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Resumo: E possivel o Ministério Publico ser um instrumento
de realizagdo do principio democratico por intermédio da am-
pla e efetiva promogao dos direitos fundamentais? O processo
coletivo seria um instrumento idéneo para realizar tal mister
constitucional? O Ministério Publico ¢ uma garantia fundamen-
tal necessaria para a efetivagdo dos direitos fundamentais, nota-
damente de cunho coletivo? Essas e outras questdes serdo objeto
do presente trabalho, que tem como nucleo a analise do papel do
Ministério Piblico no processo coletivo, com enfoque na fungdo
de institui¢do-garantia de acesso a Justica, buscando aferir se o
Parquet pode ser concebido como instrumento de emancipagdo
social. Visando a compreender a atual posigdo constitucional do
Ministério Publico, seré feita uma breve digressio sobre a evo-
lugdo historica da institui¢do ministerial até chegarmos a con-
cepgdo atual, erigida pela Lei Fundamental brasileira de 1988, a
qual consagrou o Estado Democratico de Direito. Em seguida,
serdo feitas algumas consideragdes acerca do processo coletivo
e como o Ministério Publico pode se valer desse instrumento
para protecdo dos interesses sociais. A partir dos fundamentos
suprarreferidos, a pesquisa se voltara para a analise do Ministé-
rio Piblico como uma garantia institucional do cidaddo na efeti-
vacgdo democratica do acesso a Justica.

1 Trabalho originalmente apresentado como Monografia de conclusdo do Curso
de Po6s-Graduagdo Ministério Publico e a Ordem Juridica da Fundagdo Escola
Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios FESMPDFT.
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Introducio

O efetivo acesso a Justica é uma garantia institucional dos
cidaddos e um dever do Estado Democratico de Direito. Nessa
segunda dimensao, o Estado esta vinculado a concretizagao dessa
garantia, para tanto deve constituir instituicoes aptas a efetivar tal
direito fundamental.

Nessa quadra, precisamente a partir da Constitui¢do de
1988, o Ministério Publico passou a ser um instrumento posto
pelo constituinte a disposi¢do dos cidaddos para efetivagdo do
acesso a Justica. Sendo o acesso a Justica decorréncia necessaria
da democracia, o Ministério Publico revela-se como institui¢ao
legitimada constitucionalmente — como guardido do regime
democratico, consoante consta do art. 127, caput, da Constituigao
da Republica — a assegurar a efetiva de tal direito fundamental do

cidadao.
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Uma das maneiras de o Ministério Publico assegurar o
acesso a Justica € o processo coletivo. Nesse espago dajurisdicao, a
institui¢do ministerial estd dotada de legitimacao para representar
todos os cidaddos nos processos coletivos, precipuamente nas
causas que versem sobre direitos sociais; tornando efetivo o direito
fundamental de acesso a Justi¢ca. Com base nessas consideragdes
iniciais, deixa-se consignado que o objeto da presente pesquisa
monografica consistird na andlise do papel do Ministério Publico
no processo coletivo, com enfoque na funcao de instituigao-
garantia de acesso a Justica.

Desse modo, diversas questdes serdo analisadas, como
a origem, o regime juridico e a atual posicdo constitucional do
Ministério Publico. Em sequéncia, tratar-se-4 da atuacdo dessa
instituicdo no processo coletivo. Para tanto, discorremos sobre
esse recente ramo da ciéncia processual. Por fim, o Ministério
Publico serd analisado como uma garantia institucional do
cidaddo no processo coletivo; nesse ponto a pesquisa se focara na
demonstra¢do que o Ministério Publico, como condensador dos
anseios sociais, pode ser um instrumento idoneo para efetivacao
do acesso a Justica, democratizando o direito fundamental do
cidadao a efetiva tutela jurisdicional.

De acordo com os assuntos acima mencionados, conclui-se
que os ramos do Direito que serdo objetos do estudo sao o Direito
Constitucional — mais especificamente o Direito do Estado, com
foco na institui¢ao do Ministério Publico — e o Direito Processual

Coletivo. Além do mais, serd preciso trazer ao trabalho breves
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nogdes da parte do Direito Constitucional que cuida da teoria
dos direitos fundamentais, mais precisamente no que concerne as
garantias institucionais. Tudo isto com o escopo de robustecer as
conclusdes pretendidas.

Adiantando algumas posi¢des, o Ministério Publico
serd tratado como o ente promotor da democracia no processo
coletivo, condensador dos anseios da sociedade e defensor dos
interesses afetos a cidadania. O processo coletivo, como se vera
oportunamente, ¢ importante instrumento realizador do direito
fundamental de acesso a Justica, porquanto possibilita a promog¢ao
e tutela de direitos de titularidade diluida que eventualmente
ficariam desassistidos se ficassem restritos as vias convencionais
de processo.

Nessa esteira, o Estado Democratico de Direito, iluminado
pelos principios constitucionais fundamentais e guiado pelos
objetivos fundamentais (arts. 1° e 3° da Lei Fundamental, impde
a participagao da instituicao do Ministério Publico na promocgao e
na defesa dos interesses sociais.

Assim sendo, a participagdo do guardido dos interesses
sociais € do regime democratico ¢ imperiosa; pois, além de
conferir além de tutelar os interesses mais caros do cidadao
(interesses sociais), legitima o procedimento coletivo e realiza o
principio democratico no processo.

Recapitulando, a delimitacdo do tema envolve dois ramos
da ciéncia juridica o Direito Constitucional e o Direito Processual.

E, tendo em conta as breves consideracdes feitas acima, o objeto
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do estudo pode ser cunhado nestes termos: “O papel democratico
do Ministério Publico no processo coletivo: o Ministério Publico
como garantia institucional do cidaddao na democratizacdo do

acesso a Justiga”.

1 O Ministério Publico no Estado Democratico de Direito

O estudo do atual papel do Ministério Publico* tem
despertado o interesse de inumeros autores, principalmente
daqueles que tém cuidado do desenho constitucional dado a
instituicao. Ap6s a promulgacao do texto constitucional de 1988,
o Ministério Publico passou a ter perfil constitucional inédito e
peculiar em nossa histdria institucional, passou de defensor dos
interesses do Estado para defensor do regime democratico e dos
interesses indisponiveis da sociedade.

Em seu desenho constitucional, o Ministério Publico
possui virtualidades e fungdes institucionais aptas a possibilitar a
democratizagdo da tutela jurisdicional para a populacdo em geral.
A conformacao constitucional da instituicdo aos anseios sociais €

uma consequéncia direta da implantacdo do Estado Democratico

2 Aexpressdo “Ministério Publico”, segundo consta na obra de Hugo Nigro Ma-
zzilli, pode ser compreendida da seguinte forma: “Num sentido mais genérico,
referindo-se a todos os que, de qualquer forma, exercitavam uma fungéo publica,
a expressao “ministério publico” ja se encontrava nos textos romanos classicos.
No sentido, porém, de referir-se a instituicdo de que ora nos ocupamos, e de
acordo com levantamento feito por Mario Vellani, a expressdo francesa ministere
public passou a ser usada com frequéncia nos provimentos legislativos do século
XVIII, ora para designar as fungdes proprias daquele oficio publico, ora para refe-
rir-se a um magistrado especifico, incumbido do poder-dever de exercita-lo, ora,
enfim, como metonimia, para dizer respeito ao seu oficio (MAZZILLI, 2007b, p.
43-44).
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no Brasil. Contudo, nem sempre na historia institucional brasileira
foi assim, pois, antes de ser defensor dos cidadaos, o Ministério
Publico tutelava os interesses estatais.

Com escopo de compreender a evolugdo da instituicao
do Ministério Publico, faremos uma rapida digressdo acerca
da formacdo historica deste ente estatal. Para tanto, serdo
analisados desde agentes publicos da antiguidade com atribuigdes
semelhantes as do parquef, passando por seus antecessores
europeus — principalmente franceses e portugueses —, bem
como pelo antigo Ministério Publico brasileiro, até se chegar ao
Ministério Publico consagrado no Estado Democratico de Direito

brasileiro, inaugurado pela Constituicdo Cidada de 1988.

3 Aorigem do termo “parquet” para fazer referéncia ao Ministério Piblico emana
das raizes francesas da institui¢do. Nesse sentido, Hugo Nigro Mazzilli faz estas
colocagdes: “Inegavel ¢ a influéncia da doutrina francesa na histéria do Ministério
Publico, tanto que hoje a expressdo parquet ainda ¢ frequentemente usada tam-
bém entre nos para referir-se a instituigdo. A mengdo parquet (assoalho), muito
usada com referéncia ao Ministério Publico, provém dessa tradigdo francesa, as-
sim cono as expressdes magistrature débout (magistratura de pé) e les gens du roi
(as pessoas do rei). Com efeito, os procuradores do rei (dai les gens du roi), antes
de adquirirem a condi¢do de magistrados e terem assento a lado dos juizes, tive-
ram inicialmente assento sobre o assoalho (parquet) da sala de audiéncia, em vez
de terem assento sobre o estrado, lado a lado a magistrature assie (magistratura
sentada). Conservaram, entretanto, a denominacdo de parquet ou de magistrature
débout.” (MAZZILLI, 2007b, p. 39).
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1.1 O Ministério Publico e sua Formacao Historica

1.1.1 Agentes da Antiguidade com Atribui¢des Semelhantes ao
Ministério Publico

A doutrina costuma mencionar a existéncia de agentes
publicos da antiguidade com atribui¢des semelhantes ao do
Ministério Publico. Afirmam que o antecedente mais remoto do
agente do Ministério Publico seria um funcionario real do Egito,
conhecido como “magiai”, o qual tinha por encargo denunciar os
infratores, participar dos atos de instrucdo, tutelar os interesses
do farad e proteger os cidadaos pacificos (GARCIA, 2008, p. 6).

Hugo Nigro Mazzilli consigna, ainda, outras figuras
semelhantes ao atual Ministério Plblico nos éforos de Esparta —
pois, embora juizes, exerciam a acusagao e deveriam zelar pelo
equilibrio entre o poder real e o poder senatorial —, bem como
outras figuras publicas romanas, como o advocati fisci, dos
“censores” ou do defensor civitatis (MAZZILLI, 2001, p. 41).

Contudo, Carlos Roberto de C. Jatahy contesta o antecedente

grego do Ministério Publico, nestes termos:

No que concerne a Grécia classica, parece dificil acreditar
que a Instituicdo pudesse ter existido, num sentido organico
e funcional, nesse periodo. Isso porque a figura do acusador
publico ndo existia naquela sociedade, onde se deixava as
vitima dos crimes ou a familia a iniciativa do processo contra os
criminosos. A acusacdo era desempenhada por notaveis oradores
que, movidos pelo interesse na causa ou pela paixdo que o
delito desencadeava no meio social, nem sempre agiam com a
imparcialidade do Ministério Publico da atualidade. (JATARY,
2007, p. 8).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 129-256, 2012



136 Claudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

No tocante a Roma, cumpre assinalar que ndo existia a figura
do acusador publico, pois o processo tinha carater essencialmente
privado. Logo, uma infragdo podia ser denunciada ou por meio da
acusacdo de uma das partes ou de oficio pelo proprio magistrado,
sendo dispensada a interveng@o de um o6rgdo exterior incumbido
da acusacao publica (ZENKNER, 2006, p. 65).

Assim, pode-se afirmar que algumas atribuigdes exercidas
atualmente pelo Ministério Publico ja existiram no Egito, na
Grécia e em Roma. Por outro lado, tais fungdes desempenhadas
por esses agentes ndo representavam uma estrutura organizada
nem gozavam de estatuto semelhante ao do Ministério Publico

contemporaneo.

1.1.2 A origem do Ministério Publico Francés

Costuma-se aceitar a tese de que a origem do Ministério
Publico coube aos franceses. Inspirado na existéncia dos
procuradores do rei — les gens du Roi — o rei Felipe IV, o Belo, na
Ordenanca de 25 de margo de 1303, regulamentou as fung¢des dos
agentes do poder real que atuavam perante as cortes na defesa dos
interesses do soberano (ZENKNER, 2006, p. 65).

Esse documento é comumente aceito pelos historiadores
como a “certidao de nascimento do Ministério Publico”. Felipe IV
instituiu um corpo de funcionarios a quem competia a tutela dos
interesses do Estado, separados da pessoa e dos bens da realeza e
com a finalidade de fiscalizar as atividades dos juizes, outorgando

a tais agentes as mesmas prerrogativas destes, impondo-lhes,
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inclusive, a proibicdo do patrocinio de quaisquer outras causas
(JATAHY, 2007, p. 13).

Ainda no século X1V, as Ordonnances de 28 de dezembro
de 1335, de 20 de julho de 1367 e de 22 de novembro de 1372
também dispunham acerca de tais agentes. Primeiramente,
tdo-somente defendiam interesses privados do rei perante as
cortes de Justica; em seguida, em especial apos a Ordonnance
Criminelle, editada por Luis XIV em 1670, passaram a exercer a
funcdo de acusadores oficiais e adquiriram maior autonomia. Os
procuradores franceses acabaram consolidando, definitivamente,
sua autonomia apds a Revolucdo Francesa. Um exemplo dela
consiste na conquista, em 1792, das garantias da inamovibilidade
e da independéncia em relacdo ao Poder Executivo. Nesse
ultimo contexto, os membros do parquet passaram de meros
procuradores do rei, fungdo hoje exercida por 6rgaos especificos,
para tornar-se procuradores da sociedade, incumbindo-lhes a
tutela dos interesses sociais (GARCIA, 2008, p. 6). A evolugao
histérica do Ministério Publico revela que a institui¢do, nascida
inicialmente para defender os interesses do soberano, lenta e
gradualmente, transformou-se “num baluarte da democracia, com
a consequeéncia logica das transformagdes da mentalidade politica
dos povos” (JATAHY, 2007, p. 14).

A instituicdo do Ministério Publico, criada e evoluida em
Franca, penetra em quase todas as legislacdes europeias, inclusive
na portuguesa. Por meio desta legislagdo, o Ministério Publico

penetrou no ordenamento juridico brasileiro.
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1.1.3 O Ministério Publico Portugués*

Consoante acima mencionado, as origens do Ministério
Publico brasileiro tém raizes no ordenamento juridico portugués,
vigente no Brasil no periodo colonial.

Em Portugal, a primeira mengdo existente acerca da
questao ¢ um diploma legal de 14 de janeiro de 1289, em que se
criava a figura do Procurador do Rei, fun¢io de natureza publica
e permanente, sem, contudo, constituir uma magistratura. Tal fato
somente viria a ocorrer mais tarde, com a criagdo dos tribunais
regulares e a edi¢do de leis que viriam a substituir o primitivo
direito dos forais de cada regido (JATAHY, 2007, p. 15).

Vigeram em Portugal trés grandes ordenamentos juridicos,
a saber: a) Ordenacdes Afonsinas; b) Ordenagdes Manuelinas e
c¢) Ordenagdes Filipinas. Tais ordenagdes regularam, pelo menos
de forma indireta, figuras com atribuicdes semelhantes a do
Ministério Publico contemporaneo.

As Ordenagodes Afonsinas, de 1447, disciplinavam, em seu
Titulo VIII, Livro I, a atuag¢ao do “Procurador dos Nossos Feitos”,
o qual possuia estas func¢des: “procure bem todos os feitos da
Justica, e das Viuvas, e dos Orfods, e miseravees pessoas, que
aa Nossa Corte vieram, sem levando delles dinheiro, nem outra
cousa de solairo, sem vogando, nem procurando outros nenhuus
feitos, que a Nos nom perteegam sem Nosso especial Mandado,
como dito He” (GARCIA, 2008, p. 14).

4  Para exame mais aprofundado da instituicdo do Ministério Publico no Estado
portugués, conferir: (GARCIA, 2008, p. 14-19).
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As Ordenagdes Manuelinas, de 1591, em seu Livro I,
tratavam do “Procurador dos Nossos Feitos” (Titulo XI) e do
“Promotor da Justica da Casa da Sopricagam” (Titulo XII),
constando que este seria o responsavel pela persecucdo penal
naquela corte. O Titulo XXXIV dessa ordenacdo regulava a
atuacao do “promotor da justi¢a”.

As Ordenagdes Filipinas, de 1603, por seu turno, dispuseram,
além de outros agentes a servigo da Coroa, sobre o “Promotor da
Justica da Casa de Supplicagao” (Titulo XV) e, também, sobre o
“Promotor da Justica da Casa do Porto” (Titulo XLIII) (GARCIA,
2008, p. 15).

A importancia da referéncia da instituigdo ministerial
portuguesa reside na influéncia exercida pelo Ministério Publico
lusitano no perfil institucional brasileiro tragado na Constitui¢ao
da Republica de 1988. Esse ¢ o entendimento de Hugo Nigro
Mazzilli (2007b, p. 39): “nao podemos olvidar que os primeiros
tragco do Ministério Publico brasileiro provém antes diretamente
do velho direito lusitano”.

1.2 O Ministério Publico Brasileiro: Evolug¢ao Historica

1.2.1 O Ministério Publico no Império

A origem da instituicdo do Ministério Publico em terras
brasileiras se encontra nas Ordenac¢des Manuelinas. O Alvara de
7 de marco de 1609, que criou o Tribunal das Relagdes da Bahia,
com o nome de “Relagdes do Brasil”, é considerado por muitos

historiadores como a primeira lei relativa ao Ministério Publico
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no Brasil (ZENKNER, 2006, p. 69). Nesse documento, consta
que o procurador da Coroa e da Fazenda possuia o encargo de ser
o promotor de Justica (MAZZILLI, 2007b, p. 45).

Apds a outorga da Constituigdo de 1824, atribui-se ao
procurador da Coroa e Soberania Nacional a acusagdo no juizo
de crimes, exceto as hipoteses de iniciativa acusatoria da Camara
dos Deputados. Contudo, a Constitui¢ao do Império nao cuidou
do Ministério Publico como uma instituicao do Estado.

Notadamente, o primeiro diploma brasileiro a dedicar
tratamento sistematico ao Ministério Publico foi o Cddigo
de Processo Criminal do Império de 1832, porquanto, havia
uma se¢do inteira dedicada a instituicdo, principalmente aos
promotores, com 0s principais requisitos para sua nomeacao,
bem como as mais relevantes fun¢des ministeriais daquela época.
Em seguida, com a reforma do referido diploma legal, operada
pela Lei n° 261, de 3 de dezembro de 1841, estipulou-se em dois
dispositivos a figura do promotor de justiga (arts. 22 e 23).5

Sob a égide da Constituicao de 1824, foi editado o Dec. n°
5.618, de 2 de marco de 1874, o qual, segundo Marcelo Zenkner

5 Art. 22: Os promotores publicos serdo nomeados e demitidos pelo Imperador e
pelos Presidentes das Provincias, preferindo sempre os bacharéis formados, que
forem idoneos, e servirem pelo tempo que convier. Na falta ou impedimento,
serdo nomeados interinamente pelos juizes de direito. Art. 23: Havera pelo menos
em cada comarca um promotor que acompanhara o juiz de direito; quando, po-
rém, as circunstancias exigirem, poderdo ser nomeados mais de um. Os promoto-
res venceram o ordenado que lhes for arbitrado, o qual, na corte, sera um conto e
duzentos mil réis por ano além de mil e seiscentos por oferecimento de libelo, trés
mil e duzentos réis por cada sustentagdo no juri e dois mil e quatrocentos réis por
arrazoados escritos. Conferir: Jatahy (2007, p. 17-18).
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(2006, p. 69), “¢ apontado como o diploma legal que empregou,

pela primeira vez no Brasil, a expressdao ‘Ministério Publico’.

1.2.2 A evolugao do Ministério Publico no Periodo Republicano

Com a proclamagdo da Republica e instituido o Governo
Provisoério, o ministro da Justica Campos Salles editou os Decretos
848, de 11 de outubro de 1890, e 1.030, de 14 de novembro de
1890, que cuidavam, respectivamente, da Justica Federal e da
Justica do Distrito Federal, reservou capitulo proprio para o
Ministério Publico. Este diploma legal foi de suma importancia
para a instituicdo do Ministério Publico, note-se o seguinte excerto

de sua Exposi¢ao de Motivos:

O Ministério Publico, institui¢do necessaria em toda organizagao
democratica ¢ imposta pelas boas normas da justica, esta
representada nas duas esferas da Justica Federal. Depois do
Procurador-Geral da Reptiblica, vém os procuradores seccionais,
isso ¢, um em cada Estado. Compete-lhe, em geral, velar pela
execugdo das leis, decretos e regulamentos, que devam ser
aplicados pela Justica Federal e promover a agdo publica onde
ela convier. A sua independéncia foi devidamente resguardada.
(JATAHY, 2007, p. 19).

Por seu turno, o Dec. n° 1.030, de 1890, em secu art. 164,
dispunha o seguinte: “O Ministério Publico ¢ perante as justicas
constituidas o advogado da lei, o fiscal de sua execucdo, o
procurador dos interesses gerais do Distrito Federal e o promotor
da acdo publica contra todas as violagdes do direito” (JATAHY,
2007, p. 19).
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Os decretos em referéncia evidenciam o reconhecimento
inicial do Ministério Publico como instituicdo do Estado
Democratico de Direito, pois conferiam ao ente ministerial
organizacdo propria. Assim, estava consolidada a primeira
feicdo institucional do Ministério Publico na legislacao
infraconstitucional, o que, de acordo com o entendimento de
Carlos Jatahy, torna Campos Salles o patrono da instituicdo no
Brasil (JATAHY, 2007, p. 19-20).

A Constituicdo da Republica de 16 de julho de 1934 foi
o primeiro texto constitucional a tratar do Ministério Publico,
dedicando-lhe capitulo proprio, independente dos demais 6rgaos
da soberania do Estado, situando a institui¢do entre os “Orgéo de
Cooperagdo na Actividades Governametaes” — Capitulo VI, se¢ao
L¢

Outorgada a Constituicdo de 1937, sob o julgo da Ditadura
Vargas, houve um retrocesso no tratamento institucional do
Ministério Publico, porquanto apenas em alguns artigos esparsos
foi mencionada a figura do Procurador-Geral da Republica (art.
99) e a clausula do “quinto constitucional”, como forma de
ingresso dos membros do Ministério Publico na magistratura de
segundo grau. O que evidencia, consoante prelecao de Carlos
Jatahy (2007, p. 21), que “nos Estados onde a democracia nao

floresce e onde ndo se privilegiam os direito fundamentais do

6 Nas ligdes de Emerson Garcia, consta que a Constitui¢ao de 1934 “em que pese
té-lo associado ao Poder Executivo,conferiu individualidade propria ao Ministério
Publico, tendo-o inserido no Capitulo VI ‘Dos 6rgao de cooperagdo nas ativida-
des governamentais’ (arts. 95 a 98).” (GARCIA, 2008, p. 32).
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homem, o Ministério Publico ndo tem contornos constitucionais
fortes”.

Conquanto o retrocesso constitucional, o mesmo nao
ocorreu com a legislacdo infraconstitucional — sob a otica do
rol de atribui¢des da instituigdo —, eis que o Codigo de Processo
Penal de 1941 conferiu ao Ministério Publico diversos poderes
no ambito da persecugdo penal. Vejamos algumas das atribuigdes
do Ministério Publico nesse diploma legal: a) poder de requisi¢ao
de inquérito policial e diligéncias; b) titularidade, ainda que nao
exclusiva, da promocao da a¢do penal publica — visto que ainda
existia o procedimento penal ex officio; c) promover e fiscalizar
a execucao da lei (MAZZILLI, 2007b, p. 46). Iniciando, assim,
o fendmeno da intervencao do Ministério Publico como fiscal da
lei, a partir da emissdo de pareceres em relacdo ao mérito das
demandas.

Novamente respirando os ares da democracia, a sociedade
brasileira foi brindada por uma constituicdo democratica —
a Constituicdo de 1946. O Ministério Publico, nessa ordem
constitucional, voltou a ter tratamento em titulo proprio, apos a
organizacao da Justica dos Estados (arts. 125 e 128), prevendo-
se a institui¢do tanto no ambito federal quanto no estadual, bem
como o espago de suas atribui¢des nas Justicas Comum, Militar,
Eleitoral e do Trabalho. Nessa esteira, foram conferidas certas
garantias aos membros do Ministério Publico, como estabilidade
e inamovibilidade, bem como instituiu a necessidade de concurso

publico para o ingresso na carreira (GARCIA, 2008, p. 33). A
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Constitui¢ao de 1967, editada em 24 deste ano, inseriu o Ministério
Publico na se¢do IX, do Capitulo VIII (Poder Judiciario) do Titulo
I (Da Organizacao Nacional). Segundo entendimento de Carlos

Jatahy:

[...] o Ministério Publico deu importante passo na conquista de
sua autonomia e independéncia, afastando-se do Poder Executivo
e, por assemelhacdo com os magistrados, conquistando
garantias e prerrogativas para o pleno exercicio de suas fungoes
institucionais que somente seriam consagradas efetivamente
com a Constituigdo de 1988. (JATAHY, 2007, p. 22).

A Emenda Constitucional n.° 1, de 1969, engendrou outro
retrocesso institucional, porquanto retornou o Ministério Publico
ao ambito do Poder Executivo. Contudo, foram preservados a
autonomia de organizacdo e os preceitos da legislagdo anterior
referentes a carreira.

Durante a vigéncia dessa ordem constitucional, foi
promulgada a Lein.® 7.247 de 1985, que ¢ o diploma legal da A¢ao
Civil Publica, conferindo ao Ministério Publico a legitimidade
para tutelar os interesses difusos e coletivos. Esse diploma
conferiu ao Ministério Publico o poder de presidir inquéritos civis
e de promover agdes civis publicas para a protecdo dos referidos
interesses (meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico) (MAZZILLI,
2007b, p. 46).

Inaugura-se, nesse periodo, novo perfil ao membro do
Ministério Publico, passando a atuar como verdadeiro advogado

da sociedade, na prote¢do dos interesses transindividuais e na
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qualidade de indutor da transformacgao social (JATAHY, 2007, p.
23).

1.2.3 O Ministério Publico Consagrado na Constitui¢ao da
Republica de 1988

Em 5 de outubro de 1988, a Assembleia Nacional
Constituinte promulgou a Constituicdo democratica da Republica
Federativa do Brasil, a qual deu especial tratamento a institui¢ao
do Ministério Publico, conceituando-o em seu art. 127, caput
como: “O Ministério Publico é uma instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica. Do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.

Esse novo tratamento constitucional dado ao Ministério
Publico decorreu, principalmente, das mudangas politicas
ocorridas no Brasil, notadamente a partir de 1984, com o
fortalecimento da ideia de convocagdo de uma Assembleia
Nacional Constituinte, com o escopo de inaugurar uma nova e
legitima ordem juridica a nagdo.

Nesse periodo, uma comissdo de notaveis elaborou o
conhecido anteprojeto “Afonso Arinos”, o qual foi submetido ao
Poder Executivo. Paralelamente, diversos setores da sociedade
civil organizada discutiam seu papel na nova ordem constitucional,
incluido ai os membros do Ministério Publico. Assim, o Ministério

Publico ndo ficou alheio a essa transformagdo, uma vez que lhe
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interessava definir o seu devido lugar no novo texto constitucional
a ser elaborado (MAZZILLI, 2007b, p. 85-86).7

Essa mobilizagdo dos membros do Ministério Publico
concretizada com o VI Congresso Nacional do Ministério Publico,
realizado na capital do Estado de Sao Paulo, que serviu de base
para as reivindicagdes da institui¢ao, porquanto essa reunido teve
por objetivo a preparacao de teses, em matéria constitucional,
visando a formulacao de propostas preparatorias aos trabalhos da
Constituinte no que tange ao Ministério Publico (JATAHY, 2007,
p. 24).

Dando continuidade, foi realizado o Primeiro Encontro
Nacional de Procuradores-Gerais de Justica ¢ Presidentes de
Associagdes de Ministério Publico, em Curitiba, em junho de
1986, com vistas a se obter uma proposta nacional de Ministério
Publico para a Constituinte. Com os trabalhos desse encontro,
consolidou-se a ideia da vocacao social do Ministério Publico,
definindo-se o promotor de justica como “6rgdo agente em favor
dos interesses sociais” e firmando-se a concep¢dao de Ministério
Publico como “defensor do povo”. O documento aprovado o

consenso institucional foi cunhado “Carta de Curitiba” e serviu de

7  Segundo esse mesmo autor, a mobilizacdo dos membros do Ministério Publi-
co ndo se iniciou nesse momento histdrico, mas sim ja no ano de 1977: “Para
registro de justica, ndo podemos, porém, olvidar, antes de mais nada, a propria
mobilizacdo institucional do Ministério Publico que ja tinha ocorrido por ocasido
das vésperas da frustrante reforma constitucional de 1977, nem a mobilizagao
nacional de varios segmentos da sociedade civil, a que se seguiu igualmente de-
salentador resultado quando da votagdo das emendas constitucionais por elei¢oes
diretas, emendas essas que foram abandonadas quando o governo federal passou
a sentir-se contrariado, nos estertores da gestdo do tltimo presidente da Ditadura
militar, Jodo Figueiredo (1984)”. (MAZZILLI, 2007, p. 85-86).
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orientagdo para os trabalhos da Constituinte (GARCIA; JATAHY;
MAZZILLI, 2008, 2007, 2007D).
A importancia da Carta de Curitiba, nas palavras de Hugo

Nigro Mazzilli, aferiu-se:

[...] pelo fato de que, até entdo, nunca os diversos Ministérios
Publicos estatuais e o Federal se tinham acertado nos principais
pontos sobre garantias, instrumentos, vedagdes e funcgdes da
propria institui¢do. Assim, pelo fato de ter sido o primeiro texto
nacional de consenso sobre o Ministério Publico nacional, e
por ter servido de base para as reivindicagdes ¢ conquistas
institucionais na Constituinte, cremos tenha significativo valor
historico e interpretativo [...] ( MAZZILLI, 2007b, 89-90).

A feitura dos trabalhos da Constituinte relativos ao
Ministério Publico teve inicio em 1987, na Subcomissdo da
Organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico. O
relator naquele 6rgdo da Constituinte foi Plinio Arruda Sampaio,
que em foi inspirado pelos principios e garantias essenciais para
a concretizagdo da nova vocagao social do Ministério Publico, de
acordo com o espirito da Carta de Curitiba.

Apos os trabalhos no referido 6rgdo, a proposta do texto
foi remetida a Comissdo de Organizagdo dos Poderes. Nessa
oportunidade, reduziram-se os avancos institucionais advindos
da Carta de Curitiba que integravam o texto proposto.

Nao obstante, na Comissdo de Sistematizacdo, o relator
da Assembleia Constituinte, deputado Bernardo Cabral, deu
guarida as teses da institui¢do, apresentado texto mais favoravel

ao Ministério Publico brasileiro. Em vista disto, o cunhado
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“Centrao” inviabilizou a proposta elaborada pela relatoria,
aprovando substitutivo que ndo possuia integralmente as
inovacgoes necessarias a consolidagao da instituigao do Ministério
Publico como efetivo defensor da sociedade (JATAHY, 2007, p.
25).

Assim, com a promulgacdo da Constitui¢do da Republica
de 1988, o Ministério Publico brasileiro passou a ter inédito perfil
na histdria institucional, passando de mero defensor do Estado a
institui¢do independente do Estado, vocacionada para tutela do
regime democratico e promog¢do dos direitos constitucionais do
cidaddo, consoante o estabelecido no caput do art. 127 da Lei
Fundamental.

Assim, a Constituicdo de Reptblica de 1998 — também
cunhada de “Constituicdo Cidada” — conferiu, repita-se, inédito
perfil a instituigdo do Ministério Publico, atribuindo a Instituicao
ministerial relevantes fungdes neste novo Estado de Direito. A Lei
Fundamental de 1988 inseriu o Ministério Publico no Capitulo
IV — “Das Func¢des Essenciais a Justica”, sendo este capitulo
integrante do Titulo IV —*“Da Organizagao dos Poderes”. Em razao
dessa disposicao topografica, apesar do regramento constitucional
dado ao Ministério Publico, a institui¢do estd inserida no mesmo
titulo dos demais Poderes do Estado. Esse regramento se deu em
capitulo distinto, o que resultou no afastamento do entendimento
de que o Ministério Publico faz parte de um dos Poderes do Estado
— consoante da classica triparticdo de Montesquieu (GARCIA,
2008, p. 35-36).
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Com fulcro na conformacdao constitucional veiculada
pela Lei Fundamental de 1988, Paulo Afonso Garrido de Paula
sintetiza o espirito do citado dispositivo constitucional nos

seguintes termos:

Instituicdo no sentido de estrutura organizada para a realizagéo
de fins sociais do Estado. Permanente, porquanto as necessidades
basicas da quais derivam as suas atribuigdes revelam valores
intrinsecos a manuten¢do do modelo social pactuado (Estado
Democratico de Direito — Constituigdo , art. 1°). “Essencial a
fun¢do jurisdicional do Estado”, de vez que a atuagdo for¢ada
da norma abstrata ao fato concreto, quando envolver interesses
publicos, deve sempre objetivar a realizagdo dos valores
fundamentais da sociedade [...] (GARRIDO DE PAULA, 2001,
p- 312).

Nessa senda, pode-se conceber que o Ministério Publico ¢
uma institui¢do do Estado Democratico de Direito, garantidora

dos direito sociais e do regime democratico de Direito.

1.2.3.1 O Novo Desenho Institucional

De acordo com o texto constitucional, o0 Ministério Publico
¢ uma instituigdo permanente. Isso ndo significa apenas a regra
da vedacdo de qualquer forma de deformacgdo da conformacgao
constitucional levada a efeito pela competéncia do poder
constituinte derivado. A clausula da instituigdo permanente
alberga a destina¢do permanente de defender a ordem juridica, o
regime democratico e também os interesses sociais e individuais
indisponiveis (MAZZILLI, 2007b, p. 89-90).
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A defesa permanente dos interesses constitucionalmente
consagrados, de acordo com Paulo de Afonso Garrido de Paula,

revela a funcdo maior da institui¢do ministerial:

A defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos
interesses sociais ¢ individuais indisponiveis caracteriza a
Instituicdo como (sic) verdadeiro guardido das liberdades
publicas e do Estado Democratico de Direito, na medida em
que o exercicio de suas atribui¢des, judiciais e extrajudiciais,
visa, em esséncia, ao respeito aos fundamentos de modelo social
pretendido (soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo
politico — Constitui¢do, art.1°) e & promogdo dos objetivos
fundamentais do Pais (constru¢do e¢ uma sociedade livre
(sic) justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional,
erradicacdo da pobreza ¢ da marginalizacdo ¢ reducdo das
desigualdades sociais regionais, promogdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo — Constitui¢do, art. 3°). (GARRIDO
DE PAULA, 2001, p. 313).

Logo, o Ministério Publico — com base nas licdes acima
e com a destinagdo constitucional prevista no caput do art. 127
— pode ser concebido com uma instituicdo essencial do Estado
Democratico de Direito. Esse modelo democratico de Estado,
segundo Carlos Roberto de C. Jatahy, instaura perspectivas de
realizagdo social profunda pela promogao dos direitos sociais que
ele mesmo se comprometeu a realizar e oferece instrumentos a
cidadania para concretizar as exigéncias de um Estado de justica
social, fundado na dignidade da pessoa humana (JATAHY, 2007,
p. 27).
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Nessa linha de raciocinio € com base no novo desenho
institucional do Ministério Publico, pode-se afirmar que essa
instituigdo ¢ um instrumento posto a disposicdo dos cidaddos
para garantir a efetivagdo dos principios fundamentais (art. 1° da
Constitui¢ao da Republica) e alcance dos objetivos fundamentais
(art. 3° da Constitui¢do da Republica). Assim, conforme sera a
seguir pormenorizado, o Ministério Publico ¢ uma verdadeira
garantia fundamental do cidaddo — ou melhor, instituigdo-garantia,
pois ¢ uma forma de organizacdo do Estado — consubstanciada
em seu desenho institucional — que visa a protecdo dos interesses
sociais —, sendo, portanto, a instituicdo uma clausula pétrea, ndao
podendo ser revogada ou alterada para reduzir seu ambito de

atuacao.
1.2.3.2 O Ombudsman Brasileiro

Antes de tratarmos da fun¢do de ombudsman do Ministério
Publico, cumpre trazer noticia histérica acerca dessa figura estatal,

consoante as licdes de Antonio Claudio da Costa Machado:

[...] nos paises escandinavos, existe a figura do ombudsman,
que desempenha fung¢des semelhantes as do Ministério Publico.
Na Suécia, o ombudsman foi criado em 1809 como forma
de permitir ao Parlamento controlar a observancia das leis e
disposi¢des por todos os magistrados e funcionarios publicos
civis e militares. A superveniéncia do ombudsman cobre todos
os entes estatais, bem como seu pessoal; todos que exercem
autoridade, na verdade. Trata-se de orgdo investigatorio que
depende, fundamentalmente, para atuar, das queixas do publico
em geral e de sua propria iniciativa. (MACHADO apud
MAZZILLI, 2007a, p. 134).
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Assim, nos paises em que esse O0rgao estatal € consagrado,
o ombudsman® vem a ser encarregado de exercer o controle
sobre as atividades da Administragdo e defender os interesses
da coletividade. No Brasil, merece referéncia o disposto no
inciso II, do art. 129, da Constituicdo da Republica, que deu o
seguinte mister ao Ministério Publico: “zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia”.

Antes desse regramento constitucional, o cidadao nao tinha
muitos instrumentos de controle, de influéncia ou de acesso a
administracao, o Ministério Publico, em razdo de sua evolugao
institucional, acabou por condensar o atendimento ao publico,
assim, na esteira de Hugo Nigro Mazzilli, comegou a agcambarcar,
de direito e de fato, as funcdes correspondentes ao ombudsman
(MAZZILLI, 2007a, p. 135).

Nos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte,

verificou-se que o Ministério Publico ja estava estruturado

8  De acordo com José Fernando da Silva Lopes, sdo estas as caracteristicas fun-
damentais do ombudsman escandinavo: “a) ¢ um agente politico do parlamento,
sem vinculagao politico-partidaria, e designado, por tempo certo, através de
consenso parlamentar; b) possui independéncia politica e ndo esta sujeito, depois
de designado, ao controle parlamentar; c) destina-se a investigar, com ou sem pro-
vocagdo popular, violagdes da ética de governo, em todos os niveis, as injustigas
e os erros da administragdo; d) detém amplo poder de investigar e de concluir as
suas investigacdes, e todo aparato do Estado esta sujeito as suas atividades inves-
tigatdrias; e) ndo interfere na atuagao especifica do poder estatal e nem tem poder
de punir ou reparar qualquer injusti¢a; apenas investiga, conclui e leva a sua
conclusdo ao conhecimento da opinido publica.” (MACHADO apud MAZZILLI,
2007a, p.135).
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em carreira e existia em todo o territorio nacional, assim foi-
lhe conferida tal funcdo de controle dos diversos controles
(parlamentar ou politico, administrativo e judiciario). Nesse
tocante, Carlos Roberto de C. Jatahy (2007) faz as seguintes

ponderacoes:

[...] as fungdes executiva, legislativa e judiciaria, atribuidas
aos trés Poderes Constituidos, realizam controles especificos
(controle administrativo, controle politico ¢ controle judiciario),
mas apresentam entre si separagdo excessivamente rigida e
insuficiente. O controle parlamente, por sua natureza politica,
deixa de penetrar em varias zonas cinzentas e em situagdes
concretas de omissividade ou negligéncia dos agentes publicos.
O controle jurisdicional é também insuficiente, por sua natureza
casual e individualista, porquanto depende de provocagdo da
parte interessada. O controle administrativo interno, por sua vez,
exatamente por remanescer ao alvedrio de autoridades pubicas da
Administragdo ativa, ¢ frequentemente menosprezado, quando
ndo solapado. Em fungdo exatamente da insuficiéncia dos
diversos controles, fez-se necessario o surgimento de um 6rgéo
que se encarregasse do controle residual, buscando associar as
vantagens das diversas espécies de controle. Assim, coube ao
Ministério Piblico exercer tais fungdes, velando pela atuacdo
da Administragdo Publica dentro dos primados constitucionais
determinados, podendo aduzir medidas judiciais e extrajudiciais
para concretizar tal atividade [...] (JATAHY, 2007, p. 30).

Assim, Hugo Nigro Mazzilli faz a seguinte afirmagao:

[...] o constituinte de 1988 abandonou a ideia de um ombudsman
a parte, e optou por conferir ao Ministério Publico: a) maiores
garantias e autonomias, ampliando seu campo de fiscalizagdo e
atuacdo; b) privatividade na promog¢do da acdo penal publica;
c) legitimacdo concorrente para promover acdes pubicas na
defesa do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos; d) controle externo sobre
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a atividade da policia; e) zelo pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo, conferindo-lhe a promocdo das
medidas necessarias a sua garantia. (MAZZILLI, 2007a, p. 136).

Com base nessas consideracdes, a Lei Fundamental
brasileira elegeu a instituicdo do Ministério Publico como a
guardia dos direitos constitucionais do cidadao. O Ministério
Publico, conforme visto anteriormente, ja estava organizado em
carreira em todo o territdrio nacional, assim, o constituinte entende
de bom alvitre conferir aos membros da instituicdo instrumentos
aptos a cumprir esse desiderato constitucional.

Assim, a tutela dos direitos do cidadao tornou-se a funcao
primordial do Ministério Publico, conquanto este ndo tenha
exclusividade essa tarefa — com excecao da acao penal publica —,
tendo a Constituigdo de 1988 erigido o Ministério Publico como
o defensor do povo, ainda que ndo tenha mencionado esse mister
expressamente (MAZZILLI, 2007a, p. 137).

Por intermédio do processo coletivo, a instituicao ministerial
pode defender os direitos fundamentais do cidadao em larga

escala, possibilitando a democratizagao do acesso a Justiga.

1.2.33 O Ministério Publico como Instituicdo do Estado
Democratico de Direito

O Ministério Publico esta incumbido de uma tarefa das

mais essenciais no Estado Democratico de Direito®, a defesa das

9  Acerca da caracterizagdo do Estado Democratico de Direito, cumpre nos valer-
mos da tradicional concepcdo de José Afonso da Silva: “A configuragdo do Es-
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posi¢des juridicas consagradas por tal modelo de Estado e de
uma ordem juridica em que predominem os direitos humanos,
manifestando tal viés na defesa dos grupos sociais considerados
economicamente ¢ socialmente mais debilitados e, por isso
mesmo, merecedores de protecao especial, conforme o principio
democratico que emana desse Estado.

Hugo Nigro Mazzilli assevera que: o “Ministério Publico
¢ uma instituicdo que so atinge sua destinagcdo ultima em meio
essencialmente democratico” (MAZZILLI, 2007b, p. 112). Desse
modo, as fungdes institucionais do Ministério Publico visam ao
bem-estar da sociedade dentro desse regime democratico e, em
razao deste circulo virtuoso, assegura a propria existéncia do
Estado Democratico de Direito, porquanto a instituicdo confere

efetividade as promessas deste modelo estatal.

tado Democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos
de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na cria¢do de
um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos componentes,
mas os supera na medida em que incorpora um componente revoluciondrio de
transformag@o do status quo. E ai se entremostra a extrema importancia do art.

1° da Constituigdo de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil
se constitui em Estado Democrdtico de Direito, ndo como mera promessa de
organizar tal Estado, pois a Constitui¢@o ai ja o esta proclamando e fundando. [...]
A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um processo
de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), em que o
poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou
por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo tinico); participativa, porque envolve
a participagdo crescente do povo no processo decisorio e na formagao dos atos

de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e
pressupoe assim o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes da socieda-
de; hé de ser um processo de libertagdo da pessoa humana das formas de opressao
que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢des econdmicas sus-
cetiveis de favorecer o seu pleno desenvolvimento.” (SILVA, 2004, p. 119-120).
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Por ser um ente do Estado Democratico de Direito, a
Constitui¢ao de Republica protege a institui¢ao ministerial contra
a competéncia de reforma constitucional tendente a aboli-la ou
modificar o seu perfil, podendo-se concluir que o Ministério
Publico ¢ uma clausula pétrea implicita.

Nesse tocante, o ministro Carlos Ayres de Brito, em
conferéncia proferida no Ministério Publico do Rio de Janeiro,
cunhada “O MP enquanto cldusula pétrea da Constituicdo”, tece

as seguintes consideragoes:

As clausulas pétreas da constitui¢do ndo sdo conservadoras,
mas impeditivas de retrocesso. Sao salvaguardas da vanguarda
constitucional... a democracia ¢ o mais pétreo dos valores.
E quem ¢é o supremo garantidor e fiador da democracia? O
Ministério Publico. Isto esta dito com todas as letras no art. 127
da Constitui¢do. Se o MP foi erigido a condigdo de garantidor
da democracia, o garantidor ¢ tdo pétreo quanto ela. Nao se
pode fragilizar, desnaturar uma clausula pétrea. O MP pode ser
objeto de emenda constitucional? Pode. Desde que para reforcar,
encorpar, adensar as suas prerrogativas, as suas destinagdes ¢
fungdes constitucionais (BRITO apud JATAHY, 2007, p. 77).1°

10 Nesse compasso, Gregorio Assada de Almeida faz estas consideragdes: “O art.
127, caput, da CF/88, diz expressamente que o Ministério Publico ¢é Instituicdo
permanente. Com base na interpretacdo logica e na sua correta e perfeita relacdo
com a interpretagédo teleologica, verifica-se que a Constituicdo, ao estabelecer que
o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, estd demonstrando que a Institui-
¢do ¢é clausula pétrea que recebe protecdo contra o poder reformador, a0 mesmo
tempo em que impde a sua concretizagdo social como fungdo constitucional
fundamental. [...] Nao bastasse, isso, observa-se que o Ministério Publico tem o
dever de defender o regime democratico , conforme expresso no proprio art. 127,
caput, da CF. O regime democratico, na sua condi¢do de regime do Estado da
cidadania brasileira, ¢ clausula pétrea, com previsdo, inclusive, no art. 60, para-
grafo 4°, incisos Il e IV, da CF/88. Ora, se a Institui¢do ministerial ¢ defensora do
regime democratico, torna-se inquestionavel a sua inser¢éo no plano das clausulas
pétreas.” (ALMEIDA, 2008).
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As seguintes palavras de Hugo Nigro Mazzilli sintetizam

tudo quanto foi dito no presente capitulo:

O Ministério Pablico brasileiro muito evoluiu: comegou como
defensor do rei, passou a defensor do Estado, depois a defensor
da sociedade, e hoje, nos termos do perfil que lhe tracou a
Constituicdo de 1988, passou a ser o defensor da sociedade
democratica.

O Ministério Publico moderno esta encarregado de assegurar o
acesso a Justica, bem como defender todos os direitos sociais,
e também os individuais, se indisponiveis. Para isso dispoe
dos seguintes instrumentos de atuagdo funcional: a) a¢do penal
publica (para processar os criminosos); b) inquérito civil (para
investigar lesdes ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimonio
publico e social, e a outros interesses metaindividuais); ¢) agdo
civil publica (para a responsabilizacdo civil dos causadores de
danos a interesses coletivos); d) fungdo de ombudsman (para
ouvir reclamagdes, investigar, fazer audiéncias publicas e tomar
providéncias para que os servigos publicos e de relevancia
publica observem os direito assegurados na Constituigao).
(MAZZILLI, 2007a, p. 89).

Evidente, portanto, o enquadramento do Ministério Publico
como institui¢do essencial do Estado Democratico de Direito,
uma vez que ¢, na verdade, instrumento posto pelo constituinte
para a propria realizagdo do Estado Democratico de Direito, uma
vez que a institui¢do ministerial incumbe a defesa dos interesses
coletivos, valores essenciais a vida em uma sociedade regida por
valores democraticos — como os direitos fundamentais sociais
e individuais indisponiveis —, sendo uma das condig¢des de

existéncia do Estado Democratico de Direito.
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Nadefesa desse interesses essenciais do Estado Democratico
de Direito e, portanto, na concretizacao desses valores, o processo
coletivo pode ser um importante instrumento de atuagdo do
Ministério Publico, porque estara, nesse espago da jurisdicao,
tutelando esses interesses tdo caros a inumeros cidaddos, tornando
efetivo um dos desdobramentos do principio democratico, qual
seja, garantia do acesso a Justiga.

Dessa feita, a instituicao do Ministério Publico tem funcao
central na mediagdo dos conflitos de interesses sociais. As grandes
pretensdes coletivas de massa necessitam ser perseguidas por um
ente fortalecido, com seguranga suficiente para garantir a eficacia
da tutela dos direitos do cidaddo contra qualquer investida dos
detentores do poder economico (JATAHY, 2007, p. 51).

Portanto, a atuagdo do Ministério Publico no processo
coletivo na defesa dos interesses sociais pode ser compreendida
como concretizagdo da democracia no ambito jurisdicional,
ou seja, concretizagdo do proprio Estado Democratico de
Direito, visto que o Ministério Publico ¢ institui¢do do Estado
Democratico de Direito, garantidora dos direitos sociais e do
regime democratico de Direito — art. 1° e art. 127 da Constitui¢ao

da Republica.

2 A Atuacao do Ministério Publico no Processo Coletivo

2.1 Nogoes Introdutorias

Depois de feito o estudo em linhas gerais acerca da origem,

da natureza juridica e da posi¢ao do Ministério Publico no Estado
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Democratico de Direito, faremos neste ponto a anélise da natureza
da atuacao da institui¢ao ministerial no processo coletivo, com a
finalidade de fornecer subsidios tedricos para que, no final deste
trabalho, discorramos acerca efetivacao do acesso a Justica dos
cidadaos por ela representados no processo coletivo.

Para tanto, primeiramente conceituaremos essa espécie de
modulo processual, apontando seus principios especificos e seus
escopos. Em seguida, com base na doutrina, traremos os conceitos
de interesses ou direitos tutelados nesse espago da jurisdigdo.
Finalmente, sera feito o estudo da legitimacdo democratica do

Ministério Publico na tutela desses direitos no processo coletivo.

2.2 Consideragoes Acerca do Processo Coletivo

O processo coletivo consiste no ramo do Direito Processual
Civil que tem por objeto a litigagdo dos interesses sociais, ou
seja, metaindividuais'" — o processo coletivo ¢ o instrumento,
ou melhor, procedimento posto a disposi¢cdo do cidaddo para
demandas judiciais que envolvam, para além dos interesses

meramente individuais, aqueles referentes a “preservagao da

11 Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, os direitos metaindividuais sdo os que:
“ndo atingindo o grau de agregagdo e organizagdo necessarios a sua afetagdo
institucional junto a certas entidades ou 6rgdos representativos dos interesses ja
socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil
como um todo (v.g. o interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes,
concernir a certas coletividades de contetido numérico indefinido (v.g., os consu-
midores). Caracterizam-se: pela indeterminagdo dos sujeitos, pela indivisibilidade
do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua tendéncia a transi¢do ou
mutagdo no tempo.” (MANCUSO, 2004, p. 150).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 129-256, 2012



160 Cléudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

harmonia e a realizacao dos objetivos constitucionais da sociedade
e da comunidade” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 35).

No Brasil, a origem do processo coletivo € recente e ainda €
fendmeno em desenvolvimento'>. Aqui, tudo comecou a acontecer
ja na década de 70, com a Lei n.° 6.513 de 20 de dezembro
de 1977, que ampliou, no art. 1°, paragrafo 1°, da Lei da Acao
Popular o conceito de patrimoénio publico, considerando como
tal “os bens e direitos, de valor economico, artistico, estético,
histdrico ou turistico”, possibilitando, a tutela dos referidos bens
difusos por parte dos cidadaos por intermédio da a¢do popular.
Contudo, a grande virada foi com o advento da Lei n.° 7.347, de
24 de julho de 1985, que significou o marco principal do intenso
e significativo movimento em busca de instrumentos processuais
aptos a tutelarem os denominados direitos e interesses difusos e
coletivos. Cunhou-se essa lei como a Lei da A¢ao Civil Publica.
Mais do que inaugurar uma nova espécie de procedimento, a Lei
da A¢do Civil Pablica inaugurou um autentico microssistema de
processo, que tem por objetivo a tutela de uma espécie de direitos
materiais, quais sejam, os direitos transindividuais, caracterizados
por serem de titularidade coletiva (MAZZILLI, 2008, p. 121-128;
ZAVASCKI, 2008, p. 34-35).

Promulgada a Constituicdo da Republica de 1988, restou

consagrada constitucionalmente a tutela material dos diversos

12 Tendo em vista que o objeto do presente capitulo cinge-se apenas em analisar a
legitimagdo do Ministério Publico no processo coletivo, o tratamento da origem
e evolugdo da tutela coletiva ndo sera pormenorizado. Contudo, cumpre, em nota
de rodapé, colacionamos uma sintese histdrica desse instrumento moderno da
jurisdicdo feita por Teori Albino Zavascki. (ZAVASCKI, 2008, p. 25-30).
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interesses ou direitos metaindividuais, como o direito do
consumidor — art. 5°, inciso XXXII; o direito a0 meio ambiente
sadio para as presentes e futuras geragdes — art. 225; o direito
ao patriménio cultural — art. 216, etc. Do mesmo modo, a Lei
Fundamental elevou a nivel constitucional os instrumentos para
a tutela desses direitos, como a agdo popular —art. 5° inciso
LXXII e, destaca-se, conferiu legitimagdo ao Ministério Publico
para promover o inquérito civil e a agdo civil publica destinadas
a tutelar qualquer espécie de interesses ou direitos difusos ou
coletivos (art. 127, inciso III).

Ademais, a Constituicdo de 1988 ampliou notavelmente o
rol de legitimados para protegerem os direitos transindividuais, a
partir da técnica processual da substitui¢do processual, outorgando
a certas entidades para que, em nome proprio, defenderem em
juizo os direitos subjetivos de outras pessoas. Consoante consta
da legitimagdo das entidades associativas — art. 5°, inciso XXI —e
sindicais — art. 8°, inciso III —, as quais foi conferida legitimagao
para tutelarem em juizo pelos direitos de seus associados e filiados.
Em igual medida, foi conferida legitimidade para impetragdo de
mandada de seguranca coletivo para os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, para as organizagdes
sindicais, para as entidades de classe e, ainda, para associacoes,
com objetivo de defenderem os interesses de seus membros ou
associados — art. 5°, inciso LXX, alinea b.

Nessa esteira, o legislador infraconstitucional — obedecendo

a mandamento constitucional (ADCT, art. 48) — trouxe a baila
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o Cdodigo de Defesa do Consumidor — Lei n.° 8.078, de 11 de
setembro de 1990 — que, entre muitas novidades, inovou o
sistema de prote¢do dos direitos transindividuais, disciplinando
o procedimento que denominou-se de acdo civil coletiva — art.
91 — que ainda tutela, conjuntamente, os direitos individuais
homogéneos, utilizando-se, também, da técnica da legitimagao
por substituicdo processual — art. 82 (ZAVASCKI, 2008, p. 35-
36).

Com base no que foi dito acima, pode-se afirmar que
possuimos um verdadeiro microssistema processual, denominado
processo coletivo. Esse sistema processual foi criado e muito
bem aparelhado para atender as demandas coletivas oriundas
da sociedade de massa modernas. Consoante asseverou Barbosa
Moreira (2002, p. 345): “o Brasil pode orgulhar-se de ter uma das
mais completas e avangadas legislacdes em matéria de prote¢ao
de interesses supraindividuais”.

De acordo com o escolio de Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr., a identificacdo dos elementos que compdem o conceito

de processo coletivo da seguinte forma:

Além do interesse publico primario'® sdo caracteristicas

13 Com base na doutrina de Renato Alessi, Celso Antonio Bandeira de Mello
conceitua interesse pubico primario deste modo: “os interesses publicos corres-
pondem a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, que consistem no
plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade (entificada
Jjuridicamente no Estado). Esses interesses publicos ndo podem ser confundidos
com os interesses da pessoa juridica Estado, os quais sdo denominados interesses
publicos secundarios, nestes termos: “¢ aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal
enquanto entidade personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser referido e
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principais do processo coletivo:

a) a legitimacdo para agir;

b) aafirmagdo de uma situagao juridica coletiva: direito coletivo
lato sensu, no polo ativa (ag@o coletiva passiva), ou dever ou
estado de sujeig¢do coletivos lato sensu, no polo passivo (agéo
coletiva passiva);

c) aextensdo da subjetiva da coisa julgada.

Nesse sentido, conceitua-se processo coletivo como aquele
instaurado por ou em face de um legitimado autdnomo, em que
postula um direito coletivo lato sensu ou se afirma a existéncia
de uma situagdo juridica coletiva passiva, com o fito de obter
um provimento jurisdicional que atingird uma coletividade,
um grupo ou determinado numero de pessoas. (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2009, p. 43).

Em sentido semelhante, Antonio Gidi define acao coletiva

nestes termos:

Segundo pensamos, agdo coletiva € a proposta por um legitimado
auténomo (legitimidade), em defesa de um direito coletivamente
considerado (objeto), cuja imutabilidade do comando da
sentenca atingira uma comunidade ou coletividade (coisa
julgada). Ai esta, em breves linhas, esbogada a nossa defini¢do
de agdo coletiva. Consideramos elementos indispensaveis para
caracterizagdo de uma agdo como coletiva a legitimidade para
agir, o objeto do processo ¢ a coisa julgada. (GIDI, 1995, p. 16).

Por intermédio do processo coletivo é possivel a promogao
dos valores democraticos. Ocorre tal participagdo democratica se
realiza por intermédio do Poder Judiciario (DIDIER JR.; ZANETI

nele encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa, mas que s6 pode ser validamente
perseguido pelo Estado quando coincidente com o interesse publico primario.”
(MELLO, 2008, p. 65 e p. 99).
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JR., 2009, p. 45). Nessa esteira, entra a instituigdo democratica
Ministério Publico, como representante dos cidaddos e defensor

de seus direitos no processo coletivo.

2.2.1 Os Direitos Tutelados no Processo Coletivo: Contornos
Conceituais

A nog¢ao do objeto da tutela do processo coletivo mostra-se
de suma importancia, pois a partir de tal ponto de partida sera
aferida a legitimidade da atua¢do do Ministério Publico, em vista
da disposi¢do contida no caput do art. 127 da Constituigdo da
Republica.

Como ponto de partida, podemos afirmar que os interesses
ou direitos objetos do processo coletivo serdo aqueles afetos ao
corpo social como um todo. Da vida em sociedade, comegaram
a nascer pretensoes relativas ao corpo social como um todo, em
relagdo a todos os individuos, concebidos ndo isoladamente,
mas sim como parte integrante desse corpo, formado por um
complexo sistema de inter-relagdes, que visam a alcangar melhor
qualidade de vida para os membros do corpo. Assim, segundo
Elton Venturi, a mais remota concepg¢ao da expressdo “interesses
coletivos”, em sentido amplo, pode ser retirada a partir de uma
analise sociologica ou filosofica, independentemente de qualquer
discurso juridico (VENTURI, 2007, p. 42-43).

Assim, podemos conceber como direitos coletivos em
sentido amplo — género —, com base na legislacdo brasileira,
os direitos difusos, os direitos coletivos em sentido estrito € os

direitos individuais homogéneos. Esta subdivisao ¢ feita pelo art.
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81, pardgrafo tnico do Codigo de Defesa do Consumidor — Lei
n.° 8.078 de 1990, que dispde em seus incisos a definicao de legal
desses direitos: I — interesses ou direitos difusos; II — interesses
ou direitos coletivos; III — interesse ou direitos individuais
homogéneos.

O dispositivo legal acima referido ndo distingue o que
venha a ser interesse ou direito, dando a ideia de que ambos sdo
sindbnimos. Contudo, a doutrina nao chegou ainda a um consenso
acerca do sentido dessas expressodes. Vejamos o entendimento de

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

[...] em nosso entender, o termo “interesses” ¢é expressdao
equivocada, sendo que ndo poucos juristas brasileiros apontaram
a questdo, seja porque consideraram nao existir diferenga pratica
entre direitos e interesses, seja porque os direitos difusos e
coletivos foram constitucionalmente garantidos (v.g., Titulo II,
Capitulo I, da CF/88) ¢ portanto apresentam-se como direitos.
Ao que parece, deu-se mera transposi¢do da doutrina italiana,
um italianismo decorrente da expressdao “interessi legitimi” e
que granjeou espago na doutrina nacional e, infelizmente, gerou
tal fendmeno ndo desejado.

Por outro lado, a grande maioria dos juristas nacionais tem
preferido manter a expressdo “interesses”, porque: a) “a
expressao direitos traz uma grande carga de individualismo,
fruto até mesmo de nossa formagdo académica” (VIGLIAR,
2001 apud DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 86-87); b) ha
“evidente ampliacdo das categorias juridicas tuteldveis para a
obten¢do da maior efetividade do processo.” (LEONEL, 2002,
p- 85 apud DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 86-87).

Ousamos discordar.

Cabe, por dever de precisdo, afastar a erronia. Vale lembrar,
nao se trata de defesa de interesses e, sim, de direitos, muitas
vezes, previstos no proprio texto constitucional. (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2009, p. 86-87).
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Mais adiante, apos realizarem critica acerca da concepcao
reducionista do termo “interesses” e da indevida transposi¢ao
para o direito brasileiro de conceitos do direito italiano, os autores

dao a seguinte sugestao:

A melhor solucdo passa, ndo por admitir a categoria dos
“interesses” tutelaveis pelo processo, mas sim pela ampliagdo
do conceito de direito subjetivo, para abarcar diversas “posi¢des
juridicas judicializaveis” que decorrem do direito subjetivo
prima facie (portanto, ndo expressa) e que merecem igualmente
guarida pelo Judiciario.

]

Rogamos que prevalega, portanto, a sua configuragdo como
direitos subjetivos coletivos, mais consentanea a tradig@o
juridica nacional e ao direito constitucional positivo vigente que
expressamente determina: “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, da
CF/88).” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 92-93).

Superando a aludida divergéncia doutrindria e atento a
concepcdo reducionista da expressdo “interesse”, o legislador
brasileiro, em vez de optar por uma ou outra conceituacao,
escolheu uma solugao conciliatéria, a qual acabou por prestigiar
ambas as expressoes, tornando-as equivalentes para fins de tutela

jurisdicional.™

14 Segundo a doutrina de Kazuo Watanabe: “Os termos ‘interesses’ ¢ ‘direitos’
foram utilizados como sindnimos, certo € que, a partir do momento em que
passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de
‘direitos’, desaparecendo qualquer razdo pratica, e mesmo teorica, para a busca de
uma diferenciacdo ontologica entre eles.” (WATANABE, 1998, p. 623). Conferir
ainda: (VENTURI, 2007, p. 47).
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Os direitos tutelados no processo coletivo denominam-se,
também, como transindividuais, os quais, de acordo com Hugo

Nigro Mazzilli:

Situados numa posi¢do intermediaria entre o interesse publico
e o interesse privado, existem os interesses transindividuais
(também chamados interesses coletivos em sentido lato), os
quais sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de
pessoas (como os conddminos de um edificio, os sécios de uma
empresa, os membros de uma equipe esportiva, os empregados
de um mesmo patrdo). Sdo interesses que excedem o ambito
estritamente individual, mas ndo chegam propriamente a
constituir interesse publico. (MAZZILLI, 2008, p. 50).

Contudo, reconhecer a existéncia de interesses ou direitos
que transcendam a esfera individual ndo significa que tais direitos
possuam o valor geral. Esse valor geral que legitima a atuagdo do
Ministério Publico reside na sociabilidade desses direitos, ou seja,
¢ a presenca do interesse social nesses direitos transindividuais
que legitima a atuacdo da instituicdo.'

O interesse motivador da atuacdo do Ministério Publico
decorre diretamente da destinagdo institucional delimitada pela
Constituicao da Republica, impedindo que lhe sejam atribuidas
outras funcdes destoantes de tal leque de atribuigdes. O interesse
extraido do caput do art. 127 da Lei Fundamental ndo pode ser

outro sendo o social.

15 Esse assunto sera adiante devidamente pormenorizado. Por agora, somente servira
de introdugdo das diversas categorias de interesses sociais tutelados no processo
coletivo pelo Ministério Publico.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 129-256, 2012



168 Claudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

Esse interesse social, elementar no Estado Democratico de
Direito, foi precisamente delimitado por Rodolfo de Camargo
Mancuso, como:

[...] o interesse que reflete o que a sociedade entende por
“bem comum”; o anseio de protegdo a res publica; a tutela
daqueles valores e bens mais elevados, os quais essa sociedade,
espontaneamente, escolheu como sendo os ais relevantes.
Tomando-se o adjetivo “coletivo” num sentido amplo, poder-
se-ia dizer que o interesse social equivale ao exercicio coletivo
de interesses coletivos. Vale observar que a tutela judicial dos
interesses sociais se inclui dentre as fun¢des do Ministério
Publico (CF, art. 127, caput) e bem por isso, o Parquet ¢ um
dos legitimados ativos pata a agdo civil publica em defesa dos
interesses metaindividuais: Lei 8.078/98, art. 82, 1; Lei 7.347/85,
art. 5°; Lei 8.625/93, art. 25, IV. (MANCUSO, 2004, p. 29).

Tendo em vista essa nocao de interesse social, cumpre
asseverar que o meio jurisdicional mais idoneo para a prote¢ao
dos interesses sociais € o processo coletivo. Pois tais direitos nao
sdo passiveis de cisdo. Porquanto os direitos sociais ndo sao a
mera soma dos interesses individuais, mas sim a sintese. Nesse

sentido, Elton Venturi aduz que:

[...] a pretensdo metaindividual coletiva ndo decorre da mera
soma dos interesses individuais de cada integrante do grupo,
sendo da sua sintese. Para consubstanciar sua afirmag@o, o mesmo
autor traz a baila o escélio do doutrinador italiano Vincenzo
Vigoriti, que afirma os interesses coletivos representam a sintese
e ndo mera soma das pretensdes individuais ¢ que ganharam
autonomia e passaram a ser concebidos verdadeiramente como
indivisiveis. (VENTURI, 2007, p. 57).

Apos esse aclaramento, vejamos as diversas categorias de

direitos ou interesses tutelados pelo processo coletivo.
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Direitos Difusos — sao aqueles direitos transindividuais de
natureza indivisivel — somente podendo ser considerados como
um todo — e cujos titulares sejam pessoas indeterminadas — ou
seja, indeterminidade dos sujeitos, ndo havendo individualizagdao
— ligadas por circunstincias de fato, ndo havendo um vinculo
comum de natureza juridica (art. 81, paragrafo nico, inciso I, do
CDC) (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 92-93).

Na licao de Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 53), sdo como
“um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto
indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminédveis, que
se encontram unidas por circunstancias de fato conexas.”’¢ Os
interesses ou direitos difusos, de ligdo de Rodolfo de Camargo
Mancuso (2004, p. 93-110), apresentam as seguintes notas basicas:
a) indeterminacao dos sujeitos; b) individualidade do objeto; ¢)
intensa conflituosidade; d) duragdo efémera, contingencial.

Os interesses ou direitos difusos devem ser compreendidos
como ndo novos interesses que nasceram recentemente com a

nova ordem constitucional (como o direito fundamental ao meio

16 Delimitando o conjunto de direitos difusos, Mazzilli faz a seguinte categorizagao:
“Ha interesses difusos: @) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o interesse
publico (como o do meio ambiente como um todo); b) menos abrangentes que o
interesse publico, por dizerem respeito a um grupo disperso, mas que ndo chegam
a confundir-se com o interesse geral da coletividade (como o dos consumidores
de um produto); ¢) em conflito com o interesse da coletividade como um todo
(como os interesses dos trabalhadores da industria do tabaco); d) em conflito com
interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o interesse dos contribuintes)
e) atinentes a grupos que mantém conflitos entre si (interesses transindividuais re-
ciprocamente conflitantes, como os dos que desfrutam de conforto dos aeroportos
urbanos, ou da animagao dos chamados trios elétricos, em oposi¢do aos interesses
dos que se sentem prejudicados pela correspondente polui¢do sonora).” (MA-
ZZILLlI, 2008, p. 53)
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ambiente equilibrado—art. 225 da Constituigdo da Republica), mas
sim como direitos que sempre existiram, emergentes naturalmente
do plano da existéncia/utilidade, dispersos no contexto social em
funcdo da inexisténcia de vinculos formais e rigidos entre seus
titulares (VENTURI, 2007, p. 47).

Por isso, Celso Bastos asseverou que:

[...] a caracteristica primordial do interesse difuso é a sua
descoincidéncia com o interesse de uma determinada pessoa.
Ele abrange, na verdade, toda uma categoria de individuos
unificado por possuirem um denominador fatico qualquer em
comum. (BASTOS apud MANCUSO, 2004, p. 96).

Em decorréncia da indeterminagao dos sujeitos titulares dos
direitos difusos, tais direitos encontram terreno fértil para florescer
a partir do reconhecimento da legitimagdo para promogao de sua
tutela por intermédio dos chamados corpos intermedidrios — na
licdo de Elton Venturi—, representados por entes como sindicatos,
associagdes de interesses, e, instituicdes do Estado, como o
Ministério Publico ou a Defensoria Publica (VENTURI, 2007,
p. 52).

Do mesmo modo, o objeto dos interesses ou direitos difusos
¢ indivisivel. Vejamos o exemplo mais evidente disso: o interesse
de todos ao meio ambiente higido, j4 que compartilhado por
numero indeterminéavel de pessoas, ndo podendo ser quantificado
ou dividido entre os membros da sociedade. Ademais, eventual
reparagdo pecuniaria auferida em razdo de eventual lesdo ao

meio ambiente ndo pode ser repartida entre os integrantes da
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coletividade lesada, ndo apenas porque cada um dos membros
nao pode ser individualmente determinado, mas também porque
o proprio objeto da indenizacdo em si mesmo € indivisivel
(MAZZILLI, 2008, p. 54).

Desse modo, partindo-se da concepgdo da titularidade
indivisivel, a tutela das pretensdes de tais interesses deve importar
em unidade jurisdicional das pretensdes difusas, conferindo-se
legitimagdo representativa a determinadas institui¢des aptas a
tutelar esses direitos como um todo. Garantido-se, assim, o direito
fundamental de acesso a Justica desses titulares indeterminados,
que ndo podem individualmente, por razdes de fato, tutelar
devidamente tais interesses tdo caros em nossa sociedade.

Direitos Coletivos Stricto Sensu — sdao aqueles direitos
ou interesses transindividuais referenciaveis a um determinado
ou determinavel agrupamento social. Os direitos coletivos sao
aqueles supraindividuais, de natureza indivisivel, de que seja
titular grupo categoria ou classe de pessoas — indeterminadas, mas
determindveis, como grupo, categoria ou classe determinavel)
legadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relacao juridica
base (art. 81, paradgrafo unico, inciso II, do CDC) (VENTURI,
2007, p. 55; DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 74).

Segundo Hugo Nigro Mazzilli, a restricdo advinda da

relacdo juridica basica comum merece uma adverténcia:

Embora o CDC se refira a ser uma relagéo juridica basica o elo
comum entre os lesados que comunguem o mesmo interesse
coletivo (tomando em seu sentido estrito), ainda aqui € preciso
admitir que essa relagdo juridica disciplinara inevitavelmente
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uma hipdtese fatica concreta; entretanto, no caso de interesses
coletivos, a lesdo ao grupo ndo decorrera propriamente da
relacdo fatica subjacente, e sim, da propria relacdo juridica
viciada que une o grupo. Exemplificamos com uma clausula
ilegal em contrato de adesdo. A agdo civil publica que busque
a nulidade dessa clausula envolverd uma pretensdo a tutela de
interesse coletivo em sentido estrito, pois o grupo atingido estara
ligado por uma relagdo basica comum, que, nesse tipo de acdo,
deverd necessariamente ser resolvida de maneira uniforme para
todo o grupo lesado. (MAZZILLI, 2008, p. 55).

Ainda no tocante a relagdo juridica-base: esta necessita ser
anterior a lesdo — carater de anterioridade. Portanto, a ligacao que
une determinados individuos em torno da pretensao coletiva em
sentido estrito (rela¢do juridica-base) deve preexistir aos fatos
que potencialmente os prejudiquem, ou veja, a ligacao juridica
deve ser anterior a ocorréncia de lesdo ou ameaga de lesdao do
interesse ou direito do grupo, categoria ou classe (DIDIER JR.;
ZANETI JR, 2009, p. 75; VENTURI, 2007, p. 57).

Caso a ligacdo dos individuos decorra diretamente da
lesdao ou da ameaca de lesdo infligida por evento que os atinja
homogeneamente, estar-se-a, por outro lado, diante de direitos
ou interesses individuais homogéneos — que serdo analisados a
seguir (VENTURI, 2007, p. 57).

O denominador que diferencia o direito ou interesse difuso
do coletivo ¢ a determinabilidade e a decorrente coesdo como
grupo, categoria ou classe anterior a lesdo, fendmeno que se
verifica nos direitos coletivos em sentido estrito e que nao ocorre
no caso dos direitos difusos (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009,

p. 75). Em sentido semelhante, Rodolfo de Camargo Mancuso
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faz a seguinte diferenciacdo entre direitos ou interesses difusos e

coletivos:

[...] conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam espécies
do género “interesses meta (ou super) individuais”, tudo indica
que entre eles existem pelo menos duas diferengas basicas,
uma de ordem quantitativa, outra de ordem qualitativa: sob o
primeiro enfoque, verifica-se que o interesse difuso concerne
a um universo maior do que o interesse coletivo, visto que,
enquanto aquele pode mesmo concernir até a toda humanidade,
este apresenta menor amplitude, ja pelo fato de estar adstrito a
uma “relagdo-base”, a um “vinculo juridico”, o que lhe permite
aglutinar-se junto a grupos sociais definidos; sob o segundo
critério, vé-se que o interesse coletivo resulta do homem em
sua projecdo corporativa, ao passo que, no interesse difuso, o
homem ¢ considerado simplesmente ser humano. (MANCUSO,
2004, p. 85-86)."7

Em vista disso, para fins de tutela jurisdicional dos direitos
coletivos, o que mais importa € a possibilidade de identificar grupo,
categoria ou classe, uma vez que a tutela jurisdicional se revela
indivisivel, assim a acdo civil publica ndo estard a disposi¢do
dos individuos que serdo por ela beneficiados, mas sim aos entes
legalmente legitimados a levar a efeitos sua tutela coletiva. Por
esse motivo, a coisa julgada serd ultrapartes, consoante dispde
o inciso II, do art. 103, do Cddigo de Defesa o Consumidor, ou

seja, “além das partes”, mas limitando-se ao grupo, categoria

17 No mesmo sentido, Kazuo Watanabe aduz a diferenga entre os direitos ou inte-
resses difusos dos coletivos a determinabilidade das pessoas titulares: “[...] seja
através da relacdo juridica-base que as une entre si (membros de uma associagao
de classe ou ainda acionistas de uma mesma sociedade), seja por meio do vinculo
juridico que as liga a parte contraria (contribuintes de um mesmo tributo, contra-
tantes de um segurador com um mesmo tipo de seguro, estudantes de uma mesma
escola etc.).” (WATANABE, 2004, p. 625).
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ou classe. Ademais, os autores das pretensdes individuais nao
serdo prejudicados, desde que escolham a suspensdo destes feitos
enquanto se processa a pretensao coletiva ou poderdo optar, ainda,
por excluir-se do seu ambito de eficacia pelo “right to opt out”
(direito de sair), com continuidade de suas ac¢oes individuais (art.
104 do CDC) (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 75).®

Direitos Individuais Homogéneos — sdao aqueles interesses
individuais homogéneos de grupo, categoria ou classe de pessoas
determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos
divisiveis de origem comum, normalmente oriundos das mesmas
circunstancias de fato — art. 81, paragrafo tnico, inciso III, do
CDC.

A importancia pratica da criagdo dessa categoria de “direitos
coletivos™ reside na efetivagcdo do acesso a Justica de pretensoes
individuais de indole coletiva. Assim, sem a criacao pelo direito
positivo nao haveria, em tese, a possibilidade de tutela coletiva de
direitos individuais com natural dimensdo coletiva em razao de
sua homogeneidade, decorrente da massificacdo ou padronizagdo
das relacdes juridicas e das lesdes delas oriundas (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2009, p. 76).

Apesar da imprecisa conceituagdo legal dos direitos

individuais homogéneos, a origem comum, de acordo com Kazuo

18 Nesse sentido, Antonio Gidi faz a seguinte colocagdo: “[...] tal categoria de
direitos representa uma fic¢@o criada pelo direito positivo brasileiro com a finali-
dade uinica e exclusiva de possibilitar a protecdo coletiva (molecular) de direitos
individuais com dimensdo coletiva (em massa). Sem essa expressa previsao legal,
a possibilidade de defesa coletiva de direitos individuais estaria vedada.” (GIDI,
1995, p. 20).
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Watanabe (2004, p. 745-746), pode derivar “de fato ou de direito”

e ser “proxima ou remota.”” No tocante a homogeneidade dos

direitos individuais, Watanabe (2004) aduz esta caracteristicas

ndo decorre tdo-somente da origem comum, principalmente

quando esta ¢ remota, uma vez que:

[...] pode existir homogeneidade entre situagdes de fato ou de
direito sobre as quais as caracteristicas pessoais de cada um
atuam de modo completamente diferente. Sera entdo necessario
aferir a aplicabilidade, ao sistema juridico brasileiro, do critério
adotado nas class actions norte-americanas, da prevaléncia da
dimensao coletiva sobre a individual. (WATANABE, 2004, p.
746).%°

19

20

Esse doutrinador exemplifica a origem comum, sem uma necessaria unidade
factual ou temporal, nestes termos: “As vitimas de uma publicidade enganosa vei-
culada por varios 6rgéos de imprensa e em repetidos dias de um produto nocivo a
satde adquirido por varios consumidores num largo espago de tempo e em varias
regides tém, como causa de seus danos, fatos de uma homogeneidade tal que

os tornam a ‘origem comum’ de todos eles”. Como exemplo de origem comum
proxima, exemplifica a hipotese da “queda de um avido, que vitimou diversas
pessoas” e como exemplo de causa remota vislumbra “um dano a saude, imputa-
do a um produto potencialmente nocivo, que pode ter tido como causa proxima as
condi¢des pessoais ¢ o uso inadequado.” (WATANABE, 2004, p. 745-746).

Acerca do critério da prevaléncia da dimensdo coletiva sobre a individual no
ambito das class actions dos Estados Unidos da América do Norte, Ada Pellegrini
Grinover esclarece nestas palavras: “Vem entdo, a baila o critério da prevaléncia
da dimensdo coletiva sobre a individual da Regra 23 das Federal Rules, para que
se possa aferir, do ponto de vista pratico, se efetivamente os direitos individu-
ais sdo, ou ndo, homogéneos por sua origem comum. Inexistindo a prevaléncia
dos aspectos coletivos, no meu sentir, os direitos serdo heterogéneos, ainda que
tenham origem comum. Em tese, pode-se , afirmar, até, que essa origem comum
(ou causa) sera remota, e ndo proxima. Nesse caso, ndo se tratando de direitos
homogéneos, a tutela coletiva ndo podera ser admitida, por falta de possibilidade
juridica do pedido [...]. Chega-se, por esse caminho, a conclusdo de que a preva-
léncia das questoes comuns sobre as individuais, que é condi¢do de admissibili-
dade n sistema das class actions for damages norte-americanas, também o € no
ordenamento juridico brasileiro, que s6 possibilita a tutela coletiva de direitos in-
dividuais quando estes forem homogéneos. Prevalecendo as questdes individuais
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No tocante a qualidade da origem comum dos direitos
individuais homogéneos para a admissibilidade da a¢do coletiva,

Elton Venturi sustenta a seguinte posi¢ao:

Assim, diante das peculiaridades do modelo brasileiro de acao
coletiva de tutela a direitos individuais — insistimos —, basta a
origem comum, seja ela proxima, seja remota. Pouco importa,
neste sentido, que em relagdo a demonstragdo do nexo causal
predominem questdes individuais sobre questdes comuns, visto
que sdo absolutamente irrelevantes para a obtengdo da sentenga
condenatoria genérica.

Por mais diversificadas que ser revelem as questdes pessoais
envolvendo as vitimas ou sucessoras do evento lesivo e o
demandado, ou, mesmo, por mais heterogéneo que se apresente
o grupo formado por elas, ainda assim a tutela coletiva se
apresenta como viavel e util para a defesa dos direitos individuais
conexos pela causa comum, eis que, quando menos, importara
a fixacdo definitiva do dever de indenizar, imunizando tal tema
das subsequentes ag¢des de liquidagdo e execucao.

Conclui-se, pois, que a exigéncia legal extraida da art. 81,
parédgrafo unico, III, do CDC diz respeito a homogeneidade da
causa, e ndo a homogeneidade do grupo. (VENTURI, 2007, p.
74-75).

Cabe salientar que os direitos individuais homogéneos
podem ser objeto de um processo civil individual (comum)
instaurado pelas vitimas em litisconsorcio por afinidade — art.
46, inciso 1V, do Cdédigo de Processo Civil. Ademais, podem
ser objeto de agdes individuais instaurados pelas vitimas
isoladamente. Assim, para facilitar o acesso a Justi¢a dos lesados

pela causa comum de fato ou de direito, a acdo coletiva para a

sobre as comuns, os direitos individuais serdo heterogéneos, ¢ o pedido coletivo
se tornara juridicamente impossivel” (GRINOVER, 2001, p. 32).
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tutela de direitos individuais homogéneos evita a proliferacao
de causas “atdmicas”, “molecuralizando” a solu¢ao do conflito ¢
impedindo a prolagdo de decisoes divergentes (DIDIER DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2009, p. 80).

Por fim, o direito coletivo em sentido amplo pode ser
concebido como direito constitucional fundamental, pois esta
contido no sistema juridico brasileiro, ao lado dos direitos
individuais, dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais
— Titulo II, Capitulo II, da Lei Maior. De acordo com Gregorio
Assagra de Almeida, o Direito Coletivo pode ser conceituado nos

seguintes termos:

Direito Coletivo pode ser conceituado como parte integrante
da teoria constitucional dos direitos fundamentais, que compoe
um dos blocos do sistema juridico brasileiro e se integra pelo
conjunto de principios, garantias e regras disciplinadoras
dos direitos ou interesses difusos, dos direitos ou interesses
coletivos em sentido restrito, dos direitos e interesses individuais
homogéneos e dos interesses objetivos coletivos legitimos.

(ALMEIDA, 2008, p. 437).

Além do mais, o direito coletivo pode ser de ordem objetiva
ou subjetiva. Na dimensdo objetiva, o direito coletivo ¢ uma
espécie de direito constitucional fundamental, consubstanciado
pelo conjunto de principios garantias e regras constitucionais ou
infraconstitucionais que formam o direito coletivo. Ja na dimensdo
subjetiva, o direito coletivo € o direito constitucional fundamental
de pessoas indeterminaveis, indeterminadas ou determinadas de

receberem a prote¢do juridica efetiva e integral, caso haja, de
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fato, ameaga o lesdo a qualquer modalidade de direito coletivo
em suas trés divisdes: a) difusos; b) coletivos em sentido estrito;
¢) individuais homogéneos (ALMEIDA, 2008, p. 403).

2.2.2 O Fundamento da Tutela Coletiva

O processo coletivo tem por principal fundamento a
efetivagdo da tutela jurisdicional efetiva dos direitos coletivos
em sentido amplo, concretizando o direito fundamental de
acesso a Justiga dos cidadaos, uma vez que, por razdes matérias,
ndo ¢ possivel pleitear a tutela jurisdicional desses direitos
individualmente.

Em verdade, a realizagdo do direito fundamental de acesso
a Justica ¢ indispensavel a propria configuragdo de um Estado
Democratico de Direito, isto porque, ao se garantir a participagao
dos cidaddos na sociedade, por intermédio do processo coletivo,
por conseguinte estar-se-a efetivando o principio constitucional
da democracia em seu sentido amplo.

Assim, com escopo de assegurar o exercicio de tal direito
fundamental e para tutelar devidamente os direitos materialmente
conferidos aos cidaddos — estando ai inclusos os direitos coletivos
em sentido amplo —, o Estado estd obrigado a criar instrumentos
processuais adequados a assegurar o acesso a Justica por parte
dos cidadaos (CANOTILHO, 2002, p. 543).>' Desse modo, além

21 Discorrendo sobre os direitos originarios a prestagdes, Jos¢ Joaquim Gomes
Canotilho afirma o seguinte: “[...] a partir da garantia constitucional de certos
direitos se reconhece, simultaneamente, o dever do Estado de criagdo dos pres-
supostos materiais indispensaveis ao exercicio efetivo desses, e a faculdade de o
cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas desses direitos.”
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de criar técnicas processuais de tutela de direitos, o Estado deve
se organizar de maneira que possa dar a devida protecdo aos
direitos dos cidaddos, ndo apenas criando 6rgaos da Jurisdi¢ao
— juizos, Ministério Publico, Defensoria Publica, etc. —, como
concedendo condi¢cdes materiais para que tais Orgdos possam
exercer eficazmente seus misteres.?

Tratando das fun¢des dajurisdigdono Estado Contemporaneo
(Estado Constitucional), Luiz Guilherme Marinoni faz estas

colocagoes:

O Estado possui o dever de tutelar determinados direitos,
mediante normas e atividades fatico-administrativas, em razdo
da sua relevancia social e juridica. Trata-se do dever de tutelar
os direitos fundamentais. Mas ndo ¢ s6. O Estado também tem
o dever de tutelar jurisdicionalmente os direitos fundamentais,
inclusive suprindo eventuais omissdes de tutela normativa, além
de ter o dever de dar tutela jurisdicional a toda e qualquer espécie
direito — em razdo do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva (art. 5°, XXXV, CF).

[.]

O Estado tem o dever de prestar a tutela jurisdicional prometida
pelos direitos — transindividuais ou individuais. (MARINONI,
2006, p. 135).

(CANOTILHO, 2002, p. 543).

22 Se o Estado tem o dever de editar tais normas [normas de protegdo de direitos]
para dar protecdo aos direitos fundamentais, ¢ pouco mais do que evidente que
ele ndo se exime da sua responsabilidade ao proclama-las, uma vez que é natural
a possibilidade de elas serem transgredidas. Isso significa que o Estado, além de
ter de editar normas proibindo condutas contrarias aos direitos fundamentais,
ndo pode se eximir da obrigag@o de instituir regras procedimentais instituintes de
técnicas capazes de permitir a atuagdo efetiva e tempestiva do desejo de tais nor-
mas. Nesse sentido se pode falar em normas de protegdo de direito material e em
normas de prote¢@o processuais destinadas a dar atuagdo ao desejo de protegao
das normas de direito material (MARINONI, 2006, p. 201).
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Nessa quadra, inclui-se o processo coletivo. Este espago
da jurisdi¢do ¢ o instrumento posto a disposi¢dao dos cidaddos e
dos oOrgaos legitimados a tutelar os interesses sociais para tutelar
dos direitos que possuem titularidade mais diluida em vista de
situagOes faticas e juridicas que dado tal tom a essas espécies de
direitos (transindividuais).

Tendo isso em mente, cuidaremos dos fatores faticos que
impdem da coletiviza¢do do processo.

Atualmente observa-se a complexa e plural sociedade
moderna apresenta situagoes em que determinadas atividades,
por seu risco inerente, podem acarretar prejuizos para os
interesses de grande niimero de individuos. O risco dessas lesoes,
que repercutem simultaneamente em intimeros individuos ou
categorias inteiras de pessoas constitui um fenomeno cada vez
mais amplo e frequente na sociedade contemporanea.

Assim, em face de uma sociedade de produgdo e consumo
de massa, natural também ¢ o surgimento de conflitos de massa
e que, em consequéncia, o Estado Democratico de Direito esteja
preocupado em oferecer adequado procedimento de massa para
tutelar os direitos eventualmente lesados por tais conflitos, a fim
de que os direitos transindividuais e individuais lesados em massa
possam ser devidamente tutelados.

Em vista disso, o processo coletivo ¢ de suma importancia
para a efetividade da tutela dos direitos em nossa sociedade
contemporanea, pois ha danos, como os de relacdes de

consumo, que por vezes sao individualmente insignificantes,
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mas ponderaveis na soma de todas as lesdes cometidas em face
de todos os consumidores. Além disso, a protecdo coletiva de
direitos individuais homogéneos, além de eliminar o custo das
diversas agdes individuais e de racionalizar os trabalhos de
orgaos do Poder Judiciario, transpde problemas de ordem cultural
e psicologica que impedem o acesso a Justica e anulam os
beneficios dos litigantes mais poderosos (como as corporagdes,
as grandes empresas, etc.). Demais disso, por meio das agdes
coletivas possibilita-se a participacao dos cidaddos e dos grupos
de categorias organizadas no poder, democratizando o acesso a
Justica (MARINONI, 2006, p. 209).

Assim, vislumbrada a importancia fatica do processo
coletivo, vejamos as consideragoes feitas por Elton Venturi (2007)
acerca da “Tutela coletiva como pressuposto conformador do
Estado Democratico de Direito.” O processualista citado afirma
que o exercicio coletivo da atividade jurisdicional ¢ condi¢ao
imprescindivel para a implementa¢do gradativa do Estado
Democratico de Direito, nestes termos:

[...] passa-se a enxergar o pleno e livre exercicio da atividade
jurisdicional como condigao sine qua non para uma incessante e
gradativa implantag@o da democracia social, a0 mesmo tempo em
que se percebe que a adequada prestagdo jurisdicional também
depende de diversos fatores decorrentes da democracia. Chega-
se a conclusdo, pois, de que o principio democratico condiciona
e ¢ condicionado pela atividade jurisdicional, importando-nos,
momentaneamente, explorar segundo fenémeno, a partir da
concepcao do significado do Estado Democratico de Direito.
(VENTURI, 2007, p. 98-99).
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Sobre a importancia da tutela coletiva na promog¢ao da

democracia, Elton Venturi aduz:

Atutela coletiva assume, desta forma, uma fun¢ao extraordinaria,
que exorbita o plano juridico e social, sendo indispensavel a
conformagdo politica do Estado Democratico de Direito. A
efetividade operacionalidade do sistema das agdes coletivas
passa a ser encarada ndo mais como mera consequéncia, mas
como condigdo de existéncia e prevaléncia da democracia,
diante das possibilidades que grd em relagcdo ao rompimento
das inimeras barreiras opostas ao acesso a justi¢a, mediante
o emprego de técnicas diferenciadas de legitimagao ativa e de
extensdo subjetiva da eficacia da coisa julgada.

]

Desta forma, afastar ou restringir a tutela jurisdicional coletiva
(legislativamente ou judicialmente), seja para a protecdo de
diretos ou coletivos, seja para a prote¢do de direitos individuais
homogéneos considerados, importa a um s6 tempo, a violacdo
do mais basilar dos principios constitucionais brasileiros e a
completa nega¢do do Estado Democratico. (VENTURI, 2007,
p. 102 e 103).

Por fim, as consideracdes do ministro Rosado Aguiar

sintetizam o escopo do processo coletivo:

E preciso enfatizar a importancia da agdo coletiva como
instrumento util para solver judicialmente questdes que atingem
um numero infindo de pessoas, a todas lesando em pequenas
quantidades, razdo pela qual dificilmente serdo propostas
acOes individuais para combater a lesdo. Se o forem, apenas
concorreram para o aumento insuperavel das demandas, a
demorar ainda mais a prestagdo jurisdiciona e concorrer para
a negacdo da Justica pela lentiddao, de que tanto reclama a
sociedade. A acdo coletiva é a via adequada para tais hipoteses, €
por isso deve ser acolhida sempre que presentes os pressupostos
da lei, que foi propositada e significativamente o de liberar o
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sistema dos entraves da acdo individual, pois pretende introduzir
no nosso ordenamento medida realmente eficaz (AGUIAR apud
MAZZILLI, 2008, p. 68-69).

Nesse cenario entra o Ministério Publico, defensor da
cidadania, como instituicdo legitimada constitucionalmente
para protegao dos direitos sociais, que pode se valer do processo
coletivo como instrumento idoneo a concretizacdo do direito
fundamental ao acesso a Justica, como uma maneira de efetivar
o principio constitucional do Estado Democratico de Direito no

meio jurisdicional.

2.3 A Legitimagao Ativa do Ministério Publico para Demandas
Coletivas

A condicao da agdo relativa a legitimagao ativa, na dtica do
processo civil individual mediante da verificacdo da pertinéncia
subjetiva entre o autor da demanda e a pretensdo de direito
material deduzida, mostra-se um dos temas mais complexos no
campo da tutela coletiva.

Como ponto de partida, a legitimatio ad causam a partir

do paradigma processual individualista, denominada também

23 No mesmo sentido, o Min. Humberto Gomes de Barros, em conclusdo de aresto
da 1* Secdo do STJ, faz a seguinte afirmacgéo: “As agdes coletivas foram con-
cebidas em homenagem ao principio da economia processual. O abandono do
velho individualismo que domina o direito processual ¢ um imperativo do mundo
moderno. Através dela, com apenas uma decisdo, o Poder Judicidrio resolve
controvérsias que demandaria uma infinidade de sentengas individuais. Isto faz o
Judiciario mais 4gil. De outro lado, a substitui¢do do individuo pela coletividade
torna possivel o acesso dos marginais econdmicos a fungdo jurisdicional. Em
permitindo, o Poder Judiciario aproxima-se da democracia.” (BARROS apud
VENTURI, 2007, p. 103).
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parte legitima, ¢ a autorizagdo para estar em juizo discutindo
determinada situagdo juridica, ou seja, ¢ a pertinéncia subjetiva
da ac¢do (DIDIER JR., 2009, p. 179; CAMARA, 2008, p. 116).

O direito a pleitear a tutela jurisdicional ¢ um direito
fundamental previsto no inciso XXXV, do art. 5°, da Constitui¢ao
da Republica. Contudo, o ordenamento juridico ndo autoriza
que toda e qualquer pretensdo seja relacionada a qualquer objeto
litigioso.

Exige-se a existéncia de um vinculo entre o sujeito da
demanda e a situagdo por ele afirmada, para que este possa dirigir
a pretensdo perante o Poder Judiciario. Desse vinculo surge o
instituto processual da legitimidade ad causam, que de acordo
com a doutrina de Tulio Liebman ¢ uma “condi¢do da agao”.>*Nas

palavras do processualista Fredie Didier Jr.:

A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agendum)
¢ condigdo da agdo que se precisa investigar no elemento
subjetivo da demanda: os sujeitos. Nao basta que se preencham
0s “pressupostos processuais” subjetivos para que a parte possa
atuar regularmente em juizo. E necessério, ainda, que os sujeitos
da demanda estejam em determinada situagdo juridica que lhes
autorize a conduzir o processo em que se discute aquela relagéo
juridica material deduzida em juizo. E a “pertinéncia subjetiva
da a¢do.” (BUZAID, 1956 apud DIDIER JR., 2009, p. 186).

A esse poder, conferido pela lei, da-se o nome de legitimidade

24 [...] A agdo constitui apenas direito ao julgamento do mérito e, portanto, é satis-
feita com uma sentenga favoravel ou desfavoravel ao auto. O que importa, para
configuragdo da acdo, ¢ a presenca das condigdes, em principio delineadas por
Liebman como legitimagao para agir, interesse de agir e possibilidade juridica do
pedido, e posteriormente por ele reduzidas apenas a legitimagao para agir € ao
interesse [...] (MARINONI, 2006, p. 168-170).
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ad causam ou capacidade de conduzir o processo. Parte
legitima ¢ aquela que se encontra em posi¢do processual (autor
e réu) coincidente com a situagdo legitimadora, decorrente de
certe previsdo legal, relativamente aquela pessoa e perante o
respectivo objeto litigioso.” (ASSIS, 2003 apud DIDIER JR.,
2009, p. 186).

Essa legitimacao acima vista ¢ denominada de legitimagdo
ordindria, segundo a qual a pessoa que se diz lesada vai a juizo
em busca do seu interesse. Desse modo, por exemplo, caso o
Estado se vé lesado, seus agentes provocam a jurisdi¢do pelo
exercicio de uma pretensdao — como ocorre quando o Ministério
Publico oferece uma agdo penal publica, em razao da pratica de
um injusto que lese bem juridico protegido por norma penal, em
face do autor do injusto.

Por outro lado, existe outra categoria de legitimacao, que
a doutrina a costuma chamar de extraordinaria, ou andémala, que
restara configurada quando o Estado, por exemplo, nao leva em
conta a titularidade do direito material para atribuir a titularidade
da sua defesa em juizo. Nesses casos, o Estado possibilita que a
defesa judicial de um direito seja feita por sujeito que nao seja o
proprio titular do direito material maculado, ou, pelo menos, por
quem nao seja titular exclusivo desse direito. Assim sendo, havera
legitimagdo extraordinaria — legitimacao andmala ou substitui¢ao
processual — quando ndo houver correspondéncia total entre
a situacdo legitimante e as situagdes juridicas submetidas a
apreciacao do magistrado, ou seja, sera legitimado extraordinario

aquele que defende em nome proprio interesse de outro sujeito
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de direito (MAZZILLI, 2008, p. 63-64; DIDIER JR., 2009, 187-
188).

A partir dessas consideracdes, cumpre trazer a baila as
licoes de Hugo Nigro Mazzilli acerca da excepcionalidade da

legitimagdo extraordindria:

Porque € excepcional, a legitimagdo extraordinaria depende de
expressa autorizagdo legal (ao contrario do que ocorre com a
legitimacao ordinaria) e poderd ocorrer: a) quando, em nome
proprio, alguém esteja autorizado a defender direito alheio (na
substituicdo processual); b) quando, numa relagao juridica que
envolva varios sujeitos, a lei permite que um s6 dos integrantes
do grupo lesado defenda os direitos em juizo de todos (como nas
obrigagdes solidarias). (MAZZILLI, 2008, p. 64).

De acordo com a doutrina tradicional®, quando o
Ministério Publico veicula demanda de titularidade difusa ou
coletiva estd agindo como substituto processual, que, segundo
balizada doutrina acima citada, “¢ uma forma de legitimagdo
extraordindria, que consiste na possibilidade de alguém, em
nome proprio, defender em juizo interesse alheio” (MAZZILLI,
2008, p. 64), excepcionando a regra geral prevista no art. 6° do
Codigo de Processo Civil. Por isso, em nivel processual, quando

0 Ministério Publico atua no processo coletivo em nome proprio

25 A natureza da atuag@o ministerial na defesa dos interesses sociais no processo
coletivo serd devidamente pormenorizada no item 2.3.2. Por ora, somente escla-
recermos o que a doutrina tem dito acerca da atuagdo do Ministério Publico no
processo coletivo, a partir desses fundamentos, teceremos nossa conclusio acerca
da atuagdo ministerial nas demandas coletivas.
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na defesa dos direito ou interesses dos cidadaos, ndo agindo como

representante processual:

Nao se pode confundir [...] a substitui¢do processual com a
representacdo processual. Ha representagdo processual quando
um sujeito estd em juizo em nome alheio defendo interesse alheio.
O representante processual ndo € parte; parte € o representado.
Note que o substituto processual é parte; o substituido nao ¢
parte processual, embora os seus interesses juridicos estejam
sendo discutidos em juizo. O substituto processual age em nome
proprio defendendo interesse alheio. O representante processual
atua em juizo para suprir a incapacidade processual da parte.
(DIDIER JR., 2009, p. 192).

A legitimidade do Ministério Publico para agir em prol
dos cidadaos na tutela dos direitos difusos e coletivos decorre
diretamente da Lei Fundamental — art. 127, caput —, em razao
da indole social de tais direitos, uma vez que se caracterizam por
ndo terem um titular determinado, por serem transindividuais.
Por conseguinte, sendo os direitos coletivos em sentido amplo
formados por bens ou valores juridicos de relevante interesse
geral, logo, social; conferindo-se, pois, a instituicdo do Ministério
Publico legitimidade para ir a juizo na protecdo dos direitos

coletivos dos cidadaos.

2.3.1 O Fundamento da Legitimacdo do Ministério Publico
como Protetor dos Interesses Sociais

O art. 127, caput, da Lei Fundamental estabelece que o
Ministério Publico tem a funcdo institucional de promover os

interesses sociais. Evidente, pois, que uma das principais fungdes
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dainstitui¢do € aefetivacao dos direitos ou interesses sociais, sendo
estes fundamentos da propria concepcao de Estado Democratico
de Direito — arts. 1° e 3° da Constituicao da Republica.

Consoante ressaltado no item 1.2.3.1, a Constitui¢ao da
Republica, ao consagrar o modelo de Estado Democratico de
Direito, colocou a instituicdo do Ministério Puablico em lugar
nunca antes visto em nossa histéria constitucional, valorizando
como nunca antes a entidade, conferindo-lhe um impressionante
rol de fung¢des institucionais que a tem possibilitado exercer o
mister que lhe foi reservado pelo Poder Constituinte do Povo,
tutelar pelos direitos sociais e individuais indisponiveis, pelo
regime democratico e pela ordem juridica.

No escolio de Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 88), a
finalidade da atuacao do Ministério Publico num processo decorre
de trés causas: a) presenga de um interesse indisponivel litigado a
uma pessoa; b) existéncia de interesse indisponivel ligado a uma
relacdo juridica; c¢) a presenga de um interesse, conquanto nao
propriamente indisponivel, mas de suficiente abrangéncia ou de
repercussdo social que beneficie em maior ou menor escala toda
a coletividade.

Consoante ja demonstrado, de acordo com a redagdo do art.
127 da Constitui¢ao de 1988, os interesses motivadores da atuagao
ministerial sdo os sociais —, os quais podem ser conceituados
como os interesses resultantes do conjunto dos interesses que

os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
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qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o
serem.*

O Estado Democratico de Direito ¢ aquele que esté voltada
para uma realizag¢do social profunda, marcada notadamente pela
efetivacao dos direitos sociais contido na Constitui¢do e pelos
instrumentos que ela oferece a cidadania para concretizar as
exigéncias de um Estado de Justica social, fundado na dignidade da
pessoa humana (JATAHY, 2007, p. 27), sendo o Ministério Publico
um dos principais instrumentos criados constitucionalmente para
efetivacao desse desiderato.

Desse modo, as fungdes institucionais do Ministério
Publico previstas no texto constitucional tém levado a institui¢ao
ao importante papel de grande propulsor da tutela jurisdicional
coletiva no Brasil, possibilitando o acesso a Justica daqueles
titulares de direitos coletivos que ndo podem individualmente
postuld-los, democratizando, portanto, a prestacdo da tutela
jurisdicional e promovendo o ideal da cidadania.

Exercendo essa relevante funcao no Estado Democratico de
Direito, os membros do Ministério Publico assumem o papel de
verdadeiros agentes politicos, comprometidos com a realizagao
dos anseios sociais e individuais mais preciosos para os cidadaos,
sintetizados na promoc¢ao do principio maior da ordem juridica,
a dignidade da pessoa humana (VENTURI, 2007, p. 178-179).

26 Essa concepgao de interesse social foi extraida o conceito de interesse publico
dado por Celso Antonio Bandeira de Melo, ao tratar do interesse que deve sempre
ser perseguido pela Administragdo Publica (MELLO, 2004, p. 53).
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Partindo-se da premissa de que a fun¢do do processo
coletivo ¢ implementar o direito fundamental de acesso a Justica,
o fundamento da legitimacao do Ministério Publico no processo
coletivo reside na promogao dos direitos sociais consubstanciada
na concretizagdo da tutela jurisdicional a tais direitos, os quais
possuem titularidade diluida na sociedade.

Assim, a instituicdo ministerial pode ser considerada
um verdadeiro representante institucional, uma vez que tal
figura, de acordo com o doutrinador norte-americano Owen
Fiss, desempenha “um papel-chave como porta-voz dos grupos
vitimados™ (FISS, 1979 apud MARINONI, 2006, p. 197). Por
conseguinte, levando as pretensdes coletivas ao Poder Judiciario,
o Ministério Publico esta “representando” os interesses da
sociedade perante a Justica.

Ora, sendo o processo coletivo um instrumento essencial
de protegdo e de efetivacdo do Estado Democratico de Direito e
de transformacdo positiva da realidade social, nada mais natural
do que conferir ampla legitimag¢do ao guardido dos interesses
sociais para que leve as pretensoes de relevancia social ao Poder
Judiciario, sendo o Ministério Publico um importante instrumento
efetivador dos direitos sociais, verdadeira garantia institucional
do cidadao.

Nesse sentido, Gregério Assagra de Almeida teceu as

seguintes consideragoes:

[...] observa-se que ndo existe efetivamente Estado Democratico
de Direito sem instrumentos eficazes de tutela dos interesses e
direitos coletivos. Somente havera a transformacao da realidade
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social com a real implementacdo do Estado Democratico
de Direito, quando for possivel a protecdo e efetivacdo dos
direitos primaciais da sociedade, como os relacionados ao meio
ambiente, ao patrimonio publico, ao consumidor etc. Para tanto,
o direito processual coletivo ¢ fundamental, até porque ¢ por seu
intermédio que podera ocorrer a protecao objetiva desses direitos
e garantias constitucionais fundamentais e a efetivagdo, no plano
concreto, dos direitos coletivos violados com a transformagao
da realidade social. (ALMEIDA, 2003 apud VENTURI, 2007,
p. 102).

Alegitimagao do Ministério Publico para a tutela dos direitos
sociais no processo coletivo, portanto, ¢ uma consequéncia da
propria concepgao de Estado Democratico de Direito, porquanto
quando a institui¢ao atua em juizo na protecdo dos interesses
sociais esta, em verdade, materializando os objetivos fundamentais
da ordem juridica (art. 3° da Constituigdo da Republica) e
promovendo os direitos sociais consagrados constitucionalmente
(art. 6° da Constituigdo da Republica). Portanto, a atuagdao do
Ministério Publico no processo coletivo na defesa dos interesses
sociais estd umbilicalmente ligada a organizacao institucional do
Estado Democratico de Direito.

Este, pois, ¢ o fundamento da legitimagao ativa do Ministério
Publico para a promogao dos direitos sociais no processo coletivo,

a concretizagdo do proprio Estado Democratico de Direito.

2.3.2 A Natureza da Atuacao do Ministério Publico na Tutela dos
Interesses do Cidadado no Processo Coletivo

Ponto de suma importancia para o escopo do presente

trabalho é a demonstracdo da natureza da atuagao do Ministério
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Publico no processo coletivo. Assim, trataremos novamente
de questdes como a adequada representacdo processual e a
substituicdo processual para que, ao final, possamos chegar a
uma conclusdo adequada sobre a verdadeira natureza do papel da
Instituicdo ministerial nas demandas coletivas.

A representacdo adequada costuma ser vista pela doutrina
como um requisito de afericdo da legitimidade ativa nas
demandas coletivas. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni
(2006, p. 197) afirmou, com base no escolio de Owen Fiss, que o
“critério principal para se averiguar a legitimidade ativa nos casos
de direitos coletivos € “se os interesses do grupo vitimado estao
adequadamente representados.”

Esse requisito tem por base o sistema da class action
norte-americana, o que significa que os principios correlativos
ao devido processo legal se confirmam, pois, pelo controle
dessa legitimacdao pelo magistrado, uma vez que nesse sistema
as partes “representam” a classe, ou seja, a classe esta presente
no julgamento. O exercicio do contraditorio e da ampla defesa
sdo assegurados pelo fair notice (notificagdo dos membros da
classe), e, por conseguinte, sdo estabelecidos o right to opt out
(direito de exclusdo ou de “saida” do membro da classe) e o
binding effect (extensdo subjetiva da coisa julgada). Desse modo,
nos sistema da class action, a coisa julgada se forma para toda a
classe “representada”, a imutabilidade do dispositivo da decisao
atinge todos os membros pro et contra (independente da solugao

determinada na decisdo). Isso decorre porque todos os membros
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da classe estavam legitimamente “representados” no processo
(DIDIER JR.; ZANETI JR, 2009, p. 198).

Em face dessas consideracoes, a “representacdo adequada”
decorre da coisa julgada erga omnes, tanto em caso de procedéncia,
quanto no caso de improcedéncia da acdo coletiva. Vé-se, pois,
que nesse sistema a “representacdo” podera ser levada a efeito
por particulares (individuo membro da classe), entidades privadas
com objeto ligado ao litigio ou o6rgados publicos criados para a
defesa desses direitos (Ministério Publico ou ombudsman nos
paises nordicos), sendo a legitimagcdo sempre controlada pelo
julgador (DIDIER JR.; ZANETI JR, 2009, p. 198).”

A ordem juridica brasileira, contudo, optou por outro
caminho. O legislador nacional preferiu indicar na lei,
expressamente, o rol de legitimados e estabelecer pardmetros
objetivos, como, por exemplo, a pré-constitui¢do da associagao
ha pelo menos um ano no mandado de seguranca coletivo, a
representacao no Congresso Nacional para os partidos politicos.

Assim, superado o paradigma de legitimagao tradicional
ou individualista, acerca da escolha do legitimado, Elton Venturi
apresenta os seguintes parametros para a escolha do legitimado

para a propositura de agdes coletivas:

27 Ada Pellegrini Grinover aborda o tema da seguinte maneira: “A criteriosa aferi-
¢do da representatividade adequada ¢ apta a garantir aos membros da categoria a
melhor defesa judicial, de modo que neste caso o julgado ndo atua propriamente
ultra partes, na medida em que todos estdo representados pelo portador em juizo
dos direitos e interesses”. (GRINOVER, 1990, p. 83).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 129-256, 2012



194 Cléudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

Verificada a diversidade de paradigmas, a superacao do esquema
de legitimacdo tradicional passa a depender da escolha de
alguém que, ndo obstante ndo possa arrogar-se titular exclusivo
do direito material reivindicado, apresente condigdes iddneas
para a propositura de demandas coletivas no interesse de toda a
sociedade (direito difusos), do grupo, classe ou categoria (tutela
dos direitos coletivos) ou de eventuais vitimas de um mesmo
evento lesivo (direito individuais homogéneos). (VENTURI,
2007, p. 165).

Pode-se dizer que foram eleitas trés técnicas de legitimacao
utilizadas no processo coletivo: a) legitimagdo particular —
qualquer cidadao, por exemplo, na acdo popular (Lei n.° 4.717
de 1965); b) legitimacao de pessoas juridicas de direito privado
— associagodes, sindicatos, partidos politicos, por exemplo,
no mandado de seguranga coletivo (art. 5° inciso LXX, da
Constitui¢ao da Republica); ou ¢) legitimagao de entes ou 6rgaos
do Poder Publico — Ministério Publico, por exemplo, na agao civil
publica (Lein.° 7.347 de 1985) (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009,
p- 199).

Cumpre ressaltar que o rol de legitimados nao pode ser
concebido como taxativo, podendo ser ampliado por interpretagao
extensiva ou analdgica, porquanto o Codigo de Defesa do
Consumidor ao tratar da legitimidade ativa para as a¢des coletivas
trouxe amplo rol de entidade, cuja legitimidade ¢ concorrente,
disjuntiva e exclusiva (GIDI, 1995 apud CASTINHO, 2006, p.
76).

Assim, a opcao legislativa brasileira no que tange a

legitimagdo para a proposi¢do e¢ condugdo de agdes coletivas
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parece conduzir a uma verdadeira transcendéncia do critério
tradicional de verificagdo de legitimidade ativa, pois ndo mais
se leva em consideracdo precipuamente em consideragdo a
titularidade da pretensdo coletiva. O que importa no processo
coletivo, a partir dos parametros fixados pela ordem juridica, ¢
a afericao de idoneidade para propor e conduzir as demandas
coletivas. O pardmetro para verificacdo de idoneidade foi dado
por meio da elei¢do das entidades referidas nos arts. 5° da Lei da
Ac¢do Civil Publica (Lei n.° 7.347 de 1985) e 82 do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.072 de 1990). Essas entidades
legitimadas pelos referidos dispositivos legais ostentam, na
verdade, uma legitima¢do processual de natureza especial, nem
ordindria, nem extraordinaria (VENTURI, 2007, p. 177).

Esse é o entendimento de Elton Venturi:

Sob estanova perspectiva, a atuacdo das entidades expressamente
legitimadas passa a ser avaliada através da efetividade da
tutela jurisdicional empreendida, e ndo mais sob o enfoque
da afirmagdo da titularidade da pretensdo deduzida — o que
representa uma radical alteragdo paradigmatica da legitimatio

ad causam como condi¢do da a¢do no ambito da tutela coletiva.

Assim, o legislador brasileiro, ao autorizar determinadas
entidades a propositura das agdes coletivas, conferiu-lhes
autonomia processual, féormula pela qual desejou obter o
maximo aproveitamento (quantitativo e qualitativo) da tutela
jurisdicional coletiva, sobretudo numa fase e que pode ser
considerada ainda embrionaria em nosso pais.”® (VENTURI,

28 No mesmo sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso: “Quando se trata de conflitos
de massa, confrontando interesses pluri-individuais (tirante a hipotese de litiscon-
sorcio ativo, ainda que com numero importante de sujeitos, que ndo se confunde
com ag¢do coletiva), o processo civil moderno tem desfocado o critério de legiti-
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2007, p. 177).

Assim, pode-se aduzir que o Ministério Publico, quando
atua no processo coletivo na defesa dos interesses sociais, nao
atua como mero substituto processual, de acordo com a concepgao
tradicional de legitimagdo. A institui¢ao ministerial atual, pois, em
nome proprio, defendendo interesse publico primario (ou melhor,
interesse social —art. 127, caput, da Constituicdo da Republica), do
qual ¢ titular como ente do Estado — o qual, por sua vez, corporifica
juridicamente (constitucionalmente) os interesses da sociedade
como um todo. Sendo o Ministério Publico uma instituicao do
Estado Democratico de Direito, como visto acima, € tendo como
missao constitucional a tutela dos interesses sociais, a Instituicao
presenta o Estado do qual faz parte na sua funcao de promocao
dos interesses sociais, sendo também constitucionalmente titular

desses interesses (ver, principalmente, arts. 1°a 3° da Lei Maior).”

magao, abandonando a tradicional ‘coincidéncia entre titular do interesse e autor
da agdo’, para se situar no enfoque da ‘relevancia social do interesse e idoneidade
do autor para representa-lo eficazmente em juizo’” (MANCUSO, 2003, p. 299).

29 O administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello tratando do interesse pt-
blico, que pode também ser lido como interesse social, o conceitua e afirma que
este ¢ o interesse do conjunto social enquanto participantes da sociedade — que é
entificada no Estado, consagrado na Constituigdo de 1988 como Estado Demo-
cratico de Direito. Assim o citado doutrinador cuidou do tema: “[...] o interesse
publico, do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensdo publica dos in-
teresses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe
da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o
deposito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados
eles em sua continuidade histdrica, tendo em vista a sucessividade das geragdes
de seus nacionais. [...] o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de
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Portanto, ndo importando, pois, a existéncia, eventual ou
reflexa, de interesses patrimoniais de pessoas ou grupos, uma vez
que a atuacao do Ministério Publico nao tem por escopo a defesa
de eventual interesse patrimonial dos lesado, mas sim se da
porque o ordenamento juridico dispds que aqueles direitos lesados
interessariam diretamente a propria sociedade — politicamente
organizada no Estado — configurando-se verdadeiros direitos
sociais (CARNEIRO, 1999, p. 24). Merecendo, portanto, revisao
a concepgdo de que o Ministério Publico atua como substituto
processual daqueles que foram prejudicados.

O Ministério Publico € constitucionalmente legitimado para
tutelar os interesses ou direitos de indole social, basta que haja a
afirmagdo de direito difuso, coletivo ou individual homogéneo
para que esteja legitimado o Ministério Publico para agir, seja no
campo jurisdicional coletivo, seja no ambito extrajurisdicional.

Acerca da atuag¢do ministerial no processo, Candido Rangel

Dinamarco ensina o seguinte:

No direito brasileiro a intervengdo o Ministério [...] ainda
quando ele vem, como se costuma dizer, como mero custos legis;
impele-se o zelo por certos valores sociais de natureza familiar,
econdmica ou mesmo politica, expressos na formula interesse
publico — mas sempre a partir do pressuposto democratico
de plena independéncia intelectual e ideoldgica do promotor
justitiae, ou seja, sem qualquer prévio direcionamento politico
estereotipado. (DINAMARCO, 2008, p. 205).

o serem”. (MELLO, 2008, p. 60-61).
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Com base nas consideragdes feitas acima, compete ao
Ministério Publico decidir ponderadamente, em cada caso
concreto, se o interesse social indeterminado (ndo previsto
taxativamente no direito positivo)* deve ser objeto de investigacao
ou se a pretensdao que lhe € suscitada se inserem, ou nao, dentre
suas fungdes institucionais, devendo, pois, decidir pela promogado
ou ndo das medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis no sentido

da adequada tutela.

3 O Ministério Publico como Garantia Institucional do Cida-
dao na Efetivacao Democratica do Acesso a Justica

3.1 Notas Preliminares

O Ministério Publico, consoante o desenho institucional
conferido pela Lei Maior, ¢ uma instituicdo fundamental para
a conformagdo e efetivagdo do Estado Democratico de Direito.
Da mesma forma, as missdes constitucionais da institui¢ao
representam a dimensao pratica do Estado Democratico de Direito,
ou seja, no momento em que os membros do MP promovem

a tutela coletiva da sociedade estdo, na verdade, efetivando os

30 “De fato, muitas das missoes institucionais do Ministério Pblico fundam-se sem
conceitos vagos ou indeterminados, cambiantes no tempo e no espago, tais como
os relativos a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da CF) e dos servigos de relevancia
publica (art. 129, 11, da CF). No plano infraconstitucional, recorde-se a discuti-
da redagdo do art. 82, III, do CPC, que determina a obrigatdria intervengao do
Ministério Publico “nas causas em que ha interesse publico, evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade da parte.” (VENTURI, 2007, p. 195).
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compromissos do Estado Democratico de Direito, constantes no
art. 3° da Constituicao da Republica.

Nessa senda, Gregorio Assagra de Almeida (2008, p. 25)
afirma que as atribuigdes e garantias do Ministério Publico
conferem a propria dimensdao constitucional ao Ministério
Publico, pois revelam seu verdadeiro e legitimo papel na social.*!

As fungdes institucionais do Ministério Publico previstas
no texto constitucional destinam-se a cumprir o estabelecido no
caput do art. 127 da Lei Fundamental, bem como promover, por
sua atuacdo, os direitos fundamentais dos cidaddos. Logo, em
todas suas atividades o Ministério Publico devera sempre atuar
na defesa dos interesses sociais (interesse publico primario),
buscando os relevantes valores democraticos, em especial o
acesso dos cidadaos a devida prestacao jurisdicional e a Justica
(MAZZILLI, 2007a, p. 63).

O acesso a Justica, em toda sua amplitude ¢ um direito
fundamental do cidadao — art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao
da Republica e art. 8.1 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Decreto 678/92 combinado com o paragrafo 2°, do art.
5° da Lei Maior) — e encontra fértil possibilidade de efetivagdo
por intermédio do processo coletivo, consoante visto acima.

Segundo Mauro Cappelletti € Bryant Garth, a questdo do

acesso a Justiga pode ser demonstrada por, sucessivamente, trés

31 No mesmo sentido, Hugo Nigro Mazzilli aduz que “Somente a um governo de-
mocratico pode convir um Ministério Publico forte, mas independente, porque s6
assim podera efetivamente combater o descumprimento a lei, parta de onde partir,
até mesmo — e ndo raro — dos proprios governantes.” (MAZZILLI, 2007, p. 63).
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ondas renovatorias do acesso a justica: a) garantia de adequada
representacao legal dos pobres (assisténcia judicidria gratuita aos
mais carentes); b) instituicao de agdes especiais, aptas a permitir
a defesa judicial de grupos sociais, especialmente na area do
consumidor, meio ambiente — ou seja, ¢ o estabelecimento do
processo coletivo como instrumento de tutela dos direitos ou
interesses coletivos em sentido amplo; ¢) novo enfoque do
acesso a justica, assegurando-se mais efetividade, por meio
de técnicas processuais de tutelas de direito e simplificacdo de
procedimento — tal concepcao ndo passou despercebida pela
competéncia do poder constituinte reformador, pois este inovou o
rol de direitos fundamentais jurisdicionais ao reconhecer o direito
a tutela jurisdicional tempestiva (inciso LXXVIII, do art. 5° da
Constitui¢do, acrescentado pela Emenda Constitucional 45/2004)
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31; MAZZILLI, 2007a, p.
57).

Assim, um dos matizes dessa funcdo de efetivagao do
Estado Democratico de Direito ¢ a protecdao dos direitos sociais
dos cidaddos por parte do Ministério Publico. A promogao
ministerial destes direitos fundamentais realizada no processo
coletivo consiste numa das mais frutiferas formas de efetivar
o direito de acesso a Justica. Elucidativas sao as licdes de Ada
Pellegrini Grinover (2007, p. 12) acerca do principio do acesso a
Justica no processo coletivo “[...] ndo apenas o direito de acender

aos tribunais, mas também o de alcangar, por meio de um processo
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cercado das garantias do devido processo legal, a tutela efetiva
dos direitos violados ou ameagados”.

Mais adiante a processualista acrescenta:

Percebe-se, assim, que o acesso a justiga para a tutela de
interesses transindividuais, visando a solug¢@o de conflitos que,
por serem de massa, t€ém dimensdo social e politica, assume
feigdo propria e peculiar no processo coletivo. O principio que,
no processo individual, diz respeito exclusivamente ao cidadao,
objetivando nortear a solucdo de controvérsias limitadas ao
circulo de interesses da pessoa, no processo coletivo transmuda-
se em principio de interesse de uma coletividade, formada
por centenas, milhares e as vezes milhdes de pessoas. E o
modo de ser do processo, que, quando individual, obedece
a esquemas rigidos de legitimagdo, difere do modo se ser do
processo coletivo, que abre esquemas de legitimagao, prevendo
a titularidade da ag@o por parte do denominado “representante
adequado”, portador em juizo de interesses e direitos de grupos,
categorias, classes de pessoas. (GRINOVER, 2007, p. 12).

O processo coletivo, além de ser um espaco da jurisdicao no
qual podem ser debatidas questdes de grande relevo social e via
realizadora do acesso a tutela jurisdicional, também ¢ um poderoso
instrumento para o desempenho das funcdes institucionais do
Ministério Publico, quais sejam, promogao do regime democratico
e efetivagdo dos direitos sociais, ao agir em beneficio de grande
parcela da populagdo, totalmente marginalizada das benesses da
sociedade contemporanea e sem possibilidade de acesso a Justiga
(MAZZILLL 2007a, p. 83).

Cumpre ressaltar que o regime democratico aqui tratado
ndo pode ser visto sob a dtica reducionista de um regime politico

estabelecido para a escolha de representantes no Parlamento e no
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Poder Executivo. A democracia sustentada neste estudo deve ser
entendida como o regime politico caracterizado pelo exercicio do
poder sobre a base da efetiva participagdo do povo soberano nas
decisoes politicas, tendo em vista sempre a promogao de valores
de convivéncia humana como a igualdade, liberdade, a justica
e a dignidade das pessoas (ALACRO, 2007, p. 106). Sendo
a jurisdi¢do exercicio de poder do Estado, ou seja, da propria
soberania; a participacdo democratica do cidaddo no processo
coletivo ¢é concretizacao do principio democratico.*

Merece referéncia a prelecdo de Candido Rangel Dinamarco

acerca da concepgao democratica do processo:

Democracia ¢ participagdo ¢ ndo sé pela via politica do voto
ou ocupagdo eletiva de cargos publicos a participacdo pode ter
lugar. Todas as formas de influéncia sobre os centros de poder
sdo participativas, no sentido de que representam algum peso
para a tomada de decisdes; conferir ou conquistar a capacidade
de influir ¢ praticar democracia. (DINAMARCO, 2008, p. 201-
202).

A atuacdo do Ministério Publico no processo coletivo,
assim concebida, pode ser vista como uma forma de emancipagao
de grupos sociais marginalizados do acesso a Justica. Dai, Hugo
Nigro Mazzilli afirma que esse tipo de atua¢@o ministerial tem
nitido carater politico — ndo politico-partidario —, porquanto

diz respeito a interferéncia no modo de conduzir os assuntos

32 Acerca da natureza institucional da jurisdi¢cdo, Candido Rangel Dinamarco traz
estas colocagdes: “Ela ¢ o proprio poder do Estado, exercido com vista aos seus
fins institucionais e & manutengo como superestrutura da sociedade. E do interes-
se primario do Estado”. (DINAMARCO, 2008, p. 205).
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de interesses do Estado Democratico de Direito e dos cidadados
(MAZZILLI, 2007a, p. 84).

Assim, a atuacdo politico-promocional do Ministério
Publico se faz por meio do processo judicial, como instrumento
politico de participagdo social. Consoante a doutrina de Calmon

de Passos:

[...] a democratizagdo do Estado algou o processo a condi¢ao
de garantia constitucional; a democratizagdo da sociedade fa-
lo-a instrumento de atuagdo politica. Ndo se cuida de retirar
do processo sua feicdo de garantia dos direitos individuais,
como hoje conceituados. Cumpre proteger-se o individuo e
as coletividades ndo s6 do agir contra legam do Estado e dos
particulares. Mas de atribuir a ambos o poder de provocar o
agir do Estado e dos particulares no sentido de efetivarem os
objetivos politicamente definidos pela comunidade. Despe-se o
processo de sua condigdo de meio para realizagdo de direitos ja
formulados e transforma-se ele em instrumento de formulagéo e
realizac@o dos direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora
do direito ao mesmo tempo. (PASSOS apud MAZZILLI 2007,
p- 85-86).

Nesse quadrante, insere-se o Ministério Publico como
agente politico defensor dos interesses sociais dos cidadaos,
utilizando-se da via processual coletiva para tal desiderato.
Sendo, nesse atuar, considerado uma garantia constitucional do
cidaddo, ou melhor, uma institui¢do-garantia por meio da qual os
outros direitos fundamentais coletivos restaram promovidos pelo
seu atuar; promovendo-se, por conseguinte, 0 democratico acesso

a Justica.
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3.2 A Garantia Institucional do Ministério Publico

Nesta oportunidade, faremos uma abordagem panoramica
das garantias fundamentais. Apos, veremos como a doutrina tem
concebido o que venha a ser uma garantia institucional. Nessa
esteira e com base nos ensinamentos obtidos, posicionaremos a
instituicdo do Ministério Piblico como uma garantia institucional

do cidadao.

3.2.1 Conceito e Fundamentos das Garantias Fundamentais

As garantias fundamentais sdo prerrogativa que protegem,
reparam e concretizam direitos indispensaveis para a promogao da
dignidade humana ou a convivéncia em sociedade. As garantias,
segundo o constitucionalista portugués Gomes Canotilho, em sua

acepcao classica podem ser assim concebidas:

Rigorosamente, as cldssicas garantias sdo também direitos,
embora muitas vezes se salientasse nelas o cardcter instrumental
de protegdo dos direitos. As garantias traduziam-se quer no
direito dos cidadados a exigir dos poderes publicos a protecgdo
dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais
adequados a essa finalidade (ex.: direito de acesso aos tribunais
para defesa dos direitos, principios dos nullum crimen sine lege
e nulla poena sine crimen, direito de habeas corpus, principio
non bis in idem). (CANOTILHO, 2003, p. 396).

Em vista dessa tradicional concepgao, a doutrina diferencia
direitos de garantias fundamentais. Assim, ora entendendo-se
que os direitos sao disposicdes meramente declaratorias, que

dao existéncia legal aos direitos, e garantias as disposigdes
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assecuratdrias, que limitam o poder na defesa dos direitos, ora
afirmando-se que os direitos representam certos bens (de natureza
principal e de contetido declaratorio), enquanto as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens (acessorios e
com carater instrumental). Em todos os casos, as garantias sao
prerrogativas que visam a proteger, reparar ¢ dar efetividade
concreta aquilo que € indispensavel ao ser humano e a convivéncia
em sociedade, motivo pelo qual sua existéncia instrumental esta
associada aos direitos fundamentais dos quais estdo a servigo
(FRANCISCO, 2007, p. 163).»

De acordo com a sintese classificatoria de garantias
fundamentais estabelecida por José Carlos Francisco, temos o

seguinte:

[...] podemos classificar as garantias de varias maneiras.
E possivel falar em garantias pessoais e institucionais. As
garantias institucionais podem se subdividir em garantias
juridicas-publicas (funcionalismo publico, entes federativos,

33 No mesmo sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco aduz o seguinte: “No ambito
das classificagdes dos direitos fundamentais, intenta-se, por vezes, distancia
os direitos das garantias. H4, no Estatuto Politico, direitos que t€ém por objeto
imediato um bem especifico da pessoa (vida, honra, liberdade fisica). Ha também
outras normas que protegem esses direitos indiretamente, ao limitar, por vezes,
procedimentalmente, o exercicio do poder. Sdo essas normas que dao origem aos
direitos-garantia, as chamadas garantias fundamentais.As garantias fundamentais
asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o respeito
ao direito que instrumentalizam. Varios direitos previstos nos incisos do art. 5°
da Constitui¢do se ajustam a esse conceito. Vejam-se, por exemplo, as normas
ali consignadas de direito processual penal. Nem sempre, contudo, a fronteira
entre uma e outra categoria se mostra limpida — o que, na realidade, ndo apresenta
maior importancia pratica, uma vez que a nossa ordem constitucional confere tra-
tamento univoco aos direitos e garantias fundamentais”. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 268).
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etc.) e garantias juridico-privadas (maternidade, liberdade de
imprensa, etc.).

[.]

No plano interno, temos as garantias gerais ou lafo sensu, as
quais abrigam os direitos fundamentais pela sua natureza,
embora essa ndo seja sua finalidade exclusiva (separagdo dos
Poderes, ombudsman, Cortes Constitucionais, democracia
participativa, imprensa livre, etc.). H4 também as garantias
especificas ou stricto sensu, que objetivam proteger, reparar e
dar efetividade aos direitos fundamentais, tais como vedagio
a pena de morte, a inalterabilidade do ato juridico perfeito, da
coisa julgada etc. Ainda como garantias especificas encontramos
os remédios constitucionais (no ordenamento de 1988: mandado
de seguranca, mandado de injuncdo, habeas data, habeas
corpus, agao popular, direito de peti¢do). (FRANCISCO, 2007,
p- 163-164).

As garantias de ordem constitucional podem ser garantias

da propria Constituicdo — acepg¢do ampla* — como garantias

dos direitos subjetivos expressos ou outorgados na Lei Maior,

portanto, remédios jurisdicionais eficazes a prote¢do desses

direitos — acepgao restrita.”

34

35

Esmiugando essa concepgdo de garantais constitucional — em sentido amplo

—, Paulo Bonavides ensina o seguinte: “Na primeira acepcao as garantias sdo
concebidas para manter a eficacia e a permanéncia da ordem constitucional contra
fatores desestabilizantes, sendo em geral a reforma da Constituigdo, nesse caso,
um mecanismo primordial e poderoso de segurancga e conservagdo do Estado de
Direito, 0 mesmo se dizendo também do estado de sitio e de outros remédios ex-
cepcionais, fadados a manter de pé, em ocasides de crise e instabilidade, as bases
do regime e o sistema das institui¢des.” (BONAVIDES, 2004, p. 533).

Na segunda acepgdo de garantias constitucionais — em sentido restrito —, Paulo
Bonavides faz o seguinte esclarecimento: “Na segunda acep¢do ja ndo se trata

de obter uma garantia para a Constitui¢do e o direito objetivo na sua totalidade,
mas de estabelecer uma protegéo direita e imediata aos direitos fundamentais, por
meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes, providos pela ordem consti-
tucional mesma” (BONAVIDES, 2004, p. 533).
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As garantias constitucionais em seu sentido restrito
marcaram profundamente o judiciarismo do Estado Liberal* e
ainda hoje ndo perderam a fungdo protetora tanto da Lei Maior
como dos direitos fundamentais. Com o decorrer da evolugao
institucional, as garantias fundamentais passaram por uma espécie
de alargamento, eis que nao ficaram restritas a guarda dos direitos
individuais na projecdo classica do liberalismo.”” Dessa forma,
ampliou-se igualmente o raio de seguranca a formas funcionais
institucionalizadas que se prendem organicamente ao exercicio
constitucional das atividades dos poderes publicos no regime
juridico imposto pelo proprio Estado Democratico de Direito
(BONAVIDES, 2004, p. 534).

3.2.2 A Concepgao de Garantia Institucional

As garantias institucionais, de acordo com Paulo Bonavides,
tém sido mais concebidas pela doutrina como um instituto de
direito publico, materialmente varidvel segundo a natureza da

instituicao protegida, vinculada acima de tudo a uma determinada

36 O Estado Liberal foi o primeiro a ser constituido com base nas guarni¢des das
liberdades individuais da pessoa humana. A origem desse modelo de Estado
remonta aos ideais iluministas, bradados, principalmente, durante a grande Revo-
lugdo Francesa. Tal modelo estatal, por outro lado, ndo tem sua base ideologica
completamente plasmada no iluminismo, mas sim na ideologia fundada pela
corrente filosofica denominada liberalismo (BONAVIDES, 2004, p. 43).

37 O liberalismo classico tinha por bases ideoldgicas o individualismo, a teoria
contratualista da formagao do Estado, a ampla liberdade econdmica, negagdo do
absolutismo estatal e redugdo da agdo do Estado a limites pormenorizadamente
delimitados. As duas principais vertentes do liberalismo sdo: o (i) pensamento,
entendido como um conjunto de doutrinas e principios; (ii) e na sociedade, com-
preendida como clamor por liberdade dos membros do terceiro Estado (MER-
QUIOR, 1991, p. 16).
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ordem constitucional ou a um determinado regime politico
de organizagdo do Estado do que enunciado descritivo de um
conceito (BONAVIDES, 2004, p. 537).

Nessa esteira, Paulo Bonavides afirma que a denominagado
“garantias institucionais” foi cunhada por Carl Schmitt, que as
separou dos direitos fundamentais, afirmando que a razao de ser
das garantias institucionais residia em conferir prote¢do especial

a determinadas institui¢des. Assim, o constitucionalista assevera:

[...] a garantia institucional visa, em primeiro lugar, assegurar
a permanéncia da institui¢do [...] preservando invariavelmente
o minimo de substantividade ou essencialidade, a saber, aquele
cerne que nao deve ser atingido nem violado, porquanto se
tal ocorresse, implicaria ja o perecimento do entre protegido.
(BONAVIDES, 2004, p. 542).

Em continuidade, o constitucionalista cearense traz a baila
a distingdo de garantais institucionais proposta por Klaus Stren na
época em que vigorava na Alemanha a Constituicdo de Weimar,
dessa ligdo merece transcricao este enunciado: “[...] as garantias
das instituigdes ou garantias institucionais, que conferem a
certas institui¢des, estruturas de organizagdo e figuras juridicas
fundamentais, uma idéntica protec¢do de grau superior, no patamar
normativo de Constituicao”. (BONAVIDES, 2004, p. 544).

Com vista nos objetivos do presente trabalho, as garantias
institucionais podem também ser concebidas como uma
forma de organizagdo estatal que visam a promog¢do e tutela
dos direitos fundamentais dos cidadaos. Por essa razdo, as

garantais institucionais sdo, genuinamente, verdadeiros direitos
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fundamentais em sentido amplo. Por conseguinte, as garantais
institucionais constantes na Constituicdo que se encontrem fora
do catalogo do art. 5° também estdo escudadas pelas clausulas
pétreas — paragrafo 4°, do art. 60 da Constituicao da Republica.*

Nesse sentido, Fabio Konder Comparato (2001) conceitua

as garantias institucionais nestes termos:

[...] formas de organizagdo do Estado, ou institutos da vida
social, cuja fungdo ¢ assegurar o respeito aos direitos subjetivos
fundamentais declarados na Constitui¢do; ndo apenas das
liberdades individuais (freiheitsrechte) como pareceu aos autores
alemaes, mas de todas as demais espécies de direitos humanos.

De minha parte, penso que as garantias institucionais podem
e devem, hoje, ser analisadas como principios fundamentais
do ordenamento constitucional. Nessa condig¢do, as garantias

38 O autor Gregodrio Assagra de Almeida, ao tratar da func@o das clausulas pétreas
no nosso ordenamento juridico, traz esta elucidagdo: “As clausulas pétreas exer-
cem papel de suma importancia em uma Constitui¢do democratica e cidadd como
¢ a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nelas estdo assen-
tadas todas as garantias maximas da sociedade, as quais sdo protegidas contra o
poder reformador. A Constituicdo Federal de 1988 arrola as clausulas pétreas ou
superconstitucionais no § 4° do art. 60, onde consta: Ndo serd objeto de delibe-
ragdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de Estado.
11 — o voto direto, secreto, universal e periodico; Il — a separagdo dos Poderes;
1V — os direitos e garantias individuais. [...]”. Mais adiante, o autor assevera de
que maneira as clausulas pétreas devem ser interpretadas: “A interpretagdo das
clausulas pétreas nao pode ser conduzida por métodos interpretativos fechados,
de forma que a interpretacdo meramente gramatica é rechagada. A interpretacao
constitucional adequada ¢ aquela que possa retirar do rol das clausulas pétreas a
sua melhor e mais legitima eficacia social. Com isso, a interpretacdo dessas clau-
sulas superconstitucionais ¢ aberta, flexivel no sentido ampliativo. Por exemplo,
na leitura do inciso IV do § 4° do art. 60 devem ser incluidas os direitos coletivos,
tendo em vista que esses direitos estdo, ao lado dos direitos individuais, inseridos
no plano da teoria dos direitos e garantias fundamentais constitucionais funda-
mentais (Titulo II, Capitulo I, da CF/88).” (ALMEIDA, 2008).
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institucionais apresentam trés caracteristicas essenciais de todo
principio juridico: 1) supremacia normativa; 2) ilimitado ambito
de aplicagdo; 3) ilimitado grau de aplicagdo. (COMPARATO,
2001).

Partindo-se dessa concepc¢do, qual seja, que as garantias
institucionais sdo postas para que possam proteger direitos
subjetivos fundamentais, pode-se afirmar que o Ministério Publico
¢ uma garantia institucional juridico-publica posta em favor
da sociedade para a protecao dos direitos sociais e individuais
indisponiveis, promotora da efetivacdo do Estado Democratico

de Direito.

323 A Instituicdo do Ministério Publico como Garantia
Institucional do Cidadao

O Ministério Publico, com fulcro no que foi dito acima,
pode ser concebido como uma garantia fundamental do cidadao
de natureza institucional, de extracao constitucional, legitimada
a tutelar — em nome proprio — os direitos coletivos dos cidadaos,
realizando a democratizacdo da tutela jurisdicional efetiva e
concretizando o direito fundamental de acesso a Justiga.

Os fundamentos dessa proposi¢do residem na natureza
constitucional do Ministério Publico, pois a instituicdo foi
concebida pela constituinte como uma garantia institucional
posta em favor dos cidadaos para a tutela dos direitos coletivos ou
de relevancia social. A institui¢do pode ser compreendida como
defensora e representante das aspiragdes sociais, que nao podem

ser deduzidas individualmente de modo efetivo por questdes
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materiais. Nesse papel, o Ministério Publico garante, por meio da
sua atuagdo em nome dos interesses sociais, a democratizagao do
acesso efetivo dos cidaddos a tutela jurisdicional efetiva.

Além disso, segundo a doutrina do constitucionalista
alemdo Robert Alexy (2008), a institui¢do do Ministério Publico
pode ser enquadrada como um direito fundamental do cidadado a
acoes estatais (ALEXY, 2008, p. 442).»

Dentro dessa categoria de direitos fundamentais, Robert
Alexy traz uma subcategoria de direitos a prestagdes estatais,
a saber, direitos a organizagdo e procedimentos, que pode ser
expressa na formula “realizagdo e asseguracdo dos direitos
fundamentais por meio de organizacdo e procedimentos”. Para
Alexy (2008, p. 472-473), procedimentos “sdo sistemas de regras
e/ou principios para a obten¢do de um resultado.” Ainda, divide
os direitos a organizagdo e procedimento em quatro grupos: a)
competéncias de direto privado; b) procedimentos judiciais e

administrativos (procedimento em sentido estrito); ¢) organiza¢ao

39 Alexy compreende o direito a prestagdes do Estado desta maneira: “Todo direito
a uma agdo positiva, ou seja, a uma agdo do Estado, ¢ um direito a uma prestagao.
Nesse sentido, o conceito de direito a prestacdo ¢ exatamente o oposto do concei-
to de direito de defesa, no qual se incluem todos os direitos a uma agdo negativa,
ou seja, uma abstencdo estatal. A escala de agdes estatais positivas que podem ser
objeto de um direito a prestagdo estende-se desde a protecdo do cidadio contra
outros cidaddos por meio de normas de direito penal, passa pelo estabelecimento
de normas organizacionais e procedimentos e alcanga até prestagdes em dinheiro
¢ outros bens”. (ALEXY, 2008, p. 442).

40 Em seguida, o constitucionalista alemao aduz que: “As normas de organizagio e
procedimento devem ser criadas de forma a que o resultado seja, com suficiente
probabilidade e em suficiente medida, conforme aos direitos fundamentais”.
(ALEXY, 2008, p. 472-473).
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em sentido estrito; e d) formacdo de vontade estatal (ALEXY,
2008, p. 483-499).

No que tange ao terceiro grupo, qual seja, a direito a
organizacao em sentido estrito, Robert Alexy traz estas colocagdes
acerca da amplitude da concep¢do de organizagdo em sentido

estrito:

O terceiro grupo diz respeito as exigéncias que os direitos
fundamentais impde a areas juridicas como o direito do ensino
superior, o direito da radiodifusdo e o direito de cogestdo. A
reunido de coisas tdo distintas sob o conceito de organizagdo em
sentido estrito justifica-se porque elas tém algo em comum: elas
regulam a ac¢do conjunta de diversas pessoas na persecucio de
determinadas finalidades.

]

O que as normas de organizacdo requeridas pelos direitos
fundamentais devem assegurar ao individuo ¢é, em geral,
apenas seu interesse de direito fundamental. Para sua garantia
ndo ¢é necessaria, em regra, a outorga de direitos subjetivos a
organizagdo. A segunda estratégia parte do pressuposto de
que uma organizacdao requerida por um direito fundamental
estd sempre a servigo do individuo como membro de uma
coletividade de individuos, razdo pela qual ndo se pode falar,
em geral, de direitos subjetivos do individuo a uma organizagao.
(ALEXY, 2008, p. 490-493).

Com fulcro na doutrina de Robert Alexy (2008), pode-
se afirmar que o Ministério Publico ¢ um verdadeiro direito
fundamental a organizagdo estatal (direito a agdes estatais
positivas ou a prestagdes). As normas constitucionais que
instituem o Ministério Publico e que lhe conferem instrumentos

para que atinja sua missdo constitucional — qual seja, defesa do
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regime democratico e defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis — sdo, em verdade, garantias institucionais oriundas
da concretizacao do direito fundamental a organizacao estatal.

Sendo a institui¢do ministerial uma garantia fundamental do
cidadao ou, em rigor, instituicdo-garantia, porquanto ¢ uma forma
de organizagdo do Estado que visa a promog¢do dos interesses
sociais dos cidadaos.

ApoOs analisar os dispositivos constitucionais que cuidam
do Ministério Publico, Paulo Bonavides ovaciona a natureza

constitucional da institui¢ao:

Orgdo constitucional, ao Ministério Piblico incumbe, por
determinac¢do do constituinte, defender a ordem juridica, o
regime democratico, a democracia, os interesses individuais e
sociais indisponiveis; enfim, cabe-lhe atuar como o grande brago
protetor da Sociedade.

O Ministério Publico, por conseguinte, nem ¢ governo, nem
oposicao. O Ministério Publico € constitucional; ¢ a Constitui¢@o
em acdo, em nome da Sociedade, do interesse publico, da defesa
do regime, da eficacia e salvaguarda das institui¢des.

]

Em rigor, quem contempla a constelag@o de poderes do sistema
verifica que o Ministério Publico da Carta Magna [...] é o o6rgdo
que mais raizes aprofundou, por derradeiro, no reconhecimento,
respeito, anuéncia e gratidao da cidadania.

Ele ¢, portanto, pedaco vivo da Constituicao.

[...] Quem guarda a Sociedade guarda a Constituicao.
Democracia, por essa prisma, ¢, em derradeira analise, o bindmio

Sociedade e Constituigdo, sob a égide da ética e dos principios.
(BONAVIDES, 2008, p. 383-388).
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Assim, com base em tudo o que foi dito, pode-se asseverar
que as fung¢des de defesa da ordem juridica, do regime democratico
de Direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
conferidas pela Lei Fundamental de 1988, elevam a instituicao
do Ministério Publico como verdadeira guardida dos direitos
fundamentais — notadamente os direitos sociais — ¢ do Estado
Democratico de Direito. Isso porque as funcdes institucionais
constantes no texto constitucional visam a proteger e efetivar
os fundamentos do modelo social pretendido pela nova ordem
institucional — soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo politico
(art. 1° da Constitui¢ao da Republica) e a promocao dos objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito — construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao; reducao das
desigualdades sociais e regionais; promog¢ao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, idade e quaisquer outras
formas de descriminacao (art. 3° da Constituicdo da Republica).
Nao resta mais divida de que o constituinte concebeu o Ministério
Publico como instituicdo promovedora do Estado Democratico
de Direito, pois suas fungdes institucionais € sua posi¢ao
constitucional colocam a instituicdo como uma instituigao-

garantia dos interesses sociais dos cidadaos.
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3.2.3.1 A Canalizagdo dos Anseios Sociais pelo Ministério
Publico

A instituicdo ministerial quando ajuiza uma agdo civil
publica para promogdo e defesa dos interesses sociais atual em
nome proprio, defendendo interesse publico primario (interesse
social), do qual ¢ titular como ente do Estado Democratico de
Direito. Visto que o Ministério Publico ¢ uma institui¢do do
Estado Democratico de Direito e tem a missdo constitucional a
tutela dos interesses sociais, a Instituicdo presenta o Estado do
qual faz parte na sua fun¢do de promocao dos interesses sociais,
sendo também constitucionalmente titular desses interesses.

Desse modo, cabe ao Ministério Publico decidir em cada
caso concreto, se o direito que se deve promover ou tutelar se
reveste dos contornos sociais que legitimam o seu atuar. Para
aferir se os direitos realmente possuem os caracteres sociais,
deve a institui¢do abrir canais para que filtre os anseios sociais.
Permitindo-se, desse modo, concluir se 0 Ministério Publico esta
legitimado a demandar judicialmente na defesa dos direitos que
conclua serem sociais.

Um dos canais que permitem esse filtro social ¢ por meio do
atendimento ao publico. O atendimento ao publico prestado pelo
membro do Ministério Publico ou por seus servigos auxiliares
acaba sendo um escoadouro eficiente para reduzir a litigiosidade
contida ou reprimida*, promovendo por esta via do acesso a
Justica (MAZZILLI, 2007a, p. 96).

41 Nas ligdes de Kazuo Watanabe, a litigiosidade contida pode ser concebida desta
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Essa via de acesso a Justica possibilita que a institui¢do capte

os anseios sociais dos cidadaos, para que posteriormente instaure

um inquérito civil® ou ingresse em juizo para a concretizagao € a

protecdo dos interesses sociais.

A doutrina de Hugo Nigro Mazzilli traduz a importancia do

atendimento ao publico no quadro das fung¢des institucionais do

Ministério Publico:

Pertencendo auma institui¢cdo agora com vocagao essencialmente
democratica, os 6rgdos do Ministério Publico brasileiro, no
atendimento ao publico, ndo s6 servem como dele se servem
para desempenhar suas demais fungdes, o que resulta no mesmo.
No exercicio dessa fungdo, colhem elementos para zelar pela
observanciada Constitui¢ao e das leis e promover-lhes a execugao
por meio da acdo penal ou da agdo civil publica, em defesa dos
interesses indisponiveis do individuo ou da sociedade, ou em
defesa de interesse de larga expressdo ou abrangéncia social.
Com sua atuagdo conseguem fazer que a instituicdo realmente
preste servigos a comunidade. (MAZZILLI, 2007a, p. 97).

42

forma: “fendmeno extremamente perigoso para a estabilidade social, pois é um
ingrediente a mais na panela de pressdo social, que ja esta demonstrando sinais
de deterioragdo do seu sistema de resisténcia (quebra-quebra ao atraso dos trens,
cenas de violéncia no transito e recrudescimento de outros tipos de violéncia)”
(WATANABE apud MAZZILLI, 2007, p. 96).

“O inquérito civil € um instrumento de atuagdo exclusiva do Ministério Publico.
Trata-se de um procedimento administrativo investigatdrio, de carater inquisitivo,
instaurado e presidido pelo Ministério Publico, sem maiores formalidades. Como
simples procedimento, ndo € imperativo o contraditdrio, embora m muitos casos
possa ser aconselhavel. Seu objeto ¢é, basicamente, a coleta de elementos de prova
e convicgdo para as atuagdes processuais ou extraprocessuais a cargo do Par-
quet.” (DIDIER JR.; ZANETI JR, 2009, p. 216). Mais adiante, no item 3.2.3.2, o
inquérito civil sera tratado como instrumento de atua¢do do Ministério Publico na
defesa dos direitos sociais.
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Com escopo de exercer essa relevante fun¢ao institucional,
o doutrinador Hugo Nigro Mazzilli recomenda a criacao de
promotorias de Justica ouvidoras do povo. Isto porque a
Constitui¢ao de 1988 atribuiu ao Ministério Publico papel de
suma importancia na area de promocgao dos direitos fundamentais
do cidaddo. O desempenho desta funcao constitucional pressupde
um correto atendimento do povo pelos 6rgaos ministeriais dotados
das garantias constitucionais. Dai a denomina¢do dessa fun¢ao
de ouvidoria do povo ou defesa dos direitos constitucionais do
cidadao (MAZZILLI, 2007a, p. 125-126).

Assim sendo, quando o Ministério Publico atendeu um
cidaddo ou tutela por algum interesse individual indisponivel
deste, em verdade, ndo o est4 fazendo apenas em prol do proprio
individuo, mas sim em proveito do interesse de cardter social
(MAZZILLI, 2007a, p. 101).

No desempenho dessa missdo constitucional, a instituicdao
ministerial poderd obter subsidios para que capte as tensdes sociais
e promova sua efetivacao e sua prote¢ao por meio do manejo de
uma acao civil piblica, bem como das medidas extraprocessuais
que entender necessarias. Nao resta duvida de que a garantia
institucional do Ministério Publico realiza a promocao dos
interesses sociais dos cidadaos e democratiza o acesso as formas

de protecao de direitos.
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3.2.3.2 Instrumentalizagdo do Ministério Publico como Via
Realizadora do Acesso a Justica

Uma das mais eficazes formas de garantir a eficacia dos
direitos coletivos consiste na adequada instrumentalizagdo
do Ministério Publico. Os veiculos realizadores dos direitos
fundamentais coletivos® e do acesso a Justica podem ser
concebidos sob dois enfoques, primeiramente de ordem material,
e de ordem normativa.

Os instrumentos de atuagdo de ordem material sdo nada
mais do que Orgdos, instalacdes e servigos auxiliares que a
instituicdo ministerial dispde para o cumprimento de sua missao
constitucional — arts. 128 ¢ 130-A da Constitui¢ao da Republica;
Lei Complementar n° 75/93 e Lei n° 8.635/93.+

43 Conforme visto acima, os direitos coletivos possuem carga normativa de direitos
fundamentais. Este entendimento ¢ confirmado pela disposi¢do do Capitulo I, do
Titulo II da Constitui¢do da Republica — “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”. Esta divisdo categorica de direito foi proposta por Gregério Assagra
de Almeida, que sustenta que a Constitui¢do de 1988 abandou a classica summa
divisio de direito publico e direito privado, e sustenta que a nova ordem cons-
titucional inaugurou uma nova summa divisio, qual seja, direitos individuais
e direitos coletivos. Conferir: (ALMEIDA, 2008b). Demais disso, no rol dos
direitos fundamentais encontramos alguns direitos coletivos, como a protegdo do
consumidor (inciso XXXII, do art. 5°, da CF) e o direito a informag&o de interesse
coletivo (inciso XXXIII, do art. 5°, da CF). Nessa esteira, colhemos diversos
direitos fundamentais coletivos ndo previstos no rol do art. 5° da Constituigdo
da Republica, vejamos alguns exemplos: a) direito a satide (art. 196 da CF); b)
direito a educacgao (art. 205 da CF); c) direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225 da CF); d) direito a protecdo integral para as criangas e ado-
lescentes (art. 227 da CF). Os direitos coletivos trazidos a baila trazem extenso
conteudo social, a qual vincula a atuag@o no Estado no sentido de sua realizagdo
(art. 3° da CF).

44 “Do MP fazem parte o Ministério Publico de Unido (MPU) e os MPs estaduais.
Aquele inclui o Ministério Publico Federal (MPF), o Ministério Publico Mili-
tar (MPM), o Ministério Publico do Trabalho (MPT) e o Ministério Publico do
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Por outro lado, os instrumentos normativos sao aqueles
que o ordenamento juridico defere em favor da institui¢ao
para desempenhar suas funcdes. Esses veiculos do Ministério
Publico promovedores do acesso a Justica devem ser vistos por
dois aspectos. O primeiro, de ordem objetiva, que consiste nos
instrumentos procedimentais previstos na ordem juridica, como a
acao civil publica e o inquérito civil. Ja os instrumentos normativos
subjetivos sdo as garantias da instituicdo conferidas pelo texto
constitucional para bem cumprir sua missao constitucional com
independéncia.

Os principais instrumentos infraconstitucionais de atuacao
do Ministério Publico na promog¢do do acesso a Justica estdo
contidos na Lei n.® 7.347/85. Nesse diploma legal esta regulada a
acao civil publica — conceituada por Hugo Nigro Mazzilli (2008,
p. 73-74) como a agao civil que se destina a “defesa de interesses
transindividuais, proposta por diversos colegitimados ativos”
— e o inquérito civil — o qual, segundo o mesmo autor, consiste
em “uma investigacdo administrativa a cargo do Ministério
Publico, destinada basicamente a colher elementos para eventual
propositura de acao civil publica”. (MAZZILLI, 2008, p. 443).

Além desses, ha termo de ajustamento de conduta (TAC), firmado

Distrito Federal e Territorios (MPDFT) (art. 24 da Lei Complementar 75/93). A
peculiaridade de cada um dos Ministérios Publicos pertencentes ao MPU esta
relacionada ao respectivo Poder Judicirio perante o qual o MP atua. Os MPs
estaduais sdo regidos pela LONMP (Lei 8.625/93). O MPU foi disciplinado pela
Lei Complementar 75/93. [...] Finalmente, ressaltou que a Emenda Constitucio-
nal 45, de 31.12.2004, entre outras importantes reformas, criou [...] o Conselho
Nacional do MP”. (AMARAL, 2007, p. 136-140).
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pelo Ministério Publico, que revela-se excelente instrumento de
atuacao da instituicao, pois possui qualidade de titulo executivo
extrajudicial® e ndo precisa de processo judicial para possuir
eficacia.

Em verdade, as garantias do Ministério Publico somente
podem ser consideradas como instrumentos sob a perspectiva de
que consistem em condi¢des para que a instituicdo promova o
interesse publico com independéncia, sem quaisquer formas de
ingeréncia. A Constituicdo da Republica conferiu a institui¢ao
do Ministério Publico duas ordens de garantias: a) as garantias
institucionais — arts. 127, § 1°,§ 2°e § 3°c art. 128, § 1°e § 2°da
CF (principios institucionais do Ministério Publico, a autonomia
funcional, administrativa e or¢amentaria, etc.); b) as garantias
e vedagoes funcionais — arts. 128, § 5°, inciso I, alineas a, b ¢

¢, e inciso II e alineas (garantias de liberdade: vitaliciedade,

45 “Sao estas as principais caracteristicas do compromisso d ajustamento de con-
duta: a) ¢ tomado por termo por um dos érgaos publicos legitimados a agao civil
publica; b) nele ano ha concessdes de direito material por parte do drgdo publico
legitimado, mas sim o causador do dano assume uma obrigacdo de fazer ou ndo
fazer (ajustamento de conduta as obrigacdes legais); ¢) dispensam-se testemunhas
instrumentarias; d) dispensa-se a participagdo de advogados; e) ndo ¢ colhido nem
homologado em juizo; f) o érgdo publico legitimado pode tomar o compromisso
de qualquer causador do dano, mesmo que este seja outro ente publico (s6 ndo
pode tomar compromisso de si mesmo); g) é preciso prever no proprio titulo
as cominagdes cabiveis, embora ndo necessariamente a imposi¢ao de multa; /)

o titulo deve conter obrigacional certa, quanto a sua existéncia, e determinada,
quanto ao seu objeto, e ainda deve conter obrigagdo exigivel. O compromisso
assim obtido constitui titulo executivo extrajudicial.” (MAZZILLI, 2008, p. 406).
O compromisso de ajustamento de conduta esta previsto paragrafo 6°, do art. 5°
da Lein.° 7.347/85. Ademais, o Estatuto Processual Civil confere a natureza juri-
dica de titulo executivo ao instrumento de transagao referendado pelo Ministério
Publico no inciso 11, do seu art. 585.
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inamovibilidade, e irredutibilidade de subsidios; garantias de
imparcialidade: proibicdo de receber, a qualquer titulo, honorarios
ou custas processuais, proibicdo de exercer a advocacia, etc.)
(BULOS, 2008, p. 1.130).

O fundamento das garantias do Ministério Publico ¢

concebido por Hugo Nigro Mazzilli neste sentido:

O fundamento desses predicados da instituicdo e de seus
agentes, por evidente, ndo ¢ constituir uma casta privilegiada
de funcionarios publicos, e sim tdo-somente assegurar a alguns
agentes do Estado, apenas em razdo das fungdes que exercem,
garantias para que efetivamente possam cumprir seus misteres,
em proveito do proprio interesse publico. (MAZZILLI, 2007b,
p. 197).4

Assim, as garantias do Ministério Publico podem ser vistas
sob esta perspectiva como garantias da propria sociedade. Isto
porque as garantias da institui¢do estdo voltadas, em ultima
instancia, a promogao dos interesses constitucionais.

Todos os instrumentos, seja de ordem material, seja de
ordem normativa, convergem para a promog¢do dos direitos
sociais e possibilitam o acesso a Justi¢a por intermédio da atuagao
promotora da cidadania do Ministério Publico. Por causa dos
instrumentos institucionais, o Ministério Publico acaba sendo o
ente que possui maiores condigdes concretas para a promogao dos

direitos sociais coletivos; seja por causa de sua estrutural material

46 O doutrinador ainda faz a disting@o de garantias e prerrogativas: “Garantias sao
atribui¢des que se destinam a assegurar o livre exercicio das fungdes; prerroga-
tivas sdo as distingdes, privilégios, vantagens e imunidades funcionais insitas ao
cargo. (MAZZILLI, 2007b, p. 199).
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e independéncia; seja pelos instrumentos infraconstitucionais de
atuacao que lhe conferem poderes para a realizagdo de sua missao
constitucional.

O circulo virtuoso formado por toda essa instrumentalizacao
do Ministério Publico revela a natureza democratica da instituicao
ao possibilitar o acesso a Justica do cidaddo, principalmente
quando seu atuar tem em vista a emancipagdo dos cidaddos.
No processo coletivo, tais instrumentos mostram-se bastante
frutiferos nesta missao constitucional, pois facultam a institui¢ao

maiores poderes na promogao dos direitos sociais.

3.3 AEfetivagdo Democratica do Acesso a Justica pelo Ministério
Publico no Processo Coletivo

O processo coletivo ¢ um instrumento de democratizagdo
da fungdo jurisdicional, porquanto possibilita a protec¢ao judicial
de grande parcela da sociedade que ndo poderia individualmente
pleitear pelos direitos coletivos por diversas razdes faticas.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil qualificou
o Estado brasileiro de Democratico de Direito, asseverando que
todo o poder emana do povo. E, conforme visto acima, o exercicio
da democracia ¢ feito pela possibilidade que o povo tem de influir
efetivamente nas decisdes soberanas do Estado (politicas).

Visto que a jurisdicdo consiste numa das expressoes da
soberania do Estado, o canal de acesso a Justica coletivo é um
grande instrumento de participagdo dos cidadaos na reivindicagao
de seus direitos, bem como na influéncia na vida social. Desse

modo, o Ministério Publico, quando demanda em nome dos
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direitos sociais dos cidaddos, exerce uma funcao politica no
Estado Democratico de Direito, pois uma decisdo nessa espécie
de processo ¢ dotada de eficacia erga omnes¥ e ultra partes* —
art. 103, incisos I, II e III do Cddigo de Defesa do Consumidor
—, promovendo a tutela jurisdicional efetiva. Cabe salientar que
alcance da imutabilidade da coisa julgada oriunda de decisdes em
sede de agdes civis publicas ou coletivas deve aferida de acordo
com resultado da agado (secudum eventus litis).*

Todo ato decisorio dotado de soberania ¢ realizado no
cumprimento de uma decisdo eminentemente politica, uma vez
que nao se pode aplicar — ou impor — o Direito desconsiderando
o espirito de determinado Estado (VENTURI, 2007, p. 118).
Assim, no momento no qual o Ministério Publico maneja uma
acao civil publico, bem como quando o Judicidrio decide o que
lhe foi proposto, esses o0rgaos do Estado devem ter em vista o
modelo de Estado em que se inserem, sendo que a Constitui¢ao
brasileira de 1988 o consagrou como Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito nao se limita a forma pela
qual a sociedade deseja organizar-se funcionalmente, por meio

da escolha direta dos representantes das Casas Parlamentares

47 “A coisa julgada erga omnes [...] ¢ aquela cujos efeitos atingem a fodos — tenham
ou ndo participado do processo. E o que acontece com a coisa julgada oriunda dos
processos de controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADC e ADPF).”
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 354).

48 “A coisa julgada ultra partes ¢ aquela que atinge néo so as partes do processo,
mas também determinados terceiros. Os efeitos da coisa julgada estendem-se a
terceiros, pessoas que ndo participaram do processo, vinculando-os.” (DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2009, p. 353).

49 Para aprofundamento, conferir: Mazzilli (2008, p. 566-567).
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e chefes do Poder Executivo. Somente 1sso ndo basta, ainda €
preciso outros meios que abram espago para que 0 povo possa
efetivamente ser beneficiado pelos ideais democraticos. Nessa
esteira, o processo coletivo se revela apto a democratiza¢ao da
funcdo jurisdicional, porquanto o sistema processual coletivo
propde a democratizagdo tanto do acesso quanto das tutelas
jurisdicionais, ndo somente em termos de conteudo, como também
quanto a amplitude e beneficiamento erga omnes das decisdes
de procedéncia das agdes coletivas, deduzidas pelas entidades
legitimadas para tal mister, estando entre elas a institui¢ao do
Ministério Publico (VENTURI, 2007, p. 120-121).

O Estado Democrético de Direito, além de estar impedido de
criar Obices a concretizagdo dos direitos coletivos, esta impelido
a atuar para viabiliza-los, seja por aperfeicoamento da legislacao
material e processual, seja pelo estabelecimento de institui¢ao
vocacionada para a promoc¢ao desses direitos (ALMEIDA, 2008,
p. 175). Neste contexto, insere-se o Ministério Publico como
instituigdo do Estado Democratico de Direito protetora dos
direitos dos cidadaos.

O Ministério Publico ¢ o defensor constitucional dos
interesses sociais, sendo integrado por pessoas advindas de

estratos sociais mais atentos aos clamores da sociedade®. Sua

50 O promotor de justica Bruno Amaral Machado, em substancioso estudo sociold-
gico do Ministério Publico brasileiro, apresenta dados da pesquisa realizada por
Maria Tereza Sadek e Ela Wiecko V. Castilho acerca do perfil dos integrantes da
Institui¢ao: “O MP brasileiro ¢ integrado por jovens, sobretudo do sexo masculi-
no, a maioria com grau de escolaridade superior ao de seus pais. Grande parte dos
integrantes vem das classes média e baixa. Os integrantes do MPF sdo, em média,
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atuacdo € a propria vontade constitucional em movimento, visto
que a concretizacdo dos direitos sociais € um dos objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito — art. 3° da Lei
Fundamental.

Assim, repise-se, quando o Ministério Publico propde
acoes civis publicas para promogao e protecao dos direitos sociais
concretiza o direito de acesso a Justi¢a e irradia o principio
democratico ao ambito processual. No que concerne a essa
funcdo politica da Institui¢do ministerial no processo, Antonio
Augusto Camargo Ferraz e Jodo Lopes Guimaraes Junior aduzem

o0 seguinte:

[...] se o processo, genericamente considerado, se atribui inegavel
carater politico, ¢ facil constatar que o poder de ajuizar agos faz
do Ministério Piblico uma institui¢ao sensivelmente dotada de
fun¢do politica. O exercicio dessa func¢do sera mais profundo a
medida que o interferir mais efetiva e intensamente na realidade
brasileira. E, embora na defesa da sociedade a instituigdo atue
em areas de interesse da populagdo em geral, parece claro que
sua acdo deva atingir, sobretudo, os interesses das parcelas
excluidas do acesso a Justiga, em causas que propiciem melhoria
na qualidade de vida desse contingente mais desassistido. A

mais jovens (média de 36 anos) que os magistrados (média de 42 anos), enquanto
os membros do MP estadual t¢ém em média 33 anos. Os homens ocupam 71,6%
dos cargos do MPF e 67% dos cargos do MPs estaduais. Do total de membros,
95% dos integrantes exerceram atividade remunerada anteriormente ao ingresso
na carreira, evidenciando movimento de ascensdo econdmica, ja que 57% dos
membros vém de familias cujos pais ocuparam postos subalternos no mercado de
trabalho (SADEK e CASTILHO, 1998, p. 9-10). Outro dado importante da pes-
quisa é que a maioria dos integrantes do MP (53%) ingressou apo6s 1988, quando
a institui¢do ja havia consolidado as novas atribui¢des e conquistado autonomia.
[...] Foi identificado o posicionamento ideoldgico: a maioria dos entrevistados
coloca-se na posigdo de centro-esquerda (53%), seguindo-se a posicdo de centro
(26%) e a de esquerda (11%)”. (MACHADO, 2007, p. 148).
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assuncdo dessa funcdo social impde a responsabilidade de
provocar a aplicacdo da lei na perspectiva mais direta de atenuar
os efeitos das desigualdades sociais, Longe de significar opgao
pelos pobres ou mero paternalismo, ¢ uma preocupagao que deve
ser encarada como compromisso com o proprio futuro do pais.
Afinal de contas, o que esperar de um pais em que 32 milhdes
de criancas e adolescentes (mais de 50%) vivem em situagdo
de pobreza, com renda familiar per capita de até meio salario
minimo? S6 teremos democracia e cidadania plenas quando a
injustica social for eliminada com todas as suas consequéncias
(analfabetismo, moralidade infantil, criminalidade urbana, etc.).
(Guimaraes Junior; Ferraz apud MAZZILLI, 2007a, p. 86).

Tendo em vista essa concep¢do fungdao de emancipacao
social do Ministério Publico, a institui¢ao, além de promover
os direitos sociais, garante aos cidadaos o direito fundamental
de acesso a Justiga. Esse direito fundamental ndo se restringe
a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario; consiste, na
verdade, no direito de acesso efetivo a uma ordem juridica justa e
transformadora (ALMEIDA, 2008, p. 175).

Nessa quadra, alude-se a fungdo prospectiva do Ministério
Publico ao manejar acgdes civis publicas, as quais podem ensejar
uma verdadeira promogdo dos direitos sociais (direitos coletivos
em sentido amplo), diante da omissdo dos poderes publicos
ou particulares na atuagdo dos direitos sociais e individuais
indisponiveis assegurados na Lei Fundamental (VENTURI,
2007, p. 124).

Um demanda coletiva proposta pelo Ministério Publico que
for julgada procedente se revestira do atributo da coisa julgada

material. A coisa julgada coletiva garante a eficacia social das
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decisoes de procedéncia as agdes coletivas manejada na promogao
desses dos direitos sociais. Acerca dos efeitos sociais da coisa
julgada nos processos que versem sobre direitos difusos ou
coletivos em sentido restrito, Ada Pellegrini Grinover preleciona

o0 seguinte:

Com relagdo a demanda que envolve a tutela de direitos difusos
e coletivos indivisiveis por natureza, a coisa julgada ndo pode
sendo atuar erga omnes. A satisfagdo do interesse de um dos
membros da coletividade significa inelutavelmente a satisfagdo
dos interesses de todos os outros; assim como a negacdo do
interesse de um indica a mesma negagio para todos os outros.
(GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, 2008, p. 240).

Com fulcro nesses fundamentos que se pode afirmar a
efetivacdo democratica do acesso a Justiga pela atuacdo do
Ministério Publico no processo coletivo. A institui¢do ministerial
quando atua no processo coletivo ¢ capaz de disseminar e otimizar
socialmente a prestagdo jurisdicional, superando as barreiras
faticas que obstam o acesso a Justica para a populacdo. Ao
demandar em defesa das pretensdes sociais, o Ministério Publico
ndo apenas pacifica as relagdes sociais, mas, sobretudo, promove a
inclusdo social, porquanto viabiliza a efetiva atuagdo dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, imprescindiveis a efetivagado
do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, valor
primeiro e ultimo do Estado Democrético de Direito (VENTURI,
2007, p. 261).
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3.4 O Defensor do Cidadao: o Ministério Publico como Promotor
da Cidadania no Processo Coletivo

Em virtude do posicionamento constitucional-topografico
do Ministério Publico; das suas fungdes institucionais no quadro
do Estado Democratico de Direito; dos interesses constitucionais
que a Constitui¢do incumbiu a instituicdo de promover; tudo isto
converge para que se chegue a conclusdo de que o Ministério
Publico foi concebido pelo Poder Constituinte (manifestagao
soberana do povo) como verdadeiro defensor do cidaddo e indutor
de emancipagdo social reclamada pelo Estado Democratico de
Direito (JATAHY, 2007, p. 71).

Os objetivos fundamentais do Estado Democratico de
Direito demonstram que a atua¢do do Estado possui conotagdo
de transformacdo do status quo. Os direitos sociais e seus
instrumentos de realizagdo nao devem ser vistos tdo-somente
sob a Optica simbdlica, mas sim numa concepcao prospectiva
(JATAHY, 2007, p. 72).

Assim, a instituigdo do Ministério Publico deve ser
concebida, a partir de seu desenho constitucional, como ente
realizador do Estado Democratico de Direito e protetor da

cidadania. Este ¢ o entendimento de Carlos Roberto de C. Jatahy:

Nao se pode, pois, conceber um Estado Democratico de Direito
sem uma instituicdo fortalecida, que possa realizar tal fungdo
e opor-se contra forcas negativas da sociedade, neutralizando
o poder econdmico, quando contrdrio ou nocivo aos interesses
sociais, e combatendo os mecanismos de repressdo, quando
espurios ou violentadores dos direitos humanos. As sociedades
pluralistas e abertas, bem como o0s governos representativos

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 129-256, 2012



O Papel Democritico do Ministério Publico... 229

legitimados pela vontade do povo, ndo podem prescindir do
fortalecimento do Ministério Publico, a fim de que ele seja o
mais poderoso instrumento da efetiva promocao da justi¢a social
visando do bem comum. (JATAHY, 2007, p. 72-73).

Ante os argumentos ja despendidos durante este estudo,
o Ministério Publico consiste numa instituicio do Estado
Democratico de Direito, incumbida de defender os direitos dos
cidadaos, visto que cabem a institui¢do ministerial a promogao ¢ a
defesa dos interesses, valores esséncias a vida em uma sociedade
regida por valores democraticos — como os direitos fundamentais
sociais e individuais indisponiveis —, sendo uma das condi¢des de
existéncia do Estado Democratico de Direito.

Neste quadro, quando o Ministério Publico cumpre seu
dever constitucional contido no art. 127 da Lei Fundamental,
por conseguinte, esta concretizando a cidadania e realizando os
valores do regime democratico — art. 1°, caput e inciso II, da
Constitui¢ao da Republica.

A cidadania deve aqui ser compreendida ndo apenas como
o atributo politico do individuo consistente no conjunto de
direitos e deveres de participar do governo e de ser ouvido. Este
principio fundamental do Estado Democratico de Direito deve ser

entendido nestes termos:

[...] o termo cidadania deve ser entendido como um processo
historico de lutas e conquistas, por meio das quais a sociedade
aprimora-se democraticamente, adquirindo, de forma paulatina,
as condigdes para que o homem venha a se tornar sujeito
consciente ¢ senhor da histdria, em um seguimento continuo de
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aprendizagem democratica. (SANTANA, 2008, p. 83).°!

O perfil constitucional conferido pelo texto constitucional ao
Ministério Publico confirma que a nova tarefa da institui¢ao, qual
seja, defensor da sociedade democratica. O Ministério Publico
cidadao estd incumbido de assegurara o acesso a Justica, bem
como defender todos os direitos sociais, incluidos os individuais
se indisponiveis. Para tal mister, como ja visto, possui os seguintes
instrumentos de atuagdo: a) a agdo civil publica — para promover e
proteger os direitos coletivos em sentido amplo e responsabilizar
os causadores de danos a estes direitos fundamentais; b) o
inquérito civil — para investigar lesdes aos direitos coletivos e
colher elementos probatdrios para eventual proposicao de agao
civil publica ou confecg¢ao de termo de ajustamento de conduta;
c¢) as fungdes de ombudsman — para ouvir as reclamacdes do
povo, investigar, fazer audiéncias publicas e tomar providéncias
para que os servigos publicos e de relevancia publica observem
os direitos assegurados na Lei Fundamental.; d) a acdo penal
publica para processar os causadores de lesdes aos bens juridicos
fundamentais do Estado Democratico de Direito (MAZZILLI,
2007a, p. 89).

51 Para Hugo Nigro Mazzilli, a expressdo cidadania, em sentido amplo, significa
“ndo so6 os direitos tipicos associados ao regime politico, em particular aqueles
ligados ao exercicio da democracia, como também o conjunto de todos os direitos
basicos (e ndo somente os direitos politicos) e as correspondentes obrigagdes,
de que sdo titulares todas as pessoas sujeitas a lei do Estado — cidaddos ou néo,
nacionais ou estrangeiras (neste sentido, melhor seria referirmo-nos a individuos e
ndo a cidaddo )”. (MAZZILLI, 2007a, p. 87).
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Quando a institui¢cao ministerial ouve os reclamos do povo,
estara promovendo o acesso do cidaddo a Justica, porquanto
possibilita que exercicio da cidadania pela a realizagdo do direito
fundamental de peticdo — art. 5°, incisos XXXIII e XXXIV, alinea
a, da Constitui¢ao da Republica.

Outra forma de efetivar o acesso a Justica em prol do
cidaddo, como acima visto, ¢ por meio da atuagdo da institui¢ao
no processo coletivo, promovendo os direitos afetos a cidadania
— direitos sociais em sentido amplo (MAZZILLI, 2007a, p. 89).

Na defesa desses interesses essenciais ao Estado
Democratico de Direito, o processo coletivo revela-se um
importante instrumento de atuacdo do Ministério Publico na
promog¢do desses valores constitucionais. Por intermédio do
processo coletivo a instituicdo podera tutelar com mais eficacia
os interesses dos cidadaos, tendo em vista os efeitos erga omnes
e ultra partes das decisdes proferidas neste tipo de procedimento.
Por conseguinte, realizando um dos desdobramentos do principio
democratico, qual seja, garantia do acesso a Justica para os
cidaddos por meio da tutela jurisdicional adequada de seus
direitos.

O Ministério Publico ocupa posicao estratégica na sociedade
brasileira. Em meio ao contrastes de um povo hipossuficiente ante
um Estado inoperante, sua atuacdo perante o Poder Judiciario,
mais notadamente usando-se do processo coletivo, deve ser vista

como um meio de assegurar o cumprimento dos postulados da
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democracia (principalmente quando o foco ¢ a promocao dos
direitos sociais — art. 3° da Constitui¢do da Republica).

As consequéncias advindas das decisoes de procedéncia em
sede de agdes civis publicas manejadas pelo Ministério Publico
repercutem na esfera juridica de todos os cidadaos que possuam
interesses na demanda.

O Ministério Publico é o defensor do cidadao, esta assertiva
pode ser confirmada em vista do sujeito em nome de quem a
instituicdo atua — a saber, a sociedade brasileira — ¢ o modelo de
Estado a que serve — Estado Democrdtico de Direito (JATAHY,
2007, p. 79). Ao Ministério Publico compete promover e defender
os interesses, bens e valores essenciais a vida humana numa
sociedade democratica, na qual vigoram o Estado Democratico
de Direito, os principios da igualdade e da cidadania (FERRAZ,
1997, p. 21). Sua atuagdo no processo coletivo tem por finalidade
a realizacdo democratica do acesso a Justica, por meio da tutela

adequada dos direitos fundamentais coletivos dos cidadaos.

4 Conclusao

O Ministério Publico é uma garantia institucional, alicercada
na Constitui¢do, idonea e legitima a garantir democraticamente
o direito de acesso a tutela jurisdicional coletiva efetiva para os
cidadaos.

O efetivo acesso a Justiga ¢ uma garantia institucional
dos cidaddos e um dever do Estado Democratico de Direito. O
Ministério Pablico como instituicdo do Estado Democratico de

Direito passou a ser um instrumento (garantia do cidaddo) posto
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pelo constituinte a disposicdo dos cidadaos para realizacao do
acesso a Justica. Sendo este direito fundamental uma decorréncia
necessaria da democracia, a institui¢ao ministerial se revela como
uma entidade legitimada constitucionalmente — como guardido
do regime democratico e promotor dos direitos sociais, consoante
consta do art. 127, caput, da Constituicdo da Republica — a
assegurar a efetiva de tal direito fundamental do cidadao.

Mas nem sempre o Ministério Publico possuia esta
respeitavel fungdo constitucional. A instituigdo do Ministério
Publico brasileiro passou por notdria evolucdo em nossa historia
institucional, atravessando diversos periodos de evolugdo e de
retrocesso. Contudo, com a promulgacdo da Lei Fundamental
de 1988 o Ministério Publico passou a ter inédito tratamento
constitucional. Partindo-se do texto constitucional, o Ministério
Publico pode ser concebido como uma institui¢do no sentido de
estrutura organizada para a realizagao dos objetivos fundamentais
do Estado Democratico de Direito — art. 3° da Constitui¢ao da
Republica. Permanente, porquanto as necessidades bésicas da
quais derivam as suas atribui¢des revelam valores intrinsecos a
manuten¢do do modelo social pactuado (Estado Democréatico de
Direito — Constituicao , art. 1°). Isto ndo significa apenas a regra
da vedagdo de qualquer forma de deformacdo da conformagao
constitucional levada a efeito pela competéncia do poder
constituinte derivado, a clausula da instituicdo permanente
alberga a destinacdo permanente de defender a ordem juridica,

o regime democratico e também os interesses sociais €
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individuais indisponiveis. A essencialidade da instituicdo para
o Estado Democratico de Direito advém também de sua missao
de promover jurisdicionalmente os valores essenciais para tal
modelo de Estado.

Nota-se que o Ministério Publico sofreu realmente a
evolugdo constitucional. Iniciou sua vida institucional como
defensor dos interesses do monarca, em seguida passou a ser
defensor do Estado; depois, defensor do cidadao.

O desenho constitucional do Ministério Publico demonstra
seu papel essencial para a realizacdo do Estado Democratico de
Direito, pois, na verdade, ¢ instrumento posto pelo constituinte
para a propria materializacdo do Estado Democratico de Direito,
uma vez que a instituicdo ministerial incumbe a defesa dos
interesses, valores esséncias a vida em uma sociedade regime por
valores democraticos — como os direitos fundamentais sociais
e individuais indisponiveis — sendo uma das condicdes de
existéncia do Estado Democratico de Direito.

Nadefesadestesinteresses essenciais do Estado Democratico
de Direito, o processo coletivo pode ser importante instrumento
de atuacao do Ministério Publico na concretizagdo desses valores.
Isso porque estard, nesse espaco da jurisdigdo, tutelando esses
interesses tdo caros de inimeros cidaddos, tornando efetivo um
dos desdobramentos do principio democratico, qual seja, garantia
do acesso a Justica para os cidadaos.

Por conseguinte, o processo coletivo consiste no ramo

do Direito Processual Civil que tem por objeto a litigagdo dos
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interesses sociais, ou seja, metaindividuais. Este procedimento ¢
o instrumento, ou melhor, procedimento posto a disposi¢cao do
cidaddo para demandas judiciais que envolvam, para além dos
interesses meramente individuais, aqueles atinente a pacificagao
social e a promocao dos objetivos constitucionais da sociedade
democratica.

Por intermédio do processo coletivo € possivel a promocao
dos valores democraticos. Ocorre que tal participagdo democratica
se realiza por intermédio do Poder Judicidrio. Nessa esteira, entra
a instituigdo democratica Ministério Publico, como representante
dos cidadaos e defensor de seus direitos no processo coletivo.

No processo coletivo, a instituicdo do Ministério Publico
tem funcdo central na mediacdo dos conflitos de interesses
sociais. As grandes pretensdes coletivas de massa necessitam ser
perseguidas por um ente fortalecido, com seguranga suficiente
para garantir a eficacia da tutela dos direitos do cidadao contra
qualquer investida dos detentores do poder econdmico.

Portanto, a atuagdo do Ministério Publico no processo
coletivo na defesa dos interesses sociais pode ser concebida como
concretizagdo da democracia no ambito jurisdicional, ou seja,
concretizagao do proprio Estado Democratico de Direito, visto que
0 Ministério Publico ¢ uma instituicao do Estado Democratico de
Direito, garantidora dos direito sociais e do regime democratico
de Direito.

Os interesses ou direitos objetos do processo coletivo serdo

aqueles afetos ao corpo social como um todo. Com fulcro na
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legislacdo brasileira, podemos conceber como direitos coletivos,
em sentido amplo — género — os direitos difusos, os direitos
coletivos em sentido estrito e os direitos individuais homogéneos.
Esta subdivisao ¢ feita pelo art. 81, paragrafo tinico do Codigo de
Defesa do Consumidor — Lei n.° 8.078 de 1990, que dispde em
seus incisos a defini¢ao de legal desses direitos: I — interesses ou
direitos difusos; II — interesses ou direitos coletivos; III — interesse
ou direitos individuais homogéneos.

O direito coletivo em sentido amplo pode ser concebido,
ainda, como direito constitucional fundamental, pois esta contido
no sistema juridico brasileiro, ao lado dos direitos individuais,
dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais — Titulo II,
Capitulo II, da Lei Maior.

O processo coletivo tem por principal fundamento a
efetivacdo da tutela jurisdicional efetiva dos direitos coletivos
em sentido amplo, concretizando o direito fundamental de
acesso a Justica dos cidadaos, uma vez que, por razoes materiais,
ndo € possivel pleitear a tutela jurisdicional desses direitos
individualmente.

Em verdade, a realizagdo do direito fundamental de acesso
a Justica ¢ indispensavel a propria configuragdo de um Estado
Democratico de Direito, isto porque, ao se garantir a participagao
dos cidaddos na sociedade, por intermédio do processo coletivo,
por conseguinte estar-se-a efetivando o principio constitucional
da democracia em seu sentido amplo. Este espaco da jurisdi¢ao

¢ um instrumento posto a disposicao dos cidaddos e dos orgaos
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legitimados para demandar em favor dos interesses sociais, 0s
quais possuem titularidade mais diluida em vista de situacdes
faticas e juridicas que dado tal tom a essas espécies de direitos
(transindividuais).

A legitimidade do Ministério Publico para agir em prol
dos cidaddos na tutela dos direitos difusos e coletivos decorre
diretamente da Lei Fundamental — art. 127, caput —, em razao
da indole social de tais direitos, uma vez que se caracterizam por
ndo terem um titular determinado, por serem transindividuais.
Por conseguinte, sendo os direitos coletivos em sentido amplo
formados por bens ou valores juridicos de relevante interesse
geral, logo social; conferindo-se, pois, a institui¢do do Ministério
Publico legitimidade para ir a juizo na protecdo dos direitos
coletivos dos cidadaos.

O art. 127, caput, da Lei Fundamental estabelece que
incumbe ao Ministério Publico a funcado institucional de promover
os interesses sociais. Evidente, pois, que uma das principais
fun¢des da instituicdo consiste na efetivacdo dos direitos ou
interesses sociais, sendo estes fundamentos da propria concepgao
de Estado Democratico de Direito — arts. 1° ¢ 3° da Constitui¢cao
da Republica.

Visto que o Estado Democratico de Direito consiste naquele
que estd voltado para uma realiza¢do social profunda, marcada
notadamente pela efetivacdo dos direitos sociais contidos na
Constitui¢do e pelos instrumentos que ela oferece a cidadania

para concretizar as exigéncias de um Estado de Justica social,
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fundado na dignidade da pessoa humana, o Ministério Publico €
um dos principais instrumentos criados constitucionalmente para
efetivagao desse desiderato.

Nessa esteira, as fungdes institucionais do Ministério
Publico previstas no texto constitucional tém levado a institui¢ao
ao importante papel de grande propulsor da tutela jurisdicional
coletiva no Brasil, possibilitando o acesso a Justica daqueles
titulares de direitos coletivos que ndo podem individualmente
postular por seus direitos. Democratizando, portanto, a prestacao
da tutela jurisdicional e promovendo o ideal da cidadania.

Exercendo essa relevante funcao no Estado Democratico de
Direito, os membros do Ministério Publico assumem o papel de
verdadeiros agentes politicos, comprometidos com a realiza¢ao
dos anseios sociais e individuais mais preciosos para os cidadaos,
sintetizados na promoc¢ao do principio maior da ordem juridica, a
dignidade da pessoa humana.

A legitimacdo do Ministério Publico para a tutela
dos direitos sociais no processo coletivo, portanto, ¢ uma
consequéncia da propria concepcao de Estado Democratico de
Direito, porquanto quando a instituicao atua em juizo na prote¢ao
dos interesses sociais, esta, em verdade, materializando os
objetivos fundamentais da ordem juridica (art. 3° da Constitui¢ao
da Republica) e promovendo os direitos sociais consagrados
constitucionalmente (art. 6° da Constituigdo da Republica).

Portanto, a atuagdo do Ministério Publico no processo coletivo
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na defesa dos interesses sociais estd umbilicalmente ligada a
organizacao institucional do Estado Democratico de Direito.
Quando o Ministério Publico atua no processo coletivo
na defesa dos interesses sociais, ndo atua como mero substituto
processual, de acordo com a concepgao tradicional de legitimagao.
A institui¢do ministerial atual, pois, em nome préoprio, defendendo
interesse publico primario (ou melhor, interesse social — art. 127,
caput, da Constituicdo da Republica), do qual ¢ titular como
ente do Estado — o qual, por sua vez, corporifica juridicamente
(constitucionalmente) os interesses da sociedade como um
todo. Sendo o Ministério Publico uma instituicdo do Estado
Democratico de Direito e tendo como missdo constitucional a
tutela dos interesses sociais, a institui¢do representa o Estado do
qual faz parte na sua funcdo de promocao dos interesses sociais,
sendo também constitucionalmente titular desses interesses (arts.
1°a 3° da Lei Maior). Nao importa, pois, a existéncia, eventual ou
reflexa, de interesses patrimoniais de pessoas ou grupos, uma vez
que a atuacao do Ministério Publico nao tem por escopo a defesa
de eventual interesse patrimonial dos lesados, mas se d& porque
o ordenamento juridico dispds que aqueles direitos lesados
interessariam diretamente a propria sociedade — politicamente
organizada no Estado — configurando-se verdadeiros direitos
sociais, merecendo, portanto, revisdo a concep¢do de que o
Ministério Publico atua como substituto processual daqueles que

foram prejudicados.
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O Ministério Publico € constitucionalmente legitimado para
tutelar os interesses ou direitos de indole social. Basta que haja
a afirmacdo de direito difuso, coletivo ou individual homogéneo
para que esteja legitimado o Ministério Publico para agir, seja no
campo jurisdicional coletivo, seja no ambito extrajurisdicional.

O processo coletivo, além de ser um espago da jurisdi¢dao no
qual podem ser debatidas questdes de grande relevo social e via
realizadora do acesso a tutela jurisdicional, também € um poderoso
instrumento para o desempenho das fungdes institucionais do
Ministério Publico, quais sejam, promog¢ao do regime democratico
e efetivagdo dos direitos sociais, ao agir em beneficio de grande
parcela da populacdo, totalmente marginalizada das benesses da
sociedade contemporanea e sem possibilidade de acesso a Justiga.

Cumpre ressaltar que o regime democratico aqui tratado
nao pode ser visto sob a dtica reducionista de um regime politico
estabelecido para a escolha de representantes no Parlamento e no
Poder Executivo. A democracia sustentada neste estudo deve ser
entendida como o regime politico caracterizado pelo exercicio do
poder sobre a base da efetiva participagdo do povo soberano nas
decisoes politicas, tendo em vista sempre a promogao de valores
de convivéncia humana como a igualdade, liberdade, a justica e a
dignidade das pessoas. Sendo a jurisdi¢cdo exercicio de poder do
Estado, ou seja, da propria soberania; a participagdo democratica
do cidaddo no processo coletivo ¢ concretizacdo do principio

democratico.
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Nessa esteira, insere-se o Ministério Publico como agente
politico defensor dos interesses sociais dos cidadaos, utilizando-
se da via processual coletiva para tal desiderato. Sendo, nesse
atuar, considerado uma garantia constitucional do cidadao, ou
melhor, uma instituigdo-garantia por meio da qual os outros
direitos fundamentais coletivos restaram promovidos, pelo seu
atuar; promovendo-se, por conseguinte, 0 democratico acesso a
Justica.

Estas garantias institucionais podem ser concebidas como
uma forma de organizagdo estatal que visam a promocgao € a
tutela dos direitos fundamentais dos cidaddos. Por essa razio,
as garantais institucionais sdo, em verdade, verdadeiros direitos
fundamentais em sentido amplo. Pode-se afirmar, portanto,
que o Ministério Publico ¢ uma garantia institucional juridico-
publica posta em favor da sociedade para a promogao e tutela dos
direitos sociais e individuais indisponiveis. A instituicdo ¢, pois,
promotora da efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

Por conseguinte, o Ministério Publico pode ser concebido
como uma garantia fundamental do cidaddo de natureza
institucional, de extracdo constitucional, legitimada a tutelar —em
nome proprio — os direitos coletivos dos cidaddos, realizando a
democratizagdo da tutela jurisdicional efetiva e concretizando o
direito fundamental de acesso a Justica.

A instituicdo ministerial consiste, portanto, numa garantia

fundamental do cidaddao ou, em rigor, instituigdo-garantia,
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porquanto ¢ uma forma de organizacdo do Estado que visa a
promogao dos interesses sociais dos cidadaos.

Assim, com base em tudo o que foi dito, pode-se asseverar
que as fung¢des de defesa da ordem juridica, do regime democratico
de Direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
conferidas pela Lei Fundamental de 1988, elevam a institui¢cao
do Ministério Publico como verdadeira guardia dos direitos
fundamentais — notadamente os direitos sociais — e do Estado
Democratico de Direito. Isso porque as funcdes institucionais
constantes no texto constitucional visam a: proteger e a efetivar
os fundamentos do modelo social pretendido pela nova ordem
institucional — soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo politico
(art. 1° da Constituicdo da Republica); promover os objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito — construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo; reduzir das
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, idade e quaisquer outras
formas de descriminagdo (art. 3° da Constitui¢ao da Republica).

Visto que o Ministério Publico age em nome da sociedade
na realizacdo de seus direitos, cabe a ele decidir, em cada caso
concreto, se o direito que se deve promover ou tutelar se reveste
dos contornos sociais que legitimam o seu atuar. Para aferir se os
direitos realmente possuem os caracteres sociais, deve a institui¢ao

abrir canais para que filtre os anseios da sociedade, permitindo-se,
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desse modo, concluir se esta legitimada a demandar judicialmente
na defesa dos direitos que conclua serem sociais.

Um dos canais que permitem esse filtro social ¢ o atendimento
ao publico, que, prestado pelo membro do Ministério Publico ou
por seus servicos auxiliares, acaba sendo um escoadouro eficiente
para reduzir a litigiosidade contida, promovendo-se, por esta via,
o direito fundamental de acesso a Justica.

Uma das mais eficazes formas de garantir a eficicia dos
direitos coletivos consiste na adequada instrumentalizagao
do Ministério Publico. Os veiculos realizadores dos direitos
fundamentais coletivos e do acesso a Justica podem ser concebidos
sob dois enfoques, primeiramente de ordem material e de ordem
normativa.

Os instrumentos de atuacdo de ordem material sao nada
mais do que orgdos, instalagdes e servigos auxiliares que a
institui¢do ministerial dispde para o cumprimento de sua missao
constitucional — arts. 128 e 130-A da Constitui¢do da Republica;
Lei Complementar n° 75/93 e Lei n® 8.635/93. Por outro lado, os
instrumentos normativos sao aqueles que o ordenamento juridico
defere em favor da instituicdo para desempenhar suas fungoes.
Esses veiculos do Ministério Publico promovedores do acesso a
Justica devem ser vistos por dois aspectos. O primeiro de ordem
objetiva, que consiste nos instrumentos procedimentais previstos
na ordem juridica, como a acao civil publica e o inquérito civil.
Ja os instrumentos normativos subjetivos sdao as garantias da

institui¢do conferidas pelo texto constitucional para bem cumprir
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sua missao constitucional com independéncia. Estas garantias do
Ministério Pablico podem ser vistas sob esta perspectiva como
garantias da propria sociedade, uma vez que as garantias da
institui¢do estdo voltadas, em ultima instancia, para a promog¢ao
dos interesses constitucionais.

Todos os instrumentos, seja de ordem material, seja de
ordem normativa, convergem para a promoc¢ao dos direitos
sociais e possibilitam o acesso a Justiga por intermédio da atuagdo
promotora da cidadania do Ministério Publico. Por causa dos
instrumentos institucionais, o Ministério Publico acaba sendo o
ente que possui maiores condi¢des concretas para a promogao dos
direitos sociais coletivos; seja por causa de sua estrutural material
e independéncia, seja pelos instrumentos infraconstitucionais de
atuacao que lhe conferem poderes para a realizagdo de sua missao
constitucional.

Conforme ja visto, o processo coletivo € um instrumento de
democratizagdo da fungao jurisdicional, porquanto possibilita a
protecao judicial de grande parcela da sociedade que ndo poderia
individualmente pleitear pelos direitos coletivos por diversas
razOes faticas.

A realizagdo democratica do acesso a Justica se efetiva
pela atuagdo do Ministério Publico no processo coletivo. A
institui¢do ministerial quando atua no processo coletivo ¢ capaz
de disseminar e otimizar socialmente a prestacdo jurisdicional,
superando as barreiras faticas que obstam o acesso a Justi¢a para

a populacdo. Ao demandar em defesa das pretensdes sociais, o
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Ministério Publico ndo apenas pacifica as relagdes sociais, mas,
sobretudo, promove a inclusdo social, porquanto viabiliza a
efetiva atuacdo dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
imprescindiveis a efetivagdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, valor primeiro e ultimo do Estado
Democratico de Direito.

Nessa quadra, alude-se a fungdo prospectiva do Ministério
Publico ao manejar ac¢des civis publicas, as quais podem ensejar
uma verdadeira promogdo dos direitos sociais (direitos coletivos
em sentido amplo), diante da omissdo dos poderes publicos
ou particulares na atuagdo dos direitos sociais e individuais
indisponiveis assegurados na Lei Fundamental.

Uma demanda coletiva proposta pelo Ministério Publico
que for julgada procedente se revestira do atributo da coisa julgada
material. A coisa julgada coletiva garante a eficacia social das
decisoes procedentes das agdes coletivas manejadas na promogao
desses dos direitos sociais.

Em virtude do posicionamento constitucional-topografico
do Ministério Publico, de suas funcdes institucionais no quadro
do Estado Democratico de Direito e dos interesses constitucionais
que a Constituigdo incumbiu a institui¢do de promover, pode-
se concluir que o Ministério Publico foi concebido pelo Poder
Constituinte (manifestacdo soberana do povo) como verdadeiro
defensor do cidadao e indutor de emancipagdo social reclamada

pelo Estado Democratico de Direito.
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Quando o Ministério Publico cumpre seu dever
constitucional contido no art. 127 da Lei Fundamental, por
conseguinte, estd concretizando a cidadania e realizando os
valores do regime democratico — art. 1°, caput e inciso 1I, da
Constitui¢ao da Republica.

O perfil conferido pelo texto constitucional ao Ministério
Publico confirma que a nova tarefa da instituicdo, qual seja,
defensor da sociedade democratica. O Ministério Publico
cidaddo esta incumbido de assegurar o acesso a Justi¢a, bem
como defender todos os direitos sociais, incluidos os individuais
e indisponiveis. Para tal mister, como ja visto, possui os seguintes
instrumentos de atuacdo: a) a agdo civil publica — para promover e
proteger os direitos coletivos em sentido amplo e responsabilizar
os causadores de danos a esses direitos fundamentais; b) o
inquérito civil — para investigar lesdes aos direitos coletivos e
colher elementos probatdrios para eventual proposicao de agao
civil publica ou confecg¢dao de termo de ajustamento de conduta;
c) as fungdes de ombudsman — para ouvir as reclamacdes do
povo, investigar, fazer audiéncias publicas e tomar providéncias
para que os servicos publicos e de relevancia publica observem
os direitos assegurados na Lei Fundamental.; d) a agcdo penal
publica para processar os causadores de lesdes aos bens juridicos
fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Consoante ja visto, uma das formas mais eficazes de realizar
0 acesso a Justica em prol do cidaddo ¢ a atuacdo da institui¢ao

no processo coletivo, promovendo os direitos afetos a cidadania
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— direitos sociais em sentido amplo. Na defesa destes interesses
essenciais ao Estado Democratico de Direito, o processo
coletivo revela-se um importante instrumento de atuagdo do
Ministério Puablico na promogdo desses valores constitucionais.
Por intermédio do processo coletivo, a instituicdo podera tutelar
com mais eficacia os interesses dos cidadaos, tendo em vista os
efeitos erga omnes e ultra partes das decisdes proferidas neste
tipo de procedimento. Por conseguinte, realizando um dos
desdobramentos do principio democratico, qual seja, garantia do
acesso a Justica para os cidaddos por meio da tutela jurisdicional
adequada de seus direitos.

As consequéncias advindas das decisoes de procedéncia em
sede de agdes civis publicas manejadas pelo Ministério Publico
repercutem na esfera juridica de todos os cidadaos que possuam
interesses na demanda. Assim, o direito fundamental de acesso a
Justica restard concretizado em razao da eficacia ultra partes das
decisoes proferidas em sede de processo coletivo.

Nao restam mais dividas acerca da verdadeira natureza
do Ministério Publico no processo coletivo. A instituicdo ¢
uma garantia fundamental do cidaddo de natureza institucional,
ou melhor: instituicdo-garantia, de extracdo constitucional,
legitimada a tutelar os direitos coletivos dos cidadaos, realizando
a democratizacgao da tutela jurisdicional efetiva e concretizando o
direito fundamental de acesso a Justica.

Assim, o Ministério Publico é o defensor do cidaddo. Esta

conclusdo pode ser confirmada em vista do sujeito em nome
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de quem a instituicdo atua — a saber, a sociedade brasileira —
e 0 modelo de Estado a que serve — Estado Democrdtico de
Direito. Ao Ministério Publico compete promover e defender
os interesses, bens e valores essenciais a vida humana numa
sociedade democratica, na qual vigoram o Estado Democratico
de Direito, os principios da igualdade e da cidadania. Sua atuagao
no processo coletivo tem por finalidade a realizagdo democratica
do acesso a Justica, por meio da tutela adequada dos direitos
fundamentais coletivos dos cidaddos, promovendo a realizagao

do Estado Democratico de Direito.
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lective Process: the Prosecutor and the Institutional Guarantee
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Abstract: Can prosecutors be an instrument of accomplishment
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promotion of fundamental rights? Would the collective process
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tion in the collective process, focusing on the role of institution-
-guaranteed access to justice, seeking to ascertain whether the
Parquet can be conceived as an instrument of social emancipa-
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