendo previsto no § 22 do art. 5¢
da Lei n. 7.347/1985. A formagio do litisconsorcio facultativo pode
ocorrer ab initio, desde a propositura da demanda, com a uniio de dois
ou mais colegitimados, ou ulteriormente, formando-se no curso do
processo, na hipotese em que colegitimado ingressa em a¢io inicial-
mente proposta por outro legitimado. Também podera haver litiscon-
sorcio entre Ministérios Publicos (Lei n. 7.347/1985, art. 52, § 59).

4 Santos, 2003, p. 372.
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Hugo Nigro Mazzilli, com base na diferenciacio de Candido
Rangel Dinamarco, distingue a hipotese de litisconsorcio ulte-
rior, quando o interveniente, colegitimado, possui poderes para,
inclusive, modificar o objeto da demanda, ampliando-a subjetiva
ou objetivamente, da simples assisténcia litisconsorcial, na qual o
interveniente nio altera o objeto da demanda proposta'™. Rodolfo
de Camargo Mancuso observa, nesse sentido, a possibilidade de
formacdo de litisconsorcio ulterior, na hipotese em que um cole-
gitimado intervém em ac¢io em curso, formulando pedido préprio
que guarda afinidade com a pretensio original, tratando-se de ver-

dadeira intervencao litisconsorcial voluntiria'®.

Também ¢é plenamente cabivel a intervencio assistencial na acdo
civil pablica, que podera ser exercida em qualquer de suas formas, a
simples (ad adiuvandun tantum) — art. 50 do CPC — e a litisconsorcial

(interventio ad infringendum iura unius competitoris) — art. 54 do CPC.

Desse modo, por exemplo, diante da propositura de uma acao
civil pablica por um legitimado, sera perfeitamente possivel a assis-
téncia litisconsorcial dos demais colegitimados ao polo ativo da agio
civil ptblica, desde que o ente interveniente goze da mesma legiti-
midade e interesse de agir necessarios para a propositura singular da
demanda. In casu, se possui poderes para atuar como parte na pro-
positura de a¢do civil publica, com muito mais razio, pode atuar na

condicdo de assistente, uma vez que existente o interesse juridico.

Podera, por exemplo, uma entidade sindical profissional intervir,
na condi¢do de assistente litisconsorcial, em ag¢do civil pablica pro-
posta pelo Ministério Pablico do Trabalho, para a regularizacio das
condi¢Oes de satde, higiene ou seguranca do trabalho, em face de

determinada empresa, componente do seu ambito de representacio.

5 Mazziir, 1995, p. 255-260.
1 Mancuso, 1999, p. 179.
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Embora em sede de acio civil ptblica a assisténcia litisconsor-
cial (interventio ad infringendum iura unius competitoris) pelos demais
colegitimados seja a forma mais comum de intervengao assistencial,
ha que nio descarte a possibilidade de ocorréncia de intervencgio
assistencial simples ou adesiva (ad adivvandun tantum). Rodolfo de
Camargo Mancuso, por exemplo, apds discorrer sobre a assisténcia
simples, elucida, a guisa de exemplificacdo, que “[...] nada impede
e € perfeitamente compreensivel que uma entidade ambientalista
(v.g., a SOS Mata Atlantica) requeira sua admissio como assistente,

naquela modalidade, junto a ‘01KOS’, que ajuizara a a¢io”".

Quanto ao polo passivo da ac¢do civil publica, serd possivel
a assisténcia, desde que presente o necessario interesse juridico,
uma vez que qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
podera figurar como ré numa acao civil pablica, responder pelos

onus dela decorrentes ou sofrer os reflexos da coisa julgada.

José Luiz Ragazzi cita como exemplo de assisténcia simples em
acio de consumo a hipétese em que o Poder Publico concedente
ingressa como assistente numa acao civil puablica promovida por
um legitimado em face de um concessionario de servigo publico,
com vistas na discussio da legalidade do preco cobrado pelo ser-

vico prestado previsto em contrato de concessio, pois,

em caso de procedéncia da acido impedindo o aumento dos precos
cobrados pelo concessionario do consumidor final, o concessiona-
rio poderia se voltar contra o concedente, pleiteando indeniza¢io
pelos prejuizos suportados na decisio da ac¢ido civil ptblica, o que
por si s6 ja autoriza o Poder concedente a ingressar na lide como
assistente simples, ja que de forma indireta podera ser atingido pela
decisio judicial®®.

7" Mancuso, 1999, p. 180.
¥ Racazzi, 2005, p. 277.
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3.2 Dos interessados individuais

A agio civil pablica, diversamente de outras lides coletivas, como
as a¢Oes para a defesa de interesses individuais homogéneos e a aco de
cumprimento, nio tem por objetivo principal a reparacio de lesio a
direitos individuais, com a consequente persecucao do ressarcimento
dos danos sofridos pelos individuos lesionados, mas a repara¢do dos
danos aos interesses difusos e coletivos, indivisivelis e coletivamente
considerados, o que retira o interesse processual do individuo para

atuar como assistente do polo ativo da a¢io civil pablica.

Na esfera de protecio dos direitos difusos e coletivos, o inte-
resse ¢ aferido na sua dimensio metaindividual, com objeto indivi-
sivel e titulares indeterminados, e o produto pecuniario de eventual
condenacio ¢é revertido para um fundo de repara¢io do bem lesado
(Lei n. 7.347/1985, art. 13)"; nao sendo divisivel em quotas-partes

nem tampouco diretamente direcionado para os individuos.

Diante da natureza dos interesses tutelados, os lesados indi-
viduais nio possuem legitimidade ativa para propositura de acao
civil ptblica, pois ndo constam do rol de legitimados previsto pelos
arts. 52 da Lei n. 7.347/1985 e 82 da Lei n. 8.078/1990, sendo,
outrossim, incabivel a intervencio a titulo individual no ambito das
agOes coletivas para a tutela de interesses difusos e coletivos. A Ginica
hipotese processual de tutela de interesses difusos e coletivos pelo
individuo consiste na Lei da Ac¢io Popular (Lei n. 4.717/1965)>".

1 RacGazzi, 2005, p. 186.

% José Marcelo Menezes Vigliar (1999, p. 162) acredita como tnica hipétese de o proprio

interessado figurar no polo ativo da demanda coletiva, como litisconsorte, nos casos espe-
cificos em que também pudesse propor acio popular, com igual objeto, considerando
0 autor a unica hipdtese de participagio do interessado na demanda coletiva, uma vez
que nio estaria agindo em nome proprio, na defesa do seu direito. Esse entendimento
¢ controvertido, uma vez que o cidadio nio estd incluido no rol dos legitimados para a
agdo civil ptblica. O proprio autor admite que, na hipdtese de o litisconsorte-assistido
desistir da demanda coletiva, o cidadio nio poderia dar continuidade a demanda, por
nio se incluir no rol de legitimados, devendo propor a sua propria a¢io popular. Ricardo
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Como assinala Rodolfo de Camargo Mancuso,

a legitimacdo prevista no art. 5% da Lei n. 7.347/1985 ¢ ordinaria, ja
que cada qual dos legitimados exercita direito proprio, assegurado
numa norma legal, embora o objeto da a¢io por sua larga extensio
abranja outros cidadios e institui¢des. Situacdo de resto analoga a da
acao popular. De todo modo, cremos que ha um impedimento para se
admitir o ingresso do cidadio como litisconsorte originario ou ulterior
ou ainda assistente, no polo ativo em acdo civil pablica cujo objeto
seja interesse difuso ou coletivo (CDC, art. 81, e II): é que faltaria, a
nosso ver, interesse processual, ja que o objeto da a¢io nio lhe pertine
individualmente, nem podera, em execu¢io, ser “fracionada’ para que
lhe seja atribuida sua “quota-parte”, como se da no pleito envolvendo
interesses individuais homogéneos — CDC, art. 97%'.

No mesmo sentido é o entendimento de Nelson Nery Janior,

para quem

particular nio pode ingressar na ACP como assistente simples, pois
sua esfera juridica privada, individual, ndo sera atingida pela sentenca.
Somente nas ac¢oes coletivas para a defesa de interesses individuais
homogéneos (CDC, arts. 81, parigrafo nico, I11,91 e ss.) é que pode
haver o ingresso do particular, na qualidade de litisconsorte (CDC,
art. 94), porque o direito discutido em juizo é dele também?®.

Francisco Antonio de Oliveira manifesta-se pelo ndo cabimento

da assisténcia individual e assinala que se tem “pela legitimacio res-

trita em ambito de ac¢do civil pablica que o cidadio nio podera inte-

grar a lide no polo ativo, na qualidade de litisconsorte ou de assis-

tente. Esse direito esta restrito aos entes legalmente legitimados

2923

Ricardo de Barros Leonel elucida que,

116

Barros Leonel também considera possivel a atuacio do individuo como litisconsorte ou
assistente na hipdtese em que a demanda coletiva possua objeto passivel de acio popular
(LEONEL, 2002, p. 244).

ManNcuso, 1999, p. 186.
NERY JUNIOR; NERY, 1999, p. 1517.
OLIVEIRA, 1999, p. 102.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 —n. 27, p. 105-130 — abr./jun. 2008



Na demanda ajuizada em defesa de interesses difusos ou coletivos,
nio ¢é possivel a intervencio como litisconsorte ou assistente (sim-
ples ou qualificado) de pessoa juridica ou fisica nio legitimada a
sponte propria propor a mesma demanda, por inexisténcia de inte-
resse juridico, e consequentemente processual, a viabilizar a parti-
cipag¢io. Nio hi razio que justifique a atuacio, v.g., do individuo,
para defender seus interesses simplesmente individuais, que nio
integram o objeto litigioso do processo*".

Quanto ao polo passivo da agdo civil publica, serd possivel
a assisténcia individual, desde que presente o necessario interesse
juridico, uma vez que qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou
privada, podera figurar como ré numa agio civil publica, responder

pelos onus dela decorrentes ou sofrer os reflexos da coisa julgada.

4 Assisténcia nas acOes coletivas para a tutela de
interesses individuais homogéneos

4.1 Dos colegitimados e outros

A acio civil coletiva, prevista no Titulo III do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), tem como objetivo a
reparacio de lesdo a interesses individuais homogéneos, por meio
da obtencio de um provimento judicial de natureza condenatoéria.
A preocupagio é com o ressarcimento dos danos sofridos pelos
individuos lesionados. Nio se destina ao ressarcimento do dano
globalmente considerado, como no caso da a¢io civil ptblica, cuja
condenagdo em dinheiro é revertida a um fundo gerido na forma
do art. 13 da Lei n. 7.345/1985.

Os interesses individuais homogéneos distinguem-se dos
meramente individuais em virtude da origem comum, isto é, um

fato juridico que atinge diversos individuos concomitantemente

2 LEONEL, 2002, p. 244.
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e os coloca em situacido assemelhada, propiciando o tratamento
uniforme das varias relacoes juridicas que se formam em torno da
mesma situacdo. Em sua esséncia constituem interesses individuais;
o que adquire fei¢do coletiva é a forma processual pela qual podem
ser tratados, dada a homogeneidade decorrente da origem comum.
A sua uniformidade confere-lhes a possibilidade de um tratamento

processual coletivo.

Interesses individuais homogéneos, portanto, sio aqueles interes-
ses individuais de pessoas determinadas, comumente disponiveis e de
fruicdo singular, mas decorrentes de uma origem comum, que lhes
concede homogeneidade e possibilita o seu tratamento conjunto e uni-

forme, sem que, por tal fato, percam a nota da sua individualidade.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) enfatizou a
defesa coletiva dos interesses individuais homogéneos com a per-
missao de propositura de uma tinica agdo, proposta por um autor
ideologico (ente representativo), para a protecao desses interesses,
com o objetivo de fortalecer seus titulares e de evitar sua defesa de

forma pulverizada.

Possuem legitimidade ativa para a propositura da acio coletiva:
a) o Ministério Publico; b) a Unido, os estados, os municipios e o
Distrito Federal; ¢) as entidades e 6rgaos da administrag¢io publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, espe-
cificamente destinados a defesa dos interesses previstos no CDC;
d) as associacoes legalmente constituidas hid pelo menos um ano
e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses

transindividuais invocados (CDC, art. 82).

Como na agio civil ptblica, é perfeitamente cabivel o litis-
consdrcio e a assisténcia em sede de acio coletiva para a de defesa
de direitos individuais homogéneos, que podera ser exercida em

qualquer de suas formas, a simples (ad adiuvandum tantum) — art. 50
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do CPC — e a litisconsorcial (interventio ad infringendum iura unius
competitoris) — art. 54 do CPC. Aqui, como na a¢io civil publica,
se os demais colegitimados possuem poderes para atuar como
partes na propositura de a¢do coletiva, igualmente poderdo atuar
na condicdo de assistentes, desde que existente o interesse juridico

a justificar sua intervengaio.

Pode, por exemplo, o sindicato intervir em ac¢do coletiva pro-
posta pelo Ministério Pablico do Trabalho com o objetivo de obri-
gar a satisfacdo do pagamento do adicional de insalubridade devido
a uma coletividade de trabalhadores que laboraram num setor insa-
lubre de determinada empresa num respectivo periodo. In casu,
tanto o sindicato como o Ministério Pablico do Trabalho possuem

legitimidade para a propositura da respectiva a¢io coletiva.

Quanto ao polo passivo da acdo civil coletiva, sera possivel
a assisténcia, desde que presente o necessario interesse juridico,
uma vez que qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
podera figurar como ré numa agido coletiva, responder pelos 6nus

dela decorrentes ou sofrer os reflexos da coisa julgada.

4.2 Dos interessados individuais

Diversamente do que ocorre nas a¢des civis publicas, em sede
de agio coletiva para a defesa de direitos individuais homogeéneos,
a doutrina, de um modo geral, admite a interveng¢ao litisconsorcial
do lesado individual, uma vez que, em se tratando de direitos indi-
viduais homogéneos, a esfera juridica do individuo é suscetivel de
ser diretamente atingida pelo provimento jurisdicional que encerra

a lide coletiva.

Como afirmado alhures, os interesses individuais homoge-

neos sao essencialmente individuais, com titulares determinados e
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divisiveis em quotas-partes, somente diferenciando-se destes tlti-
mos por sua origem comum, que lhes concede a mesma natureza e
possibilita a sua tutela de forma coletiva. Assim, o individuo sabera
exatamente a extensao do seu direito que sera atingida pela decisao

judicial, tendo interesse imediato na sua tutela.

Embora o provimento jurisdicional da a¢io coletiva tenha
natureza genérica (Lei n. 8.078/1990, art. 95) — nio se reportando
diretamente (nominalmente) aos lesados individuais —, e a coisa
julgada tenha eficacia erga omnes (Lei n. 8.078/1990, art. 103, III)
somente no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas
as vitimas e seus sucessores (secundum eventum litis), sdo inegaveis
os reflexos maléficos de eventual decretacio de improcedéncia da
agao coletiva sobre as futuras lides individuais, o que dificultaria a
tutela individual dos direitos dos trabalhadores ante a existéncia de
provimento jurisdicional desfavoravel sobre a matéria debatida em
juizo, ainda que este tenha-se pronunciado sob o aspecto coletivo
da questdo, o que faz surgir o interesse juridico do lesado indivi-

dual em assistir a parte autora.

O art. 94 da Lei n. 8.078/1990 da azo a essa intervencio indi-
vidual ao prescrever que “Proposta a a¢do, sera publicado edital no
orgio oficial, a fim de que os interessados possam intervir no pro-
cesso como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgagio pelos
meios de comunicagdo social por parte dos 6rgios de defesa do
consumidor”, sendo corroborado pelo § 22 do art. 103 do mesmo
diploma normativo, o qual prevé a sujeicio a eficacia de eventual
coisa julgada desfavoravel daqueles individuos que tiverem inter-

vindo na demanda coletiva.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor, ao exigir a ampla publici-
dade da demanda coletiva aos interessados individuais, acompanhou,

nesse aspecto, o sistema das class actions do direito norte-americano,
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cuja rule 23, ¢ 2, das Federal Rules of Civil Procedure dispoe:“‘the court
shall direct to the members of the class the best notice practicable
under the circunstances, including individual notice to all members

who can be identified through reasonable effort”.

No entanto, ha aqui uma diferenca essencial entre o sistema
brasileiro e o das class actions. Neste Gltimo, a notificagio dos individuos
tem como objetivo conceder-lhes a op¢ao de exclusdo dos efeitos da
coisajulgada (opt out),dispensando os demais da necessidade de expresso
consentimento para integrar a demanda (o que corresponderia ao
critério do opt in), de forma que “adotado o critério do opt out, os
que deixam de optar pela exclusio serdo automaticamente abrangidos
pela coisa julgada, sem necessidade de anuéncia expressa, mas desde

que tenha havido noticia pessoal do ajuizamento da acio”*.

O direito brasileiro, por sua vez, consagrou a liberdade de o
titular do direito individual aderir ou nio ao processo coletivo?”. O
titular do interesse individual nio serd abrangido pelos efeitos da coisa
julgada desfavoravel (sistema da coisa julgada secundum eventum litis),
salvo se intervir na lide como litisconsorte, nio havendo necessidade
de pedido de exclusio, como no direito norte-americano, em que a

coisa julgada, favoravel ou nio, alcancga os lesados individuais (opf in).

Pelo regime da coisa julgada do Codigo de Defesa do
Consumidor, os interessados que tiverem intervindo na demanda
coletiva como litisconsortes (assisténcia litisconsorcial) serdo abran-
gidos pelos efeitos da coisa julgada na hipdtese de improcedéncia da
demanda coletiva, ao contrario dos demais interessados individuais

(ndo interventores), que poderao propor suas demandas a titulo indi-

»  MaANcuso, 1999, p. 184.
2 GRINOVER et al., 2004, p. 792.
27 ZAVASckl, 2006, p. 172.
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vidual (CDC, art. 103, § 29). Trata-se de uma das exce¢des ao princi-

pio da intangibilidade da vida individual em nome da coletiva.

Cite-se, por exemplo, a¢io coletiva proposta por uma asso-
clagio de consumidores em face de indastria farmacéutica com
vistas na reparagio dos danos materiais e morais decorrentes de
problemas de satde, ocasionados aos consumidores pela inser¢io
equivocada de determinado principio ativo em um medicamento.
Em sendo julgada improcedente a demanda, o consumidor indivi-
dual que interveio no feito sofrera os efeitos da coisa julgada, nio
podendo propor acio de reparacio a titulo individual, ao passo que
todos os demais consumidores poderao rediscutir a questio em
acoes individuais, inclusive como produ¢do probatéria especifica,

sem interferéncia da decisio desfavoravel na lide coletiva.

A guisa de exemplificacio nas relacdes de trabalho, cite-se o
exemplo de uma acdo coletiva proposta pelo sindicato profissional
da categoria com o objetivo do pagamento de determinado abono
salarial pelo empregador. Em caso de improcedéncia da demanda
coletiva, o trabalhador que estiver intervindo estard na mesma situa-

¢do do consumidor individual da ilustracio anteriormente citada.

Como exemplifica Ada Pellegrini Grinover, ha duas possibili-

dades para o interessado individual:

a) o interessado nio intervém no processo coletivo. Sendo a sen-
tenca procedente, serd igualmente beneficiado pela coisa julgada,
mas se a demanda for rejeitada, pelo mérito, ainda podera ingressar
com sua a¢io individual de responsabilidade civil; b) o interessado
intervém no processo a titulo de litisconsorte: serd normalmente
colhido pela coisa julgada, favoravel ou desfavoravel, nio podendo,
neste Gltimo caso, renovar a acio a titulo individual®®.

2 GRINOVER et al., 2004, p. 812-813.
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Em rela¢do ao polo passivo da acdo coletiva, serd possivel a
assistencia individual, desde que presente o necessario interesse
juridico, uma vez que qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, poderd figurar como ré nessa espécie de demanda,
podendo, outrossim, sofrer os efeitos de eventual decisio desfavo-

ravel ao potencial assistido.

4.3 Impossibilidade de litisconsorcio originario (ab initio)
com interessados individuais

Como vimos, no ambito das a¢des coletivas para tutela de
interesses individuais homogéneos, o legislador possibilitou a
intervencio assistencial litisconsorcial dos interessados individuais,
determinando que, ap6s a propositura da demanda, haja publica-
cao de edital no 6rgio oficial, a fim de que os interessados possam
intervir no processo como litisconsortes (CDC, art. 94), os quais,
em se tratando de interessados individuais, sofrerio os efeitos de
eventual decisio desfavoravel (CDC, art. 103, § 29).

Da conjugacio dos arts. 82, 94 e 103, § 22 do Coédigo de
Defesa do Consumidor conclui-se, inexoravelmente, que o inte-
ressado individual ndo constitui parte legitima para a formagao de
litisconsoércio originario (ab initio), cujo pressuposto é a mesma legi-
timidade para a propositura da propria demanda coletiva. Desse
modo, o interessado individual somente podera intervir superve-
nientemente na lide na condi¢do de assistente litisconsorcial, nos

termos dos arts. 94 e 103 supracitados.

Uma vez que a legitima¢io dos interesses transindividuais —
difusos, coletivos e individuais homogeéneos — é aferida a partir dos
fins institucionais ou do interesse dos entes legitimados, os diversos
beneficiarios nio podem atuar como litisconsortes, tendo em vista

que nao sao partes nOs Processos em que sao autonomamente repre-
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sentados, embora experimentario da coisa julgada. Desse modo,
s6 € cabivel o litisconsorcio no processo coletivo entre as diversas
entidades legitimadas®. A mengio do art. 103, § 22, do Cddigo de
Defesa do Consumidor a possibilidade de litisconsorcio trata-se, na

realidade, de referéncia a mera assisténcia litisconsorcial®’.

4.4 Limitacao do objeto da intervenc¢ao individual

Como visto, estando os interessados (lesados) individuais dire-
tamente ligados aos aspectos fatico-juridicos do conflito, poderao
ingressar como assistentes nas ag¢Oes coletivas para tutela de interes-
ses individuais homogéneos, com vistas em auxiliar o autor coletivo
na obten¢io de um provimento jurisdicional favoravel, contribuindo

para o sucesso da lide.

Naio obstante a possibilidade de intervencio individual na acio
coletiva para a tutela de interesses individuais homogéneos (CDC,
art. 94), essa intervengio difere essencialmente do instituto das inter-
vengdes assistenciais do direito processual individual, em razdo das
limitagbes e adaptacOes dessa figura processual aos principios, regras e

objetivos das acdes coletivas.

No ambito coletivo, a intervencio individual nio pode retirar o
carater molecular da demanda coletiva, de modo a atomiza-la, trans-
formando-a num conjunto aglutinado de lides individuais e aproxi-

mando-a da figura do litisconsércio multitudinario.

A assisténcia litisconsorcial individual, na hipdtese, somente deve
ser admitida a medida que seja benéfica para o conflito coletivo. Por
meio dela ndo se admite a formulagio de pretensdes individuais nem
a discussdo de peculiaridades da situacio individual, uma vez que as

questdes individuais podem/devem ser discutidas em ag¢io individual

% Apamovich, 2005, p. 281.
0 MELo, 2004, p. 140.
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ou quando da habilitacio na execu¢io. A formulag¢io de pretensoes
individuais sob a figura da assisténcia litisconsorcial leva inexoravel-
mente a auséncia de interesse de agir em face da lide coletiva, susci-

tando a exclusdo do individuo da lide.
Conforme Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich,

O artigo 94, do CDC, outrossim, fala em publicacio de editais apds
a propositura da a¢do para permitir a intervenc¢io de litisconsortes,
hipdtese que s6 se pode reputar de habilitacio para assisténcia litis-
consorcial de algum ou alguns dos demais colegitimados coletivo
ou dos diversos titulares individuais que, no caso, deveriam apenas
vir ao processo como assistentes, qualificados que sejam, mas assis-
tentes, sabendo-se que nada pediriam para si mesmos, senio o
mesmo que genericamente ja pedira o autor, para futuro desdobra-
mento em liquidacio de sentenca®.

Desse modo, o ingresso dos interessados individuais como litis-
consortes (assistentes litisconsorciais) nas lides coletivas para tutela
de interesses individuais homogéneos deve ser aceito com cautela
e somente quando reverter em beneficio para a lide coletiva, nio
podendo a intervencao servir de instrumento para a tutela de direito
individual do interveniente, de modo que retire o carater molecular
da demanda, transformando-a num conjunto de lides individuais,
com prejuizo para a celeridade do processo e para o exercicio do

direito de defesa do réu®.

ADAMOVICH, 2005, p. 282-283. Embora o autor, num primeiro momento, reporte-se
expressamente ao contetdo genérico da interven¢io, em momento posterior da sua
obra (p. 283), admite que, na pendéncia de a¢io civil ptblica para tutela de direitos
individuais disponiveis, é possivel a rentincia ou transagio pelo assistente individual,
com o seu afastamento do litigio por perda de interesse ou exclusio da sua parte do
valor da condenacdo. Porém, como afirmamos, nio é possivel a analise de pretensdes
individuais em sede de acio coletiva, de forma que nio cabe ao assistente individual
renunciar ou transacionar na lide coletiva, mixime tendo em vista a natureza genérica
da decisdo, que nio admite exclusio ou acréscimo de direitos individuais.

Vale ressaltar que o modelo das class actions do direito norte-americano, previsto nas
Federal Rules of Civil Procedure, exige, entre os requisitos de cabimento da acio coletiva, a
predominancia das questdes comuns sobre as individuais em uma controvérsia coletiva e
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Deparando-se o julgador com pedido de intervencio assis-
tencial individual com pretensdes particulares, deve proceder ao
seu indeferimento, por falta de interesse de agir, uma vez que o
interesse juridico a justificar a interven¢ao deve concernir a lide

coletiva e ndo aos aspectos peculiares da situacdo de cada cidadio.

4.5 Natureza sui generis da intervengio assistencial individual

Embora possa, em principio, ser classificada como uma assis-
téncia litisconsorcial, a intervencio assistencial individual nas acoes
coletivas para a tutela de interesses individuais homogeéneos adquire
natureza sui generis, uma vez que o interessado individual que tiver
intervindo no processo sera atingindo pela eficicia da coisa jul-
gada, restando prejudicada a propositura de eventual a¢io indivi-

dual para a obten¢do da reparacio devida (CDC, art. 103, § 29).

Desse modo, embora nio se admita que por meio de even-
tual intervencio individual na lide coletiva o interessado formule
pretensdes individuais, nem discuta peculiaridades da sua situa-
¢ao individual ou direito proprio, sob pena de retirar-se o carater
coletivo da demanda, ainda assim o individuo serd alcancado por
eventual sentenca desfavoravel, sujeitando-se aos efeitos da coisa
julgada, com ébice a via da demanda individual para discussio de

seu direito.

Ao assim se considerar, o interessado individual, como o assis-

tente simples, nio sustenta defesa em favor de direito proprio, mas,

a superioridade da tutela coletiva como meio de resolucio da controvérsia (Gipr, 2007,
p- 165-171). Ada Pellegrini Grinover (2004, p. 796-797), ap6s estudo da regra da superio-
ridade na class action, considera que no direito brasileiro ela revela-se sob os aspectos do
interesse de agir e da efetividade da tutela coletiva, de forma que eventual heterogenei-
dade das situagdes individuais, com complexidade das provas causais, nos casos concretos,
torna ineficaz a sentenca condenatéria genérica, tornando-a excessivamente a compro-
vagio individual dos danos na liquida¢do, e qualifica como inadequada a via coletiva.
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como o assistente litisconsorcial, fica sujeito aos efeitos da coisa
julgada, figurando numa assisténcia litisconsorcial sui generis, em

contraponto a assisténcia litisconsorcial das lides individuais.

5 Assisténcia nas a¢c6es de cumprimento

A ac¢io de cumprimento, prevista no art. 872 da Consolidacao
das Leis do Trabalho, consiste no meio processual adequado para
dar-se cumprimento aos preceitos decorrentes de senten¢a norma-
tiva, convengdes e acordos coletivos quando nio satisfeitos pelo(s)
empregador(es). Trata-se de um instrumento juridico para a sal-
vaguarda de direitos individuais homogeéneos dos trabalhadores,

sendo mais um mecanismo de tutela coletiva de direitos®.

Como uma tipica a¢io coletiva, a acdo de cumprimento
enquadra-se no denominado direito processual coletivo, que vem
delineando-se a partir dos preceitos da Lei da A¢ao Civil Puablica
e do Cddigo de Defesa do Consumidor. O Cédigo de Defesa do
Consumidor, além de conferir contornos mais precisos ao objeto
da acdo civil pablica, delineou uma série de conceitos cruciais
para a celeridade e seguranga desse universo de prote¢io cole-
tiva, como a defini¢do e a enunciacio dos atributos essenciais e
especificos de cada um dos interesses transindividuais (art. 81, I,
IT e III), a previsdo da tutela processual de interesses individuais
homogéneos (art. 91 e seguintes), a reformulacio do alcance e
efeitos da coisa julgada (art. 103, I, II e III) e da litispendéncia
com a¢Oes individuais (art. 104) etc. Contém, assim, regras gené-
ricas e principios juridicos aplicaveis a todo instrumento proces-

sual de protecio de direitos coletivos.

Desse modo, tratando-se de auténtica a¢do coletiva para tutela

de interesses individuais homogéneos dos trabalhadores, a acio de

¥ SanTos, 2003, p. 335.
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cumprimento aplicam-se as disposi¢des do Cddigo de Defesa do
Consumidor e da Lei da Acido Civil Pablica, em face de determi-
nacio expressa do art. 21 da Lei n. 7.347/1985, acrescentado pela
Lei n. 8.078/1990; aplicagio corroborada pelo art. 769 da CLT, que
determina a aplica¢io do direito processual comum nos casos omis-
sos e no que for compativel com as normas processuais do trabalho.
Direito processual comum nio significa Cédigo de Processo Civil,
mas qualquer diploma processual, cujos principios e normas sejam
compativels com a natureza do instituto processual que invoca a
aplicacao subsidiaria.

Em razio da natureza de a¢do coletiva para a tutela de interes-
ses individuais homogéneos de trabalhadores, previstos em acordos
coletivos, convengdes coletivas e sentencas normativas, aplicam-se,
quanto ao instituto da assisténcia, a3 acio de cumprimento, as
mesmas regras e observacdes alhures expostas para as a¢des coletivas
do Codigo de Defesa do Consumidor, maxime no que se refere a
intervencio assistencial individual e as suas limitacdes. Quanto a
interveng¢ao dos colegitimados, no ambito da acdo de cumprimento,
ressalvando-se a atua¢io do Ministério Publico do Trabalho, dever-
se-a observar igualmente, no contexto da pertinéncia tematica, o
direito de representagio sindical, o que limita a assisténcia litiscon-
sorcial entre colegitimados na a¢io de cumprimento, uma vez que
o legislador constituinte consagrou o regime de unicidade sindical
(Constitui¢io Federal de 1988, art. 82, II).

Nesse diapasio, a acdo de cumprimento, assim como a acao
coletiva para a tutela de interesses individuais homogéneos, nio
admite a intervencdo individual dos titulares dos interesses com a
finalidade de discussdo de sua situacdo especifica e peculiar, tendo
em vista que a sentenca proferida sera genérica, nio apreciando

situagoes particulares, cuja discussio fica relegada a fase de liquida-
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¢ao de sentenca. O ingresso na lide como litisconsorte limita-se a

auxiliar a obtencdo de sentenca genérica favoravel a classe.

Assim, em matéria de intervencio assistencial individual, era
totalmente equivocado, e incongruente com o microssistema da
jurisdicio coletiva, o entendimento esposado no item IV da can-
celada Stimula n. 310 do Tribunal Superior do Trabalho, pelo qual
se admitia o ingresso do trabalhador individual na a¢io de cum-
primento com a finalidade de acordar, transigir ou renunciar, uma
vez que as questdes particulares (individuais) ndo sio suscetiveis de

discussao no seio de uma demanda coletiva.
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Secao Il

Direito Penal e Liberdades Constitucionais






Responsabilidade da Uniao pela
atuacao do Ministério Publico no
ambito criminal

Ludmila Tito Fudoli*

Sumario: 1 Introdugio. 2 Da ilegitimidade passiva da
Unido. Do estrito cumprimento do dever legal. Da dupla
fun¢io do Ministério Publico: parte e fiscal da lei. Do
principio da obrigatoriedade da acdo penal. Persecucio penal
x perseguicdo. 3 Teoria abstrata do direito de a¢do. Do pleno
atendimento das condi¢des da a¢io. 4 Conclusio.

1 Introducao

O exercicio das atribui¢cdes do cargo de Advogado da Unilo,
na area contenciosa, envolve a elaborag¢io de contestacdes em a¢des
nas quais os autores, invocando o disposto no artigo 37, § 6, da
Constitui¢ao Federal, pleiteiam o recebimento de indenizagio por
danos morais em razio de atos ou omissdes perpetradas por agentes
publicos, dentre os quais se encontram os membros do Ministério
Pablico da Uniio.

Nos autos da acdo indenizatoria registrada sob o n.
2006.34.00.027.702-4, que tramitou perante a 4* Vara da Se¢io
Judiciaria do Distrito Federal, uma médica requereu a condenacio
da Unido ao pagamento de indenizagio por supostos danos morais
por ela suportados no valor de R$ 500.000,00.

* Ludmila Tito Fudoli é Advogada da Unido, bacharel em Direito pela UFMG e
mestre em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas.
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Alegou a autora que foi denunciada pelo Ministério Puablico do
Distrito Federal e Territorios como incursa no artigo 121, §§ 3° e 42,
c/c o artigo 13 do Cddigo Penal. Afirmou que a referida institui¢do,
“com o desiderato tnico e exclusivo de perseguir e causar danos”,
insistiu na continuidade do feito e apresentou alegacdes finais, tendo
requerido a desclassificacio para o crime de omissio de socorro,

previsto no artigo 135 do Codigo Penal.

Aduziu que, ao final do processo criminal, a magistrada sin-
gular a absolveu nos termos do inciso III do artigo 386 do Cddigo
de Processo Penal, sentenca da qual o Ministério Publico recor-
reu, nio tendo a referida apela¢io sido conhecida em virtude
da configura¢io da prescricio da pretensiao punitiva. E concluiu
afirmando que o processo causou “estragos”’ em sua vida pessoal e
profissional e que em razdo disso perdeu sua “clientela”, passando

por graves crises de depressao.

2 Dailegitimidade passiva da Unidao. Do estrito
cumprimento do dever legal. Da dupla funcao
do Ministério Publico: parte e fiscal da lei. Do
principio da obrigatoriedade da ac¢ao penal.
Persecucdao penal x perseguicao

Em casos como o ora narrado, imprescindivel suscitar a ilegi-
timidade da Unido para figurar no polo passivo, tendo em vista a
falta de configurac¢io de ato ilicito por agentes estatais que ense-

jasse a pretendida responsabilizacdo do Estado.

Os atos de oferecimento de dentincia, juntada de documentos,
comparecimento a interrogatdrios e audiéncia para oitiva de teste-
munhas, apresentacdo de alegagdes finais e interposi¢ao de recurso,
praticados pelos membros do Ministério Pablico do Distrito Federal

e Territorios, sio manifestagdes legitimas do exercicio das fungdes
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daquele 6rgio, no ambito penal, descritas na Constitui¢io Federal

e na Lei Complementar n. 75/1993.

Nio se vislumbra em nenhum deles viés algum de ilicitude,
negligéncia, imprudéncia ou impericia, que, frise-se, poderia con-

figurar ato habil a ensejar a responsabiliza¢io civil do Estado.

No caso concreto, o Ministério Pablico nao perseguiu a autora
(no sentido pejorativo do termo), mas simplesmente promoveu a
persecucdo criminal, fungio que lhe é atribuida até mesmo em

sede constitucional.

No exato sentido da ilegitimidade do Estado para figurar em
casos nos quais nio ha comportamento ilicito por parte de seus
agentes, cumpre destacar decisdo proferida pelo Tribunal de Justica

de Minas Gerais em caso analogo:

R ESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO — ACAO DE INDENIZAGAO
— DANOS MORAIS E MATERIAIS — AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO
COMPORTAMENTO ILICITO ESTATAL — REINTEGRACAO AOS QUADROS
pA PorfciA MILITAR — ABSOLVICAO CRIMINAL — IRRELEVANCIA. —
Ausente prova do comportamento ilicito do Estado, requisito indispensavel
para caracterizar a sua responsabilidade, inexiste a obrigagdo de indenizar,
mesmo que tenha ocorrido absolvigao criminal da parte |...].

Do voto do relator, cumpre destacar o seguinte:

A responsabilidade objetiva, inserida no artigo 37, § 6°, da Constituigio da
Repuiblica de 1988, possibilita a reparagao, bastando a vitima demonstrar o nexo
de causalidade entre a atividade ou omissdo do Estado e o dano suportado pelo
administrado. Entretanto, essa regra nao quer significar que a Administragao seja
sempre obrigada a reparar todo e qualquer dano sofrido pelo particular, pois lhe
é permitido provar uma das excludentes de responsabilidade (caso fortuito, forca
maior, culpa exclusiva da vitima), ou, entao, que inexiste o nexo de causali-
dade. A propésito, esclarecedora ementa do colendo Supremo Tribunal
Federal: os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil
da responsabilidade civil objetiva do Poder Ptblico compreendem: a)
a alteridade do dano; b) a causalidade material entre o eventus damni
e 0 comportamento positivo (a¢ao) ou negativo (omissio) do agente
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publico; ¢) a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente
do Poder Publico, que tenha, nessa condi¢io funcional, incidido em
conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou
nio, do comportamento funcional (RT] 140/636); e d) a auséncia de
causa excludente da responsabilidade estatal. (RT] 55/50 — RTJ 71/99
— RTJ 91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417). (RE n. 109.615-
2-RJ — 1* Turma, relator ministro Celso de Mello, DJU, 2.8.1966).
Especificamente, na responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, devem
ficar comprovados, pelo interessado, a ofensa normativa, o erro de conduta, ou a
omissdo (comportamento ilicito estatal), o efeito danoso dai advindo (dano), e
a relagdo de causa-efeito entre estes. |...| Entrementes, como asseverou o nobre
Juiz singular, ndo ha prova do comportamento ilicito do Estado, requisito esse
indispensavel para caracterizar a sua responsabilidade. De fato, a propositura e
o préprio trdmite da agdo penal, pelo que consta, deu-se nos limites legais, sendo
as medidas judiciais (interrogatdrios, prisoes, jiiris) direcionadas a elucidagao dos
fatos e ao justo desfecho da questao, inexistindo, a meu sentir, a obrigagdo do
Estado de reparar (TJMG, Apelacio Civel n. 1.0035.01.002.738-7/001,
relator desembargador Silas Vieira, DJ de 12 nov. 2006).

Além disso, é necessario frisar que o fato de a autora ter figu-
rado no polo passivo de uma a¢io penal nio causa, por si s, qual-
quer dano a ela, mormente em se tratando de processo no curso do
qual foram fielmente atendidos os principios da ampla defesa, do

contraditorio e da dignidade humana.

De se notar ainda que vigora entre nds o principio da pre-
suncdo de inocéncia, que condiciona a caracterizagio de culpa ao
transito em julgado de decisio condenatoéria, tendo sido este, como

sempre, respeitado pelo Ministério Pablico.

Nio hi como se imputar ao Estado a responsabilidade pelo fato
de particulares (no caso, pacientes e colegas da autora) terem even-
tualmente se comportado ao arrepio de tal diretriz constitucional,
afastando-se dela ou com ela evitando contato pessoal ou profissio-

nal, fatos estes que, registre-se, ndo restaram comprovados nos autos.

No mérito, revelou-se imperioso discutir a questio de os

membros do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territorios
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terem agido no estrito cumprimento do dever legal, atendendo-se
aos principios da independéncia funcional e da obrigatoriedade da

a¢ao penal.

O Ministério Publico foi definido pela Constitui¢io Federal
de 1988, em seu artigo 127, como “instituicdo permanente, essen-
cial & fun¢io jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis”.

Nos termos do artigo 24 da Lei Complementar n. 75/1993,
o Ministério Publico da Unido foi dividido em quatro grandes
bragos, sendo um deles justamente o Ministério Pablico do Distrito
Federal e Territérios, cuja organiza¢io cabe a Unido, nos termos

do artigo 21, XIII, da Constitui¢io Federal.

No ambito penal, detém o Ministério Publico a atribui¢io
privativa para a promog¢ao da acdo penal puablica, nos precisos
termos do artigo 129, I, da Constitui¢io Federal, e do artigo 62, V,
da Lei Complementar n. 75/1993, devendo, para tanto, atender ao

principio da obrigatoriedade, segundo o qual,

[...] o Ministério Publico deve propor acio penal puablica, sempre
que estiver com um fato tipico, ilicito e culpavel nas mios, devi-
damente comprovado ou com elementos que autorizem a ini-
clar a persecucio penal. Pois a obrigatoriedade da acio penal é
uma exigéncia légica do aforismo de que os delitos nio podem
ficar impunes (nec delicta maneant impunita). Ora, como punir (jus
puniendi) se ndo houver provocag¢ao jurisdicional? Como sustentar
o monopdlio da administracio da justica se nio for criado um
6rgio estatal incumbido de exercer a persecucio penal?!

Ainda sobre o referido principio, é

' RANGEL, 2005, p. 211.
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De suma relevancia salientar que a deflagragio da agdo penal piiblica
pelo Parquet ndo admite valoragio com base em critérios administrativos,
vinculada que esta ao principio da obrigatoriedade. Destarte, vislumbrando
o agente ministerial justa causa (indicios de autoria, prova licita da materia-
lidade e demonstragao da ilicitude e da culpabilidade da conduta), nao podera
abrir mao da propositura da agdo penal, no que ¢é fiscalizado pelo magistrado
de forma andomala e intermediaria, na forma do ja referido artigo
28 do Cddigo de Processo Penal? [g.n.].

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira,

estar obrigado a promocio da acio penal significa dizer que nio se
reserva ao parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto ¢, nio se
atribui a ele qualquer liberdade de op¢io acerca da conveniéncia ou
oportunidade de iniciativa penal, quando constatada a presenca de
conduta delituosa, e desde que satisfeitas as condi¢cdes da acio penal’.

No caso concreto, o Ministério Publico do Distrito Federal
e Territorios limitou-se a atender ao referido principio da

obrigatoriedade.

Apds o exame do Processo Administrativo n. 027.000.103/2001
(em tramite perante a Diretoria Regional de Satde de Taguatinga),
dos depoimentos tomados pela Comissao Regional de Sindicancia
e de prontuarios médicos colacionados ao feito, o Ministério
Publico, verificando a existéncia de indicios de autoria e certeza da
materialidade delitiva, ofereceu dentncia, imputando a autora da

a¢ido de indenizag¢io a pratica da conduta delitiva descrita no artigo
121, §§ 32 e 42, ¢/c o artigo 13 do Codigo Penal.

No caso dos autos, em atitude tipicamente fiscalizadora da
observancia ao aludido principio da obrigatoriedade, o Poder
Judiciario chancelou tal juizo de valor e recebeu a dentncia nos
seguintes termos: “R. A. Recebo a dentncia porque caracteri-

zados seus requisitos legais. Designem data para o interrogatoério.

2 Nungs, 2001, p. 22-23.
> OLIVEIRA, 2005, p. 99.
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Citem-se. Intime-se o MP. Taguatinga/DF, 2.8.2002. Dr? Leila
Cury — Juiza de Direito”.

De se registrar que a autora ndo se insurgiu contra tal ato por qualquer

via legal, seja habeas corpus, mandado de seguran¢a ou reclamagao.

Naio se vislumbra qualquer viés de persegui¢io (no sentido
pejorativo, frise-se) contra a autora, notando-se que o Ministério
Puablico tio-somente exerceu seu papel na persecucido criminal,
que € o de valorar os elementos de prova existentes para formagio

de seu convencimento juridico.

Concluida a instrugio judicial sob os auspicios do contraditd-
rio e da ampla defesa, e instado a apresentar suas alegacdes finais, o
Ministério Pablico alterou seu convencimento juridico fixado por
ocasido da dentincia e houve por bem requerer a desclassificacao do

fato de homicidio culposo para omissio de socorro.

Tal altera¢do no convencimento juridico é nio sé plenamente
cabivel como também decorre da dupla fun¢io desempenhada pelo
Ministério Publico no processo penal, qual seja a de autor e a de
fiscal da lei. Como custos legis, cabe ao Ministério Publico postular
a medida apropriada ao caso concreto, exatamente o que ocorreu

na hipétese dos autos.

Tal convencimento deve ser respeitado por for¢a de mandamen-
tos e principios constitucionais e infraconstitucionais e, ainda, em

atenc¢io ao principio da independéncia funcional, assim definido:

O principio da independéncia funcional significa que os membros
do Ministério Pablico no exercicio de suas fun¢des atuam de modo
independente, sem vinculo de subordina¢io hierdrquica, inclu-
sive em relacdo com a chefia da instituicdo, guiando sua conduta
somente pela lei e sua convicgdes®.

* Pags, 2003, p. 184.
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Dessa forma, a conduta do Ministério Publico foi pautada pelo
estrito cumprimento do dever legal, culminando com a instaura-
¢do de processo penal contra a autora, ficando afastada, de forma

inequivoca, a responsabilidade civil da Unido.

O fato de a autora ter sido posteriormente absolvida nio torna
injusta a imputacio a ela feita nem tampouco cria responsabili-
dade estatal, ja que o caso sequer chegou a receber uma solugao de
mérito, tendo o processo sido extinto por ocasido do reconheci-

mento da prescri¢io da pretensdo punitiva estatal.

Ressalte-se que mesmo que houvesse sentenca definitiva,
de mérito, absolvendo a autora por insuficiéncia de provas, ainda
assim nao seria caso de reconhecimento de qualquer responsabili-

dade estatal, conforme ja se decidiu diversas vezes:

PRISAO PREVENTIVA — DECRETACAO — INDENIZACAO — ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE PROVA. A prisio preventiva, quando fundamentada,
ndo gera ao Estado obrigacdo de indenizar o acusado, em face a sua absolvigao por
insuficiéncia de provas, posto ser ato de persecugdo criminal que repousa em juizo
provisorio. Recurso provido (ST, REsp n. 139.980, relator ministro Garcia
Vieira, D] de 16 fev. 1998).

R ESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. CONDENACAO EM PRIMEIRA INS-
TANCIA E ABSOLVIGAO, POR FALTA DE PROVAS, PELO TRIBUNAL. AUSENCIA
DE ERRO JUDICIARIO E DO CONSEQUENTE DIREITO A INDENIZAGAO. 1. A
absolvicio por insuficiéncia de provas (CPP, art. 386,VI) nio configura
o erro judiciirio previsto no artigo 5%, inciso LXXYV, da Constitui¢io.
Precedentes do TJSP. 2. Apelagio provida. Remessa prejudicada (TRF
da 12 Regido, Apelacio Civel n. 1997.01.00.016024-7, relator juiz Ledo
Aparecido Alves, D] de 27 jun. 2002).

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATOS DE
PERSECUCAO PENAL. ABSOLVICAO. INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS.
Nao ha responsabilidade civil do Estado, em face de danos eventualmente

causados por atos de persecucio penal, quando o acusado vem a ser
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absolvido por falta de prova e sua participagio na infragio penal, pois
que, fanto a decretagio da prisdo preventiva, quanto a admissibilidade da
dentincia repousam em juizo provisério da pratica delituosa, de todo legitimo
(TJPR, Apelagio Civel n. 115.557-9, relator desembargador Ulysses
Lopes, DJ de 29 abr. 2002) [g.n.].

RESPONSABILIDADE C1vIL. EstADO. PRISAO. ATO DO PODER
JUDICIARIO. SENTENCA PENAL ABSOLUTORIA. BENEFICIO DA DUVIDA.
HipOTESE QUE NAO TRADUZ INOCENCIA DO DESTINATARIO DA
ORDEM OU ERRO JUDICIARIO. A decisao penal absolutéria, fulcrada no
art. 386, VI, do CPP, nao traduz, por si sé, inocéncia do destinatario da
prisdo, ou erro judiciario na decretagio do encarceramento, indispensaveis
para atrair responsabilidade civil do Estado pelos danos correspondentes.
SENTENCA MANTIDA (TJRS, Apelacio Civel n. 70003087707, rela-
tora desembargadora Mara Larsen Chechi, DJ de 17 dez. 2003).

INDENIZAGAO — Responsabilidade civil do Estado — Danos morais e
materiais por prisio e processo crime injustificados — Inadmissibilidade
— Absolvi¢io por insuficiéncia de provas — Injustica da persecucio
penal nio comprovada — Inexisténcia de qualquer fundamento seguro
da inocorréncia do fato — Investigacio e processo penal legalmente
procedidos — Recursos nao providos. O autor nio produziu prova de
que a sua prisio teria sido injusta ou arbitriria nem que nio havera
justa causa para instauracdo da acdo penal, tanto que sua absolvicio
nio se deu por inexisténcia do ato a ele imputado ou negativa de sua
autoria, mas sim por insuficiéncia de provas, descabendo pleitear verbas
indenizatérias por ter sido preso e processado criminalmente (TJSP,
Apelacao Civel n. 6.919-5, relator desembargador Celso Bonilha, DJ
de 5 nov. 1997).

Fixou-se que o erro judicidrio (e, analogamente, eventual erro
praticado pelo Ministério Publico) pressupde a pratica de ato des-
conforme com a lei, mediante dolo de agente publico, o que nio

se verificou na espécie.

Acrescente-se que a simples persecu¢io penal, efetuada dentro

dos ditames legais, nos quais se inclui a previsao legitima de ajuiza-
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mento da a¢do, ndo enseja qualquer tipo de reparacdo, até porque
configura exercicio regular de direito, nos termos do artigo 188 do

Codigo Civil, e estrito cumprimento do dever legal (poder-dever).

Entender o contrario seria abrir perigoso precedente no sentido
de que toda pessoa processada criminalmente, cujo julgamento nio

implicou exame do mérito, devesse ser indenizada pelo Estado.

A concessao de indenizag¢des da natureza pleiteada pela autora
implicaria retirar do Ministério Pablico a possibilidade de exerci-
cio de suas fun¢des em prejuizo do Estado Democratico de Direito

e da defesa do interesse social de que é incumbido.

Vale frisar que o Ministério Publico brasileiro, diferentemente
do que se vé em outros sistemas juridicos, nido possui discriciona-
riedade para, diante de suporte probatério minimo, deflagrar ou
nio a agio penal, sendo, na verdade, obrigado a tanto, em atendi-
mento ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no
artigo 5%, XXXV, da Constitui¢ao da Republica, segundo o qual
“nenhuma lesio ou ameaca de lesdo serd excluida da aprecia¢io do

Poder Judiciario™.

3 Teoria abstrata do direito de acao. Do pleno
atendimento das condi¢Ges da acao

Ao formular seu pedido indenizatério, insistiu a autora, em
varias passagens da peticdo inicial, no fato de nio ter o Poder
Judiciario reconhecido sua responsabilidade criminal, quando, na
verdade, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios se
limitou a reconhecer a configura¢io da prescricio da pretensiao
punitiva, causa de extin¢do da punibilidade, nos precisos termos
do artigo 107 do Co6digo Penal, ndo tendo promovido incursiao no

mérito propriamente dito.
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O atendimento ao pleito da autora, formulado nesses moldes, reve-
laria total desconhecimento acerca de qual foi a teoria sobre natureza

juridica do direito de a¢do adotada pelo sistema processual patrio.

Ultrapassada a concepgio civilista ou imanentista de Savigny
sobre o direito de a¢io e plasmada no artigo 75 do Cddigo Civil
de 1916, e com a contribuicio das ideias desenvolvidas e debati-
das por célebres estudiosos tais como Bernard Windscheid, Theodor
Miither, Adolph Wach, Giuseppe Chiovenda, Plosz, Degenkolb,Von
Biilow, entre tantos outros, chegou-se a teoria abstrata do direito de

a¢do, adotada majoritariamente no Brasil, segundo a qual:

A acio é, pois, um direito subjetivo (posto que inerente a cada
individuo), autdbnomo (pois nio se confunde com o direito mate-
rial, que ird se deduzir em juizo), abstrato (pois independe de o
autor ter ou nao razio ao final do processo), instrumental (serve
de meio para se alcancar um fim que ¢ a satisfacio da preten-
sdao insatisfeita ou resistida) e puablico (porque se dirige contra o
Estado e em face do réu)’.

José Frederico Marques assim discorre sobre o direito de acio:

A ag¢do penal é o direito de invocar-se o Poder Judiciario para aplicar o
direito penal objetivo e como dela se serve o Estado para tornar efetivo
seu ministério penal, a a¢io é também um momento de persecucio
criminal. A a¢io penal é o direito que tem o Estado-Administracio, em
face do Estado-Juiz, ao julgamento sobre o mérito de uma pretensio
punitiva regularmente deduzida na acusagio®.

Assim, segundo a teoria abstrata, o direito de acio pode ser exer-
cido mesmo por aqueles que nio possuem o direito material a ser dis-
cutido em juizo, donde se conclui que, mesmo no caso em que tenha

havido o reconhecimento da improcedéncia do pedido, ali também

> RANGEL, 2005, p. 209.
®  MARQUES, 1997, p. 287-291.
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tera havido exercicio do direito de a¢do, que existe por si s6, indepen-

dentemente da existéncia de direito material.

Nesse sentido, cumpre destacar licdo de Paulo Rangel, para quem:

O 1nteresse processual nio pode ser confundido com o interesse mate-
rial que ficou insatisfeito e, portanto, exige, do prejudicado o ingresso
em juizo para exigir do Estado a prestagdo jurisdicional. Assim, uma
coisa é o bem da vida, outra, bem diferente, é a busca no Judiciario da
prestacdo jurisdicional que o Estado se obrigou a dar todas as vezes que
uma pretensdo ficasse insatisfeita ou fosse resistida.

Se confundirmos o interesse material com o interesse processual, esta-
remos adotando a teoria do direito concreto por nds repelida, pois
ausente o interesse material, porque o autor nio o tem, nio haveria
também interesse processual. Errado, o raciocinio deve ser repelido. O
fato de o autor nio ter o direito (material) alegado nio significa que
nio possui o interesse (processual) de ir a juizo para reclamar o que
entende lhe seja devido’.

Consoante ensina José Frederico Marques, o direito de acio,
embora autonomo e abstrato, “‘se liga a uma situa¢io juridica concreta
sobre a qual deve incidir a prestagio jurisdicional invocada” e, por
1580, ““0 jus actionis subordina-se a condi¢des que se relacionam com a

pretensio a ser julgada™®.

As referidas condi¢des da acido — cujo estudo foi desenvolvido
pelo italiano Enrico Tulio Liebman, que viveu no Brasil da década de
1940 — constituem um plus a teoria abstrata e sio consideradas requi-

sitos minimos para o exercicio regular do direito de acio.

No ambito do direito processual civil, as condi¢des da agio e
a consequéncia de sua auséncia (o fenomeno da caréncia de a¢io)
sio expressamente mencionadas no Coédigo de Processo Civil

(Lei n. 5.869/1973), cuja elaboracio foi fortemente influenciada

7 RANGEL, 2005, p. 263.
8 MARQUES, 1997, p. 292.
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por Liebman, o mesmo nio ocorrendo em relagio ao Cddigo de
Processo Penal, ja que, quando de sua elaboracio e edicio, em 1941,
a chamada teoria eclética (que conjuga o aspecto abstrato do direito
de acdo e desenvolve a exigéncia das condi¢des da acdo) ainda nio

havia sido concebida.

A falta de previsio legal nio afasta, contudo, a exigéncia feita
pela doutrina processual penal e pela jurisprudéncia patrias quanto
ao cumprimento das condi¢des da a¢do para seu exercicio valido

e regular.

No caso concreto, nio restam davidas de que todas as condi-
¢oes da acio, quais sejam, possibilidade juridica do pedido, legimatio ad
causam e interesse de agir, foram atendidas quando da propositura da

acdo penal pelo Ministério Pablico. Senio vejamos.

A possibilidade juridica do pedido é patente, ja que a dentncia
descreveu um fato notadamente tipico, conforme exige o Cddigo de

Processo Penal.

Segundo Paulo Rangel, a possibilidade juridica do pedido
significa que “o fato narrado na peti¢ao inicial deve ser tipico (des-
crito em norma penal incriminadora) e o pedido ministerial deve ser

admissivel no direito’.

Sobre o tema, importante destacar a licdo de Hélio Tornaghi, que
esclarece que “nio se trata de saber se, na hipdtese, o autor tem real-
mente o direito, o que ¢ matéria de direito a ser decidida na sentenca,
mas de saber se os fatos que enuncia em seu pedido sdo tipicos, isto &,

adequados a descri¢do legal de um direito”".

Quanto a legitimatio ad causam, isto €, a pertinéncia subjetiva do
direto de agir, consagrada expressio de Alfredo Buzaid, tem-se que

o Ministério Publico € a parte legitima para promover a a¢io penal

? RANGEL, 2005, p. 264.
10 TornacHI, 1977, p. 314.
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publica, ja que, no crime de homicidio culposo, nao ha qualquer regra
especial sobre acdo penal acompanhando o tipo do artigo 121 do

Codigo Penal.

A legitimidade passiva cabe ao infrator, titular do direito de liber-
dade, isto ¢, aquele que, a luz de indicios suficientes, aparentemente,
¢ autor do fato criminoso, e deve ser aferida no momento da propo-
situra da acdo, sendo irrelevante que, ao final, o réu seja absolvido ou
que o processo seja encerrado sem resolucio do mérito (como € o

caso dos autos).

Segundo li¢io de Paulo Rangel, “é a sociedade (representada
pelo Ministério Publico) que quer ver reintegrada a ordem publica
violada com a pratica do injusto penal pelo réu, que, por sua vez, tem
legitimidade para resistir a esta pretensio, para nio se ver privado da

sua liberdade de locomocio™!".

Por fim, quanto ao interesse de agir, temos que este se traduz na
necessidade e na utilidade de obter a tutela jurisdicional do Estado
mediante o julgamento da pretensio deduzida em juizo ou na neces-
sidade de se ir a juizo para reclamar alguma providéncia jurisdicional

que se entende devida.

Para que haja interesse de agir, é necessario que o autor for-
mule uma pretensio adequada a satisfagdo do interesse contido no
direito subjetivo de que se diz titular, exatamente como ocorreu

no caso em tela.

Tal interesse descansa na idoneidade do pedido, ou seja, a pre-
tensao deve ser apresentada como digna de ser julgada: viabilidade da
pretensao punitiva, e pressupoe, portanto, a existéncia de elementos de

convic¢ao sobre o fato e a autoria.

" RANGEL, 2005, p. 260-261.
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Para os partidarios da existéncia de uma quarta condi¢io da a¢io
denominada justa causa, tema desenvolvido por Afranio Silva Jardim™
(para quem a dentncia s6 pode ser oferecida quando ha um suporte
minimo de provas, sem os quais faltam a acusa¢ao requisitos minimos
de admissibilidade®), tem-se que essa também foi atendida na hipo-
tese dos autos, jA que a dentncia ofertada pelo MPDFT baseou-se
na documenta¢io constante do processo administrativo supramen-
cionado, que continha o chamado “lastro probatério minimo” rela-
cionado com indicios da autoria, existéncia material de uma conduta

tipica e alguma prova de sua ilicitude e de culpabilidade do agente.

4 Conclusiao

Com efeito, o oferecimento, pelo Ministério Publico, de
dentincia calcada em elementos indiciarios é ato de persecugio cri-
minal inspirado em juizo provisorio, a ser confirmado ou nio apos
a instruc¢ao criminal, e ndo pode jamais implicar responsabiliza¢cio
estatal. Tais argumentos foram acatados pelo Juiz da 4* Vara da
Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal, que houve por bem julgar
improcedente o pedido indenizatério formulado pela autora no
caso acima narrado, sendo os autos remetidos ao Tribunal Regional

Federal para exame do recurso de apelagido por ela interposto.
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1 Introducgao

A discussio acerca da legitimidade de o Ministério Publico
participar de investigacdes preliminares é assunto polémico, abor-
dado desde longa data no Brasil, e tem sido alvo de crescentes
debates nos dias atuais. Juristas, profissionais e académicos diver-

gem em suas opinioes.

A polémica em torno do assunto tem como pano de fundo
a latente impunidade constatada em nosso pais, pois é notorio o
descompasso existente entre a atuacido dos agentes publicos e as

empreitadas realizadas pelos criminosos.

Maira Véris Dellai Ferreira é bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de
Leme, Sio Paulo, especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universi-
dade Presbiteriana Mackenzie, advogada e assessora juridica no Ministério Pablico
Federal.
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Por sua vez, temos visto que a atua¢ao mais direta do Ministério
Pablico em investigacdes de crimes de corrupg¢io, sonegagio, lava-
gem de dinheiro, crimes do colarinho branco e do crime organi-

zado tem apresentado excelentes resultados.

s

E certo, porém, que muitas vezes a atuacdio do Ministério
Publico nesses tipos de crime contraria interesses economicos e
politicos e talvez por isso ainda haja muita resisténcia em se admitir

a participa¢ao do Parquet durante as investigacdes criminais.

O emperrado e burocratico sistema brasileiro de investigacao
criminal, tradicionalmente realizado com exclusividade pela poli-
cia, nem sempre ¢ suficiente e eficaz para prevenir ou reprimir a

pratica de crimes.

No entanto, como veremos no decorrer deste artigo, nio ha
nas leis brasileiras, inclusive na Constituicdo Federal, nenhuma
norma que impeca a atuagao do Ministério Puablico nas investiga-

¢Oes preliminares.

Nio se trata de afastar a atividade da policia, nem de abolir o
inquérito policial, mas sim de repensar o atual sistema brasileiro de
investigacdo, buscando mais celeridade e resultados que garantam

a efetiva aplicagio da justica.

2 O que é investigacao criminal? Qual a sua

finalidade?

Conforme os dicionarios de lingua portuguesa, investigar
significa pesquisar, indagar, inquirir, diligenciar para achar, exa-

minar com atencido, esquadrinhar, seguir os vestigios de'.

Investigacdo criminal, na licio de José Frederico Marques,

trata-se da “atividade estatal da persecutio criminis destinada a pre-

! FERREIRA, 2006.
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parar a acdo penal, apresentando carater preparatdrio informativo,
visto que seu objetivo é o de levar aos 6rgios da acdo penal os ele-
mentos necessarios para a dedu¢io da pretensio punitiva em juizo:
inquisitio nihil est quam informatio delicti”?.

A atividade de investigacido criminal tem como escopo for-
necer elementos minimos de autoria e materialidade de um crime
para a formacio da opinio delicti do Ministério Publico; desencadear
ou nio a a¢io penal puablica; embasar o recebimento da dentncia;
embasar a concessao de medidas cautelares, além de servir como
subsidio para a queixa-crime da vitima nos crimes de a¢do penal

privada ou de a¢do penal subsidiaria.

Historicamente podemos dizer que a investigacdo surgiu no
Egito, por volta do ano 4.000 a.C., onde funcionarios reais desem-
penhavam multiplas funcdes, tais como: ser a lingua e os olhos do rei,
castigar os rebeldes, reprimir os violentos, proteger as pessoas pacificas,

tomar parte nas instrugdes para descobrir a verdade, entre outras.

Na Grécia, havia aquele que cumpria um papel parecido e
efetuava um trabalho semelhante ao da policia, ou seja, denunciava
os delitos a Assembleia do Povo ou ao Senado para que em seguida

fosse designado um acusador.

Ja em Roma, o povo ou o ofendido tomava a iniciativa do
procedimento criminal, tendo liberdade de acusar, mediante auto-
rizacdo do pretor, procedendo-se em seguida aos trabalhos de

investigacao do crime e da autoria.

Com o passar dos tempos, por volta do séculoV, a Igreja passou a
influenciar a jurisdi¢do criminal e o processo eclesiastico evoluiu de tal
forma que, no século XV, foram criados os tribunais do Santo Oficio,

para decisio de matérias espirituais, eclesiasticas, civeis e criminais.

2 MARQUES, 1980, p. 180.
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No Brasil, a investigacdo criminal, a principio, era regida
pelas Ordenac¢des do Reino — por volta de 1500 — até serem supe-
radas pelas legisla¢cdes imperiais (Codigo Criminal e Cédigo de
Processo Penal Imperial) republicanas e, posteriormente, pelo
Coédigo Civil, ja em 1916.

Com o advento da Constituicio Federal de 1988, a investiga-
¢do criminal em nosso pais passou a ser disciplinada de acordo com
as regras do artigo 144 da Carta Magna, que confere as policias

tederal, civil e militar o trabalho de investigacdo de crimes.

Atualmente, em nosso pais, as investigacdes criminais sio rea-
lizadas pela policia (federal, civil ou militar) e, em alguns casos,

pelo Ministério Publico.

Ainvestigacdo criminal representaa primeirafase da persecuc¢ao
penal estatal e é materializada na maior parte dos casos por meio
do inquérito policial, que é a forma mais comum de documentar

as investigagoes criminais estatais.

Existem, contudo, outras formas de investiga¢do, chamadas
extrapoliciais, que sio aquelas efetuadas por agentes publicos nao
vinculados ao organismo policial. Sio elas: investigacoes parla-
mentares, investiga¢Oes judiciais, investigacoes administrativas e a

investiga¢do efetuada pelo Ministério Publico.

Podemos ainda citar a investigacdo privada, que ¢ aquela
preparada pela vitima, pelo indiciado, por qualquer cidadio, pela
imprensa ou por outro meio de comunicacio. E facultativa e
funciona de forma dependente e subsidiiria, com o objetivo de

auxiliar a policia e o Ministério Publico.

No que tange a forma, a investigacdo criminal deve ser
documentada, ou seja, todos os elementos colhidos que deverio

acompanhar a dendncia ou queixa-crime deverdo ser escritos,
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datilografados, impressos ou compilados em qualquer outra
forma de instrumentalizacio de audio, som, imagem ou dados

computadorizados para serem juntados aos autos.

3 As fun¢Ges do Ministério Publico

Também historicamente, ¢ sabido que a persecuc¢do criminal
era privativa do Estado e que este, por sua vez, nio demonstrava
preocupagao com o resultado das lides. Contudo, com o passar do
tempo, o Estado passou a demonstrar interesse na repressio dos
crimes e conferiu ao Ministério Ptblico — 6rgio oficial do proprio

Estado — tal funcio.

Dessa forma, o Ministério Pablico ficou conhecido como o
“Orgao acusador” do proprio Estado, pois a politica da instituicao

pautava—se necessariamente no pensamento do governo.

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988 o perfil do
Ministério Publico foi substancialmente alterado, principalmente
no que tange a sua independéncia do Estado. A Constitui¢do trans-
formou o “6rgio acusador” em fiscal da lei, imputando-lhe o dever
de zelar pelo respeito aos direitos assegurados na Carta Maior e

pela defesa dos interesses sociais.

No ambito criminal, o Ministério Pablico é o titular da acio
penal, ou seja, a iniciativa da agdo da-se por meio da dentincia que
¢ oferecida de acordo com a existéncia de indicios de autoria e

materialidade em rela¢do ao delito investigado.

Por outro lado, nio existindo indicios suficientes de autoria e
materialidade, o 6rgio ministerial pode deixar de oferecer a dentin-
cia e promover o arquivamento do caso. Saliente-se, contudo que

o Parquet ndo pode desistir da a¢do proposta.

Conforme o conceito insculpido no artigo 127 da Constituicao

Federal, o Ministério Publico é institui¢io permanente essencial a
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fun¢io jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis. Trata-se de institui¢do una, indivisivel e com

autonomia funcional.

No que tange a sua estrutura, o Ministério Publico divi-
de-se em: 1) Ministério Publico da Unido, que é composto pelo
Ministério Ptblico Federal, Ministério Publico do Trabalho,
Ministério Pablico Militar e Ministério Publico do Distrito Federal

e Territorios, e 2) Ministério Pablico Estadual.

As fungoes institucionais do Ministério Pablico também estio elen-
cadas na Carta Maior (artigo 129 da Constitui¢do Federal) e sio elas:

&% promover, privativamente, a agdo penal pablica;

& zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos ser-
vicos de relevancia ptblica;

&% promover o inquérito civil e a a¢do civil publica;

&% promover a acao de inconstitucionalidade ou a representa-
¢do para fins de intervencdo da Unido e dos Estados;

#® defender judicialmente os direitos e interesses das popula-
¢des indigenas;

#® expedir notificagdes nos procedimentos administrativos;
#® requisitar informagdes e documentos;

&% exercer o controle externo da atividade policial;

& requisitar diligéncias investigatorias;

& requisitar a instauracdo de inquérito policial.

s

E certo que o inquérito policial é atribui¢io da autoridade

policial, podendo também ser atribui¢io de autoridades adminis-
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trativas. Nao é peca obrigatoria para o inicio da a¢do penal, sendo
possivel a colheita de indicios dar-se de outras maneiras, tais como
encaminhamento de informag¢des ou documentos pela vitima ou
por qualquer pessoa do povo ou por autoridades judiciais ou ainda

por entes publicos.

Atualmente o Ministério Publico tem participado das investi-
gacdes preliminares e tal fato tem sido objeto da seguinte discussio:
o Ministério Publico, a luz da legisla¢io patria, possui legitimidade

para atuar na investigacao criminal?

Entendemos que sim, pois, conforme pretendemos demons-
trar, ndo ha no direito brasileiro nenhuma norma que impeca o

Ministério Pablico de atuar nas investigacdes criminais.

Em suma, podemos afirmar que a atuagcdo do Ministério Pablico
nas investigacoes criminais ¢ inerente a sua qualidade de 6rgio fisca-
lizador, promotor de justi¢a e defensor dos interesses sociais, e que

priva-lo desse “direito-dever” seria desnaturar a sua esséncia.

4 Sistemas processuais

4.1 Introdugio

A atividade jurisdicional que se desenvolve visando a descoberta
da verdade real e, em tltima anilise, a aplica¢ao da sanc¢do aquele que
praticou o fato infringente da norma penal incriminadora, ¢ concre-

tizada no processo.

Sio trés os sistemas estruturais de processo: o acusatorio, o inqui-

sitivo e o misto, delimitados por caracteristicas muito particulares.

E bem verdade que a regulamentag¢io dos processos apresenta

diferencas sensiveis de pais para pais e de época para época, 0 que niao
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impede, contudo, sua classificacdo, tendo-se em conta, principal-

mente, suas peculiaridades e seus tracos distintivos’.

4.2 Sistema acusatorio

No sistema acusatdrio, que é o que mais diretamente interessa
ao presente trabalho, as func¢des de acusar (publica ou privada),
defender e julgar sio incumbidas a diferentes pessoas. A apreciacao
das provas incumbe a um juiz imparcial que devera necessariamente
fundamentar sua decisio, de acordo com o bom-senso, a experiéncia
e os elementos informativos coligidos pela acusacido e pela defesa.
Consagra-se, portanto, o método da persuasio racional. E certo que,
de qualquer forma, a medida que se diminuem os poderes de oficio
do juiz, vedando-lhe, v.g., a iniciativa da acdo — ou qualquer outro
procedimento persecutério —, mais nos aproximamos do sistema

acusatério puro®.

Em nosso pais, principalmente depois da promulgacio da
Constitui¢io Federal de 1988 (que revogou os chamados pro-
cedimentos judicialiformes), adota-se, em tese, um processo de

estrutura acusatoria.

Ha separacdo clara nas funcoes de acusar, defender e julgar e é
garantida a igualdade de partes na presenca de um juiz imparcial®.

Estabelece-se, enfim, o actum trium personarum.

> Nesse sentido, Conso, 1985.

ALMEIDA, 1938, p. 31; ver também nesse sentido CARNELUTTI, 1933, p. 355-356.
Como se verd mais adiante, a imparcialidade do juiz nio ¢ incompativel com o uso de
suas faculdades instrutérias. Como salienta José Carlos Barbosa Moreira (1989, p. 48), no
momento em que o juiz determina uma diligéncia, nio lhe é dado adivinhar o éxito, que
podera beneficiar a este ou aquele litigante, ou seja, “[...] se é exato que um dos dois se
beneficiara com o esclarecimento do ponto antes obscuro, também o é que a subsisténcia
da obscuridade logicamente beneficiaria o outro”. Em outras palavras, qualquer que seja
a sua postura, o magistrado acabara favorecendo uma das partes.
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Na precisa observa¢io de Herminio Alberto Marques Porto®,
a preocupagio de reforcar o sistema acusatorio, no ambito do ante-
projeto Frederico Marques, podia ser sentida no aparelhamento do
Ministério Publico, no reforco das garantias constitucionais para o
pleno e efetivo exercicio do direito de defesa e, também, na revo-
gacdo dos chamados procedimentos de oficio, colocando-se o juiz

numa situagio de equidistancia em relacdo as partes.

E inerente, portanto, a um auténtico sistema acusatorio a inves-
tigacdo prévia incumbida a policia judiciaria, que, funcionando como
6rgio auxiliar do juizo e do Ministério Publico, reine num inqué-
rito policial uma série de informagdes que devem servir, exclusiva-
mente, para a formacdo do convencimento do dominus litis quanto a
viabilidade da acdo penal. Essa fase “prepara a persecu¢io penal que

vai ser levada a juizo por meio da a¢io penal’.

E insita a um processo de estrutura acusatoria a necessaria pre-
visio do contraditério, como serd analisado a seguir. De qualquer
modo, parece importante salientar, desde logo, que nio se pode con-

fundir sistema acusatdrio e contraditorio.

Convém assinalar, outrossim, que 0 nosso sistema acusatorio
nio apresenta afinidade, quanto 2 iniciativa instrutéria do magis-
trado, com o chamado adversarial system, que predomina no direito
anglo-americano, embora ali nio seja adotado, atualmente, na sua

plenitude e inteireza.

O sistema adversarial — que efetivamente nao representa um
contraponto ao processo de estrutura acusatoria® — é plasmado sobre
a premissa de que a verdade ¢ mais facilmente descoberta quando

ha duas partes em litigio e cada uma delas conduz a propria inves-

¢ Porto, 1995, p. 206.
7 Cf. MARQUEs, 1965, p. 189.
8 Cf. GRINOVER, 1999; ver ainda FEgLEY, 1987, p. 753-766.
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tigacdo, apresentando diferentes teorias sobre a lei e sobre o caso
concreto ao tribunal. Nesse sistema o juiz é efetivamente neutro e
inerte, s6 intervindo quando a lei assim o determina ou, por outro

lado, quando ¢ solicitado por uma das partes.

Na verdade, como ja se disse, o sistema adversarial nio é
empregado na sua pureza no direito norte-americano’, pois dos
juizes se espera a supervisio do procedimento para assegurar a

efetiva justica (fairness)".

Esse modelo processual conta, nos Estados Unidos, com muitos
criticos. Seus detratores argumentam que a verdade nio é encon-
trada porque o sistema encoraja as partes a apresentar narrativas

deturpadas, enganosas e, nio raro, inveridicas sobre fatos.

O adversarial system é também acoimado injusto, pois, embora
esteja baseado na teoria de que havera duas partes em igualdade de
condicoes, essa premissa € questionavel, ja que dependera das habili-
dades especificas do advogado e do promotor, além do seu proprio
aparato e forca de investiga¢do. Pondera-se, por exemplo, que os
orgaos estatais incumbidos da persecucdo estio mais bem aparelha-
dos do que os acusados, o que torna irreal aquele ideal de igualdade

de condic¢des''.

No ingquisitorial system'?, por outro lado, o processo nio é enca-
rado como uma disputa, mas sim como uma indaga¢io, uma per-
quiri¢do, na qual a corte ¢ instada a reunir elementos de prova e, de

maneira independente, avalid-las e proferir o julgamento.

Como salienta Malcolm Feeley (1987, p. 764), pelo menos nos casos mais sérios e

graves, uma vez que no adversarial system os juizes frequentemente determinam que o

acusador reveja o caso e advirta o acusado do seu direito ao julgamento.

" Hatrr, 1996, p. 270-271.

""" Nesse sentido, HALL, 1996, p. 280; LAFAVE; ISRAEL, 1992, p. 36.

*  Como adverte Ada Pellegrini Grinover (1999), nio se pode confundir o inquisitorial
system com sistema inquisitivo; as expressdes nao apresentam qualquer sinonimia.
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Nesse sistema nio interessa, por exemplo, se 0 acusado admitiu
ou nio a culpa, ou o que o promotor ofereceu em troca. O procedi-
mento pode ser conduzido indiferentemente a atitude ou ao pedido

da acusacio. O tribunal nio esta preso a disputa entre as partes.

De qualquer modo, o sistema adversarial esta longe de ser abo-
lido, pois ¢ ele que melhor propicia as variadas formas de plea nego-
tiation, nas quais se espera do juiz grande dose de neutralidade e
inércia. Esse fato ¢ muito relevante, especialmente quando se sabe
que cerca de 90 a 95% das condenag¢des no sistema norte-americano

provém da justica negociada'.

4.3 Processo inquisitivo

O processo do tipo inquisitivo'* constitui o verdadeiro reverso da
medalha do sistema anteriormente analisado. Nele, o juiz é o diretor
do procedimento e concentra as funcdes de acusar e julgar. O direito
de defesa é limitado — como regra — e inexistente, em algumas opor-
tunidades. Nao ha publicidade e isso conduz a uma instru¢io escrita

do principio ao fim. A decisdo é entregue ao arbitrio do magistrado.

No autorizado magistério de Giovanni Conso, o sistema
inquisitivo, tal como praticado no tempo de Diocleciano, dos
imperadores do Oriente e no direito canénico, tem como princi-

pais caracteristicas:

a) intervencio ex officio do juiz; b) carater sigiloso do processo com
relacdo nio apenas aos cidadios, mas ao proprio acusado; ¢) proce-

dimento e defesa totalmente escritos; d) desigualdade de poderes

3 Nesse sentido, FEELEY, 1987, p. 763.

A etimologia da expressio “inquisitivo”, como observou Francesco Carrara (1957,
p- 317), tem seu berco nos quaesitores dos romanos, que eram “cidadios excepcional-
mente encarregados pelo Senado de investigar certos delitos especiais”.
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entre o juiz-acusador e o acusado; e) total liberdade do juiz na
colheita da prova; f) encarceramento preventivo do acusado'.

Por suas caracteristicas, nio ¢é dificil inferir que o acusado é,
na verdade, objeto do processo (e ndo sujeito de direitos) e ndo tem,

como consequéncia, a prote¢io de nenhuma garantia substancial.

4.4 Processo misto

O processo misto deita raizes na Revolucio Francesa, mais
especificamente naluta dos enciclopedistas contra os abusos propiciados
por processos de estrutura inquisitiva entio vigentes'®. Como ensina
Carrara'’, situa-se “entre o processo acusatorio puro e o inquisitorio,
do mesmo modo que a monarquia constitucional se encontra entre
a republica e o governo despdtico”. Nio se trata, contudo, da fusio
dos dois sistemas anteriores, pois nio ha “interpenetracio dos dois
processos”, mas sim a adaptacdo, “a reunido e a alterna¢io” das

formas ja estudadas'®.

Sua estrutura hibrida nio facilita a definicio taxativa de todos os seus
aspectos. E certo, de qualquer forma, que ele se desenvolve de maneira
escalonada e bipartida. A primeira fase — a instrutoria — é secreta e escrita,
presidida por um juiz “armado de poderes inquisitivos”"”. Na segunda
fase — a contraditoria —, em que se da o julgamento propriamente dito,
admite-se o amplo exercicio do direito de defesa, com todas as garantias

dele emergentes.

5 Conso, 1985, p. 288.

' Cf. TouriNngzO FirHO, 1997, p. 89.

7 CARRARA, 1957, p. 324.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida (1938, p. 28) salienta, por sua vez, que: “Os tipos
mistos s3o aqueles em que a forma acusatéria nio absorve a inquisitoriedade judicial; ou
aqueles que, desdobrados em fases, as contém de tipos diferentes”.

¥ Cf. MARQUES, 1980, p. 85-86.
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HaA paises que preveem a conducio do processo pelo 6rgao
do Ministério Puablico, como é o caso da Colombia, em que a etapa
de investigacao prévia, preliminar a instrugdao, como também a propria

instrugdo processual sigilosa lhe sio atribuidas®.

No Brasil, respeitadas as judiciosas opinides em sentido con-
trario®', o processo tem estrutura acusatoria e a previsio de uma

fase investigatoria preliminar nio lhe retira essa conotacio®.

Conforme se vé pela propria Exposi¢ao de Motivos do Codigo
de Processo Penal, uma das discussdes na elabora¢iao do diploma
foi exatamente quanto a ado¢do, ou nio, do chamado juizado de
instru¢io, que, por aquela época, vigorava na grande maioria dos
paises da Europa Continental. Em nosso pais adotou-se sistema
distinto. Houve, pelo menos na elaboracio do texto, uma clara
op¢ao pela estrutura acusatoria, que, muito tempo depois, foi

reforcada, na sua inteireza, pela Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, o inquérito policial ndo integra a instru¢ao

do processo®

. Trata-se de uma fase meramente investigatéria,
dispensavel e cuja Gnica finalidade é fornecer ao titular da acio
penal elementos suficientes para a formagio da opinio delicti e o

consequente oferecimento da acusacio®.

20 Cf. GRINOVER, 1993.

2 Cf. Nucct, 1997, p. 147.

Como se 1é na Exposicio de Motivos do Cddigo de Processo Penal: “O preconizado
Juizo de instrugdo, que importaria limitar a fun¢io da autoridade policial a prender crimi-
nosos, averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, s6 ¢ praticavel sob a
condi¢io de que as distancias dentro do seu territdrio de jurisdi¢io sejam ficil e rapida-
mente superaveis. Para atuar proficuamente em comarcas extensas, e posto que deva ser
excluida a hipétese de criacio de juizados de instrucdo em cada sede do distrito, seria
preciso que o juiz instrutor possuisse o dom da ubiquidade”.

Ver, nesse sentido, MARQUES, 1998, p. 83-84.

2 Cf. artigos 40, 39, § 5%, 46, § 12, do Cddigo de Processo Penal.
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Muito embora a atividade da policia judiciaria tenha por finali-
dade preparar uma futura a¢io penal, colhendo os primeiros elemen-
tos de informacio e impedindo, e.g., que os vestigios do crime desa-
parecam, essa atribuicdo nio se desenvolve em face de uma acusa¢io

formal e tampouco pressupde a existéncia das partes.

Nesse passo, podemos afirmar que, no sistema acusatorio é
possivel o Ministério Publico participar das investigacdes crimi-
nais, ja que numa fase preliminar de colheitas de provas, que

antecede a acdo penal, nao ha falar-se em acusado ou acusador.

5 As atribui¢cGes do Ministério Publico no direito
estrangeiro

5.1 Introducio

De acordo com as regras processuais, no Brasil o Ministério
Puablico ¢é o titular da ag¢do penal, e o inquérito policial é presidido
pelo delegado de policia, que, apds instaura-lo para investigar a
pratica de um crime, remete os autos ao MP, que, apds a analise
das provas colhidas, avaliara se ha de indicios de autoria e materia-

lidade que autorizam o oferecimento da dendncia.

Em outros paises, onde o Ministério Pablico também se apre-
senta estruturado de forma organica, podemos tecer algumas com-
paragdes no que tange ao funcionamento desse 6rgao. Para tanto,
utilizamo-nos das bem-lan¢adas considera¢des a respeito do tema,
encontradas na obra do professor Pedro Henrique Demercian®,
que analisa os aspectos de atuacio do Ministério Publico em alguns
paises da Europa Continental, tais como Alemanha, Espanha,

Franca, Italia e Portugal.

2> DEMERCIAN, 2001.
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5.2 Alemanha

Em linhas gerais, na Alemanha, o Ministério Pablico ¢ o titular
da acdo penal. Pode investigar por meios proprios e valer-se também
da ajuda da policia, que, embora nio esteja a ele vinculada, deve

cumprir suas ordens.

A estrutura do Ministério Publico é disposta de maneira hie-
rarquica e burocratica. Seus 6rgios nio gozam de independéncia
funcional e agem, no ambito federal, em nome do procurador-
chefe, que, por sua vez, ¢ nomeado pelo presidente da Republica,
mediante proposta do ministro da Justi¢a, podendo ser até mesmo
demitidos, suspensos e rebaixados de suas fun¢des. Sio autorida-
des essenciais 2 administracdo da Justica e, como em nosso pais,
nio exercem funcio jurisdicional, mas também nio ostentam
as caracteristicas peculiares de meras autoridades administrati-
vas, pois sua atividade ndo se estabelece a partir de exigéncias
da Administracdo, mas, ao contrario, é exclusivamente dirigida

pelos critérios de verdade e justiga.

Tal como no Brasil, o membro do Ministério Pablico na
Alemanha nio esta obrigado a pleitear a condenacdo, embora seja

a principal autoridade acusadora.

No que tange ao procedimento, o Codigo de Processo Penal
alemio preve trés fases bastante distintas: a investigatoria, que atri-
bui ao Ministério Publico, de forma ampla, a iniciativa e o controle
da atividade de investigacido criminal; o procedimento intermédio,
que visa a uma funcio de controle negativo, em que se verifica a
presenca de indicios suficientes para se imputar ao investigado um
fato punivel e se delibera sobre a abertura do procedimento principal; e

a fase dita mais importante, na qual tem lugar a cogni¢do judicial.

Também, do mesmo modo que em nosso pais, a prova colhida

nas fases preliminares das investiga¢des nio tem influéncia no pro-
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cedimento principal, salvo as exce¢des, tais como as medidas de
carater cautelar de preservac¢io da prova, as medidas coercitivas e as

provas consideradas irrepetiveis.

O procedimento principal, em que se estabelece o contraditério
pleno e sio colhidos os elementos de convic¢io para a comprovagao
da culpabilidade do acusado é pautado pela oralidade, a imediagio
e a concentra¢do. A sentenca é consequéncia do debate principal e
funda-se no convencimento do juiz no que diz respeito a matéria

de direito, diante do que restar demonstrado nos debates.

O procedimento em questdo também prevé medidas despenali-
zadoras que evitam o inicio da acdo penal (ou suspendem provisoria-
mente aquela ja iniciada), o que ocorre com o arquivamento condi-
cional ou outros ritos mais ageis para a rapida solucio das controvérsias,

a exemplo do procedimento acelerado e do processo por ordem penal.

Como titular da a¢io penal, 0 Ministério Pablico, ap6s analisar os
elementos de convic¢do que lhe sio apresentados, devera apresentar a

acusagio perante o tribunal ou requerer o arquivamento do feito.

5.3 Espanha

Para o direito espanhol, o Ministério Publico € institui¢do auto-
noma — nao esta vinculado ao Poder Judiciario, nem a Administrag¢io
— e esta organizado em carreira, de forma hierarquizada, pautado
pelos principios da unidade, dependéncia e indivisibilidade.

No que tange a hierarquia, no topo da piramide estd o minis-
tro da Justica e em seguida encontramos o chefe do Ministério
Publico, que é denominado Fiscal Geral do Estado. Ele é nomeado
pelo rei, por proposta do governo, depois de ouvido o Conselho-

Geral do Poder Judiciario.
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Interessante ressaltar que o Fiscal Geral nio precisa ser integrante
da carreira, basta, para a sua nomeagio, a comprovagao do efetivo exer-

cicio de fun¢io juridica por um periodo minimo de quinze anos.

Na Espanha, o Ministério Puablico ¢ titular da acdo penal ptblica
e promove a acdo da justica em defesa da legalidade, dos direitos dos
cidadios e do interesse publico tutelado pela lei. Também de acordo
com a Constituicdo daquele pais, deve velar pela independéncia dos

tribunais e procurar, perante estes, a satisfacio do interesse social.

No que concerne a a¢io penal, no direito espanhol, ela nio ¢é
privativa do 6rgio estatal e obedece ao principio da obrigatorie-
dade, que ndo esta expressamente previsto na Constitui¢do, mas

decorre de um conjunto de regras processuais.

Dessa forma, tratando-se de crime de ac¢do penal publica
incondicionada, a vitima da infra¢cdo pode dar inicio ao processo

com o oferecimento da querela.

Também ¢é prevista na Constituicdo espanhola a acdo penal
popular, que pode ser deduzida por cidadio espanhol, associa¢des
e outras pessoas juridicas. Tal modalidade de acdo ¢ utilizada para

a defesa de interesses coletivos e difusos.

Diante da prerrogativa do cidadio em iniciar a a¢do penal, convém
notar que o Ministério Publico tem o dever legal de comunicar ao
ofendido o arquivamento da investiga¢ao criminal, para que o cida-

dio, querendo, reitere a “dentncia” diretamente ao juiz de instrucdo.

5.4 Franca

Na Franca o Ministério Puablico dirige a policia judiciaria,
sendo que, se estiver presente no local do crime no momento do
flagrante, ¢ ele quem assume os trabalhos de investigacdo. Nio

esta sujeito a nenhuma espécie de controle jurisdicional, apresen-
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tando, por isso mesmo, uma natureza eminentemente adminis-
trativa. Apresenta-se constituido de maneira organica e ¢ o titular
privativo da a¢do penal puablica. O promotor ¢ obrigado a seguir

diretrizes ditadas pelo chefe da instituigao.

Pelas regras francesas, os magistrados e membros do Ministério
Publico constituem um Gnico corpo de juristas profissionais, forma-
dos pela Escola Nacional da Magistratura. O presidente da Republica
¢ garante da independéncia e autoridade judicidrias e, para tanto, é
assistido pelo Conselho Superior da Magistratura. Os magistrados
do Judiciario atuam sob a garantia da inamovibilidade, que nao

alcanca os magistrados do Ministério Publico.

No direito francés, o Ministério Publico é o dominus litis, e
0 nio exercicio da a¢do penal — ou da instrugdo preparatdria com
aquela finalidade — ndo esta sujeito a nenhuma forma de controle
judicial. Contudo, o interessado em compelir o 6rgio da acusacio a
exercer o direito de a¢do poderd ingressar com recurso administrativo
no superior hierarquico. No caso da vitima, esta podera valer-se da

agao civil no juizo criminal.

5.5 Italia

Na Itilia o Cédigo de Processo Penal adota o sistema de
estrutura acusatoria, que permite ao Ministério Puablico dirigir as
investigacdes preliminares, mas, assim como no Brasil, as provas
colhidas durante o inquérito nio possuem valor probatorio, ser-
vindo apenas para a formacio da opinio delictis do 6rgao acusador
que oferecera a “dentncia” (rinvio a giudizio).

Em seguida, é designada uma audiéncia preliminar para ava-
liar a admissibilidade da acusa¢do e sanear ou preparar o processo

para a fase contraditéria e eminentemente oral. Nessa audiéncia o
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Ministério Pablico expde seus argumentos, as partes apresentam

documentos, as testemunhas sdo inquiridas e os peritos arguidos.

A seguir, o juiz profere a decisdo, acolhendo ou nio a dentincia.
No caso de ser aceita a acusagdo, formam-se os autos que instruirio
a fase posterior, que conterd necessariamente as provas nio repetiveis
(colhidas pela policia judiciaria ou pelo Ministério Publico) ou as
antecipadas em incidente probatorio.

Em continuidade, ja na fase conhecida como giudizio, prevista no
Livro Sétimo do Cddigo de Processo Penal italiano, as partes e o juiz
procuram averiguar os fatos que foram objeto de imputagio, com a
observancia das formas impostas pelos critérios de publicidade (artigo
417), contraditdrio (artigos 466, 486,493, 498,516 e 546), imediacio
(artigos 498 e 525), concentragio (artigos 477 e 544) e oralidade (arti-
gos 499,500,514 e 526).

Vale ressaltar que na Italia os procedimentos especiais, conhecidos
como procedimentos abreviados, sio muito valorizados, pois visam
evitar os debates em juizo. Sio todos eles marcados por critérios de
oralidade e concentracio e permitem o encerramento antecipado do

processo, até mesmo com a aplica¢io de pena privativa da liberdade.

De outra feita, na Italia, por expressa previsio constitucional, a
acdo penal ptblica é obrigatoria (Constitui¢do italiana, artigo 112) e o
seu exercicio ¢ privativo dos magistrados do Ministério Publico.

Importante ainda mencionar que os membros do Ministério
Publico integram o Poder Judiciario e exercem as funcdes de magis-
trados-requerentes (ou magistrados do Puiblico Ministério), em contraposi-
¢do aos chamados magistrados-judicantes (que tém o poder de dizer o

direito no caso concreto).

Tanto os magistrados do Ministério Pablico como os magistrados

judicantes gozam, nos termos dos artigos 107 e 108 da Constituicdo
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italiana, das mesmas garantias, tais como independéncia, inamovibili-

dade, autonomia em face dos demais poderes do Estado.

Importante mencionar também que os membros do Ministério
Publico italiano ingressam na carreira por meio de concurso e sujei-
tam-se a0 Conselho Superior da Magistratura, que é 6rgao eclético,
pois dois ter¢os de seus membros sdo eleitos entre os magistrados e
os demais membros sao escolhidos pelo Parlamento. Presidido pelo
presidente da Repiblica, tem, ainda, como membros natos o presidente

da Corte de Cassa¢ao e o procurador-geral da Corte de Cassacio.

Ainda no que tange ao controle, embora independentes, os
magistrados do Ministério Publico nio estdo isentos das diversas
formas de controle, principalmente das que decorrem de atividade

do ofendido e do superior hierarquico.

No caso de o magistrado do Ministério Puablico nio exercer
o direito de a¢do ou ndo promover o arquivamento dentro dos
prazos legais, o procurador-geral, de oficio, tem o poder de avocar

perante a Corte de Apelo investiga¢io preliminar.

5.6 Portugal

No direito portugués, o Ministério Pablico conduz o inqué-
rito, sendo assistido pelos 6rgios de policia criminal, onde serio
efetuadas diligéncias, que dario ao 6rgio da acusa¢io indicios
idoneos de autoria e prova da existéncia do crime que permitam
a propositura da a¢io penal. Nessa fase investigatoria, compete a
um juiz de instrugdo a pratica privativa de determinados atos, tais

como medidas coativas em face do investigado.

Em seguida ocorre a fase instrutoria, facultativa, que visa, exclu-

sivamente, a comprovag¢ao judicial da decisio de deduzir acusacao ou
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de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou nio a causa a julga-
mento. A abertura da instru¢io pode ser requerida no prazo de cinco
dias, contados da notificacio da acusa¢io ou do arquivamento. Na fase
de instrucao ha um debate instrutério, oral e contraditorio e, ao final,
ocorre o despacho de proniincia ou ndo proniincia. Terminada a instru-

¢do, 0s autos sdo remetidos ao tribunal para efeito de julgamento.

Em Portugal o Ministério Publico foi igualado a condi¢ao de
magistratura auténoma, conforme a Constitui¢cdo Federal portuguesa,
e, embora hierarquizada, atua com independéncia e em obediéncia
a estrita legalidade, tanto que, embora deva obedecer as ordens
emanadas pelos superiores hierarquicos, pode recusa-las em caso

de ilegalidade e de grave violag¢io a sua consciéncia juridica.

Hierarquicamente, o Ministério Pablico em Portugal ¢ seme-
lhante ao Ministério Pablico no Brasil, sendo o 6rgio maximo a
Procuradoria-Geral da Republica presidida pelo procurador-geral,
assistido pelo Conselho Superior do Ministério Pablico. Tais 6érgaos
da administra¢io superior do Ministério Publico sio responsaveis

pela nomeacio, transferéncia, promogio e disciplina.

Observagio importante a ser feita é que o Ministério Puablico
portugués nio é o detentor do monopodlio da a¢do penal, pois,
como forma de controle externo, a legislacio portuguesa admite a
figura do assistente, da a¢do popular, além do exercicio do direito

de acdo subsidiaria, quando o 6rgao oficial ndo o tenha feito.

Nesse passo, for¢oso reconhecer que, na pratica, os magistrados
do Ministério Publico exercem, de uma certa forma, o monopoélio
da agdo, pois além de serem constitucionalmente obrigados — pelos
principios da obrigatoriedade e oficialidade — também exercem a
dire¢do do inquérito policial, fun¢io nio atribuida supletivamente

as vitimas e aos interessados no exercicio do direito de acio.
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Por fim, apenas a titulo de argumenta¢io, no que tange a atuacao
do Ministério Pablico, podemos citar que na Bélgica é o Ministério
Puablico quem investiga os crimes; no México, na Colémbia, no
Peru, no Paraguai, naVenezuela e na Bolivia ¢ o Ministério Publico
quem dirige a policia nas investiga¢des; no Japao ele tem a faculdade
de investigar pessoalmente ou facultar esse poder a policia; na Coreia
do Sul o Ministério Publico realiza todo o trabalho preparatério da
investigacdo, ou seja, € o executante do procedimento investigatorio,
que emana ordens a policia, e na Argentina pratica a investiga¢ao

criminal preparatéria e dirige a policia em fungio judicial.

6 Artigo 144 da Constituicao Federal

A discussdo acerca de nosso tema requer necessariamente a
interpretacdo da regra contida no artigo 144 da Constitui¢ao

Federal, que assim dispoe:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsa-
bilidade de todos, é exercida para a preservacio da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes
orgios:

[ — policia federal;

II — policia rodoviaria federal;

III — policia ferroviaria federal;

IV — policias civis;

V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 12 A policia federal, instituida por lei como 6rgio permanente, orga-
nizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

[ — apurar infracdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades
autarquicas e empresas publicas, assim como outras infra¢des cuja pra-
tica tenha repercussio interestadual ou internacional e exija repressio
uniforme, segundo se dispuser em lei;

170 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 149-181 — abr./jun. 2008



IT — prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da agio fazenda-
ria e de outros 6rgdos publicos nas respectivas areas de competéncia;

IIT — exercer as funcdes de policia maritima, aeroportuiria e de
fronteiras;

IV — exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Unido.

[..]

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as func¢des de policia judi-
ciaria e a apuragio de infra¢Oes penais, exceto as militares [g. n.].

Como dito, o comando em questio nio pode ser analisado
restritiva e isoladamente. E necessiria uma interpretacio sistemi-
tica sobre o contetido da norma constitucional, ou seja, uma ana-
lise levando-se em conta que as normas juridicas subsistem dentro

de um sistema juridico complexo.

Pois bem. Voltando ao tema, as correntes que sustentam a
tese da ilegitimidade da investigacdo criminal promovida pelo
Ministério Publico alegam que, de acordo com o artigo 144 da
Constitui¢ao Federal, a apuragdo de ilicitos penais ¢ uma das atribui-
¢oes exclusivas da policia judiciaria e, por isso, estaria configurada
a incompeténcia por parte do Ministério Publico para atuar nas

investigagoes criminais.

Pela analise dos dispositivos constitucionais, resta verificado
que o artigo supracitado nao assegura as policias a exclusividade na

investigagdo criminal. Vejamos.

Inicialmente queremos ressalvar que nio ha davidas de que
a seguranga puiblica, no sentido lato, é atribuicao exclusiva das policias,
conforme se infere do regramento estabelecido nos incisos I, II, 11,

IV e V do artigo 144, caput, da Constituicio Federal.
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Por sua vez, o texto constitucional previu na sequéncia e em
dispositivos separados (incisos I e IV do §1° do artigo 144) as ati-
vidades de apuracao de ilicitos penais e as fungoes de policia judiciaria
da Unido, ou seja, o inciso I do §1° do artigo 144 da Constitui¢ao
Federal apenas delimita o campo das atribuicées da Policia Federal ¢ o
inciso IV — quando utiliza o termo “exclusividade” o faz em relacio
as atribui¢cdes das policias civis estaduais — assegura a prerrogativa da

Policia Federal exercer as fungoes de policia judiciaria da Uniao.

Assim, quando a Constituicao Federal diz que a Policia Federal
cabe o exercicio, com exclusividade, das func¢des da policia judiciaria
da Unido, quis destacar que as demais policias estaduais é vedado o

exercicio daquelas fun¢des. Nada mais.

Nesse passo,ainda € necessario recordar as fun¢des da policia judi-
ciaria. Para tanto, trazemos a baila a preciosa licio de Bruno Calabrich

encontrada na obra Investigagdo criminal pelo Ministério Piiblico®:

As fung¢des da policia judiciaria, assim, abrangem todas as funcoes
referentes ao apoio material e humano necessario para a pratica de
determinados atos ou para o cumprimento de decisdes judiciais. E
essa fun¢io, no que toca aos 6rgaos do Poder Judiciario da Unido,
recai com exclusividade na policia federal |...|

A fung¢io de policia judiciaria, note-se, diz respeito nio somente
a0s juizos criminais, mas a todo e qualquer juizo, seja qual for sua
competéncia. Policia judiciaria, nesse sentido, é a funcio de auxilio
ao Poder Judiciario na execug¢io de seus atos e decisoes.

Do mesmo modo, o § 4° do artigo 144 da Constituicio Federal,
quando trata da policia civil, também ndo confere a ela a exclusividade
da investigacdo criminal, apenas delimita sua competéncia em fungio

das competéncias ja delimitadas a policia federal no paragrafo anterior.

2 CarasricH, 2007, p. 98-99.
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Dessa forma, inegavel a separacio literal dada pela Constitui¢ao
a0s termos apuragao das infragées penais — que diz respeito as atividades
vinculadas a elucidagio de ilicitos de natureza penal, por meio de
inquérito policial, em que nio ha exclusividade nenhuma prevista — e
fungdes de policia judiciaria — que traduz as atividades administrativas de
apoio ao Poder Judiciario, desvinculadas da investigacao, as quais, no

ambito da Unilo, sio exclusivas da Policia Federal.

Assim, ante a regra constitucional em apreco, que considera
distintos os contetdos das expressOes apuragdao das infragoes penais
e fungoes de policia judiciaria, e diante da atribui¢io de exclusivi-
dade conferida a Policia Federal no que tange as fungoes de policia
Jjudiciaria, podemos afirmar que constitucionalmente o Ministério
Publico possui legitimidade para exercer as tarefas de investigagiao

criminal, nio havendo nenhuma vedacio nesse sentido.

Alias, convém mencionar que tal legitimidade ainda esta ins-
culpida pela Lei Maior em seu artigo 129, incisos I, VI, VII, VIII e

IX, que trata das fung¢des institucionais do Ministério Pablico.

Vale ainda salientar que se a atividade investigatéria fosse atribuida
exclusivamente a policia, o proprio sucesso da jurisdi¢io criminal estaria
comprometido, na medida em que nio ¢é possivel desprezar quaisquer
outros mecanismos de investigacio distintos do inquérito policial

capazes de contribuir para a apuragio de ilicitos criminais.

Nesse sentido, muito oportuna a licdio de Carlos Frederico

Coelho Nogueira®”:

A polémica existente, alids, nio tem, em nossa opinido, razio de ser
porque se ¢ dado a 6rgios ou entidades nio ligados a persecugio
penal, como as CPIs, as reparticdes fiscais, as comissdes processan-
tes dos 6rgio publicos em geral, o Congresso Nacional, o STE etc.,

apurar infracdes penais, nio tem o menor sentido pretender coarctar

* NOGUEIRA, 2002, p. 180.
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a atuacdo do exclusivo titular da a¢io penal ptblica (art. 129, 1, da

CF) ou manieta-lo a ponto de inibir sua atuagio investigatoria.

Por fim, nido podemos olvidar dos casos em que os delitos sao
praticados por policiais, autoridades do Poder Executivo e outros,
em que a investigacao é naturalmente comprometida em decorrén-
cia da proximidade entre investigador e investigado e também pelo

corporativismo existente.

Nesse ponto, merece destaque o principio da independéncia
funcional conferido ao Ministério Publico por meio da previsio legal
disposta no artigo 127, § 12, da Constitui¢ao Federal, ou seja, o fato de
ndo existir hierarquia entre os membros da instituicao, permite uma
atuagdo totalmente desvinculada e mais eficiente, independentemente

da condicio da situagdo e das pessoas envolvidas na investigacao.

Além da regra contida no artigo 144 da Constituicio Federal,
outros textos legais atribuem ao Ministério Publico legitimidade
para investigar. E o caso do Cédigo de Processo Penal (artigo 47),
do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741, artigo 74, V, b), do Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) e ainda da Lei Organica do

Ministério Pablico (artigos 26 e 27, paragrafo Gnico, inciso I).

7 A posicao jurisprudencial acerca da legitimidade
do Ministério Publico para investigar

Os que defendem a ilegitimidade da atuacio do Ministério
Pablico nas investigacOes criminais fundamentam tal posi¢io com
arrimo no resultado posto no julgamento do RHC n. 81.326, publi-

cado no DJ de 12 ago. 2003, que em sua ementa afirma o seguinte:

[...] A Constituicdo Federal dotou o Ministério Publico do poder
de requisitar diligéncias investigatorias e a instauracio de inquérito
policial (CF, art. 129, VIII).
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A norma constitucional nio contemplou a possibilidade do parquet
realizar e presidir inquérito policial.

Nio cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas
suspeitas de autoria de crime [...].

A decisio proferida no referido RHC enfatizou ainda a exclu-
sividade da policia para realizar investiga¢des criminais, pautan-

do-se em sua “legitimidade histérica”.

Contudo, na pratica, a mencionada decisio nio vedou o exer-
cicio da investiga¢do criminal pelo Ministério Publico, afirmando
apenas que seus membros ndo podem realizar e presidir inquéritos
e inquirir pessoas suspeitas de autoria de crimes, devendo requisitar

diligéncias nesse sentido a autoridade policial.

A respeito do tema, Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens pon-
deram que tal decisdo implicaria reconhecer que sob nenhuma hipotese
poderia haver qualquer espécie de investigagdo criminal no dmbito do Poder

Judiciario ou do Ministério Piiblico™.

Os citados autores ainda alertam que a decisio emanada no
RHC n. 81.326 contradiz o entendimento professado pela mesma
2% Turma do Pretério Excelso em habeas corpus julgado posterior-
mente, impetrado por juiza federal investigada por suposta adulte-
rac¢do de placa de veiculo, em que os ministros, por unanimidade,
cassaram a liminar que anteriormente suspendia o inquérito judi-

cial do E. TRF/3? determinando o seu prosseguimento.

Referida decisio leva-nos a crer que, se os fundamentos do
RHC n. 81.326 fossem prevalecentes, nao poderia haver validade
juridica em inquérito judicial, mas se ha é porque a fun¢io de

investigar ndo ¢ exclusiva da policia.

% FELDENS; STRECK, 2005, p. 102-103.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 149-181 — abr./jun. 2008 175



Com o fundamento de que a Constituicio de 1988 reservou o
monopolio da investiga¢io criminal a policia também foram pro-
postas iniimeras acOes diretas de inconstitucionalidade e, embora o
tema ainda seja objeto de discussdo, a posi¢ao do Supremo Tribunal
Federal tem-se inclinado no sentido de que o Ministério Publico

possui legitimidade para investigar.

Tomamos como exemplo a ADIN n. 151 (que impugnava o
artigo 83 da Lei n. 9.430/1996), na qual o Plenario do STF, ven-
cido o ministro Carlos Velloso, reconheceu a possibilidade de o
Ministério Publico oferecer desde logo a dentincia com base nos
elementos informativos de que dispuser, inclusive naqueles cole-
tados nos procedimentos administrativos de sua competéncia. No
voto condutor do relator ministro Néri da Silveira, lé-se que o
Ministério Pablico, “com apoio no art. 129 e seus incisos da Constituigdo,
podera proceder, de forma ampla, na pesquisa da verdade, na averiguagio
de fatos e na promogdo imediata da agao penal piiblica, sempre que assim

entender configurado ilicito, inclusive no plano tributario”.

Por sua vez, o STJ também ¢é favoravel a investigacao crimi-
nal, conforme se depreende do entendimento da Stimula 334: “A
participacio de membro do Ministério Pablico na fase investiga-
toria criminal ndo acarreta seu impedimento ou suspei¢io para o

oferecimento da dentincia”.

Vé-se, pois, que, embora o assunto em pauta ainda esteja pen-
dente de decisio nas cortes julgadoras, a tendéncia é a de que os
julgadores firmem entendimento no sentido de que o Ministério
Pablico possui legitimidade para participar de investigacoes

preliminares.
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8 Conclusao

Resta constatada a possibilidade constitucional e legal de o
Ministério Puablico participar de investiga¢es preliminares, bem
como de realizar investigacdes, diante da inexisténcia de qualquer

vedag¢io para tanto.

O sistema brasileiro de investiga¢ao ainda é moroso e buro-
cratico, diferentemente dos modelos existentes em outros paises,
que apresentam um Ministério Publico mais participativo, que tra-

balha em conjunto com a policia e o Judiciario.

A participagdo do Ministério Publico durante as investiga-
¢oes preliminares nio fere o sistema acusatorio, ja que o inquérito
policial — que pode ser dispensavel — ndo integra a instru¢ao do
processo e sua unica finalidade é fornecer ao titular da a¢io penal
elementos suficientes para a formacio da opinio delictis e o conse-

quente oferecimento da acusagio.

Como dito, o atual sistema de investigacao existente em nosso
pais € insatisfatorio, pois muitas vezes a policia nio dispoe de apara-
tos suficientes para trabalhar e, como 6rgio subordinado ao Poder
Executivo, pode ser influenciada por interesses ilegitimos de inte-
grantes influentes do poder publico, o que pode contribuir para

que delitos de grande vulto nio sejam investigados.

Por outro lado, o Ministério Publico é investido de amplas
funcdes e prerrogativas, dentre as quais destacamos a independeén-
cia funcional, o que o torna apto para participar das investigacoes
preliminares sem que seja afetado por qualquer tipo de influéncia,

podendo agir de acordo com suas convic¢des e principios.

O argumento de que a investiga¢do preliminar em matéria
criminal é atribui¢do exclusiva da policia provém da interpretacio
equivocada do artigo 144 da CF, pois, como ja explanado, o refe-

rido texto dispde sobre seguranca publica, definindo as espécies
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de policia e suas funcoes, sendo que o § 12, IV, apenas estipula
que cabe a Policia Federal exercer com exclusividade as funcgdes de
policia judiciaria da Unido, nio conferindo qualquer exclusividade

no que tange as investigacoes criminais.

Por fim, é importante destacar que, no que se refere as inves-
tigacdes preliminares, o Ministério Publico ndo deve agir como
“substituto” da policia — que deve continuar investigando — ou
passar a exercer exclusividade sobre a apuragio de ilicitos crimi-
nais, mas sua atuacao deve ser exercida a medida que outras formas

de investigacdes se revelarem insatisfatOrias.

Resta assim a proposta de encontrarmos um ajuste entre poli-
cia e Ministério Pablico, a fim de estabelecermos um sistema de
investigacao adequado a realidade brasileira visando sempre a apli-

cacdo efetiva da justica.
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Regime constitucional de propriedade
das ilhas oceanicas e costeiras

Jodo Trindade Cavalcante Filho*

Sumario: 1 Colocacio do problema. 2 Metodologia e
marco tedrico. 3 Construcio dos conceitos de ilha ocea-
nica e ilha costeira. 4 Interpretacio gramatical do art. 20,
IV: possibilidade de dominio estadual apenas sobre as ilhas
costeiras. 5 Interpretacio gramatical do art. 26, II: possibi-
lidade de dominio estadual sobre as areas em ilhas costeiras
e oceanicas. 6 Interpretacdo sistematica dos arts. 20 e 26.
7 Mais uma vez os arts. 20 e 26. 8 Conclusao.

1 Colocagao do problema

O regime constitucional dos bens publicos, longe de se carac-
terizar como matéria simples e clara, apresenta ao intérprete varias
dificuldades que devem ser adequadamente superadas, sob pena de
uma constru¢ao normativa deficitaria em termos de legitimidade sis-

témica e social.

O texto constitucional elenca entre os bens da Unido “as ilhas
oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de
Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a uni-
dade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II”” (art. 20, IV, in fine,
na redacio da EC n. 46/2005).

*  Jodo Trindade Cavalcante Filho é académico de Direito da Universidade de Brasi-

lia, técnico administrativo da Procuradoria-Geral da Republica, professor de Direito
Constitucional e Administrativo do curso preparatdrio para concursos e de capacitagio
para servidores, estagiarios e terceirizados da Procuradoria-Geral da Republica e ex-
professor voluntirio de Direito Penal e Legislagio Aplicada ao MPU do curso prepa-
ratorio para concursos de estagidrios e terceirizados da Escola Superior do Ministério
Pablico da Uniio.
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Por sua vez, o referido art. 26, II, atribui aos estados a pro-
priedade sobre “as dreas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que esti-
verem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unido,
Municipios ou terceiros’. A leitura conjunta dos dois dispositivos

expde ao intérprete intensas e varias perplexidades hermenéuticas.

Relevando o problema da conceituagio de ilhas oceanicas
e costeiras, percebe-se, de pronto, uma incompatibilidade entre
os dois textos. Uma interpretacio literal exclui da propriedade da
Unido apenas as ilhas costeiras, em virtude do emprego do voca-
bulo “destas”. Ja o art. 26, II, fala das areas estaduais tanto nas ilhas

costeiras quanto nas oceanicas.

H4 mais: enquanto o art. 20, IV, define a propriedade da
Uniao excluidas as areas estaduais, o art. 26, 11, estrema essas areas
de dominio estadual como aquelas sobre as quais ndo incide o
dominio da Unido. Estabelece-se, a primeira vista, uma peticao de
principio, com a formulacio de um raciocinio circular que sim-

plesmente nada define.

Sdo essas as questoes que buscaremos responder no presente
artigo, mesmo porque essas disposi¢cdes aparentemente conflitantes
devem ser resolvidas pelo intérprete em aten¢io ao principio da

unidade da Constitui¢io e do proprio ordenamento juridico'.

2 Metodologia e marco tedrico

Inocéncio Martires Coelho ensina que a interpretacio espe-
cificamente constitucional — com todos os complexos mecanismos
e teorias da hermencutica filosofica de que lanca mio — aplica-se
apenas a parte dogmatica da Constituicdo (direitos fundamentais), e

ndo a parte organizatéria, em que os mecanismos tradicionais da her-

' Sobre o principio da unidade da Constituicio, cf. CanoTizro, 2003, p. 1210. Ainda,
Hessg, 2003, p. 95. Sobre a unidade do ordenamento juridico, é obrigatdria a consulta a
classica licio de Bobbio (2001, p. 54).
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menéutica juridica mostram-se suficientes’. Embora nio concorde-
mos totalmente com a afirmacio, é de se reconhecer que a maioria
dos problemas aqui apresentados sera resolvida com base nos tradicio-
nais métodos — gramatical, historico, logico-sistematico e teleologico

— que a interpretacdo juridica ja oferece desde Savigny e Ihering.

Isso nio implica dizer que adotamos um referencial tedrico
estritamente positivista. Apenas ressaltamos, sem abrir mao de nossa
filiacio ao pos-positivismo (moderado) e a assim chamada Nova
Hermeneéutica Constitucional, que as presentes questdes podem ser
resolvidas, na maioria, a partir de uma metodologia interpretativa

tradicionalissima.

Assim, buscaremos construir uma investigacdo dogmatica e ana-
litica — nio no sentido emprestado por Ferraz Janior’, mas sim no
sentido classico cartesiano de decomposi¢cio do problema em partes
menores’. O recurso ao texto e a0 contexto normativo, na busca da
constru¢ao de um significado constitucionalmente adequado (veja-se
a filiagdo pos-positivista), dar-se-2 por meio de uma empiria legal
e jurisprudencial geralmente inédita, embora também se recorra a

licdes doutrinarias.

3 Construcao dos conceitos de ilha oceanica e ilha
costeira

A Constituicio refere-se apenas duas vezes aos dois signos de

que tratamos, justamente nos dois dispositivos ja referidos. Embora

“A propdsito, qualquer levantamento realizado entre os doutrinadores contemporaneos
mais conceituados evidenciard que é grande esse entusiasmo [com a interpretacio espe-
cificamente constitucional], muito embora, a rigor, a especificidade da interpretagio
constitucional se restrinja a parte dogmatica das constitui¢des, isto &, aquela parte onde
estdo compendiados os direitos fundamentais, interpretando-se os preceitos restantes de
acordo com os ‘métodos’ tradicionais” (CotLHO, 2003, p. 31).

FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 91.
* Cf. DescarTes, 2005, p. 36.
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nao os defina — no que andou bem o constituinte, pois, como assevera
Maria Helena Diniz, definir ¢ tarefa da doutrina, nio do legislador —,
o sistema constitucional fornece subsidios razoavelmente solidos para

a construcao de um significado para ambas as unidades significativas.

Pode-se dizer que as ilhas maritimas (excluidas, portanto, as
ilhas fluviais e lacustres a que se refere a primeira parte do art. 20,
[V) podem ser de duas espécies: costeiras ou oceanicas®. As primeiras
s30 as que se situam proximo da costa (também chamadas conti-
nentais), enquanto as segundas localizam-se em alto-mar (por isso
chamadas pelagicas)®. Falta ainda, porém, um critério objetivo para

estabelecer o que seja proximo a costa ou situado em alto-mar.

Recorre-se, entdo, ao conceito de mar territorial (também
referido na Constituicio, no art. 20, VI): as ilhas situadas dentro da
zona de 12 milhas nauticas ou 22.224 metros contados a partir da
linha de baixa-mar (mar territorial, tal como estabelecido pela Lei
n. 8.617/1993, em atencao a Convencao de Montego Bay sobre os
direitos maritimos) sio denominadas ilhas costeiras; as demais, para
além dessa zona, formadas pela projecio da plataforma continental,

sao definidas como ilhas oceanicas’.

> Nesse sentido: STEAI n. 505.076/SC, relator ministro Joaquim Barbosa, DJ de 20 out.
2006, p. 98; e Al n. 498.533/SC, relator ministro Cezar Peluso, DJ de 17 ago. 2006,
p- 35. Confundindo os conceitos, por equiparar as ilhas maritimas as oceinicas (nio
percebendo que maritimo ¢é aquilo que estd no mar, nio apenas em alto-mar), cf. STE,
Al n. 454.492/SC, relatora ministra Ellen Gracie, DJ de 15 fev. 2006, p. 92.
6 Cf. acerca desses conceitos: STF, Al n. 498.534/SC, relator ministro Celso de
Mello, DJ de 23 mar. 2007, p. 159.
Lei n. 8.617/1993, art. 1°:“O mar territorial brasileiro compreende uma faixa de doze
milhas maritimas [22.224m)] de largura, medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral
continental e insular, tal como indicada nas cartas nauticas de grande escala, reconhecidas
oficialmente no Brasil”. Vé-se, daqui, que a afirmacio de que as ilhas ocednicas sio as
situadas fora do mar territorial nio é tecnicamente adequada, pois também a partir das
formacdes insulares se contam 12 milhas que compdem o mar territorial — entio as ilhas,
quaisquer que sejam, estardo sempre dentro desse territorio. O que acontece — e que aqui
se afirma — é que as ilhas oceanicas se encontram fora da linha de mar territorial definida
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Ha quem defenda serem as ilhas oceanicas género das quais as
costeiras seriam espécie (CRETELLA JUNIOR, 1993). A redacdo do dis-
positivo constitucional revela, todavia, ser inadequada essa interpre-
tacdo, sendo o texto nao utilizaria os dois significantes em situacdes

distintas — e a lei ndo possui palavras intteis, ja ensina o brocardo.

4 Interpretacao gramatical do art. 20, IV:
possibilidade de dominio estadual apenas sobre as
ilhas costeiras

Voltemos ao que dispde o art. 20 da Constitui¢ao:

Sio bens da Unido: [...] IV — as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceani-
cas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de
Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a
unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II [g.n.].

Primeiramente, note-se que a parte final do inciso, Ginica que nos
interessa diretamente, estipula uma regra: as ilhas oceanicas e as costeiras
pertencem a Unido. Ao depois, prevé duas excecdes a essa regra: (a) ilhas
que contenham a sede de municipios (Sao Luis,Vitoria e Florianépolis,
p.ex.) e (b) ilhas referidas no art. 26, II. Com rela¢io a hipotese (a),
existe uma excecao dentro da propria excecdo: as areas afetadas a ser-
vico publico (federal, claro) e a unidade ambiental federal. Como se
trata de regras excepcionais em relacio a excecao, decorre logicamente

que essas areas ressalvadas voltam a integrar o patriménio federal.

Assim, o texto “exceto aquelas areas [...] federal” poderia ser
lido como um apéndice, entre parénteses, da expressio “as que con-

tenham a sede de Municipios”. Dai a logica da virgula empregada

a partir do litoral continental. Em defesa do nosso entender — embora sem atentar para
o fato de que, em verdade, as ilhas estio sempre situadas no mar territorial, porque este é
definido em fun¢io delas: STE Al n. 575.987/SC, relator ministro Carlos Velloso, DJ de
10 fev. 2006, p. 59.
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depois do vocabulo “federal” e antes da aditiva “e” (que normal-

mente nao exige a pausa virgulada).

Em segundo lugar — e essa € a analise que mais nos deve deter —,
¢ preciso que se lela em conjunto “as que contenham a sede de
Municipios [...] e as referidas no art. 26, II”” como se referindo as ilhas

costelras apenas. Senio, vejamos.

O pronome demonstrativo “destas” funciona como adjunto adno-
minal da unidade semantica “ilhas costeiras”, e nio de toda a expressio
“ilhas oceanicas e costeiras”. Ora,““destas”, contragdo da preposi¢ao “de”
e do pronome demonstrativo “estas”, se dirige, sob o critério textual,
a0 elemento significativo mais proximo, por oposi¢io a “daquelas”, que
se refere ao mais remoto. Note-se que o emprego dessas formas s6 &
necessario se houver restrigio a apenas um elemento — no caso, o mais
proximo. E, como € principio assente de hermenéutica que a lei ndo
possui palavras intteis, ndo € preciso muito esfor¢o para compreender
que a Gnica interpretagio gramatical adequada, nesse caso, é a que rela-

ciona a exclusdo posterior apenas as ilhas costeiras.

Por fim, ¢ de se lembrar que o artigo “as” em “as que contenham a
sede de Municipios [...] e as referidas no art. 26, II” retoma a referéncia
ao substantivo “ilhas”. A partir de uma abordagem apenas gramatical,
portanto, a propriedade de municipios e estados recairia sobre as ilhas

em sl.

5 Interpretacao gramatical do art. 26, II:
possibilidade de dominio estadual sobre as areas
em ilhas costeiras e oceanicas

Toda essa argumentagio quanto ao art. 20, IV, praticamente
desaba se a confrontarmos com a interpretacao também apenas gra-

matical do art. 26: “Incluem-se entre os bens dos Estados: [...] I —as
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areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu dominio,

excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros”.

Percebe-se claramente que,ao contrario do que se concluia do art.
20,1V, é possivel aos estados deter areas em ilhas costeiras e também nas
oceanicas; € o que decorre da clara dic¢do do dispositivo em comento,

por meio do adjunto adverbial “nas ilhas oceanicas e costeiras”.

Por outro lado, a conclusdo a que chegamos a partir da analise
do artigo “as” (de que a propriedade estadual incidiria sobre as ilhas
em si) aqui também parece desmentida, pois que a Constituicdo diz
claramente que o dominio é exercido nio sobre a ilha, mas sobre as

areas nessa ilha.

A partir da comparagdo da interpretagdo literal dos dois dispo-
sitivos, nota-se que, por coeréncia do sistema, faz-se imprescindivel

compatibiliza-los para encontrar uma interpretacio adequada.

O conflito ¢ muito bem anotado por José Afonso da Silva:

,

E certo que o texto s6 exclui as areas referidas no art. 26, II, das ilhas
costeiras, nio das ilhas oceanicas. A1, o demonstrativo “destas” ¢ um signo
de especificacio precisa, porque se refere ao elemento mais proximo da
enumeracio, ao tltimo elemento, que é “ilhas costeiras”. Mas — e ai entra
um problema de compreensio — o art. 26, II, como veremos, declara
que pertencem aos estados “as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que
estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob o dominio da Uniio,
Municipios ou terceiros”. Com isso, a regra fica confusa, porque ha uma
dupla remissio acompanhada de dupla exclusio®.

6 Interpretacao sistematica dos arts. 20 e 26

Em atencio aos principios da unidade da Constitui¢ao e da
maxima efetividade, cumpre ao intérprete compatibilizar os dois
dispositivos, harmonizando as normas que deles se possam extrair.

Como se trata de duas regras, a resolugao dessa antinomia requer,

8 Siva, 2006, p. 256.
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como dissemos, maiores esfor¢os técnicos do que axiologicos —
embora nio seja prudente desprezar a influéncia de principios

como o federativo.

Ja se viu que o ponto central (mas nio o Gnico) da discérdia é o
vocabulo “destas”, empregado no inciso IV do art. 20: nem é com-
pativel com o art. 26, II, ao qual o proprio dispositivo se refere nem
pode simplesmente ser desprezado, lendo-se “de ambas” quando se

escreveu “destas’.

Multiplas solugdes sio possiveis, apenas algumas adequadas,
somente uma ¢, para determinado intérprete, a 6tima. Como ja se
tornou quase lugar-comum, apds a chamada “Nova Hermenéutica”,
¢ preciso lembrar que ndo existe uma Unica interpretagio adequada.
[sso, porém, nio impede que se busque — com consciéncia da relati-
vidade dessa saida e da influéncia das pré-compreensdes no processo
interpretativo — uma solucdo 6tima, dentro dos pressupostos herme-

néuticos e valorativos ja lancados.

Ressalte-se que, qualquer que seja a solucio, ela dificilmente dei-
xara de “violentar” o texto. Este, embora seja limite, fronteira tltima
para a dita atividade criativa do intérprete, tera de ser superado, em sua
literalidade, se quisermos encontrar uma solug¢io sistémica consistente
e adequada. Deve-se sempre, todavia, contraria-lo o menos possivel,
seja por respeito ao limite que representa, seja em atencao ao princi-

pio da maxima efetividade das normas constitucionais.

Segundo nos parece, a solu¢io mais adequada ao signo “destas”,
presente no art. 20, IV, é atribuir-lhe a referéncia tnica a locugio “as
que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas
ao servico publico e a unidade ambiental federal”, deixando de fora a
ligacio com “e as referidas no art. 26, II”. Por meio desse expediente,
retira-se a inconsisténcia de que um artigo contradiga o outro, pois
a restricao “destas”, que se refere as ilhas costeiras, seria feita apenas

quanto a sede de municipios, e ndo as areas estatais.

192 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 185-200 — abr./jun. 2008



A interpreta¢do parece-nos adequada, na medida em que é
razoavel entender que a sede de municipios ocorra apenas em ilhas
costeiras. Ja as areas estatais, podem, em tese, estender-se até mesmo
a ilhas oceanicas, como é o caso do arquipélago de Fernando de
Noronha — constitucionalmente atribuido a Pernambuco, por for¢a
do art. 15 do ADCT.

Exponhamos, agora, o “malabarismo” semantico e sintatico
que devera ser feito para possibilitar essa interpretacdo sem violar
a literalidade dos dispositivos. Primeiramente, como ja se disse, a
contracio “destas” deve ser lida com referéncia apenas a sede de

municipios, deixando de fora a ressalva do art. 26, II.

Para tornar sintaticamente possivel essa mudanga, a expressio
“excluidas” deve ser interpretada como referente nao sé as ilhas
costeiras (leitura mais 6bvia e direta), mas também as ilhas oceani-
cas. Além disso, seria diretamente ligada a locucdo “e as previstas
no art. 26, II”, ja agora considerada de forma independente da res-

salva as sedes de municipios.

Traduzindo esse complexo trilhar hermenéutico em palavras
mais claras, € como se léssemos, a partir de agora, assim: “[...] as
ilhas oceanicas e costeiras, excluidas: a) destas (as costeiras), as que
contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas a
servico publico e a unidade ambiental federal; e b) as referidas no
art. 26, II”’. Perceba-se que a “inventada” alinea b excluiria as areas
estaduais (referidas no art. 26, II) tanto das ilhas costeiras quanto das
oceanicas, pois “excluidas” agora refere-se a ambas. Deixando de ler
num mesmo plano “as que contenham a sede de Municipios” e “as
referidas no art. 26, II”, é possivel, pois, chegar — nio sem bastante

esfor¢o, ¢ verdade — a interpretacio que consideramos mais correta.

Dessa forma, nio se viola a literalidade dos dispositivos; ndo se

inventam palavras onde nio existem; nao se desprezam palavras que
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ja existem; niao se mudam os significados dos vocabulos. Apenas
procede-se a um esfor¢o de reorganizagio sintatico-semantica no
intuito de eliminar antinomias constitucionais — tarefa sistematiza-

dora a qual nio pode furtar-se o intérprete.

E bem verdade, porém, que o significado aqui construido para
o dispositivo do art. 20, IV, é enfraquecido quando se submete auma
interpretacio historica. E que, mesmo antes de a EC n. 46/2005
incluir a ressalva da sede dos municipios, ja existia (na redagio
original da Constitui¢do, portanto) o vocabulo “destas”. Com essa
observacio, se enfraquece(ria) nossa interpreta¢do, segundo a qual

“destas” faria referéncia apenas as sedes de municipios.

Deve-se lembrar, todavia, que a anilise que empreendemos é um
estudo dos dispositivos vigentes. Assim, a solu¢io que apresentamos
busca ser adequada ao texto constitucional tal como agora exposto,
ap6s as modificagoes da EC n. 46/2005, e nio ao texto pretérito. Se
uma interpretacao historica pode levar a conclusdes diferentes, € de se
lembrar que essas interpretacdes podem ser tidas como simplesmente
tornadas inoperantes ou inadequadas em face da nova redagio do dis-
positivo. E € justamente aqui que nos apoiamos: numa interpreta¢ao
sistematica em contraponto a uma analise meramente historica (sem

descurar da importancia desse método, é claro).

7 Mais uma vez os arts. 20 e 26

Naio param por aqui, porém, as dificuldades do intérprete em
atribuir um significado coerente aos arts. 20, IV, e 26, II. E que
o primeiro define a propriedade da Unido, ressalvando as areas
pertencentes aos estados, e o segundo define as areas pertencen-
tes aos estados, ressalvando as propriedades da Unido, ou seja, o
primeiro define as areas da Unido como sendo, grosso modo, as que
nio pertencam aos estados e remete ao art. 26, I, em que existe

(ou se espera que exista) uma defini¢do de quais sejam as areas dos
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estados. Qual nio ¢ a surpresa de um leitor que va, vez primeira,
ao art. 26, II, quando 14 veja que essa defini¢do simplesmente nio
existe, pois o inciso referido repete (com sinal invertido) o método

exclusivo para se encontrar a propriedade estadual.

Cria-se um verdadeiro circulo vicioso, uma peticdo de principio.
E 4rea federal a que nio for estadual (art. 20, IV) e a drea é estadual
quando nio for federal. Como essa leitura nio diz absolutamente
nada de relevante, deve ser, portanto, afastada de plano. Afinal, uma
das decorréncias da unidade e sistematicidade da Constitui¢io (assim
como do limite objetivo do texto) é a de que nio se pode interpre-
ta-la de forma a chegar a conclusdes absurdas ou completamente 116~
gicas. Cumpre ao hermeneuta, uma vez mais, utilizar as habilidades de

prestidigitador para tentar chegar a uma construgio aceitavel.

Ocorre que, como ja dissemos, o art. 20, IV, utiliza o
artigo definido feminino “as” para fazer a ressalva do art. 26, IL.
Levando-se em conta que o referente do vocabulo “as” é o mesmo
de “destas”, vemos que, com base na interpretacdo ja construida
para o dispositivo, o artigo feminino se relaciona a “ilhas oceanicas
e costeiras”. Isso levaria a entender que a propriedade estadual pode

incidir sobre a ilha oceanica ou costeira em si.

Nio € o que se infere da leitura do art. 26, II, que inclui entre
os bens dos estados “as dreas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que
estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unido,
Municipios ou terceiros”. Aqui se recorre, mais uma vez, a analise
de José Atfonso da Silva: “Naio se incluem entre os bens dos Estados
as ilhas oceanicas e as costeiras em si; somente as areas, nelas, que
estiverem no dominio dos Estados. As ilhas mesmo se incluem entre

os bens da Uniio, conforme se tem no art. 20, [V"”.

7 Siva, 2006, p. 292.
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Primeiro, vem a perplexidade da exclusio do dominio de muni-
cipios, Unido ou terceiros logo apos ter utilizado a oracdo adjetiva
restritiva “‘que estiverem sob o seu dominio”. Ora, se uma area esta
sob o dominio do estado, ¢ claro que ndo estard sob o dominio de
outrem. Se eu sou proprietario de algo é justamente porque posso
opor o dominio legitimo contra todos — é justamente nisso que reside

o carater exclusivo tipico e constitutivo do direito de propriedade.

A ressalva, portanto, ¢ inutil e redundante, quase infantil,
a nio ser que se a interprete como norma permissiva de outros
dominios nas areas referidas. E ¢ justamente essa a interpreta-
¢do mais adequada, em atenc¢do ao principio da unidade da
Constitui¢do. O que se afirma é, em outras palavras, o seguinte:
ao estado pertencem as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que
estiverem sob o seu dominio (que lhe sejam atribuidas)'’, ressal-
vada a possibilidade de haver, nessas areas, propriedades munici-

pais, federais ou mesmo de particulares''.

" Seria melhor que se tivesse utilizado a expressio entre parénteses. Com efeito, nio se

elimina a redundancia do inciso, tal como esta, se o lermos com a inevitavel referéncia
a0 caput do artigo, em que se fala: “incluem-se entre os bens dos Estados: [...] as areas [...]
que estiverem sob o seu dominio [...]”. E como se disséssemos: “pertence ao Estado o
que ¢ do Estado”. Se lembrarmos que ja havia uma aparente redundancia no interior do
inciso, poderiamos traduzir, jocosamente, a disposicio da seguinte forma: “pertence ao
Estado o que é do Estado e que nio ¢ de mais ninguém que nio seja o Estado” — o que,
convenhamos, ¢, apesar de ridicula, uma leitura possivel (e a mais 6bvia) da infeliz redagio
do dispositivo.

Essa interpretagio é corroborada pelo Supremo Tribunal Federal. Por todos, veja-se o
ja citado Al n. 498.534/SC, relator ministro Celso de Mello, do qual transcrevemos
trechos mais significativos: “ILHAS MARITIMAS (ILHAS COSTEIRAS OU CONTINENTAIS E
Itnas OceANIcAs OU PELAGICAS). SANTA CATARINA. ItHA COSTEIRA. USUCAPIAO DE
AREAS DE TERCEIROS NELA EXISTENTES. DOMINIO INSULAR DA UNI1AO Feperar (CF,
ART. 20, IV). POSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE EXISTIREM, NAS ILHAS
MARITIMAS, AREAS SUJEITAS A TITULARIDADE DOMINIAL DE TERCEIROS (CF, ART. 26, II,
‘IN FINE)). [...] O acérdio objeto do recurso extraordinario a que se refere o presente
agravo de instrumento bem reflete, no ponto, o entendimento que a jurisprudéncia desta
Suprema Corte ja deixara assentado a propdsito da possibilidade juridico-constitucional
de existirem, nas ilhas costeiras (ou continentais), areas sujeitas a titularidade dominial
de terceiros (fls. 21/23). Com efeito, o Plenirio do Supremo Tribunal Federal, ainda
sob a égide da Carta de 1969, ao julgar o RE 101.037/SP, Rel. Min. Francisco Rezek
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Lido dessa forma, o inciso passa a fazer algum sentido e cumpre

até mesmo uma importante fun¢io sistémica, qual seja, aclarar o

regime de dominio das ilhas oceanicas e costeiras, explicitando a

possibilidade de propriedades particulares ou municipais.

Nao se eliminou, ainda, uma repeticdo desnecessaria: a ressalva da

propriedade da Unido. Entendamos que a propriedade das ilhas em si

¢ federal, enquanto o estado pode deter areas dentro dessas ilhas — e

assim compatibilizamos os arts. 20, IV, e 26, II. Ainda assim fica sem

(RT]J 113/1279), pronunciou-se a respeito do tema ora em anlise, fixando orientag¢io
consubstanciada em acérdio assim ementado: ‘Tlhas Oceanicas. CF, artigo 42, II. Ha de
ser entendida esta expressio em seu sentido técnico e estrito, visto que o constituinte
de 1967, por certo, nio pretendeu inscrever, abruptamente, no dominio da Unido, bens
situados em centros urbanos, nas ilhas litoraneas, e integrantes do patrimonio de Estados,
municipios e particulares. Mérito da sentenca singular e do acérdio do TFR. Hipotese
de nio conhecimento do recurso extraordinirio da Unido’. Cumpre nio desconhecer
que a mera auséncia de registro imobilidrio nio ¢é suficiente, s6 por si, para configurar a
existéncia de dominio publico, mesmo porque tal circunstancia nio induz a presuncio,
ainda que ‘juris tantum’, de que as terras destituidas de inscrigio no Registro de Iméveis
sejam necessariamente devolutas, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que exige, do Estado, a prova inequivoca de que lhe pertence
a titularidade dominial do bem imével. [...] O que se mostra irrecusavel, considerado
o que dispdem o art. 20, IV, e o art. 26, I, ambos da Constitui¢io da Reptblica, é que
nem todas as areas existentes nas ilhas continentais (ou costeiras) acham-se incluidas no
dominio patrimonial da Unido, pois, como anteriormente ressaltado, a propria Carta
Politica reconhece que, em tais ilhas, também podem existir bens pertencentes a terceiros,
meros particulares. Dai a adverténcia de Ives Gandra Martins, em obra escrita com o
saudoso Celso Ribeiro Bastos (‘Comentirios a Constituicio do Brasil’, vol. 3, tomo
I1/116, 2* ed., 2002, Saraiva): ‘Pertencem a Unido as ireas que nio se encontram no
dominio dos Estados, Municipios e de terceiros [...|. As areas podem pertencer a terceiros,
como particulares que construam casas de lazer, condominios fechados, hotéis,a evidéncia,
nio integrando assim nenhuma das entidades federativas’ (grifei). Cumpria a Unido
Federal, portanto, provar, de modo inequivoco, que as areas usucapiendas integravam o
seu dominio patrimonial, o que — se efetivamente por ela fosse demonstrado — obstaria a
consumacio do usucapido. Tal, porém, nio se verificou, como soberanamente afirmado
pelo acérdio recorrido (RTJ 152/612 - RTJ 153/1019 - RT]J 158/693), circunstancia
esta que — ao justificar a plena incidéncia, no caso, da Stmula 279/STF — torna
incognoscivel o apelo extremo em questio”. A decisio parece caminhar no sentido —
por nds nio compartilhado — de que podem existir propriedades particulares nio s6 nas
ilhas costeiras, como também nas oceanicas. O precedente citado (do ministro Francisco
Rezek) refere-se, porém, apenas ao dominio privado nas ilhas litoraneas ou continentais,
como defendemos. No mesmo sentido da decisdo que transcrevemos: Al n. 505.076/SC,
relator ministro Joaquim Barbosa; Al n. 498.533/SC, relator ministro Cezar Peluso; RE
n.424.275, idem;Al n. 575.987/SC, relator ministro Carlos Velloso; e Al n. 454.492/SC,
relatora ministra Ellen Gracie.
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sentido ressalvar, no art. 26, a possibilidade de dominio da Uniao sobre
areas nas ilhas oceanicas e costeiras. Ora, se a propriedade da coisa em
si € da Unido, é possivel (e, mais ainda, deve ser a regra logicamente
dedutivel) que essa pessoa juridica domine também os acessorios da
coisa (areas nas ilhas): € o principio geral de que “o acessorio segue o
principal”. Nesse sentido, repita-se, fica vazia a utilidade de se ressalvar

a propriedade da Unido no art. 26, I1.

Pode-se considerar como mera norma de refor¢o do art. 20,
IV, ou como ressalva esdrixula de que, sendo a Unilo proprietaria
das ilhas, pode, também, possuir areas nelas. Uma ou outra solu¢io

¢ fragil, mas melhor do que a simples redundancia.

Em sintese, entdo: a propriedade da Unido é sobre as ilhas em si,
mas também pode incidir sobre as areas 12 existentes; a propriedade
do estado é apenas sobre as areas nas ilhas oceanicas e costeiras, assim
definidas ou a ele atribuidas (por lei, doa¢io, desapropriag¢io'* etc.),
com a ressalva de que 14 podem existir areas de dominio municipal

ou até de particulares, além da ja citada propriedade federal.

8 Conclusao

O regime constitucional de propriedade das ilhas oceanicas e
costeiras revela-se, a partir de uma leitura preliminar, baseada em
uma interpretacio eminentemente gramatical, contraditério e
redundante. Por isso, faz-se necessario o recurso a interpretacao sis-
tematica, com o intuito de harmonizar os dispositivos que tratam do

assunto e construir significados constitucionalmente adequados.

A partir dos paradigmas interpretativos estabelecidos — pos-
positivismo moderado, com a ressalva de que os métodos herme-

néuticos tradicionais sio suficientes para solucionar as questdes

2 Essa somente das dreas municipais ou particulares, pois nio existe a possibilidade de

um estado desapropriar bem da Unijo.
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postas — construiu-se um conjunto de significados integrados
para os dois principais dispositivos que tratam da propriedade das
ilhas em questdo: o art. 20, IV, e o art. 26, II, ambos da CF.

Sem “violentar” o texto, limite Gltimo para a atividade cria-
tiva do intérprete, foi possivel construir interpretagdes novas para

os dispositivos em questao.

Ficou estabelecido que a propriedade das ilhas oceanicas
(situadas além do mar territorial) e costeiras (incluidas na faixa de
12 milhas nauticas definida em lei como mar territorial), consi-
deradas em si, é atribuida constitucionalmente a Unido. Porém,
em determinadas dreas de ambas as ilhas pode incidir a proprie-
dade dos estados, enquanto, quanto aos municipios, o direito real

somente pode incidir sobre areas em ilhas costeiras.

E de se lembrar, porém, que a propriedade estadual nas (e nao
das) ilhas costeiras ndo exclui a possibilidade de existirem areas sob
dominio dos municipios ou de particulares — enquanto, nas ilhas

oceanicas, também nio se exclui a propriedade de particulares.

A propriedade estadual sera definida por via legal ou por ac¢des
concretas, como doag¢des, alienacdes ou desapropriacdes. Ja o dominio
da Unido é definido por via de exclusio, ja que, proprietaria das ilhas
oceanicas e costeiras em si, possul também, de regra, o dominio das

areas nelas contidas (o acessorio segue o principal).
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O Ministério Publico como o novo
tribunato

Alexandre Assuncao e Silva*

Ainda que, devido a natureza invejosa dos homens, sempre tenha
sido tdo perigoso encontrar modos e ordenagdes novos quanto procurar
dguas e terras desconhecidas — por estarem os homens sempre mais
prontos a censurar do que a louvar as agoes alheias —, assim mesmo,
levado pelo natural desejo que em mim sempre houve de trabalhar,
sem nenhuma hesitagao, pelas coisas que me parecam trazer benefi-
cios comuns a todos, deliberei entrar por um caminho que, ndo tendo
sido ainda trilhado por ninguém, se me trouxer enfados e dificuldades,
também me podera trazer alguma recompensa, por meio daqueles que
considerarem com humanidade os objetivos deste meu labor. E, se o
engenho pobre, a pouca experiéncia das coisas presentes e o pequeno
conhecimento das antigas tornarem insuficiente e de nao grande utili-
dade esta minha tentativa, pelo menos abrirao caminho a alguém que,
com mais virtQ, mais eloquéncia e discernimento, possa vir a realizar
este meu intento: o que, se ndo me granjear louvores, ndo deveria gerar
censutras (MAQUIAVEL, 2007, p. 5).
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1 Introducao

O presente artigo visa sugerir um proximo passo na evolucio
do Ministério Pablico no Brasil pés-Constituicdo de 1988, e, para
1550, olha o passado, a fim de refletir sobre o futuro.

Atualmente, a independéncia funcional e a autonomia finan-
ceira, caracteristicas presentes no Ministério Publico, sio almejadas
por outras institui¢des. Projetos de emenda constitucional visam
atribui-las também a Policia e a Defensoria Ptblica (PEC n.37/2006
e PEC n. 487/2005).

A Policia tem a func¢io de exercer a vigilancia publica e apurar
infra¢des penais, investigando os culpados pela pratica de crimes
(CE art. 144, §§ 12,1, e 49);j4 a Defensoria Publica presta assessoria
juridica aos necessitados (CF art. 134). Essas institui¢coes alegam que,
para exercerem melhor suas atribui¢des, precisam de mais indepen-
déncia e prerrogativas. A Policia tornar-se-ia um tipo de agéncia ou
autarquia especial, independente do Poder Executivo, e a Defensoria
Publica passaria a ter independéncia financeira e or¢camentaria.

Perguntamos: se tais instituicdes querem e podem evoluir, por
que o Ministério Publico igualmente também nio pode?

Entendemos que isso é possivel, para melhor exercer as fun¢des
que ja lhe foram outorgadas pela CF/1988, de defensor do regime
democritico, da ordem juridica e dos interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

A justificativa politica para a ocorréncia dessa evolugio sera

analisada a seguir.

2 Da crise no sistema democratico representativo

Para Bobbio (2004), a democracia representativa significa
genericamente que as deliberagdes coletivas sio tomadas nao diretamente

por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas para esta
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finalidade. A democracia contemporanea, porém, quando comparada a
democracia inspirada em R ousseau, no que tange a participacio popular,
esta em crise a0 menos por tres razdes. Inicialmente, a participagao do
povo resulta tio-s6 na formagio da vontade da maioria parlamentar, e o
parlamento hoje nio é o centro do poder de fato, mas apenas um local
onde se refletem os resultados de decisdes tomadas em outros foros.
Além disso, ainda que o parlamento fosse o 6rgio de poder real, o voto
popular limita-se a legitimar, a intervalos regulares, uma classe politica
que visa a propria autoconservagao, que tende a oligarquia, e € cada vez
menos representativa. Por tltimo, nas elei¢des, a participa¢io popular
¢ distorcida, manipulada pela propaganda das poderosas organizacoes
televisivas, religiosas, partidarias, sindicais etc. Por conta disso tudo, a

participacdo democratica nio € eficiente, nem direta, nem livre.

Conforme Giddens (1995, p. 129), a “democracia represen-
tativa significa o governo de grupos distantes do eleitor comum e
com frequéncia ¢ dominada por insignificantes questdes de politica
partidaria”. Segundo ele, na politica atual, as pessoas nio se preo-
cupam com o que acontece por tras do palco. Diversas formas de
clientelismo e a corrup¢do mais absoluta permanecem e tornam-se,
no seio da lideranca politica, a forma corriqueira de agir. Impostos
e outros tributos tém outras destina¢des, sem explicacio alguma

para onde vai tal dinheiro.

A proépria lei, frequentemente, nao ¢ resultado de uma von-
tade geral, mas obra de uma coaliza¢io facciosa que se dispos a
seguir uma maioria para consagrar seu interesse particular, como
ja dizia Rousseau (1991).

Por outro lado, os regimes democraticos instaurados recente-
mente niao conseguiram eliminar a exclusdo social. De acordo com
Santos (2007), recentes pesquisas feitas na América Latina revelaram
que em determinados paises a maioria da popula¢io preferiria viver

sob ditadura, desde que lhe fossem asseguradas melhores condi¢des
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de vida. Os cidadaos sentem-se cada vez menos representados pelos
partidos, que nio seguem seus programas eleitorais. Se a desigual-
dade social continuar aumentando no ritmo das trés altimas déca-
das, transformari a igualdade juridico-politica entre os cidadios,

um ideal republicano, numa hipocrisia social legitimada.

No Brasil, conforme Benevides (1994), nio temos uma cida-
dania efetivamente democratica. As reformas sociais nao foram
feitas pelo povo, e os direitos do cidaddo sdo entendidos como con-
cessdes, nao como prestacdes legitimas para cidadios livres e iguais
perante a lei. Os direitos trabalhistas foram “doados” ao povo, por
Getalio Vargas, no Estado Novo, e as reformas institucionais, feitas
parcialmente, ndo mudaram verdadeiramente o acesso a justica, a
seguranca, a distribuicio de renda, a previdéncia social, a educacio
e a satde. Concessdes como alternativas a direitos configuram uma

cidadania passiva e excludente.

Para a referida autora, a representacio politica no Brasil é
resultado de um Estado patrimonialista, no qual predomina o
coronelismo e o clientelismo. As elei¢des para os cargos executivos
sao mais valorizadas que para os cargos legislativos, o que leva
a praticas populistas, de salvacionismo e de favor. A fragilidade
ideoldégica e programatica dos partidos leva a crenca na sua
indiferenca e oportunismo, o que é confirmado pelas pesquisas de
opinido. A irresponsabilidade do representante em relagiao ao povo,
as promessas de campanha e ao programa eleitoral é um abuso para
o qual nio se preveé solug¢io. Assim:

a representa¢io no Brasil permanece, efetivamente, como uma repre-

sentacdo no sentido teatral: a representagio do poder diante do povo

e nio a representacdo do povo diante do poder. Nesse sentido, afas-

ta-se da ideia de democracia com soberania popular. Na auséncia de

mecanismos de controle sobre o representante — como os varios tipos

de mandato imperativo ou de recall, que vio da simples adverténcia a
perda do mandato — como proceder? (BENEVIDES, 1994, p. 12).
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Esses contrastes constituem desafios a democracia que, se nao
forem superados, podem acarretar seu descrédito como regime. A
insuficiéncia da democracia representativa, pela elei¢io de repre-
sentantes nos parlamentos e no Poder Executivo, nio quer dizer
que tal sistema é imprestavel. As criticas a ele, em comparagio
com o sistema de democracia direta, ndo significam a defesa de
sua ruina e o retorno ao despotismo, com auséncia de eleicdes em
quaisquer niveis. Servem para demonstrar que,

no paradigma do Estado Democritico de Direito, a democracia

representativa nio basta, sendo imprescindiveis formas alternativas de

exercicio do poder pelo povo, inclusive para defesa de direitos das minorias
(Porto, 2006, p. 187, grifo nosso).

O cidadao, além de ser alguém que exerce direitos, cumpre deveres
ou goza de liberdades em relagdo ao Estado, ¢ também titular, ainda que

parcialmente, de uma fun¢io ou poder publico (BENEVIDES, 1994).

Como solucio, Giddens (1995, p. 132-133) propde uma demo-
cracia dialégica, “uma situacdo em que existe uma autonomia desen-
volvida de comunicagio, e na qual essa comunicac¢io forma um dialogo
por meio do qual as politicas e atividades sio moldadas”. Para ele,

o didlogo, livre do uso de coer¢io e ocupando um “espaco publico”,

[...] ¢ o melo nio s6 de resolver as disputas, mas também de criar

uma atmosfera de tolerancia matua. Ou seja, a propria estrutura do

sistema democratico — ou do relacionamento — esta aberta a discussio

“publica” (1995, p. 136-137).

A democracia dialogica traria uma maior democratiza¢io, que
dificultaria os desmandos daqueles que exercem o poder, na medida

em que busca transforma-lo em relacionamentos negociados.

Dahl (1987) entende que ha dois eixos fundamentais na com-
preensao do problema: competicao e participag¢do politica. Para se
alcangar uma maior proximidade do ideal democritico, chamado

por Dahl de poliarquia, ¢ preciso que existam os direitos:
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a) de formular preferéncias;

b) de expressar suas preferéncias aos concidadios e ao governo

por meio da a¢io individual e coletiva;

¢) de ter suas preferéncias igualmente consideradas na con-

duta do governo.

Para que essas trés condi¢des ocorram, ele arrola oito garantias

1nstitucionais:

1) liberdade de formar e aderir a organizag¢des;
2) liberdade de expressio;
3) direito de voto;

4) elegibilidade para cargos publicos;

)
)
5) direito de lideres politicos disputarem apoio;
6) fontes alternativas de informacio;

)

7) elei¢des livres e idoneas;

8) institui¢des para fazer com que as politicas governamentais
dependam das elei¢des e de outras manifestagoes de preferéncias

[grifo nosso].

A cidadania precisa, assim, de institui¢des proprias, de espagos
publicos onde possa ser ouvida a vontade do povo e onde este possa
expressa-la, ou seja, espacos permanentes de expressio politica, tais
como partidos, sindicatos e 6rgaos do poder publico. A cidadania
passiva, outorgada pelo Estado, como favor e tutela, deve ceder
espa¢o a cidadania ativa, que institui o cidadao como portador de
direitos e deveres e como criador de direitos em novos espagos de

participag¢io politica (CHAUT, 1984).

Conforme Maquiavel (2007), o povo, a maior parte da popu-
la¢do, ndo quer governar diretamente nem quer ser oprimido pelos

que governam. O fato de alguém chegar ao poder, mesmo de forma
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legitima, ndo ¢é suficiente para contentar os desejos de boa parte
da populagio, pois, se o governante ¢ legitimo e nio um tirano,
¢ positivo, mas nada garante que ele nio va usurpar uma fatia de
poder maior do que a que lhe foi concedida. Os homens sio maus e
estdo sempre prontos a agir contra as leis quando tém a ocasido, e é
muito dificil conter a corrupgio. Por isso, todos os povos que com
prudéncia constituiram republicas, entre as coisas mais necessarias
que ordenaram esteve a constitui¢ao de uma guarda da liberdade; e,
dependendo do modo como esta seja instituida, dura mais ou menos
tempo a liberdade do povo. Essa guarda deve ser feita pelo povo,
pois sendo os populares encarregados da guarda de uma liberdade,
¢ razoavel que tenham mais zelo, pois, nio podendo eles mesmos

apoderar-se dela, ndo permitirio que outros se apoderem.

A sociedade, mesmo pluralista e aberta, com governantes elei-
tos por voto popular, estd sujeita ao arbitrio dos poderosos, que
controlam as instancias de governo por meio do poder economico.
Dai a necessidade de institui¢des que sejam um instrumento de
promogao de justiga social, em prol dos interesses da sociedade e da
democracia, com o objetivo de fazer prevalecer o interesse ptblico

em qualquer decisio ou medida governamental que for adotada.

Uma dessas instituicoes, no Brasil, é o Ministério Publico,

analisado a seguir.

3 O Ministério Puablico no Brasil

No Brasil, a Constituicio de 1988 estruturou o Ministério
Pablico, dando-lhe independéncia, autonomia e garantias para
possibilitar um desempenho eficiente de suas fun¢des. Conferiu-
lhe importancia e estrutura no Estado, destinando-lhe um papel
na sociedade que nio tem precedente nas Constitui¢des anteriores.

Situou-o dentro de um capitulo proprio, intitulado “Das Funcoes
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Essenciais a Justi¢a”, e conceituou-o como institui¢io permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis (CF, art. 127). Desse modo, a funcio
jurisdicional do Estado nio pode ser exercida sem o Ministério
Pablico. No direito brasileiro, sempre que ha um especial inte-
resse a proteger, a lei lhe confere a atribuiciao de defendé-lo (PAEs,
2003).

Com o processo de abertura democratica da sociedade
moderna, o Ministério Pablico ganhou autonomia para realizar
exclusivamente o papel de defensor do povo. Segundo Goulart
(1998, apud Porto, 2006, p. 95):

o Ministério Pablico muda de fun¢io ao transitar da sociedade politica

para a sociedade civil. Ou seja, desvincula-se do aparelho coercitivo do

Estado (do aparato burocratico responsavel pela dominagio através da

coer¢io) para integrar, no ambito da sociedade civil, parcela das organi-

zac¢Oes autonomas responsaveis pela elaboracio, difusio e representacio
dos valores e interesses que compdem uma concep¢ao democratica
de mundo e que atuam no sentido da transformagio da realidade (os

sujeitos politicos coletivos que buscam a hegemonia democratica na
batalha ideoldgica que se trava no seio e através da sociedade civil).

Numa época em que o Poder Executivo assume, crescente-
mente, a atividade legislativa, tendo em vista que possui as condi-
¢Oes técnicas e or¢amentarias para tratar de temas complexos, os
sistemas democratico-representativos perdem cada vez mais impor-
tancia na atividade de producio legislativa, o que fortalece a neces-
sidade da existéncia de um 6rgio que deve velar pela conformidade
das leis com as normas e principios constitucionais. Num quadro
politico de economia transnacional que afeta a maioria das pes-
soas, os cidadios politicamente ativos precisam reelaborar formas
de acdo coletiva para realizar uma democracia participativa. Se os

eleitos ndo mais decidem, os que oferecem exemplos de resisténcia
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tampouco precisam ser “eleitos” segundo os tramites tradicionais
eleitorais. Eles legitimam-se pelo seu engajamento e pelo carater

aberto da discussdo que travam. Por outro lado:

verifica-se que a pluralidade da soberania tem coincidido com a amplia-
¢io dos niveis de representacio, que passam a compreender, além dos
representantes do povo por designacio eleitoral, os que falam, agem
e decidem em seu nome, como a magistratura ¢ as diversas instancias
legitimadas pela lei, a fim de exercer fun¢des de regulacio. Pode-se,
portanto, falar com Rosanvallon em uma dupla representatividade: a
funcional, derivada das leis, sobretudo da Constitui¢io; e a procedu-
ral, emanada diretamente do corpo eleitoral, a tinica reconhecida pela
visio monista do politico (VianNa; Burcos, 2002, p. 370-371).

Segundo Lorenzetti (2003), a producdo do direito pode dar-se
de maneira ascendente, partindo da organizacio social, inclusive
das acoes do Ministério Publico, até atingir o poder central. Essa
forma de producdo da norma juridica, com participagio do povo,
representado por organizag¢des sociais ou pelo Ministério Pablico,
significa uma forma de exercicio de democracia semidireta que
precisa ser ampliada. A combinag¢io da representagio politica —
eleitoral — com a funcional — legal — aumentara a influéncia da
sociedade na politica governamental e proporcionard um maior
controle dos atos dos agentes publicos, evitando a pratica de cor-

rupcdo e de favorecimentos pessoais.

O Ministério Publico foi encarregado constitucionalmente de
zelar pelo efetivo funcionamento dos servigos publicos, o que faz
dele um espaco publico para a solucio de demandas e de acesso a
justica pelos movimentos sociais. Isso tem-se dado gracas a pres-
tacdo de assisténcia juridica e informacoes a respeito de direitos, a
propositura de acdes referentes a interesses difusos da sociedade e a
busca da solu¢ido de conflitos por meio de procedimentos extraju-

diciais, como recomendacdes e termos de ajustamento de conduta.
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Quanto mais independente ele for, melhor exercera sua fungio e

mais beneficios tera a sociedade.

Questiona-se se 0 Ministério Pablico é ounio um quarto poder,
tendo Valladio (1973) abragado a posi¢cdo afirmativa, enquanto
Mazzilli (1998), cauteloso, preferiu dizer que a Constituicdo de

1988 quase fez do Ministério Publico um quarto poder.

Entendemos, porém, que o Ministério Publico, se nio ¢ um
quarto poder, deveria sé-lo, pois tem por funcio exercer o papel de

moderador do exercicio dos demais Poderes da Republica.

O Brasil ji conheceu um Poder Moderador, previsto na
Constitui¢ao do Império, de 25 de marco de 1824. Ele era o quarto
poder, exercido pelo Imperador, conforme previsto no art. 10 da
Constitui¢ao Politica do Império do Brasil de 1824: “Os Poderes
Politicos reconhecidos pela Constitui¢io do Imperio do Brazil
sio quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder

Executivo, e o Poder Judicial”.

Entre as fun¢des do Poder Moderador encontrava-se a de velar
pela harmonia dos demais Poderes Politicos, segundo o art. 98 da
Constitui¢io de 1824:

Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organisacio

Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe

Supremo da Nagio, e seu Primeiro Representante, para que incessan-

temente vele sobre a manutengao da Independencia, equilibrio, e harmonia

dos mais Poderes Politicos [grifo nosso].

Essa atribui¢ido, porém, é semelhante a prevista no art. 59 I,
da Lei Complementar n. 75/1993, a Lei Organica do Ministério
Publico da Uniio:

Art. 5° Sio fungdes institucionais do Ministério Pablico da Unido:
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I — a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e
dos interesses individuais indisponiveis, considerados, dentre outros, os seguin-
tes fundamentos e principios:

[.]

e) a independéncia e a harmonia dos Poderes da Unido [grifo nosso).

A defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais conjuga-se com a necessidade de garantir a indepen-
déncia e a harmonia entre os Poderes da Republica. Dessa forma,
pode-se dizer que o Ministério Publico possui hoje uma atribuicio
semelhante a do Poder Moderador, na Constitui¢io de 1824, relacio-
nada a defesa da ordem juridica e do regime democratico. Ele deve
agir como um centro unificador do Estado, a fim de garantir o bom

funcionamento do sistema politico. Segundo Bobbio (1980, p. 202):

Quando falta um centro unificador, o sistema vai se desmantelando,
como um relogio desmontado ou um corpo desmembrado. As varias
partes do todo nio conseguem mais fazer um conjunto. E quando
deixa de ter conexio com o conjunto, cada pedaco termina por ficar
fora do lugar. E nio estando cada peca em seu lugar, o sistema fica
desequilibrado, descentrado, e, consequentemente, funcionando mal.

Embora a Constituicio nio tenha tido a ousadia de tornar o
Ministério Publico um quarto poder, deu-lhe competéncias que
refletem diretamente no exercicio dos outros poderes, tornando-o
com isso um verdadeiro moderador dos demais. Por outro lado, a
divisio do poder em trés segmentos fechados é uma ilusio, pois os
poderes s6 podem manter o equilibrio se partilharem as mesmas areas.
Em todos os Estados que adotam a separa¢io de poderes, cada poder

legisla, administra e julga (GaraPoN, 2001, apud Porto, 2006).

As transformacdes que o Estado contemporaneo tem sofrido
em sua estrutura levaram ao surgimento do chamado “Estado com-

plexo”, no qual os trés poderes classicos sdo insuficientes para cum-
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prir com as exigéncias do Estado Democritico (GARCIA-PELAYO,
1995, apud Pags, 2003).

Hoje, embora ainda prevaleca, por questio de organizacio
técnica do poder, a teoria da separacio dos poderes, a absoluta
autonomia destes, no ambito do Estado Democritico de Direito,
nio encontra amparo no texto constitucional e ¢ insustentavel nos
termos da teoria que o inspirou. Segundo Passos (2001, p. 464,
apud GoMes, 2003, p. 113):

A extrema polemicidade dos conflitos sociais — agora coletivos e difu-
sos, nio s6 individuais — gera necessidades inéditas de articulag¢io poli-
tica, que s6 podem ser atendidas mediante a criacdo e implementagio
de politicas publicas, estratégias decisorias e mecanismos processuais
igualmente inéditos, os quais requisitam uma nova organizacio das
estruturas e institui¢des estatais, bem como novas pautas de articulacio
politica e negocia¢io social entre os grupos representados.

Para que o Ministério Puablico brasileiro possa desempenhar
de forma eficiente o papel de moderador dos demais poderes e
centro unificador do Estado, é preciso que seja alterado seu regime

juridico, a fim de lhe assegurar novos instrumentos de atuacio.

Instituicdes que existiram no passado podem servir de
modelo a tal mudanga, como o tribunato da plebe, que sera apre-

sentado a seguir.

4 O tribunato da plebe

Segundo Alves (1995), em Roma, ao tempo da Republica,
o Poder Executivo, até entio pertencente ao rei, era exercido por
dois magistrados: os consules, eleitos anualmente pela Assembleia
Centuriata. Eles presidiam o Senado e tinham func¢des administra-
tivas e militares. Cada consul possuia poder de veto sobre a deci-

sao do outro, assim, os patricios evitavam o exercicio do poder
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pessoal e, caso isso ocorresse, escolhia-se um ditador com poderes
absolutos, que governaria pelo prazo de seis meses, para por fim a

instabilidade politica e restabelecer a ordem.

O principal 6rgio da Reptblica era o Senado. Seus membros,
descendentes dos primeiros fundadores de Roma, exerciam um
cargo vitalicio e tinham como prerrogativas preparar as leis, deci-
dir pelo comando e recrutamento das tropas e resolver as questoes
referentes a politica interna e externa do Estado romano. Outros
magistrados que compunham o corpo burocratico de Roma eram
os pretores, responsaveis pela justica; os censores, que promoviam
o censo da populacdo e tinham atribuicoes de controle da morali-
dade publica; os questores, que fiscalizavam a cobran¢a de impos-

tos, e os tribunos da plebe.

O tribunato da plebe era a magistratura plebeia, nio admi-
tindo patricios. O tribuno (do latim tribunu) atuava no Senado em

defesa dos direitos e interesses da plebe.

Conforme Fiuza (2006), essa magistratura foi criada apoés
o movimento plebeu de 494 a.C., conhecido como Revolta do
Monte Sagrado. A plebe nio tinha acesso a magistraturas e, revol-
tada com o arbitrio dos magistrados patricios, saiu de Roma em
direcdo ao monte Sagrado, com o objetivo de fundar ali uma nova
cidade. Os patricios, em face disso, resolveram transigir, e a plebe
retornou apos obter a criacdo de duas magistraturas plebeias: o tri-

bunato e a edilidade da plebe.

Os tribunos (a principio dois; mais tarde passaram a quatro,
cinco e dez em 471 a.C.) eram os representantes eleitos pelos
Conselhos da Plebe (Consilia Plebis). Convocavam os concilios desta
e os comicios-tributos e, diante dessas assembleias populares, apre-
sentavam proposi¢coes de carater politico, administrativo e militar.

Os plebeus ficavam garantidos contra a arbitrariedade dos magis-
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trados patricios com os tribunos, pois estes — cuja inviolabilidade
pessoal lhes era conferida por lei sagrada — detinham o poder de
intercessio, ou seja, podiam vetar, exceto durante guerras, ordens ou
decisdes dos magistrados patricios (como o consul e os senadores),
além de poderem interferir nas elei¢des, convoca¢des dos comicios
e outros atos de interesse publico; podiam impedi-los, por exem-
plo. S6 contra o ditador ndo podiam exercer o poder de veto. Esse
veto, entretanto, podia ser neutralizado pela acio de outro tribuno

mais docil ao patriciado (ALVES, 1995).

Segundo Fiuza (2006), ndo possuiam o ius imperii nem atribui-
¢Oes administrativas. Nao podiam convocar o Senado e os comicios,
nio possuiam nem insignias nem honrarias, tais como lictores. Nio
se assentavam na cadeira curul (cadeira de marfim e ouro, simbolo
das altas magistraturas, como consulado, pretura, edilidade curul, dita-
dura). Os tribunos podiam ser procurados por qualquer pessoa que se

julgasse injusticada, dai suas casas ficarem abertas dia e noite.

Aos tribunos se deve a iniciativa da Le1 das XII Tabuas, a permis-
sdo de casamento entre patricios e plebeus (Lex Canuleia,de 445 a.C.,
proposta pelo tribuno Canuleius). Nao obstante tenha perdurado por
todo o principado, as funcdes dessa magistratura, que vinham da repa-

blica, se transferiram para os imperadores, a partir de Augusto.

Segundo Magquiavel, Roma buscou em suas institui¢des uma
forma de acolher a imperfei¢do e a contingéncia do mundo, em
vez de negi-las. Os tumultos entre os nobres e a plebe foram a
primeira causa da liberdade em Roma. Para ele, a cria¢io do tri-
bunato tornou a divisio de poderes mais estavel e ocorreu porque
o povo estava farto do governo dos reis, razio pela qual se fez ins-
trumento de quem quer que tivesse em mente destrui-los. Logo
que surgiu alguém com esse intuito, a multidio o fez, e, estando

ainda vivas na memoria do povo as injarias recebidas pelo principe,
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ordenou-se um Estado popular no qual a autoridade nio fosse dada

nem a poucos poderosos nem a um so. Assim:

aqueles que os depuseram, ao constituirem imediatamente dois
consules para ficarem no lugar dos reis, na verdade depuseram em
Roma o nome, mas nio o poder régio: de tal forma que, como s6
tivesse consules e senado, aquela repablica vinha a ser mescla de
duas qualidades das trés acima citadas, ou seja, principado e opti-
mates. Faltava-lhe apenas dar lugar ao governo popular: motivo
por que, tornando-se a nobreza romana insolente pelas razdes que
abaixo se descreverdo, o povo sublevou-se contra ela; e, assim, para
nio perder tudo, ela foi obrigada a conceder ao povo a sua parte, e,
por outro lado, o senado e os consules ficaram com tanta autoridade
que puderam manter suas respectivas posi¢des naquela republica.
E assim se criaram os tribunos da plebe, tornando-se assim mais estavel
o estado daquela repiiblica, visto que as trés formas de governo tinham
sua parte. [...] permanecendo mista, constituiu-se uma reptiblica perfeita
(MAQUIAVEL, 2007, p. 18-19, grifo nosso).

Os tribunos foram constituidos para guardar a liberdade
romana. Para seguranca da plebe, os romanos ordenaram-lhes tanta
preeminéncia que a partir de entdo puderam ser sempre interme-
diarios entre a plebe e o senado. A ordenacio do Estado romano
passou a ser a autoridade do povo, do senado, dos tribunos, dos
consules, os modos de candidatar-se e de eleger magistrados e de
fazer a lei (MaQuiavet, 2007).

Depois da criagdo dos tribunos, aos poucos, varios direitos
foram concedidos a plebe. Em 445 a.C., por meio da Lei Canuleia,
foi estabelecida a possibilidade de casamentos entre os plebeus e
os membros da aristocracia patricia. Posteriormente, a Lei Licinia
pos fim a escravidio por dividas, proibindo, a partir do ano de
367 a.C., que os plebeus endividados fossem escravizados pelos
proprietarios rurais. Nesse documento estava previsto também o
acesso dos plebeus ao Consulado. Com a Lei Licinia passaram a

ser eleitos dois consules: um patricio e outro plebeu. Gragas a Lei
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Ogtlnia (300 a.C.), os plebeus obtiveram igualdade religiosa, com
direito a acesso aos colégios sacerdotais, e, finalmente, em 287 a.C.,
por meio da Lei Horténcia, a plebe obteve direito as resolucdes da
assembleia popular, o plebiscito adquiriu forca de lei, independen-

temente da aprova¢io do Senado.

Os tribunos eram eleitos e tinham atribuicdes e prerrogativas
politicas muito importantes, como o poder de apresentar projetos
de lei, o direito de vetar leis votadas pelo Poder Legislativo e a

imunidade pessoal.

Entretanto, os tribunos nio tiveram apenas o papel de defesa
da plebe. Exerceram também a fun¢io de acusadores em lides
criminais, o que a principio era facultado a qualquer cidadio na
Roma antiga (Pags, 2003).

Essa atribui¢do condizia com a fun¢io que acabaram abra-
cando, a de verdadeiros defensores da lei e da ordem juridica.
Desse modo, embora a acusacio criminal nio fosse uma atribui¢io
especifica sua, a defesa dos interesses da plebe por vezes equivalia a
defender o cumprimento das leis e a pedir a puni¢io daqueles que
a violavam perante os tribunais. Nesse sentido, Maquiavel narra o

exercicio de tal funcio pelos tribunos:

pode-se facilmente verificar o beneficio, para as republicas, da
faculdade de denunciar, que, entre outras coisas, era confiada aos
tribunos [...] Aos que recebem a guarda da liberdade numa cidade
nio se pode conferir autoridade mais Gtil e necessaria do que a de
poder acusar perante o povo ou qualquer magistrado ou conse-
lho os cidaddos que porventura pecassem de algum modo contra o
estado livre. Essa ordenacio tem dois efeitos utilissimos para uma
republica. O primeiro é que os cidadios, por medo de serem acua-
dos, nada intentam contra o estado; e intentando, sdo reprimidos de
imediato e sem considerag¢io. O outro é que se permite o desafogo
daqueles humores que de algum modo crescam nas cidades contra
qualquer cidadio: e, quando tais humores nio tém como desafo-
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gar-se por modos ordinarios, recorre-se a modos extraordinarios,
que levam toda a repuablica a ruina. Por isso, nada ha que torne
mais estavel e firme uma repablica do que ordena-la de tal modo
que a alteracdo dos humores que a agitam encontre via de desafogo
ordenada pelas leis. E isso pode ser demonstrado com muitos exemplos,
maxime com o que Tito Livio (décadas, 11, 34-350) fala de Coriolano,
quando diz que estava a nobreza romana irritada com a plebe, por lhe
parecer que esta tinha excessiva autoridade, devido a criagao dos tribunos
que a defendiam, quando Roma enfrentou grande pentiria de viveres, como
acontece, e o senado mandou buscar cereais na Sicilia; Coriolano, inimigo da
facgdo popular, sugeriu que chegara a hora de castigar a plebe e de priva-la
da autoridade de que ela se apoderara para prejuizo da nobreza, mantendo-a
com_fome nao lhe dando trigo: declaragao que, chegando aos ouvidos do povo,
provocou tanta indignagao contra Coriolano, que este, ao sair do senado,
teria sido morto tumultuariamente, se os tribunos ndo o tivessem intimado
a comparecer diante dos tribunais e defender sua causa. Acontecimento este
sobre o qual se deve notar o que acima dissemos, a respeito da utilidade e da
necessidade de as repiiblicas, com suas leis, permitirem o desafogo da ira que
0 povo vota a um cidadiao (MAQUIAVEL, 2007, p. 32-34, grifo nosso).

Outro exemplo, comentado por Maquiavel a partir da obra
de Tito Livio, é o da acusa¢io que os tribunos fizeram contra

Manlio Capitolino:

Exemplo muito maior que esse é o de Manlio Capitolino, porque
nele se vé como a virtn de alma e corpo, como as boas a¢des realiza-
das em favor da patria sio anuladas pela torpe cupidez de reinar; esta,
como se vé, nasceu nele da inveja que sentia das honras prestadas a
Camilo; e chegou a tal ponto a cegueira de sua mente que, nao pen-
sando no modo de vida da cidade, nio examinando o sujeito dele,
que nio era adequado a receber ainda uma ma forma, pos-se a criar
tumultos em Roma contra o senado e contra as leis patrias. Donde
se percebe a perfeicio daquela cidade e a bondade de sua matéria:
porque, no seu caso, ninguém da nobreza, conquanto fosse acerbos
defensores um do outro, se moveu para favorecé-lo; nenhum dos
parentes se empenhou em seu favor; os dos outros acusados costu-
mavam comparecer, vestidos de luto, de preto, todos tristes para
tentar conseguir misericordia para os acusados, mas com Manlio
nio se viu ninguém. Os tribunos da plebe, que sempre costumavam favo-
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recer as coisas que pareciam vir em beneficio do povo, e quanto mais tais
coisas contrariavam os nobres, mais as favoreciam, nesse caso se uniram com
os nobres, para debelarem uma praga comum. O povo de Roma, ciosissimo
do que era ntil para ele e amante de tudo o que desfavorecesse a nobreza,
embora sempre tivesse favorecido Mdnlio, quando os tribunos o citaram, para
que sua causa fosse julgada pelo povo, esse mesmo povo, deixando de ser
defensor para tornar-se juiz, condenou-o a morte sem nenhuma consideragao
(MAQuUIAVEL, 2007, p. 348, grifo nosso).

Dessa forma, segundo Maquiavel, o tribunato era um 6rgao

moderador dos interesses na Republica romana:

Quando Tito Quinto Cincinato e Cneo Jalio Mento eram consules
em Roma a desunido que surgiu entre eles impediu todas as acoes
daquela reptblica. O senado, apercebendo-se, estimulava-os a ins-
tituir um ditador, para que este fizesse o que aqueles nio podiam
fazer, devido as suas discordias. Mas os consules, embora discor-
dantes em tudo, concordavam em nio querer o ditador. A tal ponto
que o senado, nio encontrando outro remédio, recorreu a ajuda dos
tribunos, que, com a autoridade do senado, forcaram os consules
a obedecer. E notar, nisso [...] a utilidade do tribunato, que ndo servia
apenas para refrear a ambigdo dos poderosos contra a plebe, mas também a
ambigao dos poderosos contra si mesmos [...] (MAQUIAVEL, 2007, p. 147,
grifo nosso).

O tribunato da plebe, assim, exerceu tanto a fun¢ao de defensor
dos interesses do povo como a de acusador em lides penais, quando
necessario, assim como a de defensor da ordem publica e da har-
monia entre os poderes. E, como facilmente se percebe, tais funcoes
si0 muito parecidas com as exercidas atualmente pelo Ministério
Pablico, principalmente no Brasil, onde ele age de forma indepen-

dente, com caracteristicas de um verdadeiro agente politico.

Jean-Jacques Rousseau percebeu essa formidavel caracteristica
do tribunato e fez observagdes, propondo a criacio de uma ins-
tituicdo semelhante e mais proxima ainda do Ministério Publico

atual, como sera visto a seguir.
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5 O tribunato segundo Rousseau

Como uma das magistraturas mais importantes da Roma
antiga, o tribunato modelo inspirou o pensador Jean-Jacques
Rousseau a idealizar um 6rgao com as mesmas atribuicdes e pode-

res, para a defesa do regime democratico.

Apbs estudar a histéria de Roma e suas instituicdes politicas,
Rousseau imaginou um o6rgio estatal com func¢ao semelhante ao

antigo tribunato da plebe. Eis o que escreveu a respeito:

Quando nio se pode estabelecer uma propor¢io exata entre as
partes constitutivas do Estado, ou quando causas indestrutiveis
lhes alteram incessantemente as relacdes, institui-se entio uma
magistratura particular que absolutamente nio forma corpo com
as outras, que torna a colocar cada termo na sua verdadeira relagio
e que estabelece uma ligacdo ou um termo médio quer entre o
principe e o povo, quer entre o principe e o soberano, ou ainda,
simultaneamente, caso seja necessario, de ambos os lados.

Esse corpo, que chamarei de tribunato, é o conservador das leis e do
poder legislativo. Serve, algumas vezes, para proteger o soberano contra
o Governo, como em Roma faziam os tribunos do povo; outras vezes,
para sustentar o Governo contra o povo, como atualmente em Veneza
faz o Conselho dos Dez, e, outras vezes ainda, para manter o equilibrio
de um lado e de outro, como os éforos o faziam em Esparta.

O tribunato nio é certamente uma parte constitutiva da pélis e
nio deve ter nenhuma por¢io do poder legislativo nem do execu-
tivo, e nisso exatamente esta seu maior poder, pois, nio podendo
fazer nada, tudo pode impedir. E mais sagrado e mais reverenciado,
como defensor das leis, do que o principe que as executa e o sobe-
rano que as da. Foi o que se viu, muito claramente, em Roma,
quando aqueles patricios orgulhosos, que sempre desprezaram o
povo, se sentiram forcados a curvar-se diante de um mero funcio-
nario do povo que nio tinha nem auspicios nem jurisdi¢io.

O tribunato sabiamente equilibrado representa o mais firme apoio
de uma boa constitui¢io, mas, por menor que seja a for¢a que possua
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em demasia, tudo subverte; quanto a fraqueza, ela nio estd em sua
natureza: desde que seja algo, nunca é menos do que deveria ser.

Degenera em tirania quando usurpa o poder executivo, de que é
unicamente o moderador, e quando quer outorgar leis, que apenas
deve proteger (Rousseau, 1991, p. 131-132).

Para Rousseau (1991), a funcio do tribunato é verificar se o
poder soberano, pertencente ao povo, ¢ utilizado pelo governo
no interesse publico. Ele considerava tal institui¢io mais sagrada e
digna de reveréncia que a do principe, que executa as leis, e a do

Senado, que as da.

A semelhanca dessa instituicio, conforme a visio de Rousseau,

com o Ministério Publico brasileiro sera analisada no item seguinte.

6 Tribunato e Ministério Publico

Embora o tribunato proposto por Rousseau nio seja 0 mesmo
tribunato da plebe, existe grande semelhanca entre eles, assim

como com o Ministério Pablico.

De fato, Rousseau disse que o tribunato nio faria parte da pélis
e nio deveria possuir por¢io alguma de poder executivo ou legis-
lativo. Ora, a configuragio atual do Ministério Pablico brasileiro
¢ aproximadamente esta. Ele ndo faz parte dos Poderes Executivo,
Legislativo ou Judiciirio nem possui poder de executar as leis ou de
legislar. S6 administra os recursos publicos destinados a sua propria
manutencdo, por conta da sua autonomia orcamentaria (CF, art.
127, § 22, com redacdo dada pela EC n. 19/1998).

Assim como o tribunato, o Ministério Publico tem a fun¢io
de “sustentar o governo contra o povo”, por meio da responsabili-
zagio criminal dos infratores da lei (ele tem a privatividade da a¢io

penal ptblica). E também um defensor do povo, uma vez que tem

222 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 203-241 — abr./jun. 2008



legitimidade para propor a¢des civis publicas que visem beneficiar
a sociedade, assegurando a protecio de direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos, tais como educag¢io, satde, moradia e
assisténcia social (CF, art. 129, 1, II e III).

Rousseau escreveu que o tribunato, “nao podendo fazer nada,
tudo pode impedir”’, o que entendemos ser uma das melhores
maneiras de definir a atuacio do Ministério Pablico em defesa da
democracia e da sociedade. Embora os membros do Ministério
Puablico nio tenham o poder de veto, tal como possuia o tribuno,
podem propor ac¢des para impedir atos ilegais ou contrarios ao
interesse publico, assim como expedir recomendagdes e celebrar

termos de ajustamento de conduta com o mesmo fim.

Outra semelhanca entre os dois 6rgaos é a fun¢ao de verificar
a conformidade das leis editadas com a ordem juridica. No caso
dos tribunos, o controle que se fazia era baseado na existéncia
de prejuizo a plebe em determinada lei ou decisio. No caso do
Ministério Publico, este deve observar se as leis e as decisoes da
administracio publica estio em conformidade com a Constitui¢ao
Federal. De tal modo, sendo a isonomia e a busca da igualdade
social principios constitucionais a serem seguidos por qualquer lei
ou decisdo administrativa, tais atribui¢des acabam equiparando-se.
A diferenca estaria apenas na forma de atuac¢io: o tribuno da plebe
atuava de forma independente e podia propor ou vetar leis. Ja o
Ministério Puablico necessita propor uma a¢io direta de incons-
titucionalidade/constitucionalidade perante o Supremo Tribunal

Federal ou os Tribunais de Justica (no caso de leis estaduais).

Rousseau entendia que o tribunato ndo poderia constituir
um corpo permanente para prevenir abusos e usurpagio de poder.

Segundo ele:
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O melhor meio de prevenir as usurpacdes de um corpo tio temi-
vel — meio sobre o qual nenhum Governo até hoje refletiu — seria
nio tornar esse corpo permanente, mas estabelecer certos intervalos
durante os quais ficaria suprimido. Tais intervalos, que nio devem
ser suficientemente grandes para permitir que os abusos encontrem
tempo de se fortalecer, podem ser fixados pela lei de modo a tornar
facil, caso necessario, ou abrevia-los por meio de comissOes extraor-
dinarias. Esse meio me parece sem inconvenientes, porque, como ja
disse, nio fazendo o tribunato parte da constitui¢cio, pode ser afastado
sem que ela sofra com isso.Tal coisa me parece muito eficaz, pois que
um magistrado, novamente reinstalado, assim nio parte em absoluto do
poder de que dispunha um seu predecessor, mas daquele que a Lei lhe
da (Rousseau, 1991, p. 132-133).

O receio de Rousseau de que a institui¢do seja permanente
decorre do poder que ela teria,igual ao dos antigos tribunos da plebe,

de vetar leis, decisdes do Poder Executivo e do Poder Judiciario.

Entretanto, na instituicdo que entendemos ser adequada a
um regime democratico, tais medidas s6 poderiam ser tomadas
pelo titular de todo o poder: o povo, por meio dos mecanismos
de democracia direta, quais sejam: plebiscito e referendo. Com
eles, o povo tem o poder de vetar leis, derrubar decisdes do Poder
Executivo e até do Poder Judiciario, pois este exerce uma par-
cela do poder soberano, que pertence, num regime republicano,
ao povo. Se o poder soberano pertence ao povo, este pode tornar

invalida até uma decisio judicial.

Mesmo assim, apesar de todas essas semelhangas, nio existe
igualdade de poderes entre o tribunato e o Ministério Publico.
Este ndo pode vetar qualquer decisao do Poder Publico por conta
propria, sequer pode aplicar uma multa num procedimento admi-
nistrativo, mesmo se se deparar com uma ilegalidade praticada por
agentes publicos em algum procedimento de sua competéncia.
Nesse caso, pode tao-sé recomendar a corre¢do do ato, e o con-

trole da constitucionalidade das leis fica a cargo do Judiciario.
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Ocorre que, para corrigir os males da democracia representa-
tiva, garantindo o respeito a soberania popular, a vontade do povo,
uma vez que o Poder Executivo exerce um papel de preponde-
rancia em relacio aos Poderes Legislativo e Judiciario, acredita-
mos que ¢ preciso restabelecer, na instituicdo Ministério Publico,
alguns dos poderes dos antigos tribunos da plebe, de forma que se

possa estabelecer um “termo médio entre o principe o povo’.

O Ministério Publico ja ¢ um espago publico onde a popula-
¢do pode expressar seus desejos e reclamacdes a respeito da gestao
dos governantes e dialogar com seus representantes, mas s6 exer-
cera a funcio de defensor da democracia e da sociedade, como um

novo tribunato, se lhe forem assegurados mais alguns poderes.

7 Tribunato e Defensoria Pablica

O tribunato nio deve ser confundido com a Defensoria
Pablica. Mesmo o antigo tribunato da plebe nio exerceu as fun-
¢des da Defensoria Publica, conforme suas atribui¢des atuais, que
sao, segundo o art. 134, caput, da CF, a orientag¢do juridica e a

defesa, em todos os graus, dos necessitados.

Isso porque o tribuno da plebe atuava no interesse do povo, de
modo amplo. O poder de veto, que podia ser exercido contra deci-
sOes que prejudicavam o interesse da plebe, era um instrumento de

controle politico, em questoes de interesse geral.

O tribuno defendia os interesses da plebe, que constituia a
maior parte da popula¢io de Roma, de forma semelhante ao que
atualmente faz o Ministério Publico. Até por serem poucos (o
numero de tribunos variou de 2 a 10 durante toda a Republica
romana), os tribunos reservavam-se para atuar em questdes nas

quais o interesse publico geral sobressaia.
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Desse modo, o tribunato da plebe assemelha-se, na atuali-
dade, muito mais ao Ministério Publico que a Defensoria Publica,
em razao da defesa dos interesses difusos ou coletivos. Além disso,
como ja comentado, tamanha era a liberdade de agdo politica por
parte do tribuno que ele exerceu a fun¢io de acusador em diversos

momentos, o que ¢ inconcebivel em relagdo a Defensoria Publica.

8 O Ministério Puablico como o novo tribunato

Recentemente, a Defensoria Publica recebeu a competéncia
de propor agdes civis publicas, uma das principais atribui¢des do

Ministério Pablico, embora nio exclusiva.

Mesmo que caiba ao MP a privatividade da acdo penal pablica,
competéncia muito importante, cabe-lhe, acima de tudo, defen-
der a ordem juridica, o regime democraitico e os interesses sociais
e individuais indisponiveis, como previsto no art. 127, caput, da
Constituicio Federal de 1988.

O Ministério Publico, sendo detentor de tais deveres, pode ter
seu regime juridico alterado, para melhor realizi-los. As suas prerro-
gativas e atribui¢des atuais podem ser somadas outras. Uma vez que
ele é o defensor da sociedade, da ordem juridica e do regime demo-
cratico, deveria, por exemplo, apresentar projetos de lei de interesse
social, por meio do Procurador-Geral da Republica. Se ele é o defen-

sor da sociedade, também deveria propor leis em beneficio desta.

Por outro lado, imagine-se uma lei votada pelo Congresso
Nacional que seja inconstitucional ou injusta, prejudicial a socie-
dade, mas ainda assim receba a san¢do do Presidente da Republica
e nio seja declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario; ou
uma situagdo contraria: uma lei benéfica, que atende aos interesses

soclals e aos principios constitucionais, mas que seja vetada pelo
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Poder Executivo. Caso o Congresso Nacional nio derrube tal
veto, o que na pratica dificilmente ocorre, uma vez que o Governo
controla boa parte do Poder Legislativo, poderia o povo, por meio
de plebiscito ou referendo, apreciar diretamente a legitimidade da

lei que se acredita injusta, convocado pelo Ministério Publico.

Os instrumentos de democracia direta podem encontrar no
Ministério Publico uma forma de serem deflagrados, de modo que
a sociedade possa apreciar as decisdes de seus representantes, uma
vez que todo o poder emana do povo e em seu nome ¢é exercido, e
o Congresso Nacional nio tem realizado um controle eficaz sobre
o Poder Executivo, conforme Medauar (2007):

registra-se descrenga genérica quanto a eficicia e mesmo operacio-

nalidade da fiscalizacio parlamentar. Paradoxal, assim, que se afirme,

a0 mesmo tempo, a relevancia da funcio de controle do Legislativo

e a escassez de resultados dessa atuacdo. Salvo atuacgdes episodicas

(no Brasil, impeachment de um Presidente da Republica), o controle

parlamentar da Administracio apresenta-se inefetivo. Varios fatores

vém apontados para justificar esse quadro: falta de interesse politico
na realizacio concreta e eficaz da vigilancia, para nio desagradar ao
detentor do Poder Executivo; auséncia, em geral, de san¢io, pois nem

o Congresso, nem suas comissdes podem anular ou modificar atos

administrativos ou aplicar san¢des a administradores.

Dessa forma, o Procurador-Geral da Reptblica, represen-
tante maior do Ministério Publico, escolhido pelo Presidente da
Republica dentre integrantes da carreira, poderia ter legitimidade
para, dentro do atual sistema democratico, apresentar projetos de

lei ou convocar plebiscito e referendo.

Além disso, o Procurador-Geral poderia ser escolhido por
voto popular, entre os membros da classe. Assim, teria mais inde-
pendéncia em relacdo ao Poder Executivo e aos demais poderes do
Estado. Esse processo ndo traria qualquer prejuizo a vedacio ao

membro do Ministério Pablico de exercer atividade politico-par-
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tidaria, uma vez que os candidatos a PGR s6 poderiam concorrer
ao cargo de Procurador-Geral, e a mais nenhum outro, para o que

nao seria preciso se filiar a partido politico.

Também poderia continuar o mesmo processo de escolha
atual. Se os Ministros do Supremo Tribunal Federal nio sio eleitos
e podem declarar uma lei inconstitucional, ndo haveria porque nio
poder o Procurador-Geral da Republica convocar plebiscito para

apreciar a constitucionalidade de uma lei.

Além de poder propor leis e convocar o povo, o Ministério
Publico precisa ter meios mais eficazes de fiscalizar os outros pode-
res e a administracio publica. No momento, o Ministério Publico
apenas recomenda a corre¢ao de irregularidades. Se nio for aten-

dido, tem que ir ao Judiciario para impedir sua ocorréncia.

Melhor seria, entdo, que o membro do Ministério Publico
tivesse o poder de paralisar, sem necessidade de recorrer ao
Judiciario, atos manifestamente ilegais de autoridades publicas que
violem a ordem juridica, o regime democratico ou os direitos fun-
damentais dos cidaddos. O Ministério Publico nio deveria ter que

precisar, todas as vezes que nao ¢ atendido, recorrer ao Judiciario.

Essas e outras propostas serdo apresentadas a seguir, com mais

detalhes, para melhor apreciacido e critica.

9 Competéncias que podem ser atribuidas ao
Ministério Puablico

O pleno desenvolvimento da democracia brasileira reclama um
incremento das fun¢des do Ministério Puablico, para que ele possa
melhor exercer o papel de defensor do regime democratico e dos

direitos do cidadio.

A seguir serdo apresentadas algumas sugestoes nesse sentido:
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1 — Propor leis ordinarias de interesse ptiblico ou social, assim como pro-

postas de emenda a Constituigdo com o mesmo teot.

Conforme Alves (1995), as leis em Roma eram votadas nos
comicios por centdrias e por tribos, que nio se confundiam com as
assembleias da plebe, concilia plebis, em que sé votava a plebe, convo-
cada pelos seus magistrados: o tribuno e o edil. Suas delibera¢des eram

chamadas de plebiscito.

Os tribunos tinham o direito de apresentar resolu¢des, diante das
assembleias da plebe, com carater administrativo, politico ou militar.
Depois de 286 a.C., os plebiscitos passaram a ter forca de lei e os tri-

bunos tinham a atribui¢do tanto de propor como de vetar leis.

Tomando esse exemplo, bem poderia ser possivel a0 Ministério
Publico convocar plebiscito e referendo, uma vez que exerce a fungio

de defensor da democracia e da sociedade como um todo.

Como 6rgio do Estado, o Ministério Publico se confunde com
ele, uma vez que, como outros organismos estatais, sua existéncia esta
ligada a pessoa juridica do Estado, com autonomia de vontade e obje-

tivos que também fazem parte deste.

O Ministério Pablico tem como fung¢des defender os direitos
sociais e garantir que os poderes publicos respeitem os direitos assegu-
rados na Constitui¢ao ao povo. Ele € uma das institui¢des que garante
o desenvolvimento do regime democratico, acompanhando de perto
o processo eleitoral, a fim de que as politicas governamentais depen-
dam de elei¢des e respeitem a manifestacio do povo. Dessa forma,
ninguém melhor para ter a competéncia para apresentar projetos de

lei de interesse social que o Ministério Publico.

2 — Sustar atos de agentes do Poder Executivo que violem os direitos

fundamentais ou exorbitem do poder regulamentar.
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Pode-se alegar que atribuir tal competéncia ao Ministério
Pablico violaria o principio da separacio de poderes e seria incons-
titucional. Além disso, o Ministério Publico nio é 6rgio do Poder
Judiciario, entdo, nio poderia tornar sem eficacia atos do Poder
Executivo, expedidos no exercicio de sua competéncia administra-

tiva ou regulamentar.

Acontece que ja ha previsio expressa da atribuic¢do de tal com-
peténcia a dois 6rgios na Constituicio Federal que nio compdem
o Poder Judiciario. O primeiro é o Congresso Nacional, que tem
a atribui¢io de “sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacio
legislativa” (CF, art. 49, V).

Ao que sabemos, tal competéncia praticamente nao tem sido
exercida pelo Congresso. Isso ¢ um bom motivo para que seja
dividida com o Ministério Pablico, que certamente a exerceria de
forma prudente e eficaz, com a possibilidade de controle por parte

do Poder Judiciario, em caso de abuso.

Além do Congresso Nacional, tem a competéncia de tornar
sem efeito atos do Poder Executivo o Tribunal de Contas da Unido.
O art. 71 da Constitui¢ao Federal diz que compete ao TCU:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera

exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete:

]

IX — assinar prazo para que o 6rgio ou entidade adote as providéncias
necessarias a0 exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X — sustar, se ndo atendido, a execuc¢do do ato impugnado, comuni-
cando a decisio a Camara dos Deputados e ao Senado Federal [...].

Vé-se, assim, que, embora o Tribunal de Contas da Uniio

ndo seja parte do Poder Judiciario, pode sustar a execugdo de atos
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ilegais que digam respeito a gestio de recursos publicos, se ultra-

passado o prazo concedido para regularizacio do problema.

Entio, também poderia o Ministério Publico, que tem a atri-
buic¢io de defender os interesses da sociedade, os direitos fundamen-
tais, o regime democratico, os mais diversos interesses sociais, sustar
a execucdo de um ato ilegal ou inconstitucional, que fira um direito

fundamental do cidadio ou que viole os principios democraticos.

Tal competéncia nio ficaria fora da possibilidade de controle
pelo Poder Judiciario, em caso de incorreto exercicio. Assim, niao
hi argumento juridico valido que impe¢a que tal competéncia
também seja atribuida ao Ministério Publico, o que tornaria mais
eficiente e eficaz a defesa dos direitos que as leis frequentemente
lhe impdem, assim como da propria ordem juridica, fung¢do espe-

cial que lhe ¢é atribuida.

3 — Convocar plebiscito e referendo para aprovagao de leis, atos do

Poder Executivo ou decisées judiciais.

Segundo Ferreira Filho (2006, p. 96), plebiscito é uma “con-
sulta extraordinaria e excepcional exprimindo a opinido popular
sobre medidas de base ou de principio, tais como forma de Estado
ou de governo, etc.”. Ja o referendo é “a decisio popular sobre lei
discutida e votada pelos representantes do povo. O cidadio, ao
votar sim ou ndo a respeito do projeto oriundo do Parlamento,

daria aceita¢do ou rejeicdo a medida legislativa proposta”.

Embora fosse possivel pensar na possibilidade de o Procurador-
Geral da Republica vetar leis, tal como o fazia o tribuno da plebe,
considerando que atualmente o Presidente da Reptblica ¢ quem
possui a competéncia de vetar leis, por questdo de interesse publico,

outra atribui¢do, mais democratica, pode ser pensada.
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Assim como o antigo tribuno podia convocar os comicios da
plebe, em que eram votados os plebiscitos, poderia o Procurador-
Geral da Republica ou o Procurador-Geral de Justi¢a nos estados
convocar plebiscito ou referendo, para que o povo apreciasse uma
lei que pudesse contrariar os interesses sociais e ndo fosse declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou vetada pelo

Presidente da Republica.

O povo, mediante plebiscito, poderia igualmente apreciar decre-
tos do Presidente da Republica e decisdes dos tribunais superiores,

como o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica.

Exemplos desses instrumentos de democracia direta, pouco
utilizados, sio: a consulta sobre o sistema de governo ocorrida em
21.4.1993 e o plebiscito referente a proibicao de comercializagio de

armas de fogo.

A forma de convocagio, disciplinada em lei, estabeleceria
requisitos como prévia aprovacao por 6rgao colegiado do Ministério
Pablico, assim como o nimero de vezes que poderia ocorrer ao ano.
A convocacio de plebiscito ou referendo também poderia ser feita

pelo Congresso Nacional, por proposta do Ministério Pablico.

Institutos de democracia direta tdo importantes como esse
nio devem ter seu uso dependente, exclusivamente, da iniciativa
do Congresso Nacional. O Ministério Puablico, como defensor da
democracia e dos direitos do cidadio, também deveria ter o poder
de suscita-los, mesmo que dependesse tal ato de autorizacio do
Congresso Nacional, pois o povo é o verdadeiro detentor do poder:
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io”

(CF, art. 1¢, paragrafo Gnico).
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A possibilidade de se ampliar a participacio popular no cena-
rio politico, por meio do uso de instrumentos como referendo e

plebiscito, foi defendida por Benevides:

tenho discutido a possibilidade, no Brasil, de se ampliarem os direi-
tos politicos para a participag¢do direta do cidadio no processo das
decisdes de interesse publico. E esse o sentido da defesa que faco
dos mecanismos institucionais, referendo, plebiscito e iniciativa
popular, acolhidos na nova Constituicio brasileira. Levando-se em
conta a importancia de tais institutos, creio que a seu respeito ainda
h4 muito o que discutir e propor (BENEVIDES, 1994, p. 9-10).

[sso possibilitaria ao povo brasileiro um maior controle sobre a
atividade de seus representantes, nos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, o que contribuiria para a efetividade do regime demo-

cratico e tornaria o povo mais presente na vida politica da nagio.

4 — Aplicar multas em processos administrativos de sua competéncia,

que envolvam direitos do cidadao.

A necessidade de o Ministério Publico recorrer ao Poder
Judiciario para a impor qualquer providéncia faz dele uma institui-

¢do fraca, além de constituir um contratempo.

Quando ha, por exemplo, uma dentincia de violacio a direi-
tos do cidaddo ou de ilegalidade numa atuacio administrativa, o
6rgio do Ministério Publico, apds uma anilise minuciosa da ques-
tdo, mesmo que conclua que houve violagio a direitos humanos
fundamentais, nio pode impor nenhuma san¢io ao 6rgao publico
que o causou nem desconstituir o ato respectivo. Cabe-lhe apenas
notificar o responsavel para que tome as providéncias necessarias
para prevenir a repeticdo ou determinar a cessacao do ato ilegal e,
caso nao seja atendido, representar o poder competente para adotar
as providéncias necessarias, a fim de responsabilizar a autoridade
pela acdo ou omissdo inconstitucionais, na forma dos arts. 13, 14 e
15 da Lei Complementar n. 75/1993:
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Art. 13. Recebidas ou nio as informacoes e instruido o caso, se o
Procurador dos Direitos do Cidadio concluir que direitos consti-
tucionais foram ou estio sendo desrespeitados, devera notificar o
responsavel para que tome as providéncias necessarias a prevenir a

repeticdo ou que determine a cessacio do desrespeito verificado.

Art. 14. Nio atendida, no prazo devido, a notificacio prevista no
artigo anterior, a Procuradoria dos Direitos do Cidadio represen-
tard ao poder ou autoridade competente para promover a responsa-
bilidade pela acdo ou omissio inconstitucionais.

Art. 15. E vedado aos 6rgios de defesa dos direitos constitucionais do
cidadio promover em juizo a defesa de direitos individuais lesados.

§ 12 Omissis.

§ 22 Sempre que o titular do direito lesado nio puder constituir
advogado e a agdo cabivel nio incumbir ao Ministério Publico, o
caso, com os elementos colhidos, sera encaminhado a Defensoria
Publica competente.

Para melhorar tal sistema, poderia ser assegurada ao repre-
sentante ministerial a possibilidade de impor multas em processos
administrativos, em caso de violacio aos direitos do cidadio, ou o

poder de desconstituir os respectivos atos administrativos.

Se um guarda de transito pode impor uma multa, unilateral-
mente, caso constate uma violacio de regra de transito, por que
nio poderia o representante do Ministério Publico impor multa
em processo administrativo, caso verificasse uma ilegalidade ou

violagdo a um direito fundamental do cidadio?

Pode-se alegar que o Ministério Publico nio possui o poder
de impor multas ou desconstituir atos administrativos, pois nao
faz parte do Poder Executivo. Ocorre que os Tribunais de Contas

igualmente ndo fazem parte do Poder Executivo e podem impor
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multas ao agente responsavel pela ocorréncia de dano ao patrimo-
nio publico, na forma do art. 71, VIII, da CF:

Art. 71. Omissis.
[-.]

VIII — aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa
ou irregularidade de contas, as san¢des previstas em lei, que estabe-
lecera, entre outras cominac¢des, multa proporcional ao dano cau-

sado ao erario; |[...|

E mesmo sem expressa previsio constitucional, ja ha casos nos
quais o Ministério Publico exerce poder de policia e pode apli-
car multas aos infratores da lei. Isso ocorre quando ha vinculagio
entre o Ministério Pablico e os Programas de Protecido e Defesa
do Consumidor — Procons —, como no Estado do Piaui, conforme
a Lei Complementar Estadual n. 36, de 9.1.2004:

Art. 12 Fica, na forma desta Lei, transformado o Servico de Defesa Comu-
nitaria— DECOM/MP, em Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor
do Ministério Pitblico do Estado do Piaui — PROCON/MP-PI, érgdo
integrante do Ministério Piiblico do Estado do Piaui, nos termos previs-
tos no art. 148, § 22, da Constituicio do Estado do Piaui e no art.
54 e seu paragrafo Gnico, da Lei Complementar Estadual 12/03, de
18 de dezembro de 1993, para fins de aplicacio das normas esta-
belecidas na Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Codigo de
Defesa do Consumidor — e na legislagio correlata as relagdes de
consumo [grifo nosso].

Entre as atribui¢des do Procon/PI, que integra o Ministério
Pablico Estadual, encontram-se, conforme os incisos II e XII do
art. 52 da LCE n. 36/2004:

IT — fiscalizar as relagcdes de consumo, aplicando as san¢des adminis-
trativas previstas na Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, e em
outras normas pertinentes a Defesa do Consumidor;

]
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XII — funcionar, no processo administrativo, como instancia de
instruc¢io e julgamento, no ambito de sua competéncia, dentro das
regras fixadas pela Lei n. 8.078, de 11 de setembro 1990, pela legis-

lagio complementar e por esta Lei.

Essas fun¢des constituem tipica atividade administrativa, cuja
competeéncia para o exercicio é dos 6rgiaos do Poder Executivo, tais
como fiscalizar as relacdes de consumo, aplicando san¢des admi-
nistrativas, e funcionar, no processo administrativo, como instan-
cia de instrucdo e julgamento, mas o seu exercicio, no Estado do

Piaui, ocorre em 6rgio do Ministério Puablico Estadual.

Seguindo esse exemplo, se no Ministério Publico Federal
podem ser instruidos procedimentos administrativos a respeito
de violacdes aos direitos dos cidadaos, também deveria ser pos-
sivel a imposi¢cdo de multa ao seu final, com ampla possibilidade
de defesa e de questionamento ao Poder Judiciario, em relacio a

decisao final.

A atuagido coercitiva do MP poderia ficar restrita a apreciagcao
de casos em que nio existem 6rgaos administrativos pertencentes
ao Poder Executivo com a mesma competéncia, como na viola¢io

a direitos fundamentais do cidadao.

10 Da expressao parquet

A expressio francesa parquet representa a tradicio de o repre-
sentante do Ministério Publico, na Franca, falar aos juizes do piso
mais baixo da sala de audiéncia. Tal designacio reflete valores de
uma época na qual o Ministério Pablico buscava ser ouvido e
ascender ao mesmo status dos juizes. Sua traducio, “assoalho”, ou
piso baixo, nada reflete ou resume em relacdo as atribuicoes e fun-

¢Oes atuais da instituicdo ministerial.
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O membro do Ministério Publico brasileiro tem assento a
direita, e no mesmo plano, do juiz que preside a audiéncia, conforme

disposi¢oes legais constantes da Lei Complementar n. 75/1993.

Por outro lado, conforme Paes (2003), o Ministério Pablico
francés sempre fez parte do Poder Executivo, e até hoje faz, tendo
por chefe o Ministro da Justica, que pode, inclusive, definir planos
de atuacdo para os Procuradores-Gerais, que os repassardo aos
demais Procuradores. Por sua vez, o Ministério Pablico brasileiro
possui independéncia funcional, assegurada no art. 127, § 12, da CF,
nao sendo subordinado a nenhuma autoridade, interna ou externa,

no que tange a atuac¢ao funcional.

Dessa forma, o Ministério Ptblico brasileiro mais se asseme-
lha, em nossa opinido, ao antigo tribunato da plebe e ao tribunato
proposto por Rousseau, em razio da independéncia e da func¢io
de 6rgio moderador dos poderes estatais. Melhor seria, entio,
que fosse designado tribunato, e seu membro tribuno, em vez de

parquet.

Tribuno substituiria com vantagem a expressio parquet, na
medida em que reflete mais corretamente as atribui¢des e os obje-

tivos da institui¢do, principalmente no Brasil.

11 Conclusao

O Ministério Publico nio €, nem deve ser, apenas um 6rgio
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, apenso ao Poder
Judiciario, um simples parecerista em processos judiciais ou o tra-

dicional autor da a¢io penal.

Sua fung¢io é maior. Ela consiste na defesa do regime demo-
cratico, da ordem juridica, dos interesses difusos. Relaciona-se com
a manutencao do equilibrio entre os poderes publicos. Essa ¢ sua

vocag¢io natural, que nenhum outro 6rgio possui. Nio sendo parte
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de nenhum dos poderes, o Ministério Pablico pode fiscaliza-los,
de modo imparcial, sem precisar de qualquer respaldo. O mandato
recebido pelo membro do MP, por meio da lei, qualifica-o como

representante do povo da mesma maneira que os parlamentares.

O tribunato da plebe, como boa instituicio que foi, trouxe
para dentro da sociedade romana a discussio sobre seus conflitos,
de modo que fossem estabelecidas regras e limites para que aqueles
ocorressem. Da mesma forma, um Estado Democratico de Direito
precisa ter definidas suas regras e valores, com base na vontade
popular, e o Ministério Publico pode auxiliar o povo a resolver os
conflitos sociais, participando do jogo politico, sem se corromper

por ele.

Ele nio deve ser entendido como instituicio defensora dos
pobres, dando-se a esse termo o sentido de classe menos favorecida

da populagio.

O objetivo do Ministério Publico é defender a sociedade
como um todo, nio individuos ou classes sociais determinadas.
Ele deve defender, quando preciso, os pobres, os ricos, os mendi-
gos, as minorias, ou seja, qualquer um que precisar, que tiver uma
injustica contra si praticada. O fato de os pobres serem as maiores
vitimas de injusticas ndo quer dizer que o Ministério Publico nao
possa atuar em favor de um grupo social privilegiado, quando isso

for necessario, por motivos legitimos.

O papel a ser desempenhado pelo Ministério Publico é o pro-
clamado por Rousseau em relagao ao Tribunato, de mantenedor da

ordem social e do equilibrio no Estado.

Para aqueles que acreditam serem impossiveis as mudancas
acima apregoadas, ou muito dificil sua realizagdo, respondemos

que a histéria ensina que os homens costumam agir de forma
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semelhante e cometer os mesmos erros, razao pela qual solu¢des
encontradas no passado podem ser aproveitadas e adaptadas no pre-
sente, sendo capazes de trazer bons frutos se captado o seu sentido

e feitas as adaptagOes necessarias.

As mudancgas deveriam ser sempre bem-vindas, quando visam o

bem comum. Que haja vontade politica no Brasil para executa-las.
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Controle de politicas publicas na
Justica do Trabalho
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cionariedade dos atos de governo. 7 Conclusio.

1 Proposta do artigo

Nesses desassossegados anos iniciais do século XXI, cheios de
conflitos internacionais, avancos tecnologicos e incertezas quanto
ao futuro, parece claro que nunca na histéria da humanidade tanto

se perseguiu o valor seguran¢a como atualmente.

O desejo de seguranca surge com um atavismo e uma intensi-

dade que nio poderiam ser imaginados ha pouco tempo.

E o ser humano, de modo indeclinavel, termina por transpor-
tar para o Estado todas as suas expectativas quanto a configura¢io

de um mundo mais seguro.
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Entretanto, o que os dados da experiéncia tém demonstrado
¢ que, infelizmente, as pretensdes humanas tém sistematicamente
esbarrado na também atavica incapacidade estatal de dar resposta
efetiva as demandas dos individuos, de modo marcante aquelas que

possuam contetdo de natureza social.

Esse ¢ o ponto de onde partiremos para examinar o controle
judicial de politicas na Justica do Trabalho, especialmente quando
os denominados atos de governo apresentam-se em rota de colisao

quanto aos principios constitucionais conformadores.

Nio resta mais davida no sistema da ciéncia do direito quanto a
sindicabilidade dos atos de governo, ou controle judicial de politicas
publicas, em qualquer dominio cuja politica implementada esteja com

o sinal contrario as injun¢des firmadas em nivel constitucional.

Logo, ainda que nido mais se discuta no campo doutrinario a
possibilidade de controle judicial dos atos de governo, parece cor-
reto indicar as principais objecoes aduzidas acerca da viabilidade
de tal controle, maxime porque podem aparecer perplexidades no

tocante a condu¢ao do tema aos 6rgios jurisdicionais trabalhistas.

Por isso, sera dedicado o item 2 para o estudo do tema sindica-

bilidade dos atos de governo.

Ja no item 3 buscar-se-2 o exame dos principios constitucionais,
dando-se énfase aos principios fundamentais referidos nos arts. 12 ao
42 da Constituicdo Federal, tudo com o objetivo de demonstrar a
compostura juridicamente vinculante de tais disposi¢des, trazendo-se,
além disso, exemplos praticos de conformacio de politicas publicas

com amparo nos postulados fundamentais.

O item 4 guarda relagio com importante questionamento de
ordem pritica e que se atém a discussdo acerca da competéncia da
Justica do Trabalho para efetivar o controle judicial de politica ptblica

quando em oposi¢do aos principios constitucionais, de forma espe-
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cifica no que tange a todos aqueles que ordenam a valorizacdo do

trabalho humano.

No item 5 havera a analise do controle judicial de politica ptblica
diante da oposi¢ao da tese da reserva do possivel, tendo em vista as
constantes recusas do Poder Puablico na implementagdo de normas
destinadas a frui¢do de direitos fundamentais sociais com amparo na
ideia de auséncia de recursos suficientes para atender integralmente

as demandas sociais.

No item 6 sera examinada a suposta oposi¢do entre o chamado
“ativismo judicial” e a “discricionariedade dos atos de governo”. Na
oportunidade se discutira a respeito da efetiva existéncia desse antago-
nismo quando se poe no nucleo de investiga¢do a natureza vinculativa
dos principios constitucionais, o seu descumprimento e o papel atri-

buido a fung¢io judicial de intérprete formal da Constitui¢io.

2 Sindicabilidade dos atos de governo

No contexto da divisio das funcdes estatais do Estado pos-
moderno, permanece com o poder judicial a atribui¢io de julga-

mento de conflitos de interesses entre os individuos.

Conquanto se possa atualmente registrar que as func¢des estatais
desempenham atribuicdes fipicas e atipicas, e também que a intercam-
bialidade e o relacionamento interdependente sao dados inafastaveis
da forma como se opera o cumprimento de atribui¢des de cada
qual, s3o as fung¢des tipicas as que descrevem a razao ontologica dos

“poderes” do Estado.

Portanto, quando se tem por alvo a discussdo acerca das atri-
buicdes do Poder Judiciario no Brasil, é ébvio que nio se podera
desviar da funcio tipica que lhe cometeu o legislador constituinte

originario: a fung¢io judicante.
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E fato que a funcdo judicante ndo se processou rigorosamente do

mesmo modo ao longo da evolucio histérica do Estado brasileiro.

Se ¢ inegavel reconhecer que o direito € objeto cultural, porque
criado pela natureza humana e para atender humanas necessidades,
nao menos ¢ compreender que o aplicador do direito deve, necessaria
e obrigatoriamente, realizar a tarefa judicante tomando por parametro

as caréncias e as necessidades dos destinatarios das normas juridicas.

Naio fosse assim, teriamos de reconhecer, tristemente, que o
magistrado encontra-se acima do bem e do mal, convertendo-se em

auténtica divindade e dotado de onisciéncia.

Contudo, para nosso jubilo ou nossa desgraca, seres humanos sdo
julgados por seres humanos, fazendo com que, a par da falibilidade
inerente a natureza humana, o ato de julgar humanize-se por meio
da destinagdo de provimento que, a um s6 tempo, dignifique e confira

seguranga as partes envolvidas na demanda judicial.

Todavia, como frisado linhas atras, o direito é objeto cultural, tor-
nando-se politicamente necessaria e socialmente exigivel a mudanga
do padriao normativo para o fim de resguardo dos interesses reputados

relevantes pela coletividade.

Assim se sucedeu com o sistema do direito positivo brasi-
leiro, na medida em que assegurou o acesso ao Poder Judiciario

pelo individuo.

Inicialmente, observe-se o que ocorreu com a Constitui¢ao de

1969, cujo art. 153, § 42, enunciava o seguinte:

a lei ndo poderi excluir da apreciacio do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicio-
nado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que
nio exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento

e oitenta dias para a decisio sobre o pedido [g.n.].
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Como se vé, a Constitui¢io de 1969, ao positivar o principio
da inafastabilidade do controle judicial, também chamado de principio do
direito de agdo, ou ainda de principio da ubiquidade, apresentou delimi-
tacdo que, a época, compatibilizava-se com as pretensdes de uma
ciéncia processual ainda atada ao modelo privatistico-liberal de

processo civil.

Com efeito, basta a leitura do enunciado constitucional a
fim de que se conclua a respeito da limitagcio prevista no Texto
Constitucional de 1969 no que concerne ao acesso ao Poder
Judiciario, porquanto restringia o objeto das a¢des exclusivamente

a interesses de cariz individual.
A Constitui¢ao de 1988 nio adotou semelhante previsio.

O art. 5%, XXXV, agora estabelece que “a lei nao excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Com isso, torna-se evidente que se abriram as portas, pelo
menos formalmente, do Poder Judiciario brasileiro nio apenas para
tornar viavel a formula¢io de pretensdo voltada a tutela jurisdicional

de interesse individual, mas sobretudo de interesses transindividuais.
O que sio, no entanto, interesses transindividuais?

Transindividuais, supraindividuais, ou ainda metaindividuais,
sao todos aqueles interesses que ultrapassam a 6rbita de um sujeito

de direito.

A partir do fenomeno da explosio demografica e do aumento
vertiginoso do consumo, percebeu-se a ingente necessidade quanto
a edicio de conjunto de normas que viessem a proteger os direitos
das coletividades, pois a sociedade de massa passou a conviver inva-

riavelmente com as lesdes massivas.
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Logo, a protecdo aos interesses transindividuais tornou-se em
injuncio firmada pela realidade social e politica a partir da segunda
metade do século XX, a ponto de a doutrina do direito constitu-
cional ter comecado a acenar para a existéncia dos direitos funda-
mentais de terceira geracio: os direitos ou interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

Qual a relagdo existente entre a mudanga do parametro nor-
mativo por meio da protec¢do a tais interesses e o controle judicial

de politicas publicas?

E que a implementacdo de politicas publicas (ou simplesmente
a absoluta auséncia dela) deixou de habitar a seara exclusivamente
do mundo politico para ingressar, por definitivo, no contexto das

decisdes judiciais.

Por conseguinte, seja porque o sistema constitucional bra-
sileiro pugna pela possibilidade de condu¢io ao Poder Judiciario
de interesse de qualquer espécie, individual ou transindividual, seja
ainda em virtude de o principio da democracia participativa coman-
dar a apreciacdo judicial acerca de interesses sociais relevantes, o
fato € que a discussdo de politicas publicas por meio da agio civil
ptiblica converteu-se em procedimento até corriqueiro no ambito

dos tribunais do pais.

A mudan¢a de mentalidade é corretamente explicada por

Simone Aparecida Martins:

[..] na Constitui¢io Federal de 1988, além da acolhida do princi-
pio do amplo acesso ao Judiciirio, como corolario do Estado de
Direito, nio prevé nenhuma exce¢io a0 mesmo.

Consequentemente, em razio de elementar principio de 16gica juri-
dica: se a regra é de que deve haver possibilidade ampla de recurso
ao Poder Judiciario, para a defesa da pessoa e dos direitos, qualquer
excecao a regra deveria ser expressamente consignada.
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A inexisténcia dessa expressa exce¢do constitucional torna desti-
tuidos de contetdo quaisquer esforcos no sentido de conferir essa
qualidade aos atos politicos'.

E diga-se mais, muito mais: se, nos dias que se passam, vemos
crescer incrivelmente os pronunciamentos doutrinarios que cogi-
tam da existéncia de um Neoconstitucionalismo, destinado a fazer
com que a constitui¢do seja efetivo instrumento de conformagio
das atividades estatais legislativa, executiva e judiciaria, desprezar
a viabilidade de controle judicial de politicas puablicas é recusar a
propria ideia de constitui¢do, pois desde as formulagdes tedricas
de Dworkin e Alexy que se sabe bem da importancia dos princi-
pios constitucionais para a integracdo daquilo que Hesse passou a

chamar de vontade de constituicdo.

Dai que o controle judicial de politicas publicas é procedi-
mento absolutamente imprescindivel para promover, perante o
Poder Judiciario, o contraste entre a atuacdo do administrador e
a realizacdo dos comandos constitucionais, principalmente aqueles

referidos como principios programaticos.
Pouco importa.

Seja norma constitucional imediatamente autoaplicavel, seja
dispositivo carente de regulamentagio ulterior, o que é decisivo
a investigacdo do jurista é compreender que ambas as disposicoes
materializam determinacgdes constitucionais cuja modulacio do
grau de eficacia nido desponta como Obice que tecnicamente se

possa opor a ansiada realizacio do Texto Constitucional.

Também depde a favor da sindicabilidade dos atos de governo

a denominada judicializagdo da politica, que vem a ser o tratamento

' MarTins, 1993, p. 205.
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em sede judicial de temas afetos aos interesses da coletividade de

uma forma geral.

,

E o aparecimento, com todo vigor, da fese substancialista.

Paulo Bonavides justifica, por motivos pragmaticos, a neces-
sidade de o Poder Judiciario de paises de terceiro mundo adotar
comportamento intervencionista no ambito das politicas publi-
cas, tudo de sorte a elevar o nivel de concretizacio das normas

constitucionais?.

Lenio Streck adverte que a pratica tem demonstrado estarmos

longe, no Brasil, da consolida¢iao da tese substancialista,

em face da inefetividade da expressiva maioria dos direitos sociais
previstos na Constituicio e da postura assumida pelo Poder Judiciario
na apreciacio de institutos como o mandado de injunc¢io®, a agio de
inconstitucionalidade por omissio, a argui¢io de descumprimento
de preceito fundamental [...], além da falta de uma filtragem herme-
néutico-constitucional das normas anteriores a Constituicio |...]*

3 Os principios constitucionais fundamentais e sua
for¢ca vinculante

A mais que conhecida auséncia de cultura constitucional no nosso

pais vem produzindo os seus frutos, pecos e secos.

Dentre todos, um dos que merecem destaque no inicio deste
subitem ¢ a vergonhosa indiferenca dos aplicadores do direito de

uma forma geral com os principios constitucionais fundamentais.

S

BonNavipes, 1993, p. 9-10.

Atente-se, no entanto, para a mais alvissareira noticia que pode ser dada em termos de
concretizacio de direitos fundamentais via mandado de injunc¢io: o STE em 2007, pro-
duziu duas decisdes de notavel importancia, nos autos dos MI’s 670 e 712, porquanto
admitiu a fruicio imediata do direito de greve pelos servidores publicos por meio da
aplicagio da Lei n. 7.783/1989, que é a norma regente da greve deflagrada na iniciativa
privada. Do nosso ponto de vista, trata-se da mais importante decisio do STF apos a
promulgacio do Texto Constitucional em 1988.

* StrECK, 2003, p. 30.

250 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 243-267 — abr./jun. 2008



Ora, se o constituinte originario resolveu localizar topo-
graficamente determinadas proposi¢des normativas logo nos arts.
12 a 42 que iniciam o Texto de 1988 e, a par disso, ao denomina-
los de principios — realidade, per se, ji relevante porque denota o
ponto de partida, o esteio maior do sistema constitucional brasi-
leiro —, buscou diferencia-los dos demais principios previstos na
Constitui¢do, pois adicionou o termo fundamentais, enfim, se a
tudo isso recorreu o fundador do Estado brasileiro, sé deve haver
uma significacdo: os principios fundamentais sio, no minimo,

importantes para a nossa sociedade politica.

Contudo, o descaso nio é s6 com relacio a tais postula-
dos, mas no que toca a tudo que se relaciona a Constitui¢ao de
1988. E parece revelar que, no Brasil, continuamos a estudar e
a prestigiar a Escola da Exegese, ensinando como sio aplicados
os codigos, isso evidentemente sem nos esquecermos de dar uma

“espiadinha” na Constitui¢io.

Costumamos dizer que um trabalho de investigacio do sis-
tema normativo brasileiro minimamente sério nio pode, de jeito
algum, por a margem o estudo dos principios fundamentais descri-

tos nos arts. 12 a 42 da Constitui¢cdo Federal.

E esse raciocinio aplica-se a qualquer dominio normativo que
venha a ser investigado pelo cientista: civil, penal, processual civil

ou penal, comercial, tributario e, evidentemente, trabalhista.

Com evidéncia, ap6s o desencadeamento do constitucionalismo
social, modificando-se acentuadamente o temperamento ideolo-
gico do Estado pos-moderno e incutindo o impeto de transfor-
magio da realidade social por meio da linguagem das normas de
direito, os aplicadores do direito do trabalho viram-se em meio

ao fogo cerrado entre os que almejam a concretizacio das normas

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 243-267 — abr./jun. 2008 251



constitucionais de direito social e os que pretendem a manuten¢io

do status quo.

Esse antagonismo de interesses, esse embate ideoldgico é pre-
senciado, sobretudo, na analise de compatibilizacio das politicas

publicas aos principios constitucionais fundamentais.

Algo evidente por si s6, algo que ninguém nos dias atuais
recusaria como um axioma ¢é que sdo governos que se submetem ds

Constituigoes e nao as Constitui¢oes que devem se submeter a governos.
Dirley da Cunha Janior explica que

a heterovinculacio da Constituicdo é uma realidade do constitu-
cionalismo contemporaneo, que vincula tanto os 6rgios do Poder
que a Constitui¢io estabelece, como os cidadios. Assim, tudo que
a Constitui¢io concede com sua imperatividade suprema tem-se o
direito de fazer, e tudo que a Constituicio exige, tem-se o dever
de cumprir®.

Se a ideia é clara como um dia de sol de verao em Salvador,
nuvens cinzentas e carregadas de incertezas comegam a pairar sobre
no6s quando, de modo surpreendente, notamos que a concretizagio
dos principios fundamentais encontra-se na razio inversa da sua

importancia atribuida pelo legislador constituinte originario.

Deveras, quer se recorra aos fundamentos do Estado brasi-
leiro referidos no art. 12 e incisos da Constitui¢io, quer se lance ao
exame dos objetivos fundamentais assinalados no art. 3° e incisos,
apenas para exemplificar, a conclusdo, inelutavel e lagubre, é da
pifia capacidade conformadora desses postulados, fundamental-
mente porque o conjunto de normas formalmente posto pelo idealizador

do Estado nada podera fazer sem a diligente intermediagao do aplicador.

> CunHA JUNIOR, 2004, p. 635.
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E o aplicador, por sua vez, acossado pelo nimero assombroso
de processos e premido pela leviandade dos dados estatisticos
de produtividade do Poder Judiciario brasileiro, vé-se diante da
impossibilidade, de fato, de adequado exame do tema referente as

politicas publicas e os principios fundamentais.

De nossa parte, aqui, ultrapassado esse momento de catarse e
desabafo, convém destacar, em primeiro plano, a compostura vin-
culativa dos principios fundamentais para, apos, relacionar hipote-
ses nas quais a implementacdo de politicas puablicas possa vulnerar

tais postulados.

Quando o art. 12 da Constituicio enuncia como fundamentos
do Estado brasileiro a soberania (art. 12, 1), a cidadania (art. 12, II), a
dignidade da pessoa humana (art. 12, 111), os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 12, IV) e o pluralismo politico (art. 12, V), é pre-
ciso desencobrir o real propoésito do fundador do Estado de 1988:
construir sociedade politica sobre os cinco pilares, que sao a base fundante do
nosso Estado: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico.

Logo, tudo, rigorosamente tudo, que provenha de atividade
estatal no Brasil deve ser balizado pela consonancia aos principios

fundamentais identificados pela Constitui¢ao de 1988.

Por via de consequéncia, torna-se sindicavel ou controlavel
qualquer politica pablica que entre em rota de colisio com esses

postulados fundamentais, dada a sua forga vinculante.

Como assim? Como seriam vinculantes os principios fundamen-
tais em tema de implementacio de politicas publicas? Ou ainda: que

efeito pratico teria a conclusio acerca de sua natureza vinculativa?

Em primeiro lugar, registre-se que a vinculatividade dos prin-
cipios fundamentais resultaria simplesmente de sua importancia

para o sistema constitucional como um todo.
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Se é ideia assente a de que devam tais disposi¢Oes funcionar
como substrato fundamental para o Estado brasileiro, qualquer ato
de autoridade, qualquer lei, qualquer decisio judicial dentro do
territorio brasileiro deve incondicionada e obrigatoriamente ser

balizada pelos principios fundamentais.

Em acréscimo, pode-se ainda ponderar que muitas das pre-
visOes constitucionais que se encerram no catalogo dos principios
fundamentais tém natureza de clausula programatica, como sio todas

as indicadas no art. 3* da Constituicio.

E, no particular, muito caminhou a ciéncia do direito consti-
tucional, desde a famosa classificac¢do tripartite das normas cons-
titucionais quanto a eficacia idealizada por Crisafulli, a ponto de,
na atualidade, serem reconhecidos os seguintes efeitos concretos

das disposi¢des programaticas:
a) impdem um dever para o legislador ordinario;

b) condicionam a legislacdo futura, sob pena de ser decla-
rada a inconstitucionalidade das leis com elas incompati-
veis;

¢) informam a concepg¢io de Estado, vinculando a emissao
de normatividade aos fins colimados;

d) estabelecem um felos para a interpretacio, integracao e
aplicagao das leis;

e) condicionam a atividade discricionaria da Administra¢ao
e do Poder Judiciario;

f) criam situagdes juridicas subjetivas®.
Fecha-se, assim, o saudavel circulo em torno a protecio dos

principios fundamentais, visto que, se a hipotese ¢ de politica

publica implementada por meio de veiculo normativo oriundo do

¢ SiLva, 1998, p. 146-147.
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parlamento, jA nio ha tamanha liberdade de conformacio legis-
lativa se tais postulados condicionam a legislacao futura. E se, de
contraparte, a politica pablica vier a ser editada com amparo em
provimento administrativo do presidente da Republica ou do
governador de Estado, igualmente terd de se submeter a regra-
mento ditado pelos principios fundamentais, porque, como visto
acima, as clausulas programaiticas tém aptidiao para condicionar a
atividade discricionaria da Administracio e do Poder Judiciario,
fazendo com que ambos “empurrem” a eficacia da norma progra-

matica para um grau maximo possivel de realizabilidade.

Explicada e justificada a compostura vinculativa dos prin-
cipios fundamentais, cuida, agora, de examinar o efeito pratico
resultante do reconhecimento do carater vinculativo das disposi-
¢Oes programaticas.

Convictamente, se o sinal adotado pela politica pablica é con-
trario a diretriz impingida pela clausula programatica, deve haver
iniciativa tendente a impor o redirecionamento da norma a fim de

que seja acatado o programa constitucional.

Nesse passo, se a norma editada possuir contetudo genérico e abs-
trato, revestindo-se, assim, de cardter normativo, &€ possivel a propositura
de a¢io direta de inconstitucionalidade, por meio da qual se buscara a
emissao de provimento judicial certificador da incompatibilidade da
politica publica e, se for o caso, com possibilidade de deferimento de

medida cautelar, quando presentes os pressupostos a sua concessao.

Nio parece residir na circunstancia nenhum acesso de ativismo
Jjudicial;antes, porém, ¢ correto tratar-se de legitimo pronunciamento

judicial em derredor de alegada ofensa a principios constitucionais.

Imagine-se hipdtese na qual determinado gestor municipal

tenha editado norma de planejamento econémico, cujo contetdo
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simplesmente nio contemple qualquer politica ptblica destinada a

erradicacio do trabalho infantil.

Sendo certo que compete aos municipios suplementar a legisla-
¢do federal e a estadual no que couber (CF art. 30,1I) e que o art. 24, XV,
da CE em cujo seio repousa precisamente a viabilidade quanto ao
exercicio da competéncia suplementar, enuncia competir aos entes
federativos legislar concorrentemente sobre protegio a infdncia e a
Jjuventude; sendo certo ainda que o art. 30, VI, da CF registra como
competéncia municipal manter, com a cooperagio técnica e financeira da
Unido e do Estado, programas de educagao infantil e de ensino fundamental,
davida nao deve subsistir quanto a completa viabilidade a respeito
de propositura de medida judicial dirigida ao restabelecimento do

respeito as determina¢des do sistema da Constituicdo de 1988.

E claro que nio haveri espaco, no caso, para a instaura-
¢do de instancia por meio de acio direta a ser proposta perante
o Supremo Tribunal Federal, desde que se tome por indiscutivel
que ndo pode haver controle abstrato-concentrado da constitucio-
nalidade de norma municipal em face da Constitui¢io Federal,
tema ja pacificado na jurisprudéncia da nossa Suprema Corte (STF,
Reclamacio n. 337, RDA 199/201).

Contudo, nada impede — pelo contrario, a Constitui¢ao ver-
dadeiramente impde — que a inexisténcia de politica ptblica em
tema de erradicacdo do trabalho da crian¢a e do adolescente seja
objeto de apreciacio em sede de ag¢do civil publica, cujo funda-
mento bem pode ser a transgressio aos principios fundamentais
inerentes a dignidade da pessoa humana (tido como “valor-fonte” do
sistema normativo brasileiro), a valorizagao social do trabalho, além de
evidente ofensa aos objetivos fundamentais referidos no art. 3¢, I, I
e 111 (construgao de sociedade livre, justa e solidaria; garantia do desenvol-
vimento nacional e erradicagao da pobreza e marginalizagao e redugao das

desigualdades sociais e regionas).
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Assim, temos perfeito exemplo pratico de sindicabilidade de
ato de governo em matéria especificamente vinculada a seara do
direito constitucional do trabalho, visto que a auséncia de politica
publica terminou vulnerando a protecido que necessariamente deve

ser dispensada a crianga e ao adolescente.

E o mais interessante ¢ observar que o controle judicial inci-
dente sobre a politica publica (ou, no caso, a falta dela) amparou-se,

aqui, exclusivamente nos principios fundamentais.

Outra situacdo de ordem pratica capaz de atrair a atividade
de orgio jurisdicional trabalhista é a implementacido de politica
publica (logo, um ato estatal comissivo) em dissonancia absoluta dos

principios fundamentais.

Suponha-se que governador de Estado tenha veiculado norma
de planejamento econémico publico que, de forma indiscutivel,
resulte em recrudescimento do nivel de desemprego naquela uni-

dade estadual.

Ora, ninguém duvida que o planejamento econdmico con-
vive de mios dadas com as chamadas externalidades, que podem ser

positivas ou negativas.
O que sio externalidades?

Externalidades sio os efeitos positivos (economia externa) ou nega-
tivos (deseconomia externa) advindos da atividade dos agentes economi-

cos ou da implementacio de politica economica pelo Estado.

Consequentemente, tratando-se de resultado nio previsto
pelos planejadores do plano econdmico, mas que, de fato, determina
enorme e preocupante retra¢io no mercado de trabalho formal, a
hipétese é de mera e simples revogacio da norma publica de plane-
jamento, mais ainda porque a normativa econdmica guarda sempre

implicita a clausula rebus sic stantibus.
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Nessa linha de compreensio, se o mandatario estadual, mal-
grado o fracasso da norma publica de planejamento, nio opta pela
sua supressao, nio temos qualquer receio em concluir pela possibi-
lidade de propositura de ac¢io civil ptblica por todos os colegitima-
dos do art. 5% da Lei n. 7.347/1985 (LACP).

4 Competéncia da Justica do Trabalho para o
controle judicial de politicas publicas

Ultrapassado o estagio do exame da viabilidade quanto a tal con-
trole, alcancamos o momento de investiga¢io acerca da competén-
cia da Justica do Trabalho para o julgamento de a¢des judiciais cujo
nucleo gravite em torno a discussdo sobre implementacdo de politicas

publicas de acordo com o sistema constitucional.

Entdo, ¢ competente a Justica do Trabalho para processar e julgar

tais acoes?

Se partirmos da premissa de que tais atos sio concretizados por
agentes politicos, a competéncia para sua anilise seria, de acordo com
a situacdo, ou da Justica Estadual ou da Justi¢a Federal, principalmente
se for hipotese de impetragio de mandado de seguranca, pois ¢ certo
que a competéncia, nesses casos, firma-se em razdo da condigio da autori-

dade indigitada coatora e nao em virtude da matéria veiculada na impetragao.

Todavia, o raciocinio extratado é simplista e pedestre demais
para abranger todas as questoes afetas ao controle judicial de politicas

publicas, maxime quando o ato estatal é ofensivo ao valor social do
trabalho (CE art. 12, 1V).

Duas situacdes se pdem como possivels, como ja vimos, em
termos de controle judicial de politicas ptablicas: ou o Estado ndo faz

nada ou_faz a revelia dos comandos constitucionais.

Em ambas as circunstancias temos por viavel a sindicabilidade do

ato de governo.
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Se ele deve realizar, implementar a politica ptblica, e nao o faz,
a medida judicial se impora para determinar a edi¢io do ato em res-

peito ao programa fixado na Constitui¢do.

Se realiza, mas o faz em antagonismo as prescri¢des constitucio-
nais programaticas, incorrendo em inconstitucionalidade de ordem
material, igualmente se impoe a ado¢io de medida judicial, ja aqui
destinada a fazer retornar a norma aos caminhos apontados pelo legis-

lador constituinte originario.

E a pergunta-chave é a seguinte: tratando-se de auséncia de politica
publica que vulnere a valorizagao do trabalho humano ou de existéncia de
norma que afete prejudicialmente o mundo do trabalho, seria possivel recusar a

competéncia a Justica do Trabalho?
Nao. E por que nio?

Como se sabe, decisiva a delimita¢io da competéncia material é

nao s6 o pedido, mas também a causa de pedir.

E a causa de pedir, por outro lado, tanto se relaciona ao fato
gerador de incidéncia originaria como ao fato gerador de incidéncia deri-
vada do pedido.

Explique-se.

Quando se formula pleito de adequacio de politica publica em
virtude de descumprimento de norma constitucional que protege o
trabalho humano, o fato gerador de incidéncia originaria do pedido
(causa de pedir remota), ou o fato propriamente dito (CPC, art. 282, 111,
parte inicial), € a circunstancia inerente a presenc¢a/auséncia de ato de
governo, enquanto o fato gerador de incidéncia derivada do pedido
(causa de pedir préxima), ou os fundamentos juridicos do pedido (CPC, art.
282, 111, parte final), ¢ a ofensa a prote¢io a relagdo de trabalho perse-
guida pela Constitui¢io de 1988, cuja manutencio e seguranc¢a foram

afetadas pelo ato comissivo ou omissivo do Poder Publico.
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Ora, como se viu no subitem anterior, se a situacdo for de
auséncia de politica pablica no que toca a erradicag¢io do trabalho
da crian¢a e do adolescente, ndo resta davida de que a competéncia
¢ da Justica do Trabalho.

Observe-se a redacio do art. 114, I, da CF: “Compete a Justica
do Trabalho processar e julgar: as acdes oriundas da relagio de traba-
lho, abrangidos os entes de direito publico externo e da adminis-
tracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios”.

Posto dessa forma, tem-se que, doravante, precisamente apos a
EC n. 45/2004, nio se outorga mais a Justica do Trabalho compe-
téncia material exclusiva para julgamento de dissidios envolvendo
apenas a relagio de emprego, mas sim controvérsias que também
decorram, ou sejam “oriundas”, como refere o enunciado consti-

tucional, da relacdao de trabalho.

E “relagio de trabalho” nio é termo equivalente a “relacdo de
emprego’’, tanto que o constituinte utiliza as expressdoes em passagens
distintas do Texto Constitucional, como a revelar indiscutivel diversi-
dade de significado (por exemplo, a referéncia a “relacio de emprego”
no art. 72,1, da CF nio deve e nio pode ter o mesmo significado que
“relacio de trabalho” indicado no referido art. 114, I, da CF).

E, aqui, a competéncia da Justica do Trabalho firmada em
nivel constitucional ndo se dirige apenas para processar e julgar
dissidios individuais de advogados ou médicos que cobram seus

honorarios profissionais.

Sem embargo da importancia que tém os dissidios individuais
que sdo trazidos a apreciacao dos 6rgaos jurisdicionais trabalhistas,
a teleologia da altera¢do constitucional ndo deve ser amesquinhada

a ponto de se entender que a mudang¢a impos, tio-so, o trazimento
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para a Justica do Trabalho dos conflitos entre profissionais liberais e

seus clientes recalcitrantes quanto a pagamento de honorarios.

Quando o constituinte originario cometeu a Justica do
Trabalho a competéncia para processar e julgar as agoes oriundas da
relagao de trabalho, o fez em linha de afirmacdo do interesse publico
que subjaz a determinacio da competéncia tal como constitucio-

nalmente conformada.

Com isso, € possivel afirmar, sem receio, que auséncia de politica
puiblica relativamente a direito humano dos trabalhadores, por se converter
em omissdo estatal com reflexo imediato na relagao de trabalho, determina a

competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar a agdo.

Esse o quadro relativamente a falta de norma que venha salva-

guardar a tutela a rela¢do de trabalho.

E se o caso for de edicio de norma com sinal contrario ao

programa constitucionalmente concebido?
Persiste a competéncia da Justi¢a do Trabalho.

Sem davida, se o que se nota é implementacio de politica
publica completamente contraria aos principios constitucionais,
que tém forc¢a vinculante, cujo resultado é o desvalor do trabalho
humano, a competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar as acoes oriundas da relacio de trabalho é a mesma que, na

hipotese, determina a protecdo a relacio de trabalho.

Quando, por exemplo, o poder ptblico edita norma de pla-
nejamento cuja externalidade negativa desemboca no recrudesci-
mento do nivel de desemprego, mais uma vez o valor protegao a rela-
¢ao de trabalho sinaliza para a competéncia da Justica do Trabalho,
uma vez que nao se poderd afastar da ideia segundo a qual politica
puiblica que transgride o principio fundamental relativo a valorizagdo social
do trabalho impde a iniciativa de agoes judiciais que, no particular, sao

oriundas da relagdo de trabalho.
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Supondo-se que determinada empresa teve a necessidade de
dispensar todos os seus empregados em virtude de planejamento
econdmico que afetou drasticamente o nivel de empregabilidade
do setor econdomico ao qual estd incorporada a unidade empre-
sarial, pergunta-se: ¢ competente a Justica do Trabalho para processar e
Julgar agao que busca o redirecionamento da politica piiblica, ja agora para
prestigiar a manutengdo dos postos de trabalho e consagrar a valorizagdao

social do trabalho humano?

Sob exame o art. 114, I, da CF, nio encontramos resposta

outra que nao seja a positiva.

Se as acdes oriundas da relacio de trabalho sio de competén-
cia da Justi¢a do Trabalho, e se eventual a¢do civil pablica proposta
pelo Ministério Ptblico do Trabalho visaria precisamente conduzir
ao Poder Judiciario a discussdao sobre os efeitos da politica publica
no que tange a manutencao dos postos de trabalho, ou, simples-
mente, a manutenc¢io das relagoes de trabalho, a propria literalidade
do art. 114, I, da CF ¢é determinante da competéncia material para

processar e julgar as acdes que se dirijam a tal finalidade.

5 Controle judicial de politica pablica atinente ao
trabalho humano e a tese da reserva do possivel

Como habitualmente se sucede em a¢des coletivas propostas
pelo Ministério Pablico para a implementacio de politicas ptblicas
relativas a satde e a educagio, o Poder Publico, quando acionado,
de modo invariavel, tem lancado mio da tese da reserva do possivel

para impedir o controle judicial dos atos de (des)governo.
O que ¢ a reserva do possivel?

Consubstancia-se na denominada “escolha tragica”, isto é, o direito a

respeito do qual se exige judicialmente a concretizagao ndo pode ser satisfeito de
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modo imediato, o que implicaria a solugdo de continuidade de outros programas

sociais em virtude da insuficiéncia de recursos para atendimento a todos eles.

No entanto, em se tratando de politica ptablica vulneradora
da valorizacio social do trabalho, tem-se que os atos estatais diri-
gidos, por exemplo, a solucio do problema do desemprego talvez
nio carecam de dispéndio de elevada soma de recursos publicos; é
possivel que a situagio se resolva simplesmente por meio de adog¢io
de politica pablica alternativa aquela que objetivamente impos pre-
juizo a manutencao dos postos de trabalho. Resolve-se o problema
por meio do retorno da politica publica a fonte da qual jamais

deveria ter se dissociado: os principios constitucionais.

E também ¢ certo referir que muitas vezes o proprio problema
do desemprego podera ser tio-sé mitigado pela adocdo de politica
publica correta, tal como se da nas hipoteses de desemprego estrutural

ou sazonal.

Contudo, afirmar que, em tese, nada pode fazer o Poder
Publico tendo em vista a insuficiéncia de recursos é manifestar insi-
diosa auséncia de vontade politica, o que configura sério agravo a
prote¢io aos direitos humanos dos trabalhadores, tornando possivel
até mesmo a responsabiliza¢do pessoal do Presidente da Republica,

evidentemente se for ele o autor da norma (CF, art. 85, III).

6 Ativismo judicial versus discricionariedade dos
atos de governo

Uma questdo interessante que deve ser discutida refere-se a
oposicdo que comumente se faz entre o ativismo judicial e a enorme

discricionariedade insita aos atos de governo.

A oposicao ¢é ilusoria.
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Em primeiro lugar porque ali, onde a atua¢io administrativa
¢ discricionaria, nem por isso se entrega “cheque em branco” para

o administrador realizar o que bem entender.

Nesses casos, conquanto seja certa a existéncia de maior
liberdade para a conformag¢io do ato administrativo, é evidente
que nio se podera consentir com a edi¢ao de espécie que vulnere
o contetudo da Constitui¢do. Isso é defendido também no que toca

ao0s atos administrativos discriciondrios.

A conclusio nio deve discrepar em se tratando de atos de

governo.

Reside-se fundado receio de que o ato de governo encerra
ofensa a Constitui¢do, outro nio € o locus adequado para a discussao
do tema que o Poder Judiciario, que se pronunciard com amparo
nas normas constitucionais e concluird pela ocorréncia ou nio de

transgressao na hipdtese concreta.

Todavia, recusar, em tese, tal viabilidade é, antes de mais nada,
atentar contra a clausula constitucional da separacido de poderes,
reputada norma intangivel pelo legislador constituinte originario
(CF, art. 60, § 4°, III).

7 Conclusio

Diante do exposto, ¢é possivel alcancar as seguintes

conclusoes:

& seja porque o sistema constitucional brasileiro pugna pela
possibilidade de condug¢io ao Poder Judiciario de interesse
de qualquer espécie, individual ou transindividual, seja ainda
em virtude de o principio da democracia participativa coman-
dar a apreciacdo judicial acerca de interesses sociais relevan-

tes, o fato é que a discussao de politicas ptblicas por meio
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da acgdo cvil piblica converteu-se em procedimento habi-
tual no ambito dos tribunais do pais, nio havendo, apos a
Constitui¢io de 1988, como juridicamente ser recusada a

sindicabilidade dos atos de governo;

% sio governos que se submetem as Constitui¢des e nio as

Constitui¢Oes que devem se submeter a governos;

& se a hipotese é de politica pablica implementada por meio
de veiculo normativo oriundo do parlamento, ja nio ha
tamanha liberdade de conformacio legislativa se tais postulados
condicionam a legisla¢io futura. E se, de contraparte, a politica
publica vier a ser editada com amparo em provimento
administrativo do presidente da Republica ou do governador
de Estado, igualmente tera de se submeter a regramento ditado

pelos principios fundamentais;

#® tratando-se de resultado nio previsto pelos planejadores
do plano economico, mas que, de fato, determina enorme
e preocupante retracio no mercado de trabalho formal, a
hipdtese ¢ de mera e simples revoga¢io da norma publica
de planejamento, mais ainda porque a normativa economica
guarda sempre implicita a clausula rebus sic stantibus, e se o
mandatario estadual, malgrado o fracasso da norma putblica
de planejamento, nio opta pela sua supressio, nio temos
qualquer receio em concluir pela possibilidade de propositura
de a¢io civil pablica por todos os colegitimados do art. 5% da

Lei n.7.347/1985 (LACP);

## auséncia de politica ptblica relativamente a direito humano dos
trabalhadores, por se converter em omissao estatal com reflexo
imediato na relagao de trabalho, determina a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar a acio;

#® se as acdes oriundas da relacio de trabalho sio de competéncia
da Justica do Trabalho, e se eventual acio civil pablica proposta
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pelo Ministério Puablico do Trabalho visaria precisamente
conduzir ao Poder Judicidrio a discussio sobre os efeitos da
politica publica no que tange a manutencao dos postos de
trabalho, ou, simplesmente, a manutencao das relagoes de trabalho,
a propria literalidade do art. 114, I, da CF ¢ determinante da
competéncia material para processar e julgar as acdes que se
dirijam a tal finalidade;

&% a implementacdo de politica publica que va ao encontro da
valorizac¢do social do trabalho talvez nio exija o dispéndio
de elevada soma de recursos do erario, razio por que nio se
admite, em casos tais, a objecio relativa a reserva do possivel,

#® reside-se fundado receio de que o ato de governo encerra
ofensa a Constitui¢do, outro nio é o locus adequado para a
discussio do tema que o Poder Judiciario, que se pronun-
clard com amparo nas normas constitucionais e concluira
pela ocorréncia ou nio de transgressio na hipdtese con-
creta, ao passo que se recusar a viabilidade da tese, é, antes
de mais nada, atentar contra a clausula constitucional da
separacdo de poderes, reputada norma intangivel pelo legis-

lador constituinte originario (CF, art. 60, § 42, III).
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Bases filosoficas e doutrinarias da
Justica Militar

Jorge César de Assis*

Sumario: 1 Breve introducio ao tema. 2 O direito militar e
as exigéncias do Estado Democratico de Direito. 3 A Justica
Militar e seu contexto no Poder Judiciario como um todo.
3.1 Justica Militar da Unido. 3.2 Justica Militar Estadual.
4 Independéncia e autonomia dos juizes, membros do
Ministério Pablico e defensores que atuam na Justica Militar.
4.1 Os Conselhos de Justi¢a. 4.2 O Ministério Pablico Militar.
4.3 O advogado na Justica Militar. 5 Limites de competéncia
da Justica Militar. 5.1 Jurisdi¢io penal militar. 5.2 Jurisdi¢do
disciplinar militar. 6 Os postulados modernos do direito penal
e do direito disciplinar aplicados a Justica Militar. 7 Conclusio:
perspectiva de evolucio da Justica Militar.

1 Breve introdug¢iao ao tema

Quando nao se ¢ fildsofo ou, ainda, jusfilosofo, fica dificil tecer
consideracgdes seguras acerca dos aspectos filosoficos que medeiam

a existéncia e a efetividade da Justica Militar.

A instigacdo ao tema, entretanto, permite ao aplicador interessado

do direito militar? deixar-se levar ao estudo, ainda que perfunctorio, da

Jorge César de Assis ¢ membro do Ministério Pablico da Unido, promotor da Justica
Militar lotado em Santa Maria-RS e sécio fundador da Associag¢io Internacional das
Justicas Militares (AIJM).

Adaptacio para artigo de palestra ministrada no ENCONTRO DE REFLEXAO SOBRE A JUS-
TIGA MILITAR, em 12.3.2008, na cidade de Praia, capital da Republica de Cabo Verde.
O termo aplicador esti sendo utilizado em sentido mais restrito que aquele dado
ao operador do direito. A no¢ido de operador abrange membros da magistratu-
ra, membros do Ministério Publico, defensores e autoridades de policia judicia-
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Filosofia do Direito. Esta, segundo o autor alemio Arthur Kaufmann,
nio se distingue dos outros ramos da filosofia por ser mais especial, mas
porque reflete, filosoficamente, sobre questdes juridicas essenciais, sobre
problemas juridicos fundamentais, discutindo-os e dando-lhes, tanto

quanto possivel, uma resposta’.

As consideragdes de ordem filoséfica, que aqui serdo tratadas
de forma paralela aquelas outras de ordem doutrinaria, nio serao
feitas de maneira isolada, mas sim ao longo de todo este traba-
lho. Para tanto, levar-se-a em conta, ainda, o aspecto historico da
Justica Militar (em especial a do Brasil e a de Cabo Verde) e sua posi¢io

no Estado Democratico de Direito.

Tanto quanto possivel, proceder-se-a a uma analise de cunho
epistemologico, ou seja, um estudo critico visando determinar os
fundamentos 16gicos, o valor e o alcance objetivo dos principios

que informam o direito militar.

Ditoisso, acredita-se ser necessario o questionamento de cinco
pontos fundamentais, de modo que se possa chegar a conclusdes
seguras sobre o ideal de Justica Militar: 19) o direito militar res-
ponde, atualmente, as exigéncias de um Estado Democritico de
Direito? 2¢9) a Justi¢a Militar é parte integrante do Poder Judiciario
considerado? 3¢) juizes, membros do Ministério Publico e defen-
sores que atuam na Justica Militar tém independéncia funcional
para exercer suas fun¢des da melhor forma possivel? 49) a com-
peténcia da Justica Militar ¢ restrita? e 5%) os postulados moder-
nos do direito penal e direito disciplinar estio incorporados ao

direito militar?

ria; os aplicadores, por sua vez, seriam apenas as duas primeiras categorias, confor-
me lecionam Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger (2005, p. 40).
> KAUFMANN, 2002, p. 25.
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Sempre é bom lembrar que a Justica Militar brasileira (assim
como a cabo-verdiana) tem origem, por Obvio, na legislacio de
Portugal. Todavia, essa influéncia perdurou no Brasil desde a data
do descobrimento, em 22 de abril de 1500, até a Proclamacio da
Independéncia, em 7 de setembro de 1822. A partir dai, a legis-
lacio militar brasileira comeg¢ou a tomar contornos proprios, o
que se acentuou apods a Proclamacio da Republica, em 15 de
novembro de 1889. Nesse periodo, a grande influéncia vinha
dos Estados Unidos da América, em face de sua proclamada
Constitui¢do, assinada em 17 de setembro de 1787. Isso é facil-
mente verificavel na propria denominacio adotada pelo novo
Estado — Republica dos Estados Unidos do Brasil. De 14 para ci
muita coisa mudou, podendo-se afirmar, sem nenhuma duavida,
que a Justica Militar brasileira apresenta hoje um modelo Gnico
no mundo globalizado, sui generis, salvo engano pelo qual desde

logo nos penitenciamos.

Nessa visao historica, nio se pode perder de vista um compo-
nente geografico interessantissimo: o Brasil situa-se na América do
Sul, tendo recebido a influéncia inicial do sistema portugués, que
se manteve por séculos. Todos os demais paises da América do Sul,
a exce¢do das antigas Guianas, foram colonizados pela Espanha e

dela receberam influéncia em seu Direito, inclusive no militar.

Dessa forma, atualmente, a maioria dos paises sul-americanos
possui uma Justica Militar baseada no modelo espanhol, cuja legisla-
cao deriva das antigas Ordenanzas. So justicas essencialmente mili-
tares, em que juizes, membros do Ministério Publico e defensores
sdo oficiais militares. Em alguns paises, seguindo o modelo espanhol,
existe,ainda, o Corpo Juridico Militar, como no Peru. O Brasil, tendo
sido influenciado inicialmente por Portugal, adquiriu, ao longo do
fortalecimento da Republica, um modelo proprio de Justica Militar,

que hoje se encontra muito distante do modelo portugués.
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A Justica Militar cabo-verdiana também segue o modelo de

Portugal.

Informa José Pedro Bettencourt* que Cabo Verde tornou-se
independente em 5 de julho de 1975, ap6s um processo sui generis
de luta de liberta¢do, desenvolvido na Guiné-Bissau pelo Partido
Africano para a Independéncia da Guiné e Cabo Verde (PAIGC)s.

Na época encontrava-se em vigor o Cddigo de Justica Militar
de 1925, aprovado pelo Decreto n. 11.292, de 26 de novembro de
1925, que, rompendo com o anterior de 1895, consagrava o foro
pessoal. Esse codigo se manteve em vigor por forca do disposto no
artigo 222 da Lei sobre a Organizacio Politica do Estado®, publi-
cado no Boletim Oficial n. 1, de 5 de julho de 1975, que dispunha:
“A legislacido portuguesa em vigor nesta data mantém transitoria-
mente a sua vigéncia’ em tudo o que nio for contririo a soberania
nacional, a presente Lei, as restantes Leis da Republica e aos prin-

cipios e objectivos do PAIGC” [sic]®.

BeTrTENCOURT, 2005, p. 55.

A luta armada que conduziu a independéncia da Guiné-Bissau e Cabo Verde teve lugar
na Guiné-Bissau. Em 15 de janeiro de 1967, um grupo de 31 jovens cabo-verdianos —
liderado por Pedro Pires, atual presidente da Republica —, que se preparava em Cuba
para o desembarque e o inicio da luta armada em Cabo Verde, prestou o juramento na
presenga do entdo secretirio-geral do PAIGC, Amilcar Cabral. O desiderato acabou
por nio se cumprir e s6 mais tarde, no final de 1974 ¢ inicio de 1975, chegaram a Cabo
Verde muitos dos militares cabo-verdianos, combatentes nas matas da Guiné-Bissau,
que, com alguns cabo-verdianos pertencentes ao exército portugués e outros recru-
tados ainda antes do dia 5 de julho, deram corpo as Forcas Armadas de Cabo Verde.
Trata-se da primeira lei de valor constitucional do Cabo Verde independente.

Era a solugio que se impunha, portanto logica e inteligente. Hd uma grande iden-
tidade de normas entre os sistemas juridicos portugués e cabo-verdiano, apesar de
ao longo dos tempos termos vindo paulatinamente a substituir a legislacio herda-
da por outra mais consentanea com os novos valores emergentes da nossa sociedade.
Dispositivos com igual espirito tém sido acolhidos em todas as leis constitucionais.
Na atual Constitui¢io, encontrou guarida no artigo 288, que, sob a epigrafe “legisla-
¢do anterior”, diz o seguinte: “O direito anterior a entrada em vigor da Constitui¢ido
mantém-se, desde que nio seja contrario a ela ou aos principios nela consignados”.
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2 O direito militar e as exigéncias do Estado
Democratico de Direito

Sem sombra de davida, a verificagio da legitimidade e efe-
tividade da Justica Militar dependera da posicio que ostentar na

Constitui¢io do Estado considerado.

A edicio da Constitui¢do brasileira de 1988 foi precedida de
amplo debate entre os diversos setores da sociedade e os integrantes

da Assembleia Nacional Constituinte.

Pondera Gisele Cittadino que, pela primeira vez na historia brasileira,
uma Constitui¢io definiu os objetivos fundamentais do Estado e, ao fazé-lo,
orientou a compreensio e interpretacio do ordenamento constitucional
pelo critério do sistema dos direitos fundamentais. Em outras palavras, a
dignidade humana, traduzida no sistema de direitos constitucionais, € vista
como o valor essencial, que da unidade de sentido a Constituicio Federal.
Espera-se, consequentemente, que o sistema de direitos constitucionais,
visto como expressao de uma ordem de valores, oriente a interpretacio

do ordenamento constitucional em seu conjunto.

A promulgacio da Constituigao Cidada, cujo sistema de direitos
fundamentais, como visto, informa todo o ordenamento juridico, é
certamente a expressao definitiva do movimento de retorno ao direito
no pais. Nao se trata, como poderia parecer a primeira vista, de mera
reconstruc¢do do Estado de Direito apds anos de autoritarismo militar.
Mais que isso, 0 movimento de retorno ao direito no Brasil também
pretende reencantar o mundo. Seja pela adoc¢io do relativismo ético na
busca do fundamento da ordem juridica, seja pela defesa intransigente
da efetivacdo do sistema de direitos constitucionalmente assegurados
e do papel ativo do Judiciario, é no ambito do constitucionalismo
brasileiro que se pretende resgatar a forga do direito. E s3o os constitu-

cionalistas “comunitarios” os encarregados desse resgate’.

?  Crrrapino, 2000, p. 13-14.
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Os representantes do constitucionalismo brasileiro, capitanea-
dos pelo ilustre José Afonso da Silva, estabelecem uma espécie de
fratura no seio da cultura juridica positivista e privativista, buscando,
contra o positivismo, um fundamento ético para a ordem juridica
e, contra o privativismo, a efetividade do amplo sistema de direitos
assegurados pela nova Constitui¢io. Assevera Cittadino que, recusando
o constitucionalismo liberal, marcado pela defesa do individualismo
racional, deve-se passar,segundo esses autores, para um constitucionalismo
societario e comunitario, que confere prioridade aos valores da igualdade

e dignidade humanas'.

A dignidade humana ¢ um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, a0 lado da soberania, da cidadania, do pluralismo
politico, previstos no artigo 12 da Constitui¢ao, enquanto a igualdade
de todos perante a lei inicia o enunciado do artigo mais comentado de
todo o corpo constitucional, o 52, relacionando os direitos e deveres
individuais e coletivos, pertencentes ao Titulo II da Carta Magna — Dos

Direitos e Garantias Individuais.

Os direitos e garantias individuais estio blindados pela
proibicio de deliberacio de proposta de emenda constitucional
tendentes a aboli-los (CF, art. 60, § 42 IV).

Em um pais com histérico de facilidade de aprovacio de
emendas constitucionais, essa blindagem ¢é significativa e, gragas
a ela, a Justica brasileira, incluindo a Militar, tem efetivamente
cumprido seu papel. Dentre os varios principios constitucionais
colocados a disposi¢do do cidadio, assume vital importancia o

da inafastabilidade do acesso ao Judiciario.

Para Cittadino, o artigo 52, XXXV, da Constituicio

Federal, ao dispor que “a lei nio excluird da aprecia¢io do

1 Crrrapino, 2000, p. 15.
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Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”, revela, como pri-
meira garantia, que cabe ao Poder Judiciario o monopdlio da
jurisdi¢do. A segunda garantia consiste no direito de invocar a
atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou sim-

plesmente ameacado um direito individual ou coletivo'.

Dentro dessa visio comunitaria da Constitui¢ao brasileira, é indis-
pensavel, portanto, em um sistema equilibrado de partilha de compe-
téncias institucionais, que o Poder Judiciario possa concluir acerca da
racionalidade e da razoabilidade das regras juridicas, sempre que for
questionada lesio ou ameaca de lesio a direito individual ou coletivo,
sob pena de, conclui a ilustre autora, permitir-se, pelo menos em tese, o

arbitrio do legislador.

Assim, é possivel afirmar que o sistema constitucional bra-
sileiro foi talhado em principios importantissimos em favor da
sociedade como um todo, ou, na visio de Denilson Feitoza
Pacheco, sio principios fundamentais, ou seja, diretrizes basila-
res de um sistema, verdadeiras linhas mestras de acordo com as

quais se devera guiar o intérprete'?.

De carater constitucional, influindo diretamente na prestacio
jurisdicional (inclusive a militar), podemos destacar os seguintes prin-
cipios: os explicitos, como o da supremacia da Constituicdo, segundo
o qual todo o direito militar (penal, processual penal, administrativo,
disciplinar) deve adequar-se aos mandamentos constitucionais. Esta
atrelado ao principio da inafastabilidade do acesso ao Judiciario, que
permite a qualquer cidadio chegar até o Supremo Tribunal Federal,
inclusive o cidadio militar, que pode discutir judicialmente até mesmo
questdes disciplinares, estando afastada a obrigatoriedade anterior-

mente vigente do esgotamento das vias recursais administrativas; da

" CrrrapiNo, 2000, p. 64.
12 PacHEco, 2005, p. 156.
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dignidade da pessoa humana, segundo o qual o ser humano inserido
em um quadro processual possui um valor inerente a sua condi¢iao
humana, que deve ser obrigatoriamente considerado, independente-
mente de sua condi¢do de réu, vitima, testemunha, peritos etc.; da liber-
dade individual, segundo o qual ninguém sera preso senio em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, salvo nos crimes propriamente militares e transgressoes
disciplinares militares previstos em lei; do devido processo legal, como
garantia de que ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus
bens, sem o desenrolar de um processo com rito previsto em lei; da
ndo declaragao de culpado, que muitos preferem chamar de presuncio da
inocéncia (para nds sio coisas diversas), segundo o qual ninguém sera
declarado culpado até o transito em julgado de sentenc¢a penal con-
denatoria; da ampla defesa e do contraditério, segundo o qual os acusados
em processo penal e administrativo tém direito a ampla defesa e ao
contraditério (contrapor-se a acusagao); do direito de permanecer calado
(e, em decorréncia, de nio autoincriminac¢do); também o da razoavel
duragdo do processo, segundo o qual a todos, no ambito judicial e admi-
nistrativo, sao assegurados a razoavel dura¢io do processo e os meios
que garantam sua celeridade; da assisténcia judiciaria gratuita, garantida
pelo Estado aos comprovadamente necessitados; da inadmissibilidade

das provas ilicitas, cuja admissao indevida nulifica o processo.

Informa ainda a Justica Militar brasileira os seguintes princi-
pios constitucionais: a proibi¢ao de juizo ou tribunal de exce¢io; a
irretroatividade da lei penal, salvo para beneficiar o réu; o de que
nenhuma pena passara da pessoa do condenado; a individualizagio
da pena; a proibi¢io da pena de morte, salvo em caso de guerra
declarada; a proibi¢do das penas de carater perpétuo, de trabalhos

forcados, de banimento e cruéis.

Ha principios implicitos, como o principio da proporcionalidade,

que anda de mios dadas com o principio da razoabilidade, de tal forma
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que sdo considerados decorrentes um do outro, ou seja, a san¢io

sera razoavel quando for proporcional a ofensa.

Existem ainda poderosos instrumentos constitucionais para
garantir tais principios, como o habeas corpus, o habeas data e o

mandado de seguranga.

Por sua vez, a Constituicio da Republica de Cabo Verde
também pugnou pela garantia e pelo respeito a dignidade da
pessoa humana, reconhecendo a inviolabilidade e inalienabilidade
dos direitos do homem como fundamento de toda comunidade

humana, da paz e da justi¢a, como fez constar de seu art. 12

Constitui-se em um Estado de Direito Democratico assente
nos principios da soberania popular, no pluralismo de expressio e
de organizac¢io politica democratica e no respeito pelos direitos e

pelas liberdades fundamentais (art. 2°).

Essa escolha do constituinte pela dignidade humana e pelos
direitos fundamentais deve ser vista como valor essencial que da
unidade de sentido a Constituicio de Cabo Verde, orientando o
intérprete, em especial os integrantes do Poder Judiciario — dentro

dela, os integrantes da sua Justica Militar.

No Capitulo I do Titulo IT da Constitui¢io, que preve os direitos,
liberdades e garantias individuais, o constituinte cabo-verdiano garan-
tiu aos seus cidaddos principios universais importantissimos, como o
da inviolabilidade da vida humana e a integridade fisica e moral das
pessoas; a proibi¢io da tortura, das penas ou dos tratamentos cruéis,
degradantes ou desumanos, além da impossibilidade da pena de morte
em qualquer caso; da proibi¢io da privagio da liberdade, a ndo ser em
consequéncia de sentenca condenatéria pela pratica de atos puniveis
com pena de prisao ou de aplicagio de medida de seguranga prevista

em lei; do direito de toda pessoa detida ou presa ser imediatamente
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informada das razdes de sua detencio ou prisio e de seus direitos
constitucionais, autorizada ainda a contatar advogado, diretamente ou
por intermédio de sua familia ou pessoa de sua confiang¢a; do direito
ao siléncio ao ser detida ou presa e a identificagio dos responsaveis
pela sua detencio ou prisio e pelo seu interrogatdrio; da intransmis-
sibilidade da responsabilidade penal; do non bis in idem; da proibiciao
da prisio perpétua; da presuncio da inocéncia (assim declarado) até
o transito em julgado da senten¢a penal condenatéria, devendo ser
julgada no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa; do

contraditério; da nulidade das provas ilicitas etc.

Essa opcdo pela valoriza¢io dos direitos humanos esta sempre
ligada a ideia de direito natural. Bem por isso o jusfilésofo brasi-
leiro Miguel Reale asseverou que os chamados “direitos da pessoa
humana”, desde o direito a subsisténcia até as prerrogativas da igual-
dade e liberdade, sio exemplos tipicos dessas conquistas axiologicas,
emergentes do processo historico, e que todos, gregos e troianos, no
Ocidente ou no Leste, proclamam ser patrimonio irrenunciavel da
espécie humana. Pouco importa que cada qual entenda tais palavras
a seu modo, porque o essencial é a verificagdo da universalidade do
reconhecimento que se faz de determinados direitos, tidos e havidos

como representativos do patrimoénio ético da civilizagao®.

3 A Justica Militar e seu contexto no Poder
Judiciario como um todo

Uma vez verificado se o direito militar atende as exigéncias do
Estado Democratico de Direito, cabe analisar agora a posicdo que a
Justica Militar ocupa no Poder Judiciario considerado. A anilise, por

6bvio, passa pelo Brasil e por Cabo Verde.

A Justica Militar brasileira estd integrada ao Poder Judiciario

nacional e sua fonte ¢ a propria Constitui¢io Federal.

3 REALE, 1984, p. 4.

278 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 269-304 — abr./jun. 2008



Sao orgaos do Poder Judiciario brasileiro aqueles previstos no
art. 92 da Carta Magna de 1988:

[ — o Supremo Tribunal Federal,

II — o Superior Tribunal de Justi¢a;

[IT — os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — os Tribunais e Juizes Militares;

VII — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal.

Deve-se salientar, entretanto, que a Justica Militar brasileira
possui uma caracteristica que a difere do modelo de outros paises,
ja que no Brasil a Justica Militar é um género que apresenta duas

espécies: a Justica Militar da Unido e a Justica Militar Estadual.

Apesar de existirem desde a formagio do pais, confundindo-se
com a sua histéria, em nivel constitucional a Justica Militar da
Unido foi prevista em 1934 e a Justica Militar Estadual em 1946.

3.1 Justica Militar da Unido

A Justi¢a Militar da Unido é federal, possui jurisdicio em todo
o territorio brasileiro e tem por competéncia julgar e processar os
crimes militares definidos em lei, ndo importando quem seja seu

autor, o que vale dizer que julga até mesmo o civil.

Sio orgaos da Justica Militar da Unido o Superior Tribunal

Militar e os tribunais e juizes militares instituidos em lei.

Compdem o Superior Tribunal Militar (STM) 15 ministros vita-
licios, nomeados pelo presidente da Republica, depois de aprovada a
indicacdo pelo Senado Federal, sendo 3 oficiais-generais da Marinha,
4 oficiais-generais do Exército e 3 oficiais-generais da Aeronautica,

todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e 5 civis.
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Os ministros civis sdo escolhidos também pelo presidente da
Republica, sendo 3 dentre advogados de notério saber juridico e
conduta ilibada, com mais de 10 anos de atividade profissional,
e 2 por escolha paritaria dentre juizes auditores e membros do
Ministério Pablico Militar.

Em relacdo a Justica Militar da Unido, por conta da Proposta
de Emenda Constitucional n. 358/2005, constata-se que havera
uma redu¢ao do nimero de ministros do Superior Tribunal Militar
previsto no art. 123 da Carta brasileira, que serd reduzido de 15
para 11, restringindo, portanto, o nimero de ministros militares,
e, apesar de diminuir o nimero de ministros civis (de 5 para 4), a
reforma privilegia os juizes auditores, o que parece natural e justo,
ja que sdo juizes de carreira. Devem ficar, por conseguinte, 2 minis-
tros da Marinha, 3 do Exército, 2 da Aeronautica e 4 civis, sendo
2 oriundos da carreira de juiz auditor, um da carreira de advogados

e um da carreira do Ministério Pablico Militar.

Diferentemente da mudan¢a operada em relacio a Justica
Militar Estadual, ndo ha previsio de a figura do juiz de Direito,
nem muito menos da presidéncia dos Conselhos, passar para o juiz
auditor, o que podera ocorrer de lege ferenda, por meio de processo

legislativo que a propria Constituigdo estabelece.

O texto proposto para o art. 124 mantém a competéncia
ampla de processar e julgar os crimes militares definidos em lei,
independentemente de quem seja o seu autor (e ai ndo existe alte-
ragao nenhuma), mas é acrescido da nova competéncia de exercer o
controle jurisdicional sobre as punigoes disciplinares aplicadas aos membros

das Forcas Armadas.

A Justica Militar da Unido estd prevista entre os arts. 122 e
124 da Constituicido Federal de 1988, tutelando os valores que sio

caros para as Forcas Armadas do pais.
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O Superior Tribunal Militar — e, por extensio, a Justica
Militar brasileira — foi criado no periodo da vinda da Familia
Real Portuguesa ao Brasil, em 12 de abril de 1808, por alvara
com forca de lei assinado pelo principe regente D. Joio VI, com
a denominacio de Conselho Supremo Militar e de Justica. E,
portanto, o mais antigo Tribunal Superior do pais, existindo ha
quase 200 anos. Além de ser a 22 instancia da Justica Militar da
Unido, o Superior Tribunal Militar tem competéncia originaria
para processar e julgar os oficiais-generais, bem como para decre-
tar a perda do posto e da patente dos oficiais que forem julgados

indignos ou incompativeis com o oficialato.

3.2 Justica Militar Estadual

A Justica Militar Estadual tutela os valores que sio caros para
Policias e Corpos de Bombeiros Militares, a ela competindo pro-
cessar e julgar os crimes dessa natureza definidos em lei, desde que

praticados por servidores militares dos Estados.

E uma competéncia criminal restrita, dela escapando os civis. Sua

jurisdi¢ao limita-se ao territorio de seu estado ou do Distrito Federal.

Atualmente, conquanto a Constituicdo Federal preveja a pos-
sibilidade de os estados criarem Tribunais Militares quando o efe-
tivo de sua Policia Militar ultrapassar 20.000 integrantes, somente
trés estados, Minas Gerais, Sio Paulo e Rio Grande do Sul, pos-

suem tribunais militares proprios.

Segundo Jodo Carlos Bona Garcia, “no Rio Grande do Sul,
a Justica Militar existiu mesmo antes da Justica comum. Chegou a
bordo das naus portuguesas que integravam a expedi¢ido militar de
Silva Paes, em 17377, Seu Tribunal Militar, criado em 1918, é o

mais antigo Tribunal Militar do pais.

4 Garcia, 2003, p. 17.
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Ja o Tribunal Militar do Estado de Sio Paulo foi criado em 1937.
Como bem disse o seu entio presidente, por ocasido do 612 aniversario
daquela Corte, “efetivamente, for¢oso ¢ convir que a nivel de Justica

de Al¢ada, somos a Corte Paulista mais antiga, historicamente”".
Por fim, o Tribunal Militar do Estado de Minas Gerais data de 1946.

A historia da Justica Militar em Minas Gerais remonta ao cenario
construido pela chegada do politico gaticho GettlioVargas a Presidéncia
da Reptblica em 1930. A Era Vargas (1930-45/1950-54), apesar de
contraditoéria, deixou como principal legado a consolidagio definitiva
da soberania e da organiza¢io do aparato estatal brasileiro. Entre as
inameras conquistas da sociedade brasileira originadas nesse periodo,
estd a criacdo da Justica Militar no Estado, por meio da Lei n® 226, de
9 de novembro de 1937.

No primeiro momento, a institui¢io era composta apenas de um
auditor e de Conselhos de Justica, cabendo a Camara Criminal
da Corte de Apelacio (atual Tribunal de Justi¢a) o julgamento em
segunda instancia. Essa situacio permaneceu durante 9 anos, quando
finalmente em 1946, a Constituicio da Republica incluiu a Justica
Militar estadual como 6rgio do Poder Judiciario dos Estados.

Ainda no ano de 1946, a Lei de Organizac¢io Judiciria do Estado
de Minas Gerais reestruturou a Justica Militar, criando o Tribunal
Superior de Justica Militar, sediado em Belo Horizonte |[...]*.

Os demais estados brasileiros e o Distrito Federal possuem o

22 grau da Justica Militar no seu respectivo Tribunal de Justica.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 promoveu substancial
alteracdo na redacdo do art. 125 da CE em especial nos seus §§ 32,
42 e 52

No § 32 mudou apenas a referéncia para a criagio do Tribunal
de Justica Militar, com relagdo ao efetivo de cada Corporacio, apon-

tado agora como efetivo militar, para incluir os integrantes do Corpo

5 CasTILHO, 1998, p. 24.
'* Justica Militar de Minas Gerais comemora 65 anos. Revista de Estudos e Informagoes, Belo

Horizonte, n. 10, p. 5, nov. 2002.

282 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 269-304 — abr./jun. 2008



de Bombeiros Militar. Ao mesmo tempo, ressalva a competéncia do
tribunal do jari quando a vitima for civil (§ 4%) e mantém a compe-
téncia do tribunal competente'” para decidir sobre a perda do posto e

da patente dos oficiais e da graduagio dos pragas.

Percebe-se que o novo texto constitucional mantém a omissao
da referéncia ao Distrito Federal, se bem que este também possui a
sua Justica Militar propria desde 1992, quando deixaram os integran-
tes de sua Policia Militar e de seu Corpo de Bombeiros Militar de
ser processados e julgados perante a Auditoria da 112 Circunscri¢io
Judiciaria Militar (CJM), pertencente a Justica Militar da Unido.

Contudo, a maior mudanga diz respeito a figura do juiz de
Direito (ex-juiz auditor), que passa a ser o presidente dos Conselhos
de Justica, em detrimento dos oficiais superiores da Forca, rom-
pendo uma tradi¢io que vem desde o nascimento da Justi¢a Militar
brasileira, que ocorreu com a vinda de D. Jodo VI ao Brasil e a
cria¢io do Conselho Supremo Militar e de Justica (atual STM), em
12 de abril de 1808.

Inova a Emenda Constitucional aprovada igualmente ao dispor
que ao juiz de Direito do Juizo Militar competira decidir singular-
mente a respeito de crimes militares praticados contra civis e a¢Oes judiciais

contra atos disciplinares militares.

Em relagio as acdes judiciais contra atos disciplinares militares,
¢ facil entender: ndo seria crivel que o Conselho formado muitas
vezes por oficiais de menor posto ou antiguidade que o comandante
militar, apontado como autoridade coatora, pudesse julgar tais

processos, 0 que nao ocorre em relacio ao juiz de Direito, protegido

Nos Estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Sio Paulo, tribunal competente é
o Tribunal de Justica Militar. Nos demais Estados e Distrito Federal, é o Tribunal de
Justica.

Nio obstante, alguns estados, como Rio de Janeiro, Santa Catarina e o Distrito Federal,
ja consignavam a fgura do juiz auditor como presidente dos Conselhos de Justica.
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pelas garantias da magistratura que a propria Constituicio lhe
estabelece.

No que se refere aos crimes militares praticados contra civis,
nio existem embasamentos juridicos, técnicos ou logicos, que
justifiquem tal figura processual, levada a efeito por conta de pres-
sOes sofridas pelo Congresso Nacional, em face de alguns fatos de
grande repercussao envolvendo policiais militares em servigo, que

culminaram com a morte de iniimeros civis.

4 Independéncia e autonomia dos juizes, membros
do Ministério Publico e defensores que atuam na
Justica Militar

A anilise da efetividade da Justica Militar ndo poderia ser feita
sem que se detivesse a um aspecto considerado de extrema impor-
tancia, qual seja, o nivel de independéncia e autonomia daqueles
detentores de cargos e funcdes vitais para o exercicio da prestagao
jurisdicional, os integrantes dos Conselhos de Justica, os membros

do Ministério Publico e os advogados.

4.1 Os Conselhos de Justica

Os Conselhos de Justi¢a constituem o 12 grau da Justica Militar,

tanto da Unido quanto dos estados e do Distrito Federal.

Como ja foi dito alhures”, o Conselho de Justica é um orgio
jurisdicional colegiado sui generis, formado por um juiz togado (auditor)
e quatro juizes militares, pertencentes a For¢a a que estiver vinculado o

acusado. Tem previsio constitucional: arts. 122, I1, e 125, § 32,

s

E sui generis em razio de sua divisio prevista no art. 16
da Lei n. 8.457/1992, Lei de Organiza¢io da Justica Militar

9 Art. 95 da CE
20 Assis, 2001, p. 145.
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da Unido (LOJMU), aplicavel igualmente a Justica Militar Estadual.
Vejamos: o Conselho Permanente de Justica, que processa e julga
crimes militares cometidos por pragas ou civis, tem seus juizes renova-
dos a cada trimestre, sem vincular os juizes militares aos processos em
que atuaram naquele periodo.Ja o Conselho Especial de Justica, desti-
nado a processar e julgar oficiais até o posto de coronel ou capitio de
mar e guerra, tem seus juizes militares escolhidos para cada processo.
Vige aqui, excepcionalmente, e somente em relagio aos juizes milita-
res, o principio da identidade fisica do juiz, ou seja, aquele Conselho

somente se extinguira com a decisio final do processo.

O juiz auditor, assim como os demais magistrados que atuam no

foro penal, ndo fica vinculado a processo algum.

O Conselho de Justi¢a ¢ ainda sui generis em relagao a forma de

investidura e as garantias e prerrogativas de seus membros.

O juiz auditor, togado, € civil e ingressa na carreira por meio de
concurso publico de provas e titulos, com a participa¢io da Ordem
dos Advogados do Brasil em todas as suas fases (CF art. 93, ), gozando
das seguintes garantias: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibili-
dade de subsidios (CE art. 95), tendo em contrapartida as vedacoes do

paragrafo tnico do referido artigo?'.

Os juizes militares investem-se na fun¢io (e ndo no cargo) apods
terem sido sorteados dentre a lista de oficiais apresentada, nos termos
dos arts. 19 e 23 da Lei n. 8.457/1992. Sio juizes de fato, ndo gozando
das prerrogativas afetas aos magistrados de carreira. E de se ressaltar,
ainda, que os oficiais sdo juizes enquanto estiver reunido o Conselho, que

¢ efetivamente o 6rgio jurisdicional. Isoladamente, fora das reunides

2 Exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungio, salvo uma de magistério;

receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagio em processo; dedicar-se a
atividade politico-partidiria; receber, a qualquer titulo ou pretexto,auxilios ou contribui¢des
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei;
exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos de
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragio.
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do Conselho de Justica, os oficiais que atuam naquela Auditoria nio
serdo mais juizes, submetendo-se aos regulamentos e normas militares

que a vida de caserna lhes impde.

Ja em Cabo Verde nio existem Conselhos de Justica de primeiro
grau, mas apenas o Tribunal Militar de Instincia. E um tribunal de
composicio pequena, apenas trés juizes, sendo dois deles militares e um
juiz auditor. Os juizes militares do tribunal s3o comissionados por um

periodo de trés anos, prorrogavel sucessivamente por igual periodo.

Depois de nomeados, ndo poderio ser exonerados, suspensos
ou substituidos antes do fim do triénio da sua comissio ou do perio-

do de reconducio, salvo nas hipoteses previstas em lei.

A comissio do juiz auditor (que é um magistrado civil) em
Cabo Verde também ¢é de trés anos, prorrogavel, sucessivamente, por

igual periodo.

E interessante anotar que tanto os juizes militares (art. 1372, 1. 4,
do Cddigo de Justica Militar — CJM) como o juiz auditor (art. 1432,
n. 2, CJM) poderdo acumular outras fun¢des além da judicatura cas-
trense, os primeiros com fungdes de natureza militar, e o segundo com

outras fun¢des judiciais.

Essa situagdo nio existe no Brasil, onde os juizes dos tribunais
tornam-se vitalicios a partir da data da posse e exercem a jurisdi¢ao

somente na Corte da qual fazem parte.
4.2 O Ministério Publico Militar

No Brasil, o Ministério Ptblico Militar esta previsto na Constitui¢ao
de 1988. Apesar do adjetivo militar, o Ministério Publico ¢ uma instituicio
civil,como civis sao seus membros, possuindo autonomia e independéncia

funcional. Representa o Estado (acusagdo) no processo penal.

Cada membro do Ministério Pablico, no exercicio de sua nobre

funcio, esta subordinado apenas as leis e a sua consciéncia, ressalvada,
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entretanto, a responsabilidade por danos concretamente causados

pelo uso indevido, ou de ma-fé, de suas fung¢des institucionais.

Como dito anteriormente®, ramo especializado e congénere
do Ministério Puablico Federal, do Ministério Pablico do Trabalho
e do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, o Parquet
das Armas integra o Ministério Pablico da Unido. Atua perante a
Justica Militar Federal, com inimeras atribui¢des judiciais e extra-
judiciais. Foi criado em outubro de 1920, mas desde meados do
século XIX ventilavam-se projetos de lei instituindo a figura do
promotor de Justica Criminal Militar. Atualmente, é regido pela

Lei Complementar n. 75, de maio de 1993.

A carreira é formada, em 1% instancia, pelos cargos de promotor
de Justica Militar e procurador de Justica Militar — 6rgios de
execucdo, os quais oficiam nas Auditorias Militares — e, no 22 grau
de jurisdi¢ido, pelos subprocuradores-gerais da Justica Militar, que
tém exercicio perante o Superior Tribunal Militar. Sdo também
6rgaos o Procurador-Geral, a Corregedoria-Geral, o Colégio de
Procuradores do Ministério Pablico Militar, o Conselho Superior

e a Camara de Coordenacio e Revisio.

Em nivel dos estados e do Distrito Federal nio existe Ministério
Pablico Militar, mas sim representantes dos Ministérios Publicos

Estaduais que atuam nas Auditorias Militares.

Em CaboVerde, o promotor de Justi¢a sera um oficial do quadro
permanente da ativa das For¢as Armadas, nomeado para um mandato

de dois anos, prorrogavel sucessivamente por igual periodo.

Além de exercer fun¢des de Ministério Pablico perante o Tribunal
Militar, o promotor de Justi¢a assiste ao chefe do Estado-Maior das
Forcas Armadas em tudo o que lhe seja requerido no ambito da Justica

Militar. Também ¢ o chefe do Estado-Maior, como autoridade judiciaria

2 SiLva, 2002, p. 18.
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militar, que ordena a acusa¢io que servira para deducio do libelo (CJM,
art. 193°), além de ter competéncia para ordenar o recurso obrigatorio
do promotor de Justica (CJM, art. 2292, ¢).

Essa situacdo foi abordada pelo jurista cabo-verdiano José Pedro
Bettencourt, para quem o promotor de Justi¢a, nos dizeres do artigo
1512 do Coédigo de Justica Militar, exerce funcdes de Ministério
Publico, o que implica os deveres de exercer a a¢io penal e defender a
legalidade democratica, os direitos dos cidadios, o interesse publico e
os demais interesses que a Constituicdo ou a lei determinarem?. Ora,
isso implica, necessariamente, independéncia do promotor, o que nio
acontece, ja que, quando recebe o processo com a ordem do Chefe
do Estado-Maior das Forcas Armadas para instaurar a acusa¢ao*, deve
faze-lo; é obrigatério o recurso se a mesma autoridade o determinar®
e s6 pode desistir do recurso com autorizag¢do daquela Chefia*. Para
garantir essa independéncia, o promotor de Justica deveria ser um

magistrado do Ministério Publico, conclui”.

4.3 O advogado na Justica Militar

Os advogados que atuam na Justi¢a Militar brasileira sio todos
C1VISs.
O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos (CF, art. 52, LXXIV).

E obrigatoria a presenca do defensor para o processo ou
julgamento de qualquer acusado. A Constituicdo Federal alcou

a condicio de func¢des essenciais a Justica, e por 1ssO mesmo

2 Artigo 2222 n. 1, da Constitui¢io da Reptblica de Cabo Verde.

2 Artigo 1932 n. 1, do Cddigo de Justica Militar de Cabo Verde. Instaurar a acusagio tem

o mesmo sentido de iniciar a a¢ido penal, o que naquele pais é feito pela apresentacio
de um libelo.

3 Artigo 2292 alinea ¢, do Cddigo de Justica Militar de Cabo Verde.

% Artigo 237°,n. 2, do Cddigo de Justica Militar de Cabo Verde.

27 BETTENCOURT, 2005, p. 66.
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indispensaveis a sua Administracdo, a Advocacia e a Defensoria
Pablica (CF arts. 133 e 134).

A Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994, organizou
a Defensoria Pablica da Unilo, do Distrito Federal e dos Territdrios

e prescreveu normas gerais para sua organiza¢ao nos Estados.

A Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB).

Na Justica Militar brasileira, a constituicdo de defensor inde-
pendera de mandato se o acusado o indicar por ocasido do interro-
gatdrio ou em qualquer outra fase do processo por termo nos autos.
Em havendo mandato (procuracio), entretanto, este obedecera aos

termos do art. 38 do Cddigo de Processo Civil.

A funcio de defensor é privativa do advogado regularmente
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB, art. 12, I).

Na auséncia de defensor constituido, sera nomeado um dativo, mas
sempre um advogado. A competéncia para nomeagio ¢ do presidente
do Conselho de Justica (LOJMU, art. 29, I1I). O patrocinio da causa é

obrigatério, salvo motivo relevante arguido pelo defensor dativo.

Na Justica Militar de Cabo Verde, o defensor oficioso também
sera um oficial das For¢as Armadas, da ativa ou da reserva, nomeado

nos mesmos termos que os juizes militares.

Pondera com razio José Pedro Bettencourt que o defensor
oficioso ¢ um oficial das Forcas Armadas de qualquer quadro e
posto, da ativa ou da reserva, nomeado para defender os interesses
dos demandados que ndo constituam advogados ou nio indiquem
defensor oficioso a sua escolha. Nunca foi nomeado qualquer licen-
ciado em direito, tendo, algumas vezes, esse cargo sido ocupado

por pessoas com formac¢ao em areas afins®.

2 BETTENCOURT, 2005, p. 59.
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Identifica-se certa hierarquiza¢io entre os operadores do direito
militar cabo-verdiano. Assim, o cargo de promotor corresponde aos
postos da classe dos oficiais superiores, ndo podendo, em caso algum,
ser de posto superior ao do juiz presidente do Tribunal Militar. Ja o
defensor oficioso serd um oficial de qualquer quadro ou posto, o que
significa dizer que podera ser dos quadros dos oficiais intermediarios
ou subalternos, o que, com a devida vénia, implica apresentar-se
em uma situagdo hierarquicamente inferior aos juizes do Tribunal

Militar de Instancia e, até mesmo, ao promotor de Justica Militar.

5 Limites de competéncia da Justica Militar

O passo seguinte é verificar os limites da competéncia da

Justica castrense.

A competéncia da Justica Militar, de modo geral, esta deli-
mitada por uma jurisdi¢do penal e, também, em alguns casos, pela

possibilidade de controle jurisdicional das san¢des disciplinares.

5.1 Jurisdi¢do penal militar

A competéncia penal estd calcada na possibilidade de processar
e julgar os autores de crime militar previsto em lei. Quando res-
trita, limita-se aos crimes essencialmente (propriamente) militares;
quando ampla, abarca os crimes impropriamente militares, alcan-

cando inclusive o civil.

O conceito de crime militar ainda é o da doutrina, sendo
certo que tal defini¢do ¢ dificil e ndo raras vezes a jurisprudéncia
aponta para decisoes conflitantes sobre quando e como ocorre essa
figura delitiva.

Para o jurista chileno Jorge Mera Figueroa,

en la doctrina atual existe un amplio consenso en el sentido de que
el delito militar es un delito especial que se integra con dos ele-
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mentos copulativos que lo caracterizam y distinguen de los delitos
comunes: la naturaleza militar del bien juridico protegido, a saber
un bien juridico de caricter castrense, y la calidad militar del autor,
que infringe sus deberes militares, esto es, los que corresponden en
tanto miembro de las Fuerzas Armadas®.

No Brasil, Jalio Fabbrine Mirabete ji apontava ha muito que
“ardua por vezes ¢é a tarefa de distinguir se o fato é crime comum
ou militar, principalmente nos casos de ilicitos praticados por
policiais militares”.

Em edi¢do atualizada da obra de Mirabete, Renato N. Fabbrine

anotou acerca dessa afirmacdo do saudoso mestre que,

pela nova Constitui¢do, compete a Justica Militar processar e julgar
os crimes militares definidos em lei (art. 124, capuf), ou seja, os pre-
vistos no Codigo Penal Militar. Assim, inserido o crime em outra
lei, afasta-se a competéncia dessa Justica especial®’.

A anotacio nio foi precisa, ja que a hipdtese de um fato estar
previsto tanto no Cddigo Penal Militar como na legislagio penal
comum caracteriza o crime impropriamente militar, cuja compe-
téncia, num primeiro momento, ¢ da Justica Militar, pelo principio
da especializacio, e a remissdo a ela (a anota¢io) ¢ feita apenas para
se aquilatar a dificuldade que encontra o jurista patrio nio afeito
as lides da caserna para a exata compreensio do que seja o crime

militar em relagdo ao crime comum.

No Brasil, a necessidade de se compreender o crime militar
deriva atualmente da Carta Magna, a qual, referindo-se aos crimes
propriamente militares, os excepcionou da necessidade do estado
de flagrancia ou da ordem da autoridade judiciaria competente

para a execucdo da prisio de seu autor.

» MeEra FIGUEROA, 2002, p. 14.
" MIRABETE, 2004, p. 137.
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No crime propriamente militar, a autoridade militar brasileira
podera prender o acusado sem que este esteja em flagrante delito e
mesmo sem ordem judicial, situa¢io impossivel de se imaginar no

caso de crime comum?'.

Assim, se a Constitui¢do brasileira reconhece a existéncia
de crime militar proprio (ou propriamente militar, ou essencial-
mente militar, ou puramente militar), a consequéncia dai decor-
rente ¢ a existéncia do seu correspondente improprio (ou impro-

priamente militar)®.

Essa distin¢ao faz-se mais necessaria se atentarmos ao fato de
que, no Brasil, o Coédigo Penal comum, ao tratar da reincidéncia
em seu art. 64, II, exclui do seu computo, ao lado dos crimes

politicos, os crimes militares proprios.

Dai por que necessario distingui-los tdo acertadamente

quanto possivel.

Em uma defini¢io bem simples, poder-se-ia dizer que crime
propriamente militar é aquele que s6 estd previsto no Codigo Penal
Militar e que sé6 poderad ser cometido por militar, como aqueles
contra a autoridade ou disciplina militar ou contra o servico
militar e o dever militar. Ja o crime impropriamente militar esta
previsto, 20 mesmo tempo, tanto no Cddigo Penal Militar como

na legislacdo penal comum, ainda que de forma um pouco diversa

3 Sdo exemplos clissicos dessa possibilidade a captura e a prisio do desertor, e a colo-

ca¢do sob menagem forcada do insubmisso. Da mesma forma, durante a investigacio
policial militar, o encarregado do IPM poderi efetuar a detengio cautelar do indiciado
que cometer crime militar proprio, por até 30 dias, sem necessidade de ordem da au-
toridade judicial competente, que devera, entretanto, ser comunicada.
2 Jorge Alberto Romeiro (1994, p. 66-67) lembrou que as designacdes “crimes pura-
mente militares” e “crimes propriamente militares” provém da legisla¢io mais antiga e
ja revogada, que os aludiam sem dizer em que consistiam, e que a vigente refere-se a
crime propriamente militar e crimes militares proprios, também sem dizer o que sejam.
E, que, embora sem os definir, nossos vigentes diplomas legais atribuem aos crimes
propriamente militares relevantes efeitos juridicos.
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(roubo, homicidio, estelionato, estupro etc.)”, e, via de regra, podera

ser cometido por civil*.

O Cbdigo Penal Militar brasileiro preve, ao mesmo tempo,

tanto os crimes militares proprios como os improprios.

Na legislacio comparada, é possivel observar que, na Espanha,
a tipificacdo de condutas constitutivas de delito militar esta centrada
basicamente nos delitos exclusiva ou propriamente militares, porém,
excepcionalmente contempla suposi¢des que afetam o servigo e os
interesses do Exército, em que nio militares podem ser sujeitos ativos
de ofensas a institui¢do armada com lesdo do bem juridico tutelado,

podendo resultar delito militar formal e materialmente®.

Ja o Codigo de Justica Militar de Portugal aplica-se aos crimes
essencialmente militares, sendo que, em decorréncia das alteracdes
introduzidas na Constitui¢ao da Republica Portuguesa em 1997, foram

extintos os tribunais militares em tempo de paz, os quais funcionario

¥ Chrisélito de Gusmio (1915, p. 48-55) ha quase um século ja criticava acentuadamente

os crimes impropriamente militares, os quais chamava de mistos, afirmando que sua exis-
téncia nio encontrava justificativa de modo algum. Questionava o autor em que o furto,
a apropria¢do indébita, a falsidade e a difamacio, entre outros, ofendiam especificamente
a disciplina, a hierarquia ou a ordem administrativa militar. Para ele, tais crimes deveriam
ser agravados em sua penalidade, quando praticados por militares, mas de acordo com o
Cédigo Penal comum. E desfechava: um Codigo Penal Militar sé pode e s6 deve conter
os crimes propriamente militares, isto &, aqueles que o militar pratica como tal. Direito
Penal Militar.

3% Eugenio Ratl Zaffaroni e Ricardo Juan Cavallero apontam que a doutrina argentina
denomina os crimes cometidos por civis de “falsos delitos militares” e ponderam que, se
o art. 508 do Cddigo de Justica Militar caracterizava o delito militar como toda viola¢ao
dos deveres militares, ndo se pode afirmar que violam seus deveres militares quem nio os
tem ao seu cargo. Para os referidos autores, se os delitos em que se afetam bens juridicos
militares sio cometidos por civis, nio podem considerar-se delitos militares, serdo delitos
especiais do direito penal comum (ZAFrFARONI; CAVALLERO, 1980, p. 11). A expressio
falso delito militar também foi utilizada por Luis A. Luna Paulino como sendo aquela
infracio prevista e sancionada tanto na legislacio penal militar como na comum (Luna
PauLino, 1998, p. 188-189).

3% Predmbulo da Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, Del Cédigo Penal Militar

(apud MILLAN GARRIDO, 2003, p. 95).
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apenas durante a vigéncia do estado de guerra com competéncia para

o julgamento de crimes de natureza estritamente militares®.

Adotando modelo similar ao de Portugal, a legislagdo juridi-
co-militar da Republica de Cabo Verde centrou o seu Codigo de

Justica Militar nos chamados crimes essencialmente militares.

Ha, a toda evidéncia, uma obediéncia ao comando constitu-
cional do art. 217, quando declara competir ao Tribunal Militar da
Instancia o julgamento de crimes que, em razido da matéria, sejam
definidos por lei como essencialmente militares, com recurso para

o Supremo Tribunal de Justi¢a cabo-verdiano.

Na Argentina, lembram Igounet & Igounet(h) que

el articulo 108 Del CJM dispone que la jurisdiccion militar com-
prende los delitos y faltas “essencialmente militares”. Pero he aqui
que, como veremos, existen tipos penales militares (como la rebe-
lién militar en alguna de sus formas) que constituyan figuras de
idéntica estructura juridica que sus similares Del Cddigo Penal de
la Nacién¥.

Todavia, a Argentina extinguiu sua Justica Militar em tempo de
paz. Pela Lei n. 26.394% que entrou em vigor em 28 de fevereiro
de 2009, os militares argentinos que cometam delitos serdo julgados
pela Justica Federal e deverdo submeter-se ao Codigo Penal como
qualquer cidadio. Interessante anotar que o CJM argentino revo-
gado previa, em seu art. 870, a punic¢io de delitos comuns, nos casos
submetidos a jurisdicao militar, pelas disposicoes do Codigo Penal,
e, havendo previsio do mesmo fato na legislacio militar e comum,

aplica-se a pena mais grave®.

% Conforme oficio de 7.6.2001, do general Evandro Botelho do Amaral, entio presiden-

te do Supremo Tribunal Militar portugués, a nds enderecado.
¥ IGOUNET; IGOUNET(H), 1985, p. XX XIII.
3 Sancionada em 6.8.2008 e publicada no Boletim Oficial de 29.8.2008.
*  IGOUNET; IGOUNET(H), 1985, p. 405.
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Ja o novel Cddigo Penal Militar da Colombia* trouxe mudan-
cas fundamentais ao tempo em que definiu os delitos tipicamente
militares e excluiu da jurisdicao penal militar os delitos de tortura,
genocidio e desaparecimento forcado, dando aplicacdo a sentencga
da Corte Constitucional que ja havia fixado o alcance do art. 221

da Constituicao daquele pais*.

O art. 52 do Cddigo Penal Militar colombiano assevera ainda
que “em nenhum caso os civis poderio ser investigados ou julgados
pela justica penal militar”. Essa impossibilidade, informa Gerardo
Eto Cruz, também se faz presente nas Constituicdes da Guatemala

e do México*.

Voltando agora para o Codigo Penal Militar brasileiro, obser-

va-se que esse instrumento nio conceitua o que seja crime militar.

Na expressio do autor do anteprojeto, o professor Ivo
D’Aquino,

para conceituar o crime militar em si, o legislador adotou o cri-
tério ratione legis, isto ¢é, crime militar é o que a lei considera
como tal. Nio define: Enumera. Nio quer isto dizer que nio haja
cogitado dos critérios doutrinarios ratione personae, ratione loci, ou
ratione numeris. Apenas nao estao expressos. Mas o estudo do art. 92
do Cédigo revela que, na realidade, estio todos ali contidos*.

O critério ratione materiae exige que se verifique a dupla quali-

dade militar — no ato e no agente.

Sao delitos militares ratione personae aqueles cujo sujeito ativo é

militar, atendendo exclusivamente a qualidade militar do agente.

" Entrou em vigor em 13 de agosto de 2000.

4O art. 221 da Constitui¢io colombiana prevé que as Cortes Marciais ou Tribunais Mi-
litares conhecerio dos delitos cometidos por militares em servico ativo e que tenham
relagdo com o mesmo servigo.

2 Eto Cruz, 2000, p. 42-43.

# D’Aquino, 1970, p. 100.
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O critério ratione loci leva em conta o lugar do crime, bastando,

portanto, que o delito ocorra em lugar sob administracio militar.

Sio delitos militares ratione temporis os praticados em determi-
nada época, como, por exemplo, os ocorridos em tempo de guerra ou

durante o periodo de manobras ou exercicios.

Dai, conforme ja dito anteriormente, “a classificacio do crime em
militar se faz pelo critério ratione legis, ou seja, é crime militar aquele que

o Cddigo Penal Militar diz que ¢é, ou melhor, enumera em seu art. 9.

5.2 Jurisdi¢do disciplinar militar

Finalmente destaca-se outro ponto importante com relacao
a Justica Militar, que é o aumento de competéncia ocorrido na
Justica Militar brasileira, materializada pelo processo e julgamento

das a¢des judiciais contra atos disciplinares militares.

Até o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezem-
bro de 2004, a Justica Militar, tanto a federal como a estadual, deti-
nha competéncia apenas para processar e julgar os crimes militares
definidos em lei. Com a referida Emenda, a Justica Militar Estadual
teve ampliada a sua competéncia para nela se inserir o processo e jul-

gamento das a¢des judiciais contra atos disciplinares militares.

Em relacio a Justica Militar da Unido, aguarda-se a aprovacgio
da Proposta de Emenda Constitucional n. 358 de 2005, que trard
idéntico aumento de competéncia, traduzido pela expressio “exer-
cer o controle jurisdicional sobre as puni¢des disciplinares aplicadas

aos membros das Forcas Armadas”.

6 Os postulados modernos do direito penal e do
direito disciplinar aplicados a Justica Militar

Finalmente, ¢ chegada a hora de verificar se os modernos

principios informativos, tanto do direito penal como do direito
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disciplinar, encontram aceita¢ao na Justica Militar. Por ser a sociedade
militar dogmatica e ortodoxa, possuindo modus vivendi proprio, nio se
pode deixar de observar que a aplica¢io de principios modernos do

Direito por vezes soa como algo estranho no interior do quartel.

Postulados do moderno direito penal, como, por exemplo, o
principio da fragmentariedade e da interven¢do minima do Estado
(destinados ao legislador), tém levado os operadores do direito, em
maior ou menor escala, a aplicar ou rejeitar o principio da insig-
nificancia no crime de furto e no crime de porte de pequena quan-

tidade de substancia entorpecente.

A Justi¢ca Militar também sofre a incidéncia desses modernos

principios.

A discussio cresce quando o principio da insignificancia é
aplicado até mesmo como causa “supralegal de” exclusio da tipi-

cidade penal.

Que a sociedade militar é peculiar, ninguém duvida. A propria
Constitui¢do assim a apresenta, lastreada na disciplina e na hierarquia,
que constituem a esséncia das Forcas Armadas. Mesmo peculiar,
integra a Administragio Puablica brasileira como um todo, obedecendo
aos principios previstos no art. 37, caput, da Carta Magna: legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Todavia, a sociedade militar submete-se aos principios gerais
do Direito. Pode e deve ser submetida ao controle do poder
judicial, do qual a ninguém ¢é dado furtar-se em um Estado

Democratico de Direito.

Por outro lado, nio hi da mesma forma intromissio do Poder
Judiciario nas questoes essencialmente administrativas militares. Bem

por isso, desde a instauracio de sua primeira Reputblica, em 1891, o
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Brasil adotou o Sistema de Jurisdi¢io Unica, isto €, o do controle

administrativo pela Justica comum, seja ela federal, seja estadual.

Esse importante controle judicial, fundado no principio constitu-
cional da inafastabilidade do acesso ao Judiciario, vem mudando, pau-
latinamente, o modus vivendi militar brasileiro. Vista por alguns como
excessivamente severa, a grande verdade ¢ que a legislacao penal mili-
tar brasileira revela-se inovadora em diversos aspectos desde antes da

edicao dos Codigos Penal e de Processo Penal Militares em 1969.

Vale lembrar institutos penais pioneiros da legislacio militar,
como a expressa previsio do principio da insignificancia em alguns
delitos militares (lesdes corporais levissimas e furto de pequeno
valor), que tem sido ampliada atualmente pelo Supremo Tribunal
Federal em crimes relacionados a porte de pequena quantidade de
substancias entorpecentes e até mesmo em crimes militares pro-
prios, como abandono de servico. Tal amplia¢do, todavia, apresen-
ta-se como casos isolados: a ado¢ao pelo CPM do sistema vicariante
na aplicacdo da medida de seguranc¢a, muito antes do Codigo Penal
comum; a previsiao ja em 1938 da assisténcia judiciaria gratuita,
por meio da figura do advogado de oficio; o instituto da delacio
premiada (que isenta de pena o agente do crime de conspiracio
que denuncia em tempo habil e eficaz o ajuste de que participou),
previsto no paragrafo tnico do art. 152 do CPM, e somente muito

tempo depois foi trazido para o direito penal comum.

Nodireito disciplinarmilitar, que é de naturezaadministrativa,
a acdo transformadora exercida pela Justica brasileira ante a
garantia de acesso ao Judiciario pode ser lembrada pelo aumento
consideravel de expedi¢do de liminares em acdes de habeas corpus
em face de transgressio disciplinar, assim como de antecipacio
de tutela em ac¢des ordinarias que visam a nulidade de atos

disciplinares militares.
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Essas consideragdes sio suficientes para demonstrar que o
direito militar brasileiro sofre a influéncia de modernos principios

universais, estando em um processo de lenta transformagao.

7 Conclusao: perspectiva de evolugcao da Justica
Militar

Diante das inimeras circunstancias que a envolvem (sociais,
politicas e ideoldgicas), cremos ser dificil pretender tracar perspec-
tiva unica de evolucdo de Justica Militar. O processo de sua estru-

turacio é complexo e varia de pais para pais.

E possivel, entretanto, estabelecer algumas linhas mestras,
que deverdo ser observadas quando se visar ao aprimoramento ou

reforma da justi¢a especializada.

Essas linhas estardo relacionadas aos nossos cinco questio-
namentos iniciais: a Justica Militar deve responder as exigéncias
do Estado Democratico de Direito; deve igualmente ser parte
integrante do Poder Judiciario considerado; os juizes, membros
do Ministério Publico e advogados que atuam na Justica Militar
devem ter independéncia funcional e estar cercados de garantias
e prerrogativas que os habilitem a exercer bem seu mister; a com-
peténcia da Justica Militar deve ser estabelecida em conformidade
com aquilo que a sociedade espera dela naquele momento e os
principios aplicaveis ao direito comum devem também sé-lo ao
direito militar, resguardadas apenas as peculiaridades que infor-

mam as instituicdes militares.

Quanto ao primeiro ponto, a resposta as exigéncias do Estado de
Direito, veremos que ele esta umbilicalmente ligado ao segundo, qual
seja, a Justica Militar deve ser parte integrante do Poder Judiciario

do Estado considerado.
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Isso permite verificar que, enquanto alguns paises se ajustam a
este modelo (Portugal, Espanha, Brasil, Cabo Verde), um niimero con-
sideravel de Estados soberanos possui uma Justi¢a Militar sem suporte
constitucional e, igualmente, que nao faz parte do Poder Judiciario,
ficando separado deste. Na Constitui¢io da maior poténcia mundial
inexiste algum conceito que possa corresponder a algo que signifique
tratamento especifico a Justica Militar. E claro que os Estados Unidos
sio um pais beligerante, em permanentes operagdes de guerra, e sua
Justica Militar é singular, com o direito militar aplicado pelas “Cortes
Marciais”, gerais, especiais e sumarias, com uma concentragio de

poder consideravel nas mios do comandante.

O sistema americano opera inclusive com um Coédigo no qual
ndo existe o principio da reserva legal ou da legalidade nos crimes

militares.

Esse fato importante nio passou desapercebido a Octavio Augusto
Simon de Souza, para quem o direito penal militar americano, ao
contrario do direito brasileiro, rejeitou o principio da reserva legal
(ou principio da legalidade) no que tange aos crimes militares. Nao
ha diferenca entre contraven¢io e crimes nem distin¢io entre infra-
¢Oes disciplinares e crimes, assim como na Inglaterra. Ambos estio
definidos em sentido lato, bastando ver a maneira como os crimes
estao definidos pelo Uniform Code of Military Justice*.

A referéncia ¢é apenas para lembrar a dificuldade de se estabe-
lecerem parametros fixos, como uma Justica Militar modelo para a

América do Sul, Europa, Africa etc.

Em relagdo ao terceiro ponto inicialmente elencado, acreditamos
na necessidade de uma justica especializada e que a Justica deve
continuar sendo militar — é essa a esséncia da prestacio jurisdicio-

nal que envolve as Forcas Armadas e policiais militares, porém, a

# Souza, 2008, p. 66.

300 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 269-304 — abr./jun. 2008



participacio de juizes militares deve ficar restrita a composi¢cao dos
conselhos de justica, o escabinato, formando o amalgama entre a
formacio juridica do juiz auditor e a experiéncia de caserna dos
juizes militares. Também nio temos davida alguma de que as fun-
¢Oes do Ministério Publico devem ser exercidas apenas por mem-
bros da Institui¢ao, que serdo civis. O mesmo raciocinio vale para
os defensores, que devem ser advogados profissionais, afastando-se,
sempre que possivel, os oficiais militares dessas funcdes. Juizes audi-
tores, membros do Ministério Publico e advogados, todos civis,
cercados de garantias e independéncia funcional, irio garantir uma
melhor prestagio jurisdicional. O juiz da obediéncia nio pode ser
o mesmo juiz da liberdade, dizemos isso ressalvando as opinides

contrarias e de todo respeitadas.

Quanto ao quarto ponto,a competéncia ideal para a Justica Militar,
entendemos que deve ser restrita e nio ampla. Deve cingir-se ao
processo e julgamento dos crimes propriamente (essencialmente)
militares, ainda que se possam prever alguns crimes de natureza militar
impropria. No Brasil, a competéncia da Justica Militar é ampla e a
Justica Militar da Unido julga até mesmo os civis, tanto em crimes
militares improprios como nos crimes propriamente (essencialmente)
militares, naqueles casos de concurso de agentes. A questio do
julgamento dos civis pela Justica Militar em tempo de paz é complexa,

e deve ser uma CXCC(}&O, nunca uia regra geral.

O quinto ponto nos parece ser uma consequéncia dos anteriores,
ou seja, a aplicacdo dos modernos postulados do direito penal serd
incorporada naturalmente a Justica Militar se esta responder as exi-
géncias do Estado Democratico de Direito, estiver integrada ao Poder
Judiciario do Estado considerado, seus juizes auditores, promotores
de justi¢ca e advogados tiverem independéncia funcional e autonomia

administrativa para bem exercerem sua dificil e nobre missio.
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Por fim, outro ponto nio aventado até o momento. Cada pais,
em determinado momento social, com a supremacia das normas
constitucionais em vigor e em obediéncia ao devido processo legis-
lativo previamente estabelecido, ird definir qual o melhor modelo de

sua Justica Militar.

Paises que optaram pela solucdo pacifica dos conflitos, como
Brasil e Cabo Verde, devem optar por um direito militar (penal e
disciplinar) cuja finalidade seja manter a disciplina e coesiao daquele
corpo especializado, tendo em vista o melhor desempenho de suas
funcdes constitucionais em prol da sociedade que servem: a defesa

da Patria e a preservac¢io da ordem publica.

Nesse aspecto, assume importancia a existéncia da Justica Militar
brasileira, tendo em vista o aumento desenfreado da criminalidade
cada vez mais organizada, aliada a problemas de violéncia e corrup¢io
das forcas policiais. Como cada estado e o Distrito Federal tém uma
Policia Militar com efetivos considerados, facil perceber-se a exten-
sao do problema considerado. S6 a PM do Estado de Sio Paulo, com
efetivo superior a 100.000 homens, supera o efetivo da Marinha e
Aeroniutica consideradas juntas. Estados brasileiros menores tém
em média de 7.000 a 10.000 homens, efetivos que sendo considera-
dos pequenos, sio de nimero superior as Forcas Armadas de muitos
paises, ou seja, se o Brasil nio tem aspecto beligerante para exigir
um aumento de sua Justica Militar da Unido, com toda certeza sera
beligerante, com todos os problemas que essa caracteriza¢ao acarreta,
no combate a criminalidade interna, combate esse feito por forcas

policiais, mas que possuem natureza militar.
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Introducao

Consagrada nos Projetos de Lei n. 2.679/2003 e n. 1.712/2003,
a Reforma Politica dispde acerca de numerosos institutos, dentre os
quais se destacam as pesquisas eleitorais, o voto de legenda em listas
partidarias preordenadas, a institui¢ao de federacdes partidarias, o fun-
cionamento parlamentar, a propaganda eleitoral, o financiamento de
campanha e as coligacdes partidarias, e altera a Lei n. 4.737 (Codigo
Eleitoral), a Lei n. 9.096 (Lei dos Partidos Politicos), bem como a Lei
n. 9.504 (Lei das Elei¢des).
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O caminho perpassado por esse fendmeno de ordem politico-
eleitoral reflete o pragmatismo existente desde o término dos tra-
balhos da Assembleia Nacional Constituinte, quando o constituinte
maior delineou o esbo¢o de uma primeira modifica¢io no regra-
mento politico patrio ao sagrar que o eleitorado seria convocado
a definir a forma e o sistema de governo que vigorariam na nac¢ao
decorridos cinco anos desse marco temporal. A posteriori, a pro-
posta limitou-se na institui¢io do parlamentarismo como sistema
de governo, na ado¢do de um sistema distrital misto com clausula
de barreira de 5% para a Camara dos Deputados e no acolhimento
do voto facultativo. A ratio no acolhimento dessa premissa tem
como fundamento a tese de que o sistema politico brasileiro cada
vez mais se encontra em um estado politico deploravel, resultante

da combina¢io entre presidencialismo e multipartidarismo®.

Todavia, dezoito anos apds a promulgacio da Carta Magna, as
modifica¢des no sistema eleitoral brasileiro nio foram em demasia
surpreendentes:

#® reducio, por ocasido da Revisio Constitucional de 1993, do
mandato presidencial de cinco para quatro anos;

#® exclusiao dos votos brancos do calculo do quociente eleitoral
(o que provocava sua elevagio artificial);

¢

instituicao, em 1996, da reelei¢do para os cargos executivos;

¢

extingdo, em 1998, da regra que definia os deputados como
candidatos natos (independentemente da vontade das con-
vengdes partidarias) as eleicoes imediatamente subsequentes;

S

Para Lessa (1995, p. 1-3), o que se nota ¢ uma agenda marcada “por uma teoria da
representa¢io minima”. Conforme Santos (apud MEeLo, 2006, p. 55), vislumbra-se uma
tentativa de retomar o controle oligirquico sobre a competi¢do politica no Brasil,
controle esse que estaria, segundo o autor, ameagado na Gltima década pelo acentuado
crescimento numérico do eleitorado e do publico atento.
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#& aprovacio, em 2006, do fim da verticaliza¢io® obrigatdria das
coligacdes partidarias;

&% aprovacio, em 2006, de regras mais rigidas sobre o finan-
ciamento das campanhas eleitorais, as quais determinam: a)
o cancelamento de registro de candidatura ou a cassacdo
de mandato no caso de uso comprovado de “caixa 2”; b) a
divulgacio de dois relatorios parciais de arrecadagdo e gastos
por parte dos candidatos durante a campanha, sem neces-
sidade de revelar doadores; ¢) a proibicio de que entidades
beneficentes e religiosas, entidades esportivas e organizacoes
nio governamentais, que recebam recursos publicos, e orga-
niza¢Oes da sociedade civil de interesse publico facam doa-
¢des de campanha; d) a proibi¢io de showmicios e distribui-

¢ao de brindes pelos candidatos.

Nesse prisma, Carlos Ranulfo Melo ensina que:

[...] sio modificacdes pontuais, nada que permita dizer que qualquer
uma das duas agendas esteja sendo efetivada. Em dois casos, nos votos
brancos e no quociente eleitoral, foram realizados aperfeicoamentos
incrementais da legislacio. O fim da verticalizagdo significou uma
reacdo do Congresso a uma interpretacio do TSE no que concerne
as coligacOes para as eleicdes majoritarias. A redu¢io do mandato
presidencial teve como objetivo principal eliminar a figura da elei¢io
solteira, fazendo coincidir as elei¢cdes estaduais e a nacional. Somente
as modifica¢des aprovadas no mecanismo de financiamento eleitoral,
em 2006, guardam relacdo com momentos de crise politica e levam
em conta os humores da opinido publica®.

AverticalizaciofoiinstituidapeloTSE paraaselei¢coesde 2002 pormeio de umainterpretacio
dalegislaciojiexistente.Determinavaqueascoligagdesestabelecidas paraaseleicdesestaduais
fossem coerentes com aquelas definidas para a disputa da presidéncia da Reptiblica. A dou-
trina é unanime ao dizer que, longe de garantir coeréncia as coligacdes, a verticalizacio
apresentou duas consequéncias nio previstas: a) a proliferacio de aliancas informais nos
estados entre partidos, ou setores de partidos, que no plano nacional concorriam em
coligacdes diversas, e b) a desisténcia, por parte de alguns partidos, de participar formal-
mente da disputa presidencial — langando candidato ou coligando-se — como forma de
manter a liberdade para as coligagdes estaduais. Em 2006, o Congresso aprovou legislagio
especifica sobre o assunto, liberando as coligacdes a partir de 2008.

* MEto, 2006, p. 56.
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Essa questio restringe-se ao fato de a Reforma Politica ndo ter
constado na agenda de quaisquer dos presidentes eleitos desde 1989.
Tanto Fernando Henrique como Lula, e.g., lograram o feito de obter
a seu favor maioria legislativa, viabilizando nio somente a aprovagio
de parte expressiva de suas metas e objetivos politicos; nos casos em
que a iniciativa fosse parlamentar, o projeto s6 seria amparado pelos
demais membros do Congresso se guardasse conexao com os interes-
ses do Executivo. Eis a justificativa para modificagdes especificas, ocul-
tando-se em covardes aperfeicoamentos que unicamente contribuem
para iludir e silenciar a vox populi, criando falsos estimulos a legiti-
midade no poder. Quica tenha sido nesse contexto que Nietzsche
asseverou “O Estado € o mais frio de todos os monstros. Ele mente

friamente; de sua boca sai esta mentira: Eu, o Estado, sou o povo’™.

Nesse ponto hi que se ressaltar que, em vista da nitida impossi-
bilidade de dar a justa e merecedora aten¢io a todos os institutos pre-
sentes nos projetos de lei supracitados, optou-se por limitar o estudo
em questdo sob a dualidade das listas fechada e aberta, a fim de que o
resultado final fosse a apresenta¢io de uma pesquisa minuciosa e atenta

as diversas facetas inerentes ao tema que ora se propde a examinar.

Cabe trazer a lume que o interesse e a relevancia dessa ques-
tao estdo associados ao fato de a Reforma Politica manifestar-se com
grande presenca e proximidade da realidade social contemporanea,
proporcionando ao povo um instrumento habil a materializar o sonho,
talvez adormecido, de um governo pautado no interesse publico, no
bem da polis e no progresso da coletividade. Assim, mostrou-se e se
impos muito mais que um estudo doutrinirio com teses puramente
académicas, carentes de uma proximidade com o corpo social. A
Reforma fez-se merecedora da aten¢io da sociedade ao demonstrar

que é o Unico meio capaz de sanar o cancer politico que conta-

> NIeTzscHE, 2003, p. 51.
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mina por metastase a politica nacional e corrompe o velho ideario de

representantes pro societatis®.

Tal estudo revela-se ainda mais imperioso, pois em um meio onde
as diferencas entre classes cada vez mais se afirmam, onde o acesso a
direitos minimos e basicos ¢ obstaculizado e a vox populi igualmente
ignorada e negada, onde impera a impunidade e o desrespeito a lega-
lidade constituida, sem davida, ha que se pensar nas varias dimensdes
que fazem emergir e reforcar a necessidade de uma reforma, seja tri-

butaria, seja previdenciaria, mas prioritariamente politica.

1 Perspectivas da lista aberta e fechada sob a é6tica
do cidadao

1.1 Noc¢des iniciais

Reveste-se de grande importancia no sistema de representacio
proporcional a fixacdo em listas dos nomes dos candidatos a cargos
politicos,a fim de que o eleitor, no sufragio, possa indicar aquele que,

dentre os elencados, melhor reflita suas aspiracdes e seus anseios.

Uma primeira opgiao encontra seu fundamento na lista fechada,
doutrinariamente definida e acentuada como preordenada, na
qual os partidos definem, em momentos anteriores a eleicao, nio
somente os nomes inseridos nesse arranjo eleitoral, mas, sobretudo,
suas respectivas ordens. O eleitor, em face desse cenario, ndo mais

vota de forma pontual, particularizando nomes especificos, visto

®  Simone Goyard-Fabre (2003, p. 80) relembra que, em Platio, “a desunido entre gover-

nantes e governados que aderem de maneira rigida a seus principios leva uma Cidade-
Estado a catistrofe: foi o que aconteceu com a Pérsia, que se autodestruiu devido a seu
despotismo, assim como com Atenas, arruinada pelos excessos da liberdade. Em contra-
partida, a conciliagdo, ou até a unido estabelecida entre os principios opostos defendidos
pelos reis e pelos suditos, é o penhor de uma boa politica na qual autoridade e liberdade
precisam uma da outra”. O que se deve destacar desse raciocinio ¢ a tese de Platio ao
afirmar que, embora impossivel uma politica perfeita, possivel seria, no entanto, a criacio
de uma politica alicercada na autoridade dos chetes e nas aspiracdes do povo.
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que limita a plenitude do seu sufrigio a lista hierarquizada pela
agremiagio partidaria’.

Como adepta desse sistema, a Argentina®, antes mesmo da
reforma constitucional de 1994, contemplava em seu sistema elei-
toral o instituto das listas fechadas, agregando-se também a este
rol grandes democracias como Africa do Sul, Espanha e Portugal,
tendo a Itilia utilizado o sistema de lista fechada pela primeira vez

nas eleicoes de 2006.

A outra alternativa certamente perpassa pelo acolhimento da
lista aberta, sistema em que a delibera¢io acerca de quais candidatos
serdo eleitos e legitimados a representar a vox populi circunda de forma
exclusiva o impeto do eleitor. Os partidos, a priori, elaboram uma lista
de candidatos e a popula¢io votante sufraga um dos aspirantes ali
elencados, sendo distribuidas as vagas obtidas pelo partido aos nomes
que auferiram um maior niimero de votos, traduzidos por intermédio
da soberania intrinseca a aprovac¢io social. Seu uso estende-se ao Brasil

e em Estados outros como Finlandia e Polonia’.

Por fim, ha que se mencionar a lista flexivel. Nesse sistema, os
partidos determinam previamente as eleicdes a ordem dos candi-
datos em face das listas, mas, por se tratar de um sistema hibrido,
¢, 20 mesmo tempo, dada aos eleitores a faculdade de atribuir o seu

voto a um especifico e determinado candidato. O voto conferido

Nesse arquétipo de sistema politico, os votos sio concedidos aos candidatos elenca-
dos em posicdes de destaque pelo partido, que renega os demais aspirantes a funcio
politica as incertezas inerentes ao sistema.

Interessante mencionar que a lei argentina possui uma norma de obrigatoriedade de posi-
¢io competitiva da lista. Assim, cada terceira posi¢io deve ser ocupada por uma mulher.
Se, por exemplo, um partido estiver concorrendo a somente duas vagas num distrito, ao
menos um dos candidatos devera ser do sexo feminino. Nos paises que usufruem desse
sistema, mas que ndo internalizaram essa peculiaridade, como a Costa Rica, a Republica
Dominicana e a Venezuela, a possibilidade de mulheres no exercicio da fun¢io ptblica
¢ reduzida. Na Costa Rica, por exemplo, os partidos tendem a colocar as mulheres nos
Gltimas posicdes da lista partidaria, dificultando a chance de elei¢io.

?  FLEISCHER, 2004, p. 11.

310 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 305-331 — abr./jun. 2008



a legenda ratifica a ordem dos candidatos editada pelas entidades
partidarias, mas, caso um pretendente a func¢do politica avoque um
namero significativo de votos, destacando-se na esfera pablica, sua
posicio na lista pode sofrer varia¢des, garantindo a soberania popu-
lar, bem como a restrita obediéncia aos principios que dela decor-
rem. E utilizado na Austria, Suécia e Noruega e, em geral, o eleitor
confirma a lista partidaria, reduzindo o contingente de candidatos

que conseguem mudar suas posi¢des nesse arranjo partidario.

O Brasil faz uso do sistema proporcional de lista aberta desde
1945, antes de outros paises que se notabilizaram por utilizd-la, como
a ja aludida Finlandia, em 1955, ¢ o Chile, em 1958. Nessa esteira,
o cidaddo sufraga de forma pontual e particularizada os nomes dos
candidatos que lhe sdo raros'’, excepcionando a sistematica brasileira,
uma vez que, no ambito patrio, o eleitor é a0 mesmo tempo legiti-
mado a sufragar a legenda, ¢ dizer, nio se restringe a vota¢gio nominal,

mas prestigia e alcanca alvedrio no sufriagio partidario''.

Jairo Nicolau ensina que, por volta de 1950, o sistema de lista
aberta brasileiro tornou-se um constante objeto de criticas da classe
politizada e entendedora da res publica. O primeiro motivo que deu
origem a propagacao desses nefralgicos comentarios foi o fato de,
durante a campanha eleitoral, ao invés de cooperarem entre si, 0s
candidatos serem estimulados a competir pelas possiveis cadeiras
obtidas pelos partidos. Como consequéncia, os aspirantes a fun¢io

publica sentir-se-1am incentivados a angariar votos em prol de suas

1" E importante sublinhar que as coliga¢des entre os partidos funcionam como uma

unica lista; ou seja, os mais votados da coligagio, independentemente do partido a que
pertencem, elegem-se.

O voto de legenda ¢ contado para distribuir as cadeiras entre os partidos, mas nio tem
efeito algum na distribuicio das cadeiras entre os candidatos. A lista aberta, tal como é apli-
cada no Brasil, contrapde-se aos regramentos de outros Estados, pois, na esséncia do sistema
aberto, o eleitorado deve sufragar um dos nomes elencados na lista, a fim de que o seu voto
seja contabilizado para o partido, renegando a possibilidade de sufragar a legenda.
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causas e de forma individual, colaborando para promover a “perso-

naliza¢io” e desestruturar os partidos'.

Foi em 2003, contudo, por meio de uma tentativa voltada a
modificacio desse melancélico esbogo institucional, que a Comissdo
Especial de Reforma Politica da Camara dos Deputados, presidida
pelo deputado Ronaldo Caiado, sugeriu a substitui¢io do sistema
de lista aberta pelo de lista fechada nas elei¢oes para a Camara dos
Deputados, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais. O juizo
vigorou sinalizando a favor da lista fechada por duas razdes precipuas:
porque impulsionaria o fortalecimento de vinculos entre os eleitores
e os partidos, bem como porque atuaria de forma compativel com o
financiamento exclusivamente publico das campanhas eleitorais. No
tocante a esta Gltima razio, o argumento estava alicercado na dificul-
dade em se controlar os gastos do fundo de campanha devido ao

imensuravel contingente de candidatos que disputam as eleicoes.

1.2 Lista fechada obstaculiza o voto direto?

Aqueles que sdo contra a sistematica da lista fechada alegam
que ela seria um nitido dbice ao voto direto, consagrado no plano
constitucional. Se considerada de forma pontual e especifica, essa
peculiaridade é um aspecto negativo, visto que renega a soberania
popular e afasta os principios democraticos que necessariamente
devem perpetuar no sistema. Consoante Wessels, o controle dos
eleitores sobre aqueles que devem ou ndo exercer a func¢io publica
¢ minimizado e fica cingido a distribui¢ao geral dos votos entre as
agremiag¢des partidarias”. Nos dizeres de Cristian Klein, “em vez
de escolher mais, o eleitor escolhe menos, pois ha uma transferén-

cia de soberania para os partidos™'*.

2 Nicorau, 2006b, p. 134.
3 Apud KrEIN, 2007, p. 43.
4 KrEIN, 2007, p. 43.
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Se esse é o argumento que prepondera na justificagio da con-
tinuidade da lista aberta no sistema, faz-se oportuno mencionar que
esta representa, na mesma propor¢ao, um Obice a plena vontade do
cidadio, visto que deturpa e inebria, a0 fim e ao cabo, a pretensio
primeira do eleitor”. Tais fragilidades traduzem-se no ja decantado
intercambio eloquente de parlamentares para outras legendas, na
possibilidade de as coliga¢des permitirem que o sufragio conferido
a um candidato auxilie a nomear outros concorrentes, bem como
fazem imperar um baixo controle da atuacio parlamentar pelo eleitor,
devido a dificuldade de armazenar o nome dos candidatos tempos
apos a eleicio. Logo, a lista aberta ndo representaria uma panaceia aos

vicios e males petrificados no sistema representativo brasileiro.

1.3 O mecanismo da identidade partidaria

Outro fundamento amparado pelos que admitem a lista fechada
¢ a possibilidade de o eleitorado focar-se na figura do ente politico,
em vez de votar em candidatos. Desse modo, deixar-se-iam de sufra-
gar propostas individuais dos concorrentes, concentrando o eleitor
sua preferéncia em torno de programas partidarios, notavel expoente

e incentivador da identificacdo partidaria.

No que concerne a essa afinidade entre eleitorado e partido, a
literatura estrangeira alicer¢ada, sobretudo, em Mainwaring e Sartori
esboca o Brasil como um pais onde a relagio entre agremiacdes e
eleitor é extremamente precaria, pois estes seriam avessos aos prin-
cipios doutrinarios, a0 programa do partido e as diretrizes legiti-
mamente estabelecidas pelos 6rgios de dire¢io da entidade politica.
Essa assertiva, todavia, nio merece prosperar. No ano 2000, o Ibope

declarou que aproximadamente 58% da classe votante brasileira pos-

> Nicorau, 2006a.
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suem afinidade com algum partido'®, um resultado extremamente

favoravel, se comparado com a média mundial de 45,3%"".

Na mesma pesquisa, o Ibope asseverou nio haver correlacio
alguma entre o instituto da identificagio partidaria e o sistema
eleitoral adotado em determinado pais. Como dados concretos,
as soberanias que fazem uso da lista fechada, tais como Espanha,
Eslovénia, Israel e Noruega, apresentaram como média de afinidade
politica indices que permearam 43,5%, ao passo que as nagdes que
acolheram a lista com voto preferencial, isso entendido como lista
aberta, flexivel e livre, refletiram resultados bem anilogos, 43%.
Assim, a ideia de justificar o acolhimento das listas preordenadas
com o intuito de fomentar a relagio entre eleitor e partido ¢ um
marco equivocado, porque nio ha um resultado coerente e certo
da influéncia exercida pelo sistema eleitoral sobre a identificagio
partidaria e mesmo que houvesse nio se faria necessario acolhé-la,
pois o eleitorado brasileiro contempla lagos relativamente estreitos

e harmonicos com o ente politico.

1.3.1 Udentificagdo partidaria vs. sentimento antipartidario e o caso da
Venezuela e Bolivia

Ainda na esfera da identificacdo partidaria, merece destaque
a sua face reversa, qual seja: o sentimento antipartidario. Naquelas
sociedades em que o sistema eleitoral impde uma grande proxi-
midade do eleitor a figura da entidade partidaria, ha a probabili-
dade de, em situacdes extremistas, como crises politicas e perda da

legitimidade institucional, o desencanto e a ira do cidadio serem

¢ Pesquisa Ibope (OPP 217/00). Amostra nacional com 2 mil entrevistados. Perguntou-se

“O senhor tem preferéncia ou simpatia maior por algum destes partidos politicos?”.
COMPARATIVE STUDY OF ELECTORAL SysTEMs, 2008. A indaga¢io feita foi “Do
you usually think of yourself as close to any particular political party?”, isto é,
vocé se considera proximo a algum partido politico especifico? (traducio livre).
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direcionados, sobretudo, as agremiacdes partidarias. Corroborando
essa tese, tem-se o frustrante cenario vivenciado na Venezuela e
Bolivia, onde o sistema utilizado perpassava pela dialética da lista
fechada. Assim, com o notdério descontentamento social, adveio
a imperiosidade de se iniciar, ainda que contra o anseio da classe
dominante, reformas no aparelho politico direcionadas a acolher o
voto personalizado em detrimento da cultura até entdo praticada
do sufragio partidario.

Na Venezuela, a preocupa¢io dos agentes politicos nio mais
era refletir no poder a vontade e as aspiracdoes emanadas do seio da
coletividade, fun¢io precipua de um sistema representativo'™, mas
focar unicamente no interesse dos partidos. O que bradava a socie-
dade venezuelana era que os parlamentares exercessem o seu man-
dato nio em virtude de um direito proprio, mas em razio de sua
qualidade de representante”, ou, nos dizeres de Friedrich Glum,
deveriam permitir que os fins transcendessem os interesses indivi-
duais®. S6 aceitaram, no entanto, modificar o sistema quando os

indices de abstinéncia da popula¢io no sufrigio alcancaram picos

elevadissimos de 40%?'.

O caso boliviano, do mesmo modo, ocasionou uma grande
perda da estabilidade institucional, acendendo a ruptura da legiti-
midade e sinalizando a necessidade de mudangas politico-eleitorais.
Logo, mesmo num sistema politico alicercado na centralizacdo dos

partidos, ha sempre a possibilidade de os efeitos refletidos serem

Conforme propunha o Marqués de Mirabeau, em discurso na Assembleia de Pro-
venca, em 1789, a funcido era a de fazer um mapa acurado das divisdes e tendéncias
da sociedade, nele se refletindo as varias correntes politicas. Buscou-se enfatizar que
o sistema representativo seria o inico meio para se realizar a representacio exata a
todos os grupos significativos do eleitorado (CarsTAIRs, 1980).

9 MEIRELLES, 1991, p. 487.

20 Apud BoNavIDES, 2006, p. 216.

2 Apud KrEIN, 2007, p. 52.
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divergentes daqueles que se cobicam, como a apatia e até mesmo a
represalia dos eleitores a todo o aparelho politico. Nesse particular,
Cristian Klein entende que a lista aberta contempla em si um
aspecto positivo, pois, em situacdes de grande decep¢ao do eleito-
rado, como o recente caso de corrup¢io que ocorreu no Brasil no
periodo de 2005 a 2006, o eleitor sente-se “tentado” a legitimar
alguma candidatura individual, ja que nido associa o problema ao

partido, transfere-o, pois, a uma mera e solitaria candidatura.

2  Perspectivas da lista aberta e fechada sob a o6tica
do candidato

2.1 Os efeitos das listas partidarias e a competi¢cio
intrapartidaria

Ha que se ressaltar que as listas partidarias nio exercem influén-
cla unicamente no eleitorado, nio minimizam sua extensio ao cida-
dao, mas também refletem seus efeitos no proprio candidato. Assim,
uma das maltiplas facetas que envolvem o tema é a relacio existente

entre a lista partidaria e o aspirante a func¢do politica.

Carey e Shugart ensinam que as primeiras consequéencias das listas
sobre aqueles aspirantes ao cargo politico sio a maneira e 0os meios
pelos quais realizario sua campanha eleitoral rumo ao Legislativo. A
premissa que se tem € que na sistematica das listas fechadas o candi-
dato possui grande incentivo para criar vinculo com o partido, sobre-
tudo com os lideres, uma vez que se traduzem como responsaveis pela
ordena¢io e organizacdo de todo o arranjo eleitoral. O candidato,
nessa geografia, volta-se para os muros da agremiagio, que se converte,

necessariamente, no seu principal distrito eleitoral®.

No sistema aberto, a contrario sensu, os concorrentes buscam a sim-

patia dos eleitores, pois sao eles quem legitimam e sufragam os candi-

2 KiEIN, 2007, p. 54.
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datos ao poder®, atentando o pretendente a fun¢io politica para além
da entidade partidaria. Esse personalismo refletido nas listas abertas
ndo ¢ um aspecto intensamente negativo, ja que proporciona benefi-
cios, na medida em que facilita o encargo dos representantes de pres-
tar contas perante os representados, termo amplamente conhecido em
sede doutrinaria como accountability. Justamente nesse diapasio € que
Estados como a Venezuela, Bolivia e Dinamarca buscaram, em varios
momentos historicos, impulsionar uma rela¢io pessoal entre politico
e cidadio. Na Alemanha, por exemplo, a personalizacio da politica é
tao crucial que o sistema distrital misto é popularmente denominado

“representa¢io proporcional personalizada”.

A caracteristica precipua, portanto, do modelo fechado de lista
¢ que este ratifica a dificuldade de disseminar a reputacio pessoal e
envolve o partido como magno protagonista da arena politica. Nesse
cenario, a disputa entre candidatos do mesmo partido ocorre no
periodo pré-eleitoral®, adiantando-se os concorrentes a ocasido em
que o ente indica os nomes que serdo elencados na lista, porquanto
almejam posi¢des de destaque em face dos demais membros da mesma
agremiacdo. Relevante deixar claro que a lista fechada nio extingue
a necessidade de se edificar uma reputacio pessoal, mas a restringe,

sobretudo, ao alcance da institui¢do partidaria.

Em terras germanicas, aquele que almeja um lugar politico deve
percorrer o que é chamado de Ochsentour”. Inicia sua carreira no
partido ostentando encargos em posicdes carecedoras de destaque e, a
medida que se consolida este intenso e dificultoso processo de ascen-

sdo politica, o aspirante ao encargo politico é recompensado, apro-

CAREY; SHUGART, 1995, p. 417.

2 Limoner, 2003, p. 465.

A traducio literal do termo exprime a vulgar expressio “caminho de boi”. No
entanto, no meio politico quer dizer todo e qualquer trajeto que tem que passar o
agente até alcancar o reconhecimento politico.
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ximando-se cada vez mais do seu objetivo final de se converter em

membro do Parlamento; uma trilha que leva em média 10,5 anos.

No esbog¢o da lista fechada, em suma, a competicio entre os
membros do partido no decorrer das elei¢des é desnecessaria e irra-
cional, visto que a lista ja se encontra estruturada, com os nomes e
a ordem dos participantes nessa engenharia politica. O designio, a
posteriori, passa a ser um lento e arduo processo de angariar os votos

do eleitorado ao partido.

Contrapondo-se a esse paradigma, a lista aberta reduz a disputa
intrapartidaria no periodo pré-eleitoral, mas opera como uma onda
aterrorizante durante o momento eleitoral propriamente dito. Como
a titularidade para se determinar a colocagdo final dos candidatos
pertence unicamente aos cidadaos, que o fazem por intermédio do
sufragio, ndo é equivocado afirmar que a grande competicio s6 ¢

impulsionada e ganha estimulos durante a campanha.

Naio ha que se negar que a lista aberta instiga a competi¢io entre
candidatos pertencentes a um partido, afinal, para que o aspirante
a funcio publica logre a eleicio, é requisito precipuo constar
entre os nomes mais votados da agremiag¢io a qual se encontra
inserido. No entanto, ao contrario do que se anuncia, essa disputa
niao ¢é alarmante, possuindo indices nio muito robustos, ja que
permeia uma consideravel cessdo de votos, tanto dos concorrentes
sobrepujados como daqueles que galgaram patamares ao superar o
quociente eleitoral. Logo, ao fim e ao cabo, o que se vislumbra é

um auxilio na eleicdo de integrantes do mesmo partido.

Nesse mister, reveste-se de essencialidade impedir que os
concorrentes da mesma agremiacdo disputem eleitorados similares,
tornando-se ausentes perante determinados agrupamentos de elei-
tores ou até mesmo permitindo que candidatos de outros partidos
facam as vezes. Por tais motivos, o modus faciendi de elabora¢io da

lista de candidatos é um fator vital para a estratégia eleitoral.

318 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 305-331 — abr./jun. 2008



O argumento de que o sistema preordenado de lista é mais
benéfico em face da exacerbada competi¢io intrapartidaria consubs-
tanciada na lista aberta nio é merecedor de prestigio. Ainda que nio
alcangando indices elevados, ¢ possivel eviti-la ao investir no perfil
do candidato, analisando-o e instruindo-o a atuar naquela especifica
base eleitoral, evitando, pois, a temida concorréncia pelo mesmo elei-
torado. Para tanto, imperioso € um procedimento que envolva minu-
ciosa selecdo interna, bem como uma efetiva coordenacio pela dire-
¢ao partidaria que pondere “critérios geograficos, atraindo nomes de
diversas regides do estado e empenhando-se na busca de evitar super-

posicdes de candidatos da mesma area [...]”%.

2.2 Gastos de campanha e corrupgao

Bradam os idealistas afirmando que a lista aberta ocasiona ao can-
didato sensa¢Oes de davida e incerteza, resultando uma instabilidade
superior aquela contemplada na lista fechada. Assim, defendem que,
no contexto idealizado pela lista aberta, a disputa entre concorrentes
perfaz-se em ambiente publico e, de uma forma ou de outra, esta sob
a égide dos caprichos e humores de um ator politico de quem nem
sempre se tem dados precisos: o eleitor. Logo, tem-se mais incerteza.
Partindo-se do principio de que na sistematica da lista fechada quem
a define € o dirigente partidario, alguém que o candidato conhece
relativamente bem devido ao amplo convivio no decorrer da vida

politica, o resultado certamente se revela na maior previsibilidade?.

Essa instabilidade resultante do sistema aberto fomentaria
claramente os elevados investimentos na campanha e a possivel
economia do dispéndio com aimplanta¢io da lista fechada transmudar-

se-la em elemento factivel, pois se suprimiria a constante disputa

2 Nicorau, 2006¢, p. 9.
2 Nicorau, 2006b, p. 135.
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entre os candidatos, limitando a competi¢do as entidades partidarias.
Ademais, para aqueles que amparam o sistema preordenado, estar-
se-1a diante de um imensuravel subsidio a Justi¢a Eleitoral, na medida
em que essa passaria a fiscalizar um contingente inferior de atores
politicos, focando-se unicamente nas entidades partidarias e atuando

de forma mais célere e eficiente no combate a corrupgio.

Todavia, para aqueles que vislumbram na lista preordenada a
panaceia as viciosidades enclausuradas no aparelho politico-eleitoral
patrio, conforme proposta elencada no Projeto de Lei n. 2.679, o
bem maior seria a sua compatibilidade com o financiamento exclu-
sivamente publico de campanha®, atuando como mecanismo apto a
impedir a prevaléncia do poder econdmico nas disputas eleitorais e
coibindo a busca de recursos para tais campanhas com grupos eco-

nomicos e empresas concessionarias de servigos publicos.

Assim, a alian¢a conjurada entre lista preordenada e financia-
mento publico de campanha afastaria, a0 menos em tese, a inclina-
¢ao a corrupgdo. De certo atuaria como um O6bice a ja decantada e
repetitiva compra de votos, uma vez que a ratio do sistema giraria em
torno do voto partidario e estaria apta a obstaculizar a presenca de
recursos ndo contabilizados, justificando-se tal assertiva na presun-
¢do de que os atores politicos e patrocinadores privados estariam sob
a égide de uma fiscalizag¢io eficaz e seriam austeramente apenados

se incorressem em fraude®.

Todavia, deve-se ponderar tais beneficios com um acentuado
senso de precaugio, pois a corrup¢do na dialética cerrada poderia,

sem grandes devaneios, disseminar-se por outros ramos. Ao invés de

O atual modelo brasileiro ¢ parcialmente ptblico, uma vez que os partidos recebem
recursos da Unido por meio do fundo partidirio e da utiliza¢io do horario eleitoral
gratuito, que, apesar do nome, nio é de graca; o Estado recompensa radios e TVs,
concedendo isencio fiscal.

% Nicorau, 2006b, p. 135.
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ocorrer compra de votos, os concorrentes, com a cega e inebriada
ansia de colher éxitos nessa conquista, poderiam focar-se na aquisi-
¢ao de melhores posi¢des na lista partidaria, direcionando a propina
aos dirigentes do partido. De acordo com esse raciocinio, se porven-
tura ocorressem eventuais escandalos na seara politica, o sentimento
de aversio da sociedade a classe politizada seria extremamente ele-
vado, ja que recursos publicos estariam sendo direcionados para a
manutenc¢iao de um sistema eleitoral alicercado em entidades parti-
darias antiéticas, sem apreco algum aos bons costumes, tampouco a

lisura que deve nortear o exercicio da fung¢do publica.

3 Perspectivas da lista aberta e fechada sob a otica
do ente partidario

3.1 Nog¢oes iniciais

Outro aspecto de magna relevancia no tocante ao tema em
tela é, por certo, a analise dos efeitos e dos impactos causados aos

partidos com o advento desse novo arquétipo de listas.

E cedico que em todas as democracias uma das funcdes preci-
puas que envolve a entidade partidaria gira em torno da delibera-
cao daqueles que representardo o ente politico, podendo esse pro-
cesso sofrer variacdes de maior ou menor centralizacio. Processos
abertos legitimam o que a doutrina classifica como individualist
behavior, um comportamento adstrito e constrito ao politico, pois
edificariam lagos pessoais em face dos eleitores, fragilizando o ente
partidario. De outro modo, procedimentos mais estreitos atuariam
como mecanismo de prote¢io a dire¢io da agremiagio, gerando

liames organizacionais.

Explanado ao largo desse artigo, o sistema fechado de lista
confere aos partidos a possibilidade de legitimar seus candidatos de

forma centralizada, priorizando a obediéncia e a rigida disciplina as
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diretrizes da agremiacio. Logo, a ideia de voto preferencial é rejei-
tada, a fim de que candidatos nao colham os ditos vinculos pessoais

e, consequentemente, subordinem-se ao ente.

3.2 Lista partidaria como fator determinante a hegemonia da
agremiacgao politica

Para Figueiredo e Limongi, a lista aberta desestruturaria os
partidos, na medida em que subtrai das liderangas os mecanismos
de puni¢io daqueles que contradizem as diretrizes partidarias™.
Dessarte, pelo fato de atenuar a supremacia das decisdes dos diri-
gentes, a lista aberta seria a causa dos demais males que assolam
o sistema politico brasileiro e ao fim acabaria por desestabilizar a
coesdo interna das legendas, desestruturaria o pensamento do eleitor

e deturparia a identificagdo partidaria’.

Tal assertiva ndo deve ser acolhida sem um minimo de prudén-
cia e razoabilidade, visto que a modalidade aberta, do mesmo modo
que os demais sistemas, possui o condio de definir os mecanismos
de ordem procedimental e instrumental que partidos acolherio
para controlar seus membros. Um nitido exemplo é o que ocorreu
com o Partido dos Trabalhadores em meados de 1997.Ao concorrer
na sistematica da lista aberta, fez-se uma organizagio disciplinada
e dificultou-se o individualismo “através da institucionalizacio de
diversos mecanismos de sancio, inclusive o controle do acesso a

legenda e a ameaca de expulsio™ .

Outro exemplo a ser sopesado ¢é o sistema partidario finlandes,
que reafirma e ratifica que lista aberta nio exclui, tampouco cria

6bices a construgao de entidades politicas bem estruturadas:

3 FIGUEIREDO; LiMoNGI, 2002, p. 303-339.
' Dutcr, 2003, p. 12.
2 SAMUELS, 1997, p. 526.
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O caso finlandés torna evidente que nio podemos formular uma
hipétese geral de que sistemas de lista aberta sempre tém efeitos dele-
térios sobre a constru¢io partidaria [...]. O sistema partidario (finlan-
dés) é marcado por profundas divisdes ideoldgicas; os partidos sio

programaticos; as organizacdes partidarias sio fortes™.

De modo instigante, Owens ressalta que, ao contrario do que se
espera, h na dialética da lista fechada a possibilidade de persistirem
partidos menos coesos e até mesmo individualistas, caso este que
se vivencia e se vislumbra na realidade politica da Austria, Bélgica,

Venezuela e Argentina®.

Shugart reconhece que o Brasil, ainda que no panorama das
listas abertas, possui mecanismos de controle sobre as candidaturas,
concedendo-lhe um score que corresponde ao dos paises em que a
supremacia do ente partidario faz-se valer em face de seus mem-
bros®. Sem embargo, mesmo que tal controle nao fosse algo peculiar
do sistema patrio, o processo de selecio nio é o Gnico instrumento
que legitima a disciplina partidaria, visto que os dirigentes ainda
possuem, na arena eleitoral, o controle do horario politico e, na
arena legislativa, determinados direitos parlamentares que adjudicam
a dire¢io partidaria a centralizagio desse condio decisorio®. Assim:

[...] a construgio de “partidos fortes” ndo passa, necessariamente, pela

mudanca do sistema eleitoral. Partidos sao fortalecidos por regras inter-

nas, pertinentes a sua propria organizacgao.

[.]

Nosso argumento é que as propostas de reforma eleitoral no Brasil tém

sido enviesadas pela obsessio de fortalecer artificialmente os partidos,

MAINWARING, 1991, p. 46.

*  Owens, 2003, p. 22.

% SHUGART, 2001, p. 37.

% FIGUEIREDO; LimoNGI, 1999.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 27, p. 305-331 — abr./jun. 2008 323



isto é, reforcando os poderes dos lideres — poderes esses, que, hoje,
embora vulneriveis aos resultados das urnas, nio sio poucos”.

Por conseguinte, resta indubitavel que inserir a lista preorde-
nada no atual cenario politico brasileiro ¢ caminhar de encontro ao
aprimoramento dos pequenos grupos de lideranca partidaria, nio
raro atingindo o controle das candidaturas niveis de onipoténcia
que resgatariam e fariam vividos antigos conceitos de caciquismo e

oligarquizagdo partidaria.

Conclusao

Diante dos comentarios tecidos, deve-se atentar que a necessidade
de uma reforma no ambito politico-eleitoral esta ligada a sociedade
brasileira na mesma propor¢io em que estdo os velhos valores de
respeito a soberania popular, as regras de civismo e aos principios que
norteiam uma democracia verdadeiramente consolidada. Analisa-la
¢ especialmente rememorar patriotismo e consciéncia politica; é o
chamado a constru¢io de novos pilares, de novos fundamentos em
prol de toda coletividade, favorecendo a restauracio de um corpo

social doentio e severamente molestado.

Em wuma brevissima sintese, pode-se inferir que varias
das criticas e anilises voltadas a lista aberta nio se sustentam
empiricamente e uma possivel mudanca para a lista preordenada nao
representaria uma alternativa satisfatoria, uma vez que a auséncia de
accountability personalizado, a tendéncia a oligarquizacdo partidaria
e a possibilidade de estimular o sentimento antipartidario superam
em demasia os beneficios esperados. Essa conclusio nio implica
a afirmativa segundo a qual o sistema de lista aberta estd livre de

defeitos, consubstanciando a plenitude das virtudes, mas reconhece,

7 KrEIN, 2007, p. 80.
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sobretudo, a necessidade de reestruturd-lo e adequa-lo ao cenario
politico patrio.

Essas, portanto, foram as conclusdes oriundas deste minucioso
estudo de investigacdo, que deve nortear e servir de suporte a qual-
quer perspectiva de mudanca. A proposta de adog¢io da lista fechada
no Brasil nio somente gerou grande controvérsia e discussao entre
estudiosos, mas também no ambito politico, na ratio dos jornalistas,
formadores de opinido, e até mesmo entre o cidadio, o “simples
eleitor”, paciente de uma reforma que se insurge em forma de inge-

réncias dramaticas nas instituicOes brasileiras.

E de interesse legitimo do cidadio inteirar-se e tecer comen-
tarios sobre a res publica, criticando o sistema politico e propondo a
melhoria de seus elementos constitutivos; isso inegavelmente é cida-
dania®®. Sob esse contexto, tal fato seguramente se revela na constru-

cao de novas relacdes e consciéncias.

A aquisi¢do de consciéncia cidadi perfaz-se ante a convivéncia
na vida publica e social. Di-se, na vivéncia cotidiana, o aperfei¢coa-
mento do senso de cidadania, que se instala na mente humana por
meio das relacdes desenvolvidas com a coisa ptblica e politica. E um
desafio que ndo chega ao fim. Nio se constitui em mera tarefa, em

que cada qual faz a sua parte ou tem-se cumprida a missio.

Como individuos inseridos e pertencentes a um constante pro-
cesso de aperfeicoamento, estaremos eternamente a procurar e a des-
mistificar, adquirindo consciéncia mais vasta dos direitos e das obri-
gacdes civicas. Talvez jamais se possa ousar e apresentar a tarefa que
foi proposta pronta, pois novos desafios na vida social e politica hio

de advir, exigindo novas conquistas e, portanto, mais cidadania®.

% Darrari, 1998, p. 14.
% REDE Direrros Humanos E CULTURA, 2008.
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