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Apresentacio

A presente edi¢do da Revista do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios foi elaborada visando a prosseguir
com o objetivo do periddico, que € a publicagdo de artigos
juridicos ou matérias correlatas que tenham como finalidade
incrementar os estudos de temas relevantes para a area de atuagao
do Ministério Publico.

Nesta edicdo foram discutidos assuntos significativos para
a instituicdo ministerial, como a importancia e a necessidade
de manutengdo das garantias que lhe foram concedidas pela
Constituicao de 1988 para o exercicio de seu munus de guardido
da ordem juridica, do regime democritico e dos direitos
fundamentais estabelecidos (O Ministério Publico como clausula
pétrea a luz da proposta de emenda constitucional 75 de 2011 —
Raquel Ediane Rodrigues).

Em outro texto, foi demonstrado como as agdes coletivas
podem ser utilizadas como forma de implementar a protecdo
dos interesses sociais e garantir o direito de acesso a justica aos
cidaddos (O papel democratico do Ministério Publico no processo
coletivo: o Ministério Publico como garantia institucional do
cidaddo na democratizagdo do acesso a justica — Claudio Jodo
Medeiros Miyagawa Freire).

Ha também um trabalho examinando matéria referente a
proibicao fundamentada na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
de realizagdo do exame supletivo por alunos que ndo concluiram
o terceiro ano do Ensino Médio e que ainda ndo completaram
dezoito anos, mas que foram aprovados nos exames vestibulares

das universidades publicas e particulares do Distrito Federal,



assunto que tem gerado discussdes no ambito do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios diante do grande volume
de acdes intentadas por estudantes que objetivam o acesso ao
ensino superior (4 inadequagdo do Exame Supletivo em face da
inobservancia da lei — Ludimila Tavares de Castro Brandao).

Abordando tema relativo a prote¢ao dos direitos humanos
¢ apresentado interessante estudo sobre o choque entre as ideias
de secularismo e liberdade religiosa na sociedade francesa, no
qual se discutem os desafios de ordem cultural na integragdo da
comunidade mugulmana, considerada a mais expressiva minoria
religiosa no pais (Secularismo e diversidade,; o véu isldmico na
Fran¢a — Monica Aparecida Silva).

Sob o prisma administrativo, foi exposto ensaio sobre
o planejamento desenvolvido no Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios que buscou utilizar estratégias
e agOes equilibradas e balanceadas, visando a assegurar-lhe o
cumprimento de suas metas constitucionais (Modelagem de
processo no Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios:
atingindo os objetivos do Planejamento Estratégico — Andreza
Soares Moreira Bandeira).

J& adentrando o campo do Direito Civil e do Direito
Processual Civil, ¢ ventilada questdo referente a inovagao trazida
pela Lein® 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, que revogou o art.
194 do Cédigo Civil, que dispunha ser defeso ao juiz reconhecer de
oficio a prescric¢ao, abrindo-se a possibilidade do julgador suprir
a auséncia de arguicdo da prescri¢ao feita pela parte interessada
(4 prescrigdao no Direito Civil apos a Lei n° 11.280/06 — Féabio

Macedo Nascimento).



Em matéria de Direito Penal sob o aspecto sociologico,
¢ trazida a baila a pratica do abuso sexual contra adolescentes
dentro do seu proprio ambiente familiar, demonstrando-se que,
excetuados os casos de agressdes fisicas provocadoras de graves
lesdes, a percepcao da violéncia estd vinculada aos valores morais
enraizados na cultura e nas relagcdes de poder entre os géneros
(A construgdo discursiva da violéncia sexual contra adolescentes
nas esferas juridicas: valores morais e significados negociados
sobre género e violéncia — 1zis Morais Lopes dos Reis).

As situacdes de violéncia entre os géneros sdo também
focadas sob os aspectos sociocultural e psicologico: demonstra-se
que a vitima de situagdes de violéncia repetida pode desenvolver
neurose traumatica, ¢ que a culpa e a vergonha que passa a
experienciar contribuem para a manutencdo das situagdes de
abuso sofridas (Quem gosta de apanhar? Uma perspectiva
psicanalitica em que da violéncia de género — Adriana Chies).

O ultimo ensaio examina o fato que ocorre na atualidade de
edi¢do de novas e variadas leis penais de pouca efetividade, mas
que possuem importantes fungdes politico-ideologicas, tendo tais
normas um carater simbodlico de acalentar a opinido publica e
reafirmar os valores da populacdo que se acha amedrontada com
as noticias do aumento da violéncia nas cidades (4 legislagdo
simbdlica e expansdo do Direito Penal: do carater simbolico das
novas leis penais — Josiane Corréa Pires).

O Conselho Editorial espera que os trabalhos apresentados
sejam bastante tuteis aos operadores do direito e que contribuam
com o desenvolvimento da ciéncia juridica aqui tratados em seu

carater interdisciplinar.



A realizagdo desta obra deve-se ao trabalho de todos que
participam das diversas fases do processo de edi¢do, sejam os
autores, os conselheiros que analisam os textos e todos os servidores
que voluntariamente contribuem para o seu aprimoramento até

que chegue ao resultado final.

Maria Anaides do Vale Siqueira Soub
Coordenadora do Conselho Editorial









A Inadequac¢io do Exame Supletivo em Face da
Inobservancia da Lei

Ludimila Tavares de Castro Brandao
Analista Processual do MPDFT. Pés-Graduada em Direito Publico. Bacharel
em Direito.

Resumo: O Poder Publico contemplou, na Lei n°® 9.394/96,
a qual dita as Diretrizes ¢ Bases da Educagdo, um sistema de
ensino que oferece cursos ¢ exames para habilitagdo e prosse-
guimento de estudos em carater regular, sendo certo que o le-
gislador estabeleceu idade minima de dezoito anos para a con-
clusdo do ensino médio. Ocorre que os Tribunais, ao conceder e
confirmar infindaveis mandados de seguranca impetrados com o
fim de obter provimento jurisdicional que autorize a realizacdo
de matricula e inscri¢do para realizagdo de exames supletivos
por menores de dezoito anos, estdo ndo s6 afastando a aplica-
cdo da lei vigente, como também trazendo inimeros prejuizos
a qualidade de ensino. Diante desse cenario, resta nitido que as
Turmas dos Tribunais, ao deixar de aplicar a regra legal, estéo
reconhecendo de forma implicita a inconstitucionalidade da lei,
em estrita violagdo a clausula de reserva de plenario, o que sub-
verte o sistema de acesso a educacgdo vigente do pais. Sob esse
enfoque, insta ressaltar que o Judiciario ndo pode olvidar que o
legislador teve a preocupacdo em editar um corpo normativo co-
€so, com regramento proprio, com o fim de evitar desigualdades,
bem como propiciar educagido aqueles que ndo a obtiveram em
idade propria, além de ter se preocupado também com o pleno
desenvolvimento intelectual, mental, emocional e fisico dos alu-
nos como pessoas humanas.

Palavras-chave: Exame supletivo. Idade minima. Inobservan-
cia da regra legal. Reconhecimento implicito da inconstitucio-
nalidade.

Sumario: Introdugdo. 1 A Inobservancia da Lei de Diretrizes
Basicas pelo Aplicador do Direito. 2 O Reconhecimento Impli-
cito da Inconstitucionalidade de Norma Infralegal ¢ Violagdo a
Clausula de Reserva de Plenario. 3 Preocupagdo do Legislador

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 11-37, 2012



12 Ludimila Tavares de Castro Brandao

em um Corpo Normativo Coeso. 4 O Desvio de Finalidade dos
Exames Supletivos. 5 A Importancia do Cumprimento das Eta-
pas no Processo de Educagdo para Alcangar o Nivel Superior. 6
Conclusdo. Referéncias.

Introduciao

Oreflexo das decisdes prolatadas emrepetitivos e infindaveis
mandados de segurangas, impetrados com a finalidade de obter
autorizacao para realizagdo de exames supletivos por menores de
dezoito anos, tem afastado ndo s6 o cumprimento da legislagdo
vigente, como sobretudo trazido ameacas a qualidade de ensino.

E cada vez mais habitual jovens estudantes, em razio
de aprovag¢do em concurso vestibular de alguma faculdade ou
universidade, impetrarem mandado de seguranca com o fim de
obter provimento jurisdicional que os autorize a efetuar matricula
e inscri¢do para realizacdo de exames supletivos, sem que tenham
completado a idade minima legal de dezoito anos.

Ora, ndo resta a menor davida de que a via judicial tem
se constituido um canal alternativo de acesso a institui¢cdes para
estudantes que, ao ser aprovados no vestibular, ndo retinem
as condicOes necessdrias para o ingresso no nivel superior
(FUNDACAO UNIVERSIDADE DE BRASILIA, 2011).

Nesse contexto, relevante assinalar que, atualmente,
tramitam no Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJDFT),
aproximadamente 160 a¢des de candidatos aprovados no vestibular
as quais buscam, por via judicial, compelir as suas institui¢cdes de

ensino a emitir certificados de conclusdao de ensino médio com

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 11-37, 2012



A Inadequagido do Exame Supletivo em Face da Inobservéncia daLei 13

a finalidade de futuro ingresso em instituicdo de nivel superior
(FUNDACAO UNIVERSIDADE DE BRASILIA, 2011).
Embora os tribunais nao enfrentem esta realidade, € inegéavel que
o aumento significativo de propositura de demandas judiciais por
candidatos aprovados no vestibular que ndo concluiram o ensino
médio decorre da infundada inobservancia da lei pelo proprio

aplicador do direito, consoante sera demonstrado a seguir.

1 A Inobservancia da Lei de Diretrizes Basicas pelo Aplica-
dor do Direito

Com efeito, o legislador preocupou-se em estabelecer
requisitos para permitir a inscri¢do de aluno em exame supletivo,
a qual somente pode ser autorizada quando ele for maior de 18
anos, associado ao pressuposto de ndo ter tido acesso aos estudos
ou a continuidade destes, no ensino médio, na idade propria
(BRASIL, 1996).

Permitir interpretagdo contraria significa violagdo expressa
¢ direta tanto ao art. 38, § 1° II, da Lei n°® 9.394/96 (Lei de
Diretrizes Basicas), bem como as Resolugdes regulamentares
expedidas pelo Conselho de Educagdo do Distrito Federal, as
quais vedam expressamente a realizagdo do exame supletivo por

menores de 18 anos. Vejamos:

Art. 38. Os sistemas de ensino manterdo cursos € exames
supletivos, que compreenderdo a base nacional comum do
curriculo, habilitando ao prosseguimento de estudos em carater
regular.

§ 1° Os exames a que se refere este artigo realizar-se-80:

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 11-37, 2012



14 Ludimila Tavares de Castro Brandao

I-no nivel de conclusdo do ensino fundamental, para os maiores
de quinze anos;

II - no nivel de conclusdo do ensino médio, para os maiores de
dezoito anos. (BRASIL, 1996, grifo nosso.)

Art. 31. As idades minimas para inscrigdo em exames supletivos
sd0 as seguintes:

I - para realizagdo de exames de conclusdo do ensino
fundamental, a de 15 anos completos até a data do encerramento
das inscrigoes;

IT - para realizacdo de exames de conclus@o do ensino médio, a
de 18 anos completos até a data do encerramento das inscrigdes.

]

Art. 35. A matricula e a conclusdo de curso supletivo devem
obedecer ao seguinte:

I - em nivel de ensino fundamental - a partir de 14 anos para
matricula ¢ a partir de 15 anos completos para conclusdo do
curso;

I - em nivel de ensino médio - a partir de 17 anos para matricula
e 18 anos completos para conclusdo do curso. (DISTRITO
FEDERAL, 2001, grifo nosso.)

Art. 23. A educacdo de jovens e adultos destina-se aos que ndo
tiveram acesso a escolarizacao do ensino fundamental e médio
na idade propria e podera ser oferecida sob diferentes formas de
organizagdo, por instituicdes educacionais credenciadas.

§ 1°Aeducacao de que trata o caput devera observar as disposigoes
gerais da educacdo bésica e considerar caracteristicas, interesses,
condicdes de vida e de trabalho do publico-alvo.

§ 2° O Poder Publico do Distrito Federal assegurara,
gratuitamente, a jovens e adultos, oportunidades educacionais
apropriadas nos termos do paragrafo anterior.

Art. 24. O Sistema de Ensino do Distrito Federal admitira cursos
e exames supletivos para jovens e adultos, nos termos do art. 38
da lei n. 9.394/96, que compreenderdo a Base Nacional Comum
dos curriculos do ensino fundamental e médio, habilitando ao
prosseguimento de estudos, inclusive em carater regular.

Art. 25. As idades minimas para inscri¢do em exames supletivos
sdo:

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 11-37, 2012



A Inadequagido do Exame Supletivo em Face da Inobservéncia da Lei 15

I-pararealizagdo de exames de conclusao do ensino fundamental,
a de quinze anos completos até a data da primeira prova;

1I - para realizag¢do de exames de conclusdo do ensino médio, a
de dezoito anos completos até a data da primeira prova.

§ 2° O direito dos menores emancipados para os atos da vida
civil ndo se aplica a prestagdo dos exames supletivos.

[.]

Art. 28. A matricula e a conclusdo de curso supletivo devem
obedecer:

I - no ensino fundamental - a partir de quatorze anos para a
matricula e a partir de quinze anos completos para a conclusdo
do curso;

Il - no ensino médio - a partir de dezessete anos para a
matricula e dezoito anos completos para a conclusdo do curso.
(DISTRITO FEDERAL, 2003, grifo nosso.)

Ocorre, contudo, que os tribunais, embora cientes da
restricao legal imposta pela lei, mitigam sua aplicagdo, com
amparo no argumento de que a aprovagdo no exame vestibular
anteriormente ao término do ensino médio seria uma prova habil
a demonstrar a capacidade ja atingida pelo estudante para iniciar
em curso de nivel superior, de forma a homenagear o art. 208, V,
da Carta Magna, o qual assegura acesso aos niveis mais elevados
de ensino, conforme a capacidade de cada um (BRASIL, 1988).

Tal entendimento, entretanto, ndo merece prevalecer,
seja porque nao hd campo interpretativo na dicgdo literal da
aludida norma infraconstitucional, seja porque tal entendimento
dependeria de formal declaracdo da inconstitucionalidade da
norma de regéncia da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao, o

que nunca ocorreu ném vem ocorrendo.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 11-37, 2012



16 Ludimila Tavares de Castro Brandao

Ademais, o simples fato de o aluno ser aprovado em
vestibular ndo o habilita a completar o curso na modalidade
Escola de Jovens e Adultos antes de 18 anos de idade, sendo certo
que ndo se trata de questionar sua capacidade, mas deixar claro
que nao cabe ao Judiciario se sobrepor as normas impostas aos
estudantes em geral.

Diante desse cenario, ¢ indubitavel que a regra legal vem
sendo claramente afastada de forma ilegal pelas Turmas TJDFT,
em controle de constitucionalidade em concreto que nao sao
competentes para exercer, o que subverte completamente o

sistema de acesso a educacao vigente no pais.

2 O Reconhecimento Implicito da Inconstitucionalidade de
Norma Infralegal e Violacao a Clausula de Reserva de Plena-
rio

Como exposto, as turmas dos tribunais estdo afastando a
aplicagdo do art. 38, § 1°, I, da Lei n® 9.394/96 (Lei de Diretrizes
Basicas), argumentando a luz da Constitui¢do, sem, contudo,
declarar a inconstitucionalidade do dispositivo afastado.

Tal entendimento significa afastar a aplicagdo do art. 38, §
1°, 11, da Lei n® 9.394/96 (Lei de Diretrizes Bésicas), o que implica
o reconhecimento implicito da inconstitucionalidade da aludida
norma, sendo certo ser matéria adstrita ao exame do plenario ou
de orgao especial dos tribunais.

Sob esse aspecto, relevante mencionar que o artigo 97 da
CF/88 estabelece que “somente pelo voto da maioria absoluta de

seus membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 11-37, 2012



A Inadequagao do Exame Supletivo em Face da InobservinciadaLei 17

declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico”, o que se denomina de clausula de reserva de plenario
(BRASIL, 1988).

Sobre anecessidade da maioria qualificada para a declaragao
da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, pertinente os
esclarecimentos de Marcelo Caetano, citado pelo Ministro Celso
de Mello, por ocasido do julgamento do RE 190.725-8/PR, verbis:

[...] a exigéncia de maioria qualificada para a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo justifica-se pela
preocupacdo de so permitir ao Poder Judiciario tal declaragdo
quando o vicio seja manifesto e, portanto, salte aos olhos de
um grande nimero de julgadores experientes caso o orgdo seja
colegiado. Sendo atingida a majestade da lei a qual, em principio,
se beneficia da presung¢ao de estar de acordo com a Constituigao,
¢é necessario que o julgamento resulte de um consenso apreciavel
e ndo brote de qualquer escassa maioria [...]. Essa exigéncia, por
outro lado, acautela contra uma futura variagéo de jurisprudéncia
no mesmo Tribunal. Assim, a inconstitucionalidade tem de
ser declarada pelos votos conforme de um numero de juizes
equivalente a metade mais um dos membros do Tribunal ou
orgdo competente nele formado. (CAETANO, 1978).

Ainda, a despeito sobre o tema, confira-se o teor do seguinte

aresto prolatado pela Suprema Corte Federal:

CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE DE
NORMA JURIDICA. Art. 97 DA CONSTITUICAO FEDERAL.

- A declaragdo de constitucionalidade de norma juridica
incidenter tantum, e, portanto, por meio do controle difuso
de constitucionalidade, ¢ o pressuposto para o juiz, ou o
tribunal, no caso concreto, afastar a aplicacdio da norma
tida por inconstitucional. Por isso, ndo se pode pretender,
como o faz o acdrddo recorrido, que ndo hd declaracdo de

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 11-37, 2012



18 Ludimila Tavares de Castro Brandao

inconstitucionalidade de uma norma juridica incidenter tantum
quando o acérd@o ndo a declara inconstitucional, mas afasta a
sua aplicacdo, porque tida como inconstitucional. Ora, em se
tratando de inconstitucionalidade de uma norma juridica a ser
declarada em controle difuso por Tribunal, s6 pode declaré-la,
em face do disposto no artigo 97 da Constitui¢do, o Plendrio dele
ou seu Orgdo Especial, onde este houver, pelo voto da maioria
absoluta dos membros de um ou de outro. No caso, ndo se
observou esse dispositivo constitucional Recurso Extraordinario
conhecido e provido. (BRASIL, 1998).

Ressalta-se, portanto, que a regra do referido art. 97 trata-se
de verdadeira condi¢do de eficacia juridica da préopria declaragao
de inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico (LENZA,
2011). A proposito, restou consignada a Simula Vinculante n® 10
do STF, nos seguintes termos:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a deciséo
de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.
(BRASIL, 2008).

Isto posto, ¢ patente que os juizes de direito e 0s nossos
tribunais, ao conceder ¢ confirmar inimeros mandados de
segurancano sentido de autorizar arealizacdo de exames supletivos
por menores de dezoito anos, estdo julgando contra norma
expressa do art. 38, § 1°, 11, da Lei n® 9.394/96 e, por conseguinte,
reconhecendo implicitamente a inconstitucionalidade de referida
norma infralegal, em estrita inobservancia a Simula Vinculante
n° 10 do STF (BRASIL, 2008).
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Logo, faz-se necessario que o Conselho Especial, unico
orgdo colegiado competente para declarar a inconstitucionalidade
em concreto da Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacao,
aprecie e julgue, por meio de controle incidenter tantum de
constitucionalidade, a inconstitucionalidade ou nao do art. 38, §
1°, II, da Lei n°® 9.394/96, a fim de equacionar o entendimento
ilegal aplicado pela jurisprudéncia patria.

3 Preocupacio do Legislador em um Corpo Normativo Co-
eso

E oportuno ressaltar que a Constituicdo Federal fixa a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e
bases da educagdo nacional (art. 22, XXIV). Ademais, o artigo 24
da Carta Magna também prevé regras de competéncia concorrente
entre a Unido, Estados e o Distrito Federal, dentre as quais se
destaca o inciso IX, que trata da educagdo, cultura, ensino e
desporto (BRASIL, 1988).

Ora, sabe-se que, no ambito da competéncia concorrente, a
Unido encontra-se adstrita ao estabelecimento de normas gerais,
cabendo aos Estados e ao DF suplementé-las por meio de suas
proprias leis (artigo 24, §20 da CF/88) (BRASIL, 1988).

Desta forma, o legislador federal determinou que tais
exames devessem ser feitos, para a conclusdo do ensino médio,
apenas a partir dos 18 (dezoito) anos de idade (BRASIL, 1996).
Em verdade, trata-se de presungao legislativa de que, completados

os 18 (dezoito) anos, poderia o estudante optar por concluir o
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ensino médio em um sistema de ensino diverso do regularmente
oferecido pela rede publica de ensino.

E certo que o legislador, ao determinar a idade minima de
18 anos para a conclusdo dos exames supletivos (BRASIL, 1996),
preocupou-se em um corpo normativo coeso, com regramento
proprio, exatamente com o fim de evitar e proibir excessos por
parte de menores de idade que t€ém tempo e condi¢des de concluir
o ensino médio normalmente.

Nessa seara, relevante esclarecer que a legislagdo de
regéncia da matéria (Lei n® 9.394/96 - Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo) contempla dispositivos (art. 21, incisos I e II;
art. 35, inciso [; art. 24, inciso V, alinea “c” e art. 47, §2°) que
permitem a conclusdo mais célere do ensino médio com base no
rendimento escolar e nos conhecimentos individuais dos alunos.
A mesma norma, como era de se esperar, fixa os limites de tal
faculdade de forma precisa e direta. Veja-se, a propdsito, o teor

dos dispositivos mencionados:

Da Composicao dos Niveis Escolares
Art. 21. A educagdo escolar compde-se de:

I - educagdo béasica, formada pela educagdo infantil, ensino
fundamental e ensino médio;

IT - educacao superior.

[.]

Art. 24. A educagdo basica, nos niveis fundamental e médio, sera
organizada de acordo com as seguintes regras comuns:

[.]

V - a verificagdo do rendimento escolar observara os seguintes
critérios:
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c¢) possibilidade de avango nos cursos e nas séries mediante
verificagdo do aprendizado;

d) aproveitamento de estudos concluidos com éxito;

[...]

VII - cabe a cada instituicdo de ensino expedir historicos
escolares, declaragdes de conclusdo de série e diplomas ou
certificados de conclusdo de cursos, com as especificacdes
cabiveis.

[...]

Sec¢do IV

Do Ensino Médio

Art. 35. O ensino médio, etapa final da educacdo basica, com
duracdo minima de trés anos, tera como finalidades:

I - a consolidagdo e o aprofundamento dos conhecimentos

adquiridos no ensino fundamental, possibilitando o
prosseguimento de estudos;

[...]

Seg¢ao V

Da Educacdo de Jovens e Adultos

Art. 37. A educagdo de jovens e adultos sera destinada aqueles
que ndo tiveram acesso ou continuidade de estudos no ensino
fundamental e médio na idade propria.

§ 1° Os sistemas de ensino assegurardo gratuitamente aos jovens
e aos adultos, que ndo puderam efetuar os estudos na idade
regular, oportunidades educacionais apropriadas, consideradas
as caracteristicas do aluno, seus interesses, condi¢des de vida e
de trabalho, mediante cursos e exames.

§ 2°. O Poder Publico viabilizara e estimulard o acesso e a
permanéncia do trabalhador na escola, mediante agdes integradas
e complementares entre si.

CAPITULO IV

DA EDUCACAO SUPERIOR
]

Art. 47. Na educagdo superior, o ano letivo regular, independente
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do ano civil, tem, no minimo, duzentos dias de trabalho
académico efetivo, excluido o tempo reservado aos exames
finais, quando houver.

[.]

§ 2° Os alunos que tenham extraordinario aproveitamento nos
estudos, demonstrado por meio de provas e outros instrumentos
de avaliacdo especificos, aplicados por banca examinadora
especial, poderdo ter abreviada a duragdo dos seus cursos, de
acordo com as normas dos sistemas de ensino. (BRASIL, 1996).

Verifica-se, pois, que o legislador, ao prever dispositivos que
permitem a conclusdo mais célere do ensino médio com base no
rendimento escolar e nos conhecimentos individuais dos alunos,
bem observou o comando constitucional previsto no art. 208, V,
da Carta Magna, o qual assegura acesso aos niveis mais elevados
de ensino, conforme a capacidade de cada um (BRASIL, 1988).

Desta feita, imperioso dizer que o legislador, ao vedar
expressamente a realizagdo de exame supletivo de ensino médio
por menores de dezoito anos (BRASIL, 1996), ndo teve o fim
de impedir que menores de dezoito obtenham certificado de
conclusdo de ensino médio. Pelo contrério, a regra programatica
inscrita no inciso V do art. 208 da Constituicao Federal assegura
aos estudantes o acesso aos niveis mais elevados de ensino
segundo a capacidade de cada um (BRASIL, 1988), desde que o
facam pelas vias comuns, e ndo por meio de exames supletivos,
destinados a adultos.

Nessa linha, ¢ a jurisprudéncia recente e pacifica do Tribunal
Regional da 1* Regido, verbis:
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ADMINISTRATIVO. ENSINO. COMPETENCIA. JUSTICA
FEDERAL. MATRICULA EM INSTITUICAO DE ENSINO
SUPERIOR. NECESSIDADE DE CONCLUSAO DO ENSINO
MEDIO.

1. Compete a Justica Federal processar e julgar mandado de
seguranca impetrado contra ato de dirigente de estabelecimento
de ensino superior privado, por se tratar atividade delegada do
Poder Publico. Precedentes da Corte.

2. A regra inscrita no inciso V do artigo 208 da Carta
Constitucional de fato assegura o acesso aos niveis mais
elevados de ensino segundo a capacidade de cada um, mas tal
acesso somente se faz possivel depois de vencidas as etapas
de ascensdo educacional, tanto assim que na regulamentago
infraconstitucional da matéria é expresso o inciso II do artigo
44 da Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996, em s6 permitir o
ingresso, no ensino superior, aqueles estudantes que concluiram
o ensino médio ou equivalente ¢ foram aprovados em processo
seletivo no qual ¢ aferida essa capacidade intelectual individual.

3. Hipétese em que o impetrante ndo comprovou a conclusdo
do ensino médio anterior a época da matricula, cabendo-lhe tao
somente, a ressalva dos créditos ja cumpridos.

4. Recurso de apelagdo ndo provido. (BRASIL, 2011b).

Logo, infere-se que a vedagdao imposta no art. 38 da Lei

de Diretrizes ¢ Bases da Educag¢ao nao foi criada isoladamente,

mas atrelada aos objetivos descritos no art. 37 da mesma Lei, de

modo a propiciar educagao aqueles que nao a obtiveram na idade

propria, em observancia ao principio constitucional da isonomia.

4 O Desvio de Finalidade dos Exames Supletivos

A excepcional autorizagdo legislativa, ora idealizada com

o proposito de facilitar a inclusdo educacional daqueles que nao

tiveram a oportunidade em tempo proprio - infelizmente, realidade
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comum em nosso pais - ¢ promover a cidadania, vem sendo
desnaturada cotidianamente por estudantes do ensino médio que
visam a encurtar sua vida escolar de maneira ilegitima, burlando
as diretrizes legais (BRASIL, 2011a).

Hé que se ressaltar que os exames supletivos fazem parte
de uma modalidade de oferta de educacdo destinada a “Jovens
e Adultos” para o ensino fundamental e médio, consistindo em
esforco estatal para oportunizar aos que ndo tiveram acesso aos
estudos em tempo ordinario cursa-los em regime especial ou,
ainda, ensejar a continuidade destes na idade propria (artigo 37
da Lein®9.394/96), para conclui-los mais rapidamente (BRASIL,
1996).

Vé-se que o legislador, ao criar o art. 38 da Lei de Diretrizes
e Bases da Educagdo, visou principalmente a assegurar a aplicagao
do principio constitucional da isonomia, como bem pontuado
pela promotora de justica do MPDFT Tania Regina Fernandes
Gongalves Pinto, em sua obra sobre A Banalizacdo do Ensino
Supletivo - Desigualdade Levada as Ultimas Consequéncias,

verbis:

Aplicagado do Principio Constitucional da Isonomia

A norma do artigo 38 da Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagao visa principalmente promover a isonomia, principio
constitucional.

Para o aluno adulto, com dezoito anos ou mais, que ainda esta
cursando o ensino fundamental ou o ensino médio, foi criado
o0 ensino supletivo, como o proprio nome ja indica, para suprir
uma deficiéncia, a deficiéncia do retardo no tempo.

E uma oportunidade para o adulto recuperar no todo ou em parte
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o tempo perdido e poder diminuir a desigualdade existente entre
ele e outro adulto da mesma idade, que ja concluiu o ensino
médio e ja pleiteia postos de trabalho qualificado. Funciona de
maneira semelhante a politica de cotas para negros. Oferece-se
a vaga para o negro de uma forma facilitada a fim de diminuir a
desigualdade existente.

A lei é permitido desigualar para corrigir o prejuizo fatico de
uma dada realidade. Utilizada com esta finalidade a lei torna-
se um instrumento de aplicacdo da igualdade. Algumas vezes
o legislador esta obrigado a autorizar medidas concretas que
equalizem as diferencas que afrontam a dignidade da pessoa
humana. Por vezes é necessario até uma conduta positiva, uma
acdo afirmativa, como por exemplo o sistema de cotas para
minorias e outros destinatarios.

Ocorre que os alunos tardios, assim considerados aqueles que
ndo concluiram o ensino fundamental até 15 (quinze) anos e
o ensino médio até os 18 (dezoito) anos, vivem uma realidade
de desigualdade. Especialmente os que ja tém dezoito anos ja
estdo concorrendo a postos de trabalho remunerado. Por dbvio
estardo em franca desvantagem em relag@o aos que ja possuem
escolaridade média. Nao hd como, pois, oferecer ao estudante
que ndo é aluno tardio, a oportunidade de fazer supletivo e
prestar exames supletivos tornando maior ainda a distincia
que ha entre estes estudantes e os alunos tardios. Estar-se-ia na
contramdo da igualdade, desestimulando os alunos tardios de
prosseguir lutando por se educar. (PINTO, 2005, grifo nosso).

Acrescente-se que os principios constitucionais referentes

a Educacdo e a LDB devem sofrer interpretacdo benéfica em

relacdo ao aluno tido como hipossuficiente, tido como aquele que

ndo conseguiu cursar o ensino fundamental e/ou médio de forma

Nesse sentido, necessario salientar que os exames supletivos

ndo conferem aos alunos o0 mesmo conhecimento proporcionado

pelo ensino regular, pois as aulas sdo condensadas e os programas
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das disciplinas, resumidos. Ou seja, a excepcionalidade de tal
sistema € patente e deve ser utilizado tdo somente para conferir a
alunos deficitarios oportunidade de regularizar seus estudos e se
capacitar para uma vida laboral mais condigna.

E por isso que o sistema s6 é adequado aqueles que, por
diversas razdes, ndo puderam frequentar a escola na idade correta
e que ainda precisam conciliar o estudo com o trabalho; e ndo aos
estudantes que cursavam o ensino médio regularmente, em idade
propria, € que, em razdo de aprovacdo no vestibular, resolvem
prestar exames supletivos apenas para satisfazer os seus proprios
interesses.

A esse respeito, vem se posicionando o TJDFT, sendo
meramente exemplificativas as seguintes ementas abaixo

colacionadas:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE
SEGURANCA. EXAME SUPLETIVO. LEI DE DIRETRIZES
E BASES DA EDUCACAO. IDADE MINIMA. DEZOITO
ANOS.

I - O EXAME SUPLETIVO PARA O ENSINO MEDIO FOI
CRIADO PRECISAMENTE PARA OS MAIORES DE 18 ANOS,
QUE NAO TIVERAM OPORTUNIDADE DE FREQUENTAR O
ENSINO REGULAR.

II - NEGOU-SE PROVIMENTO AO RECURSO (DISTRITO
FEDERAL, 2008, grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DE TUTELA. EXAME
SUPLETIVO. ENSINO MEDIO. LEI DE DIRETRIZES E
BASES DA EDUCACAO. IDADE MINIMA.

1- O exame supletivo para o ensino médio foi criado precisamente
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para os maiores de 18 anos, que ndo tiveram oportunidade de
frequentar o ensino regular.

II - O curso supletivo ndo se presta para violagdo transversa da
exigéncia de conclusdo regular do ensino médio para acesso ao
ensino superior, mediante a simples inscri¢do e realizagdo das
provas para obtengdo do certificado, mormente quando ainda
ndo atingida a idade minima legal.

III - Negou-se provimento ao recurso. (DISTRITO FEDERAL,
2011b, grifo nosso).

Na mesma linha de entendimento, o Colendo Superior
Tribunal de Justica entendeu no seguinte julgado que ¢é
inadmissivel a subversdo da teleologia do exame supletivo que
foi concebido para aqueles que ndo lograram concluir o Ensino

Meédio apds completarem 18 anos:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
INSCRICAO. EXAME SUPLETIVO. APROVACAO NO
VESTIBULAR. DETERMINACAO JUDICIAL.APLICACAO.
TEORIA DO FATO CONSUMADO.

1. De acordo com a Lei 9.394/96, a inscri¢ao de aluno em exame
supletivo é permitida nas seguintes hipoteses: a) ser ele maior de
18 anos e b) ndo ter tido acesso aos estudos ou a continuidade
destes, no ensino médio, na idade prépria, de sorte que ¢
frontalmente contraria a legislacdo de regéncia a concessao de
liminares autorizando o ingresso de menores de 18 anos em
curso dessa natureza.

2. E inadmissivel a subversdo da teleologia do exame supletivo,
o qual foi concebido com o escopo de contemplar aqueles que
ndo tiveram acesso ao ensino na idade propria ou, mesmo o
tendo, ndo lograram concluir os estudos, ndo sendo por outra
razdo que o legislador estabeleceu 18 (dezoito) anos como
idade minima para ingresso no curso supletivo relativo ao
ensino médio.

3.Lamentavelmente, a excepcional autoriza¢do legislativa,
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idealizada com o proposito de facilitar a inclusdo educacional
daqueles que ndo tiveram a oportunidade em tempo proprio,
além de promover a cidadania, vem sendo desnaturada dia apos
dia por estudantes do ensino médio que visam a encurtar sua
vida escolar de maneira ilegitima, burlando as diretrizes legais.

4. Sucede que a ora recorrente, amparada por provimento
liminar, logrou aprovag@o no exame supletivo, o que lhe permitiu
ingressar no ensino superior, ja tendo concluido consideravel
parcela do curso de Direito.

5. Consolidadas pelo decurso do tempo, as situa¢des juridicas
devem ser respeitadas, sob pena de causar a parte desnecessario
prejuizo e afronta ao disposto no art. 462 do CPC. Aplicagdo da
teoria do fato consumado. Precedentes.

6. Recurso especial provido. (BRASIL, 2011b, grifo nosso).

Ocorre, contudo, que a matéria ora enfrentada pelo Judicidrio
tem deixado de aplicar a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional para permitir que menores de 18 anos concluam cursos
para formacgao de jovens e adultos a fim de matricularem-se em
instituigdes de ensino superior para a qual obtiveram aprovagao,

como se v€ do seguinte aresto do TIDFT, verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. APROVACAO EM
VESTIBULAR. CERTIFICADO DE CONCLUSAO DE
ENSINO MEDIO. ENSINO SUPLETIVO. MENOR DE
DEZOITO ANOS. POSSIBILIDADE.

Deve ser garantido aos menores de 18 (dezoito) anos, com elevada
capacidade intelectual, tanto que aprovados em vestibular da
Universidade Federal de Goias, o direito de cursarem o ensino
supletivo, pois a norma constitucional (art. 208, V) afirma ser
a “capacidade” o unico requisito para o acesso aos niveis
mais elevados de ensino. (DISTRITO FEDERAL, 2009¢c, grifo
Nn0sso).
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Dessarte, esse entendimento, além de ilegal, enfoca o ensino
médio como mera ferramenta de acesso aos cursos superiores, de
forma a esvaziar todo o planejamento concebido pelo legislador
e implementado pela Administragdo para proporcionar aos
cidaddos seu crescimento, a tempo ¢ modo definidos de acordo

com o desenvolvimento psiquico e intelectual do ser humano.

5 A Importancia do Cumprimento das Etapas no Processo
de Educacao para Alcancar o Nivel Superior

Com efeito, a Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagao, de
1996, ao estabelecer como regra a necessidade de os alunos
cumprirem etapas para alcangar o ensino superior, preocupou-
se também com o “pleno desenvolvimento intelectual, mental,
emocional e fisico” dos alunos como pessoas humanas (PINTO,
2005, p. 1).

Isso porque o aprendizado nada mais ¢ que “um processo,
informado pelos conhecimentos da pedagogia”, o qual ndo pode
ser interrompido e abreviado, sob pena, repise-se, de resultar em
prejuizo ndo s6 para os alunos, como também para o sistema
educacional patrio (PINTO, 2005, p. 1).

Sob esse aspecto, vale ressaltar que o ensino em todos os
seus graus (fundamental, médio e superior) envolve também
sociabilizagdo e amadurecimento, os quais sdo adquiridos tdo-
somente com a frequéncia efetiva dos alunos a escola e com a
participagdo nas atividades escolares propostas.

Em observancia a esses fatores, ndo ¢ possivel considerar

que a aprovagdo de um estudante em exame vestibular para uma
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das centenas de milhares de vaga oferecidas a cada ano no pais
seja capaz, por si s0, de demonstrar que foram apreendidas todas
as habilidades programadas para serem desenvolvidas no ensino
médio, tampouco demonstrar a capacidade excepcional do aluno
(BRASIL, 2011b).

Nao obstante, os estabelecimentos de ensino superior estao
cada vez mais incentivando e facilitando o acesso a esta etapa, de
forma que j4 € possivel, inclusive, em estabelecimentos de ensino
privado, realizar vestibular agendado para o dia que o aluno desejar
e até responder as provas pela internet. Diante desse cenario, nao
pairam duvidas de que ha “uma forte comercializag¢do do ensino e
nao ha incremento” na sua qualidade (PINTO, 2005, p. 7).

Conforme pesquisa realizada no Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira - INEP,
institui¢do ligada ao MEC, o niimero de cursos de graduacao no
Brasil cresceu 107% em cinco anos. Em 1998, havia 6.950 cursos
e, em 2002, ja somavam 14.399 (PINTO, 2005, p. 7).

Ocorre, contudo, que o aumento da quantidade de cursos
de nivel superior ndo estd sendo acompanhado de proporcional
aumento de qualidade de ensino, o que resulta em prejuizo nao sé
para os alunos, como também para o sistema educacional patrio,
como dito alhures.

Nao se pode olvidar, assim, que anorma legal, ao estabelecer
a idade minima para realizagdo de exames supletivos (BRASIL,
1996), ndo afronta o disposto previsto no art. 208, V, da CF
(BRASIL, 1988), porquanto a vedagado previstana Leide Diretrizes
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e Bases da Educacgdo, de 1996 - ao impor a idade minima para
realizagdo de cursos supletivos decorre, notadamente, do “ciclo
de aprendizagem natural dos jovens” (DISTRITO FEDERAL,
2009b), o qual foi considerado pelo legislador na criacdo das
normas que regem o ensino.

Dessarte, em observancia a importancia desempenhada
pelo ensino escolar no ambiente macro, ¢ com tristes olhares que
se v¢ o Judicidrio afastar a excepcional autorizagao legislativa
prevista no art. 38, § 1°, 11, da Lei n® 9.394/96 (BRASIL, 1996) e,
por conseguinte, contribuir com as apontadas consequéncias no

ambito da qualidade de ensino.

6 Conclusao

A banalizagdo do ensino supletivo por meio das inumeras
concessdes de mandados de seguranca reflete uma situacdo cada
vez mais habitual em nosso ordenamento juridico, o que temtrazido
ameacas nao so as estruturas das universidades, mas sobretudo ao
sistema educacional patrio, o que deve ser combatido, sob pena
de prejuizos indeléveis a formagao escolar dos alunos.

Ora, a garantia assegurada pelo art. 205, V, da CF (BRASIL,
1988), consistente no acesso aos niveis mais elevados de ensino,
segundo a capacidade de cada um, nao dispensa a conclusao, pelo
candidato, dos niveis fundamentais e médio.

Isso porque o ensino supletivo ¢ um sistema diferenciado,
dirigido a uma classe especifica, com a fungao de atender aqueles
que ndo tiveram a oportunidade de frequentar o ensino regular. E,

depois, o aluno tem de satisfazer os requisitos legais para concluir
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os ciclos de aprendizagem, como a idade minima de dezoito anos
para realizar exame supletivo.

Observa-se, contudo, que a excepcionalidade do ensino
supletivo tem sido erroneamente afastada pelas turmas
do Poder Judiciario, ao reconhecerem implicitamente a
inconstitucionalidade da restricdo legal, sendo certo ser matéria
adstrita ao exame do plenario ou de 6rgdo especial do Tribunal.

Ressalta-se que a situacdo excepcional prevista na Lei
de Diretrizes e Bases da Educagdo nao pode ser adotada como
forma de substituicdo do ensino regular, “a fim de atender ao
imediatismo daqueles que buscam reduzir o tempo do nivel
médio para precocemente ingressar numa faculdade” (DISTRITO
FEDERAL, 2006).

E fato que, na atual conjectura, a sele¢io promovida pelas
instituicdes particulares ndo visa ao preparo do estudante, mas
sobretudo estd condicionada a sua capacidade econdmica. Logo,
para a grande maioria das institui¢des privadas, pouco importa se
o aluno aprovado concluiu ou ndo o ensino médio, de modo que
se faz necessario apenas que mostre condi¢des de arcar com as
robustas mensalidades (DISTRITO FEDERAL, 2006).

Assim, a exigéncia imposta pela lei no que se refere ao
ensino supletivo é extremamente razoavel, mormente porque
vivemos em uma época em que o ensino superior “transformou-
se em lucrativo negdcio”, de modo que as faculdades, na ansia
de conseguir alunos, realizam vestibulares que praticamente nao
aferem o conhecimento dos candidatos (DISTRITO FEDERAL,
2005).
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Desta feita, ¢ inaceitavel admitir a alegacdo de que,
aprovado no vestibular, o aluno, ainda que nao tenha dezoito
anos, demonstrou capacidade e maturidade para ingressar em

Curso superior.

E curial, portanto, que o Judiciario, juntamente com
a sociedade, se conscientizem que o ensino médio ndo se
trata apenas de um “mero propulsor para o vestibular’, mas
sobretudo considerar que constitui “uma etapa importante do
sistema educacional, para consolidar conhecimentos e alcangar
maturidade” (DISTRITO FEDERAL, 2008).

Title: The Inappropriateness of the Supplementary Examination
Due to the Failure to Comply with of Law

Abstract: Brazilian Law 9.394/96 dictates the Guidelines and
Bases of Education and it establishes the minimum age of ei-
ghteen years old to complete high school. When the Judicial
Court grant countless writs of mandamus, which assure the en-
rollment of people under eighteen in equivalent exams courses,
it contributes to a reduction of the quality of Brazilian education.
It also shows the Court failing while applying the Law “C it re-
cognizes the unconstitutionality of the Law itself. The Judiciary
has to concern with the full intellectual, mental, emotional and
physical development of students as human beings and the em-
phasis is that the judiciary should not forget that the legislature
was concerned in editing a cohesive body of standards, in order
to avoid inequalities and providing education to those who did
not receive it in the proper age.

Keywords: Supplementary examination. Minimum age. The
failure to comply with of Law. Implicit recognition of uncons-
titutionality.
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Resumo: O Ministério Publico, a luz do neoconstitucionalismo,
foi consagrado por nossa Magna Carta como Institui¢do perma-
nente essencial na defesa da cidadania e da democracia, bem
como na efetivacdo da ordem social justa. Além do mais, o Mi-
nistério Publico desempenha uma fungdo indispensavel a efeti-
vagdo dos direitos fundamentais, pois nosso ordenamento tem
como um dos valores supremos a dignidade da pessoa humana,
0 que atribui a instituigdo status de clausula pétrea. Ndo podendo
ser suprimido nem restringido pelo Poder Constituinte Derivado.
Recentemente foi proposta a Emenda Constitucional n® 75, que
pretende acabar com a vitaliciedade dos membros do Ministério
Publico, possibilitando sua demissdo por decisdo administrati-
va do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Uma
vez que se trata de uma institui¢do permanente responsavel pela
defesa da ordem juridica e do regime democratico, qualquer ten-
tativa de reforma constitucional que vier a suprimir o Ministério
Publico da Constitui¢do, como ocorre com a PEC 75, culminaria
na supressdo do proprio regime democratico, da ordem juridica
e dos direitos fundamentais. Retirar as garantias dos membros
do Ministério Publico seria 0 mesmo que retirar da sociedade
alguns direitos a ela garantidos constitucionalmente, pois € jus-
tamente por meio dessas garantias constitucionais que ele vai
proteger a ordem juridica, o regime democratico e os direitos
fundamentais constitucionais. Sem esse instrumental garantido
constitucionalmente, restam prejudicadas todas as finalidades
atribuidas ao Ministério Publico. Portanto, a PEC 75 esbarra nos
limites materiais de reforma impostos por nossos constituintes
de 1988, o que a torna inconstitucional.

Palavras-chave: Ministério Publico. PEC. Clausulas pétreas.
Garantias e vitaliciedade.
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Introduciao

A importancia das garantias institucionais concedidas ao
Parquet ¢ relevante ndo apenas para os membros do Ministério
Publico (MP), mas para o papel social que a Institui¢do
desempenha na sociedade, com repercussdes de ordem juridica e
sociologica, principalmente com o papel delegado ao MP no pos-
neoconstitucionalismo. O MP, a partir da Constituigdo Federal
(CF) de 1988, tornou-se guardido da ordem juridica, do regime
democratico e dos direitos fundamentais, e, para exercer com
efetividade seu mister, o constituinte de 1988 entendeu necessario
dotar seus membros de algumas garantias, com intuito de que os
promotores possam exercer com imparcialidade uma das mais
nobres fungdes atribuidas pelo Estado.

A Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 75 propde acabar
com o principio da vitaliciedade dos membros do Ministério

Publico, mediante a demissdo administrativa por meio do
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CNMP. Entretanto, essa PEC ¢ apontada como inconstitucional,
por violar o carater perpétuo da Institui¢do, ja que o Ministério
Publico tornou-se imprescindivel aos direitos basilares de um
Estado Social Democratico de Direito. Essa Proposta, caso seja
aprovada, podera ocasionar a supressao paulatina do Ministério
Publico, ja que seria um precedente para acabar com as demais
garantias concedidas ao Parquet, causando, com isso, prejuizos
devastadores a sociedade, pois essa ¢ uma instituicao fundamental
na efetivagdo dos direitos sociais previsto em nossa Magna Carta.

Serdo  abordados pontos considerados  subsidios
fundamentais para a compreensdao da proposta de conhecer o
Ministério Publico e suas garantias como cldusulas pétreas, para,
com isso, podermos inserir o MP como instituicdo permanente e
indispensavel a efetivacao dos direitos fundamentais estabelecidos
pelo Constituinte de 1988. Garantindo, assim, a dignidade da
pessoa humana e a preservacdo do regime democratico como
causas precipuas de nosso Estado. Desse modo, o estudo nao
esgotara o tema em torno do carater permanente do MP, o que
confere status de clausula pétrea a instituicdo e as suas garantias

previstas constitucionalmente.
1 O Ministério Publico

O Ministério Publico surgiu ao longo da histéria da formagao
das sociedades. Foi evoluindo de forma lenta e progressiva, como
resposta as exigéncias sociais. A doutrina ndo ¢ undnime quanto
a génese do Ministério Publico. A respeito do assunto, Hugo

Nigro Mazzilli (2007, p. 39) assegura que “foram, porém, os
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textos napolednicos que instituiram o Ministério Publico que a
Franca veio a conhecer na atualidade, dai vindo a ser difundida e
modelada a institui¢do em diversos paises”.

No Brasil, as Constitui¢des brasileiras apontavam o
Ministério Publico de forma dissidente e com muitas variagdes
em seu histérico. O Ministério Publico era um o6rgdo atrelado a
estrutura do Poder Executivo, por vezes atrelado a estrutura do
Poder Judiciario. Somente com a Constituicao Federal de 1988 o
Ministério Publico foi elevado a institui¢ao permanente essencial
a justica e como legitimo defensor da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais homogéneos.

Assim, com nossa atual Magna Carta foi que o Ministério
Publico se consolidou como instituicio fundamental para
a preservagdo do Estado democratico e essencial a fungao
jurisdicional e a efetivacao dos interesses sociais. A Constituicao
de 1988 trouxe ainda um dos pontos mais marcantes do Ministério
Publico: tornou-o independente da estrutura dos trés tradicionais
Poderes da Unido, o que possibilitou ao MP o efetivo exercicio

de suas atribuigoes.

1.1 Fungoes Institucionais do Ministério Publico

Sob a otica institucional, o Ministério Puablico ndo esta
atrelado ou vinculado a estrutura de nenhum dos poderes do
Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario). Portanto, estd
fora da estrutura tripartite tradicional do Estado. Também nao ¢
considerado um quarto poder. Trata-se, como institui¢cdo, de um

verdadeiro 6rgdo extrapoderes.
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O Ministério Publico funciona como verdadeira garantia
da sociedade civil na defesa dos interesses sociais, individuais
homogéneos e indisponiveis. Modernamente, o MP ndo € apenas
o custus legis (mero fiscal da lei), mas atua também como custus
societatis (fiscal e defensor dos direitos da sociedade).

Atualmente o Ministério Publico tem ampla autonomia
funcional. E com a promulgagdao da Magna Carta de 1988' o
Ministério Publico foi elevado a instituicdo indispensavel a
efetivacao da func¢do jurisdicional e do regime social democratico
brasileiro (CF/88 art. 127). Quando o Constituinte de 1988
consagrou o MP como instituigdo permanente quis dizer que
ela ndo podera ser suprimida do texto constitucional, em fung¢ao
de sua importancia na efetivagdo dos direitos fundamentais, da
ordem juridica e da democracia.

Sendo assim, Candido Furtado Maia Neto (2000, p. 46)

ressalta:

Devemos entender o Ministério Publico como institui¢ao
permanente a administracdo geral da justi¢a, no sentido mais

1 Nesse sentido, importante trazer a baila o predmbulo da Magna Carta de 1988:
“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Cons-
tituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o desen-
volvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
[...]” (BRASIL, 1988, g. n.). Verifica-se que tais direitos sdo valores supremos, e
como tal necessitam de um guardido, no caso o MP, para garantir a sua efetivida-
de. Dessa forma, ndo pode o 6rgéo que tem como finalidade garantir a preserva-
¢do dos valores mais supremos de nosso Estado sofrer qualquer restri¢do no que
concerne a sua atividade institucional para manuteng@o desses valores sob pena
de distorcer a vontade de nosso constituinte originario, o que ndo ¢ admitido em
nosso sistema.
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amplo, na qualidade de corresponsavel pelo processo de
democratizagcdo e guardido das liberdades publicas e cidadas;
converte 0s juizos penais autoritarios em processos e julgamentos
com fins educativos e humanitarios, na qualidade de prote¢@o dos
Direitos Humanos e dos principios fundamentais da cidadania.
(MAIA NETO, 2000, p. 46).

O Ministério Publico, nos moldes atuais, desempenha
importante funcdo social em nossa sociedade. Suas atribuigdes, a
partir da Constituigdo de 1988, foram estendidas além da funcao
meramente acusadora. Hoje, o Orgdo ministerial esta presente
em varios segmentos da sociedade, atuando em programas de
prevengao e conscientizagao da coletividade no que concerne aos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O MP tornou-se imprescindivel a propria organizacao
democratica de nosso Estado e essencial a fun¢do jurisdicional
e a defesa dos interesses da coletividade. Com isso, verifica-se
que foi vedada ao constituinte derivado qualquer possibilidade de
reforma que vise a suprimir a instituicao ministerial. A justificativa
que se encontra para tal vedagdo ¢ que, se o Ministério Publico
for suprimido ou tiver uma ou algumas de suas fungdes ou
prerrogativas restringidas, serdo violados, por consequéncia, os
proprios interesses sociais e individuais indisponiveis, bem como
0 nosso regime democratico e a atividade jurisdicional.

As finalidades essenciais da instituicdo estdo no artigo
129 da Constituicdo, que ndo limita, em regra, a atuacao do
Ministério Publico. Além do mais, a Constitui¢do reconheceu

expressamente o carater essencial do Ministério Publico para
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a fun¢do jurisdicional, por ser a instituicdo o instrumento de
efetivacao da lei processual e, por consequéncia, legitimadora da
atuacgao dos direitos sociais.

Em suma, para que o Novo Ministério Publico possa
exercer com efetividade suas atribui¢des constitucionais, faz-se
necessario assegurar suas garantias, a fim de dar plenitude ao

exercicio de tais fung¢des.

1.2 Principios Institucionais do Ministério Publico

Sdo principios institucionais do Ministério Publico: a
unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional. Por
meio deles ¢ assegurado que os membros de MP possam agir em
nome da instituicdo, ¢ ndo em nome proprio. Tais principios sao,
precipuamente, uma garantia a sociedade de que terd um o6rgao
imparcial na defesa de seus interesses, e desvinculado de qualquer
interesse, salvo o interesse da propria sociedade, final destinataria
de sua atuagao.

O principio da unidade permite que os membros do
Ministério Publico integrem um sé 6rgdo. Isto ¢, a manifestagdo
de qualquer um deles terd validade como a manifesta¢ao de toda
a Instituicdo. Pelo principio da indivisibilidade, entende-se que os
membros da Instituicdo podem ser substituidos reciprocamente
sem prejuizo do exercicio da atividade ministerial.

Segundo o principio da independéncia funcional, os
membros do Ministério Publico, no exercicio de suas atribui¢des,
estdo vinculados apenas a sua consciéncia juridica e a lei, ou seja,

significa dizer que nenhum 6rgdo ministerial possui subordinagao
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intelectual emrelacao a outros 6rgaos ou a seu superior hierarquico,

porque agem em nome da instituicdo.

1.3 Garantias e Vedagoes

A Constitui¢do Federal assegurou importantes garantias ao
Ministério Publico para que pudesse melhor desempenhar suas
funcdes. Essas garantias propiciam ao Parquet maior efetividade
no exercicio de suas atribuigdes, por ser o MP um o6rgio de
protecdo das liberdades publicas e dos direitos indisponiveis,
além de guardido da ordem juridica e do regime democratico.

Dessa forma, o que se espera de tais garantias, em ultima
analise, ¢ assegurar a sociedade a preservagdo de seus direitos
sociais € a manuten¢do do proprio Estado democratico. Qualquer
tentativa de restri¢do ou supressdo das garantias do Ministério
Publico incorreria em subtracdo da democracia e dos proprios
direitos fundamentais, o que ndo pode ser admitido em um Estado
Democratico de Direito.

Nossa Magna Carta, por meio de tais garantias, permitiu o
fortalecimento da institui¢do para que ela pudesse desempenhar
suas atividades sem temores ou persegui¢cdes. Depois de um
longo periodo subordinado a um dos Poderes de nosso Estado,
o Constituinte de 1988 concedeu ao Ministério Publico ampla
autonomia funcional e desvinculou-o dos demais poderes porque
entendeu ser a institui¢cdo essencial a preservagdo da democracia.

Apds vastos anos de ditadura militar, em que direitos e
garantias dos cidaddos nao foram respeitados, nem tdo pouco

vigeramos principiosdemocraticos, necessario foi criarmecanismo
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para coibir a possibilidade de um possivel ressurgimento de
governos ditatoriais. O instrumento utilizado para evitar tal
retrocesso em nosso Estado foi dotar o Ministério Publico como o
responsavel por assegurar nosso regime democratico e os direitos
sociais da coletividade.

Porém, para que o MP possa exercer sua tdo elevada
funcdo, sabiamente o Constituinte também teve de lhe fornecer os
instrumentos que lhe garantissem desempenhar suas atividades.
Esses instrumentos sdo as garantias da institui¢do previstas na
Constituicao de 1988 com status de clédusulas pétreas. A esse
respeito, eis a precisa observacdo de Hugo Nigro Mazzilli (2001,
p. 269):

A Constituicdo de 1988 trouxe para o Ministério Publico
nacional notaveis avangos institucionais, seja no campo de suas
garantias, seja no de suas atribuigdes. [...] conferiu relevantes
garantias e predicamentos a instituicdo e a seus agentes, para
melhor assegurar o cumprimento de suas fungdes.

Afora as garantias conferidas a propria instituigdo, que por certo
repercutem em seus membros [...] outras ha que, por sua vez,
se prendem mais diretamente aos seus agentes, beneficiando
a instituicdo de modo reflexo (independéncia funcional,
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios).

O fundamento desses predicamentos da instituicdo e de seus
agentes, por evidente, ndo é constituir uma casta privilegiada de
funcionarios publicos, e sim e tdo-somente assegurar a alguns
agentes do Estado, apenas em razao das fun¢des que exercem,
garantias para que efetivamente possam cumprir seus misteres,
em proveito do proprio interesse publico. (MAZZILLI, 2001,
p- 269).
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Portanto, as garantias dadas aos membros do Ministério
Publico poderdo ser ampliadas, mas jamais suprimidas sob pena de
serem subtraidos, por conseguinte, o proprio regime democratico
e os direitos fundamentais. Hugo Nigro Mazzilli (2001, p. 271)
destaca que “[...] as garantias do Ministério Publico e de seus
agentes sdo, antes de tudo, e desde que bem utilizadas, verdadeiras
garantias da coletividade”.

O texto constitucional enumera as seguintes garantias
(Art. 128, § 5°, 1): vitaliciedade ap6s dois anos de exercicio, nao
podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial transitada em
julgado; inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico,
mediante decisdo do 6rgdo colegiado competente do Ministério
Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros,
assegurada ampla defesa; irredutibilidade de subsidio fixado na
forma do art. 39, § 4°, e ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI,
150, II, 153, III, 153, § 2°, L.

Nossa Constitui¢ao prevé um rol de proibi¢cdes aos membros
do Ministério Publico, em seu art. 128, § 5°, II. Essas vedagdes
tém como escopo fortalecer o MP, uma vez que tais hipdteses
podem pdr em risco a autonomia da instituicdo. Dessa forma,
qualquer limitagdo a manifestacdo do Parquet devera advir do
proprio texto constitucional, por ser ele o diploma legal a lhe
atribuir sua legitimidade funcional.
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2 Os Direitos Fundamentais na Constituicao de 1988

Podemos citar como uma das grandes conquistas dos povos
civilizados a necessidade de se reconhecer seguranca juridica
pautada em uma Lei Suprema. A vontade de nossa Constituicao
foi buscar mecanismos de efetividade e garantias dos direitos
considerados fundamentais a dignidade humana, sejam eles
direitos individuais ou sociais. E, com, isso concretizar os valores
basilares de um Estado Social Democratico de Direito, bem
como alcangar a seguranca juridica almejada pelos ordenamentos
juridicos das sociedades democraticas.

Nosso pais passou por um longo periodo em que ndo
foram respeitados os direitos basicos de seus cidadaos: a ditadura
militar (1964 a 1985). Nessa época os direitos fundamentais
foram amplamente supridos em prol de um sistema de hierarquia,
obediéncia e autoritarismo estatal. A populagdo nao podia sequer
reivindicar seus direitos fundamentais em face do Estado, que
tinha como finalidade apenas os interesses da ditadura, ou seja, a
manuten¢do de um regime de excecgao.

Ap6s o fim da ditadura militar e com o processo de abertura
politica, foi necessario criar mecanismos capazes de atender aos
anseios sociais na defesa dos valores democraticos de nosso
Estado. Para demonstrar as mudangas ocorridas no novo sistema
de governo e com o escopo de evitar golpes de qualquer natureza
foi que, em Assembleia Constituinte, estabeleceu-se que um dos
fundamentos de nosso Estado ¢ a dignidade da pessoa humana e
a cidadania (CF art. 1°).
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Nossa Magna Carta tornou-se um marco juridico no
processo de redemocratizacdo em nosso pais. O constituinte de
1988 outorgou importante significado aos direitos fundamentais.
Analisando a questdo, Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 65) assim

leciona:

Outro aspecto de fundamental importancia no que concerne aos
direitos fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao
fato de ter sido ela precedida de periodo marcado por forte dose
de autoritarismo que caracterizou — em maior ou menor escala
— a ditadura militar que vigorou em nosso pais por 21 anos. A
relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o refor¢o de seu
regime juridico e até mesmo a configuracdo do seu contetido
sdo frutos da reacdo do Constituinte, e das forgas sociais e
politicas nele representadas, ao regime de restri¢do e até mesmo
de aniquila¢do das liberdades fundamentais. (SARLET, 2011,
p. 65).

Gilmar Ferreira Mendes (2011, p. 671) acrescenta que:
“O constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais
sdo elementos integrantes da identidade e da continuidade da
Constituicdo, considerando, por isso, ilegitima qualquer reforma
constitucional tendentes a suprimi-los (art. 60, § 4°, IV)”.

A fim de se evitar retrocessos e para garantir a propria
esséncia de nosso Estado, a vontade da Constituicdo deve ser
preservada e respeitada. Caso contrario, corre-se o risco de
paulatinamente suprimir-se os direitos e garantias dos cidadaos e,
por consequéncia, o proprio Estado Democratico de Direito.

Portanto, os direitos fundamentais formam a base do atual

Estado Democratico, uma vez que um Estado que ndo respeita as
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garantias individuais de seus cidaddos nao pode ser considerado
democratico. E esses regimes totalitarios e ditatoriais nao sao
mais admissiveis nos dias atuais de uma sociedade livre.

De nada adianta criar direitos se o Estado ndo assegurar
um mecanismo para a efetivagdo desses direitos. A Constituicao
de 1988 atribuiu ao Ministério Publico a funcdo de guardido
da ordem juridica, da democracia e dos direitos fundamentais.
Segundo Paulo Gonet Branco (2011, p. 1041), “a instituicdo foi
arquitetada para atuar desinteressadamente na prossecugdao dos
valores mais encarecidos da ordem constitucional”.

O Ministério Publico, portanto, tornou-se entidade
fundamental para garantir a preservacao dos direitos fundamentais
em nosso ordenamento juridico, ou seja, o MP ¢ indispensavel
a propria concretizagdo dos direitos fundamentais. Nessa linha,
bem adverte Bruno Calabrich (2008, p. 628) de que “a protecao
dos direitos fundamentais (art. 129 da CF/88) ¢ uma das fung¢des
primordiais do Ministério Publico”.

No mesmo sentido, Eduardo Ritt (apud ROSENVALD,
2008, p. 80) leciona que:

[...] o Ministério Publico é “uma verdadeira garantia institucional
fundamental, eis que serve como instrumento de efetivagao de
direitos fundamentais, em especial, os direitos sociais e, neste
sentido, possui a mesma ‘dignidade juridico-constitucional’ que
os direitos fundamentais”. (RITT apud ROSENVALD, 2008, p.
80).
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O Constituinte de 1988 elevou os direitos fundamentais ao
status de clausulas pétreas por se tratar de direitos essenciais a
dignidade da pessoa humana: vida, liberdade, honra, propriedade,
privacidade, entre outros. Conforme lembra Ingo Wolfgang Sarlet
(2011, p. 92):

Nao ha como olvidar, neste contexto, que a op¢ao do Constituinte,
ao erigir certa matéria a categoria de direito fundamental,
se baseia na efetiva importidncia que aquela possui para a
comunidade em determinado momento historico, circunstancia
esta indispensavel para que determinada posi¢éo juridica possa
ser qualificada como fundamental. (SARLET, 2011, p. 92).

Nesse sentido, Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 26 apud
ALMEIDA, 2008, p. 31):

No Brasil um amplo grupo de clusulas superconstitucionais
foi estabelecido como cerne inalteravel do texto de 1988. O
enrijecimento desses dispositivos por forca do art. 60, § 4° ¢
incisos, da Constituigdo constitui uma resposta as diversas
experiéncias autoritdrias de nossa historia, nas quais os
principios e direitos, agora entrincheirados como clausulas
superconstitucionais, foram sistematica e institucionalmente
violados. A adogao dessas clausulas limitadoras do poder de
reforma também parece corresponder a uma alteragdo do proprio
modelo constitucional adotado em 1988. (VIEIRA, 1999, p. 26
apud ALMEIDA, 2008, p. 31).

A Constitui¢do reservou em seu Titulo I1? especial dedicacao

aos direitos e garantias individuais que se encontram vinculados

2 Os Direitos fundamentais estdo na Constitui¢do em rol exemplificativo. Nesse
sentido, Gilmar Ferreira Mendes leciona que “também fora do rol dos direitos e
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aos principios e valores de nossa Carta. Para evitar que esses
direitos sejam maculados, o Poder Constituinte Origindrio imp0s
limitagdes ao Poder de Reforma a fim de garantir a perpetuidade
dos valores expressos em tais direitos.

Sendo assim, os mecanismos que asseguram a efetividade
desses direitos fundamentais, consequentemente, também devem
ser considerados cldusulas pétreas, a fim de se evitar que haja
supressao dos proprios direitos fundamentais a serem protegidos.
Nesta linha, bem adverte Gregorio Assagra de Almeida (2008, p.
35):

A interpretagdo, portanto, das garantias e atribui¢des do
Ministério Publico como clausula superconstitucionais deve
ser direcionada para proteger a institui¢do, de modo a fortalecer
0s seus compromissos constitucionais com a sociedade e com
os valores que compdem o regime democratico. (ALMEIDA,
2008, p. 35).

Dessa forma, a leitura dos direitos e garantias fundamentais,
assim como dos instrumentos que lhe asseguram em nosso
ordenamento juridico, deve ser feita em consonancia de que esses
direitos sdo um dos pilares do proprio Estado Democratico de
Direito.

garantias fundamentais (Titulo II) podem ser localizadas garantias institucionais,
tais como a garantias de um sistema de seguridade social (art. 194), da familia
(art. 226), [...], apenas para mencionar os exemplos mais tipicos”. Temos ainda
direitos fundamentais fora do texto constitucional, como, por exemplo, os direitos
de personalidade que se encontram disciplinados no Coédigo Civil.
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2.1 Os Direitos Fundamentais como Clausulas Pétreas

Conforme j& exposto, os direitos fundamentais sdo
considerados, em nosso ordenamento juridico, clausulas
superconstitucionais, ou seja, sdo cldusulas pétreas por
expressa disposicdo constitucional. Com efeito, a finalidade da
Constituicao Federal de eleger os direitos e garantais individuais
como clausulas pétreas foi priorizar as prerrogativas inerentes a
dignidade humana face as ingeréncias estatais que possam colocar
em risco a tutela desses direitos. Paulo Gustavo Gonet Branco

(2011, p. 139) aponta em seus ensinamentos que:

As cldusulas pétreas, portanto, além de assegurarem a
imutabilidade de certos valores, além de preservarem a
identidade do projeto do constituinte originario, participam,
elas proprias, como tais, também da esséncia inalteravel desse
projeto. Eliminar a clausula pétrea ja é enfraquecer os principios
basicos do projeto do constituinte originario garantidos por ela.
(BRANCO, 2011, p. 139).

No mesmo sentido, adverte Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.
65):

[...] cumpre salientar que o procedimento analitico do
Constituinte revela certa desconfianca em relacdo ao legislador
infraconstitucional, além de demonstrar a intengcdo de
salvaguardar uma série de reivindicagdes e conquistas contra
uma eventual eros@o ou supressdo pelos Poderes Constituidos.
(SARLET, 2011, p. 65).
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Portanto, qualquer proposta de emenda que vise a
suprimir, de alguma forma, os direitos fundamentais ou os
institutos garantidores desses direitos devera ser considerada
inconstitucional. Nao sdo admissiveis, também, propostas de
mudancas legislativas com argumentos superficiais e falaciosos
que visem a retirar garantias asseguradas constitucionalmente ao
povo como resultado de longos anos de conquista.

Como vem ocorrendo, por exemplo, com a PEC 75, que
visa a retirar a vitaliciedade dos membros do Ministério Publico,
cuja finalidade precipua ¢ assegurar a efetividade dos direitos
sociais, da ordem juridica e da democracia.

Assim, qualquer tentativa de supressdo ao guardido do
nosso regime democratico, dos direitos e garantias individuais e
da ordem juridica estard suprimindo o préprio Estado, visto serem
tais direitos o trip¢ do atual Estado moderno. Recorrendo mais

uma vez a ligdo de Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 140):

O significado tltimo das clausulas de imutabilidade esta em
prevenir um processo de erosdo da Constituigao.

A clausula pétrea nao existe tdo s6 para remediar situagdo de
destrui¢do da Carta, mas tem a missao de inibir a mera tentativa
de abolir o seu projeto basico. Pretende-se evitar que a sedugdo
de apelos proprios de certo momento politico destrua um projeto
duradouro. (BRANCO, 2011, p. 140).

Dessa forma, os direitos fundamentais ndo comportam
emendas que lhes subtraiam seu conteido ou seu dmbito de

aplicacdo, estando caracterizado seu carater perpétuo por opgao
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do Constituinte de 1988. De igual modo, sustenta Ingo Wolfgang
Sarlet (2011, p. 66-67):

De qualquer modo, ficou consagrado um status juridico
diferenciado e reforcado dos direitos fundamentais na
Constituigdo vigente. Esta maior protegdo outorgada aos direitos
fundamentais manifesta-se, ainda, mediante a inclusdo destes
no rol das “clausulas pétreas” (ou “garantias de eternidade”)
do art. 60, § 4°, da CF, impedindo a supressdo e erosdo dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais pela acdo do poder
Constituinte derivado. (SARLET, 2011, p. 66-67).

Como se vé, o legislador origindrio consagrou certos valores
naturais como absolutos. Valores estes inerentes a condi¢dao
humana, como a dignidade, manifestados por meio dos direitos
fundamentais. Essas garantias dadas a sociedade se submetem a
limites juridicos impostos pelo Constituinte, sob pena de padecer
de inconstitucionalidade. Sendo assim, também ndo poderdo ser
objeto de emendas que visem a diminuir os institutos garantidores
da efetividade dessas garantias fundamentais, sob o risco de

incidirem na mesma anomalia: a inconstitucionalidade.

2.2 Limitagdes ao Poder Constituinte Reformador

O Poder Constituinte Originario delegou ao Poder
Constituinte Derivado a legitimidade para realizar alteragdes no
texto constitucional. Contudo, as possibilidades de mudancas
foram limitadas pelo Constituinte de 1988. Os limites podem
ser de ordem formal ou material. As limitagdes formais estdo

relacionadas ao procedimento, disposto pela Constituicdo,
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que deve ser respeitado para a realizacdo de uma emenda a
Constitui¢do. Ja os limites materiais dizem respeito ao conteudo
eleito pelo Constituinte que nao podera sofrer qualquer subtragao
por meio de emendas a Constituigao.

Os limites materiais sdo conhecidos também como
“clausulas pétreas explicitas” previstas no § 4° do art. 60 da
Constitui¢ao Federal. Além do mais, a doutrina também aponta as
chamadas clausulas pétreas implicitas, ou seja, sdo as normas que
decorrem da propria logica do sistema constitucional, portanto,
seu conteudo, apesar de ndo estar disposto no paragrafo 4° do
artigo 60, possui carater perpétuo.

As mudangas constitucionais, mediante emendas a
Constitui¢do, devem respeitar a ordem juridica vigente. Caso
contrario, a seguran¢a de nosso ordenamento juridico corre o
risco de sucumbir. Qualquer proposta de Emenda a Constitui¢ao
ou Projeto de Lei que va de encontro a ordem juridica vigente
podera ser objeto de andlise da inconstitucionalidade. Entretanto,
as clausulas pétreas poderao ser objeto de emendas desde que seja
para melhorar ou ampliar as garantias constitucionais® previstas
nos incisos do § 4° do artigo 60 da Constituigao.

Dessa forma, as modificagdes aos direitos e garantias
individuais somente sdo possiveis para melhorar o texto
constitucional, mas nunca serdo admitidas emendas tendentes a

abolir essas garantias, caso contrario, estaremos diante de uma

3 Podemos citar como exemplo de amplia¢do de clausula pétrea a inser¢do do inci-
so LXXVIII no artigo 5° da Constituigdo Federal por meio da Emenda Constitu-
cional n° 45.
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inconstitucionalidade, por ndo atender as condigdes impostas
pelo Constituinte Originario.
Gregoério Assagra de Almeida (2008, p. 31) destaca a

importancia das clausulas pétreas:

As clausulas pétreas exercem papel de suma importancia em
uma Constitui¢do democratica e cidada como ¢é a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Nelas estdo assentadas
todas as garantias maximas da sociedade, as quais sdo protegidas
contra o poder reformador. (ALMEIDA, 2008, p. 31).

O objetivo da cldusula pétrea ¢ justamente de evitar que
o Poder Constituinte Derivado altere o nucleo irreformével da
Constituicao determinado pelo Poder Constituinte Originario. Esse
nlcleo intangivel de nossa Carta pode vir expresso, como ocorre
no artigo 60, § 4° da Constituicao (clausulas pétreas explicitas)
ou em outro dispositivo do texto constitucional (clausulas pétreas

implicitas) que guarda relagdo com a esséncia da Constituicado.

2.3 Clausulas Pétreas Explicitas e Implicitas

As clausulas pétreas podem ser classificadas como explicitas
— aquelas dispostas no § 4° do art. 60 da Constitui¢do Federal, e
implicitas — aquelas que estdo dispostas nos demais dispositivos
da Constituigdo, cujo contetido apresenta a caracteristica da
perpetuidade por estarem relacionadas ao ntcleo bésico de nossa
Constitui¢ao.

Sua fun¢do, em nosso ordenamento juridico € ndo permitir

que os principios presentes no paragrafo 4° do art. 60 sejam
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revogados ou suprimidos. Delimitando, assim, um nucleo que nao
poderé ser modificado e, ainda, estabelecendo limites as hipoteses
de revisdo constitucional.

No entanto, ndo sdo somente as clausulas pétreas explicitas
que nao poderdo ser objeto de Emenda a Constituicao tendente a
abolir ou suprimir qualquer dos contetidos dispostos no § 4° do art.
60 da Constituicdo Federal. Também nao poderdo ser objeto de
tal deliberacdo as clausulas pétreas implicitas, visto que estas sao
uma forma de ampliar a prote¢do da forma federativa de Estado,
do voto (direto, secreto, universal e periddico), da separacao dos
Poderes e dos direitos e garantias individuais.

Nossa Suprema Corte manifestou entendimento, na ADI
939, de que as clausulas pétreas ndo sdo apenas as dispostas no §
4° do art. 60, da Constituigao Federal. O carater perpétuo, segundo
o Supremo Tribunal Federal, ¢ inerente aos direitos basicos do ser
humano e a condic¢ao da dignidade da pessoa humana, e, por isso,
poderd estar disposto ao longo do texto constitucional quando
estiverem envolvidos tais valores.

Assim, as clausulas pétreas (explicitas ou implicitas)
garantem maior seguranc¢a juridica ao cidaddo, uma vez que
asseguram os direitos basicos da sociedade. Além do mais, elas
também garantem a manuten¢do da democracia e da estrutura
de nosso Estado. Esses preceitos sdo de grande importancia por
tratar dos fundamentos basilares da estrutura do Estado. E sua
preservacao adquire conotacdo de relevancia imprescindivel e

fundamental.
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Sendo assim, devemos entender que o rol do artigo 60, §
4° da Constituigdo nao ¢ taxativo, e sim exemplificativo, ja que o
proprio artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal traz expressamente
a possibilidade de outros direitos e garantias individuais que
decorram do regime e dos principios adotados por nossa Carta,
além dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil for parte.

Nesse sentido, sendo o MP indispensavel a ordem juridica
e guardido do regime democratico e dos direitos fundamentais,
consequentemente, a garantia de seus membros se encontra
amparada pelo manto da perpetuidade que o Constituinte deu as
clausulas pétreas, devendo a Instituicdo receber o mesmo status

constitucional: o MP, portanto, ¢ uma clausula pétrea implicita.

3 O Ministério Puablico como Clausula Pétrea

3.1 O MP e suas Garantias sdo Clausulas Pétreas

O Ministério Publico se consolidou como instituicao
permanente e essencial ao regime democratico, a funcdo
jurisdicional do Estado e a efetivagdo dos direitos fundamentais
a partir da Constituicdo Federal de 1988. O Poder Constituinte
Originario traduz, por meio da nova ordem juridica que da inicio,
o contexto e as necessidades da sociedade de seu tempo. Ao MP
foi dado um status que anteriormente nenhuma Constitui¢do lhe
atribuiu.

O Constituinte de 1988 entendeu pela necessidade de

atribuir ao Ministério Publico maiores poderes em fungdo de
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nosso pais ter passado por um vasto periodo de regime ditatorial
em que foram violadas as garantias individuais e a democracia
do Estado. Para evitar que tais regimes de excecao pudessem
ressurgir, foi necessario criar uma instituicdo que assegurasse a
democracia e os direitos sociais dos cidadaos.

Além do mais, o momento historico de evolucao da
institui¢do, ocorrido em varios paises, colaborou para que o
Brasil também consolidasse o MP como 6rgdo guardido dos
direitos basilares de um Estado democratico. Consoante aduzido
por Hugo Nigro Mazzilli (2005, p. 43):

De acordo com a tendéncia mundial mais recente, define-o
hoje a Constitui¢do de 1988 como instituigdo “essencial a
fungdo jurisdicional do Estado”. Com efeito, em Guidelines on
the role of prosecutors, o VIII Congresso das Nagdes Unidas
sobre a prevengdo do crime e tratamento dos delinquentes
considerou serem os promotores publicos “agentes essenciais da
administragdo da Justica”. (MAZZILLI, 2005, p. 43).

Foi para essa funcao que o MP foi criado, portanto, qualquer
interpretagdo em funcdo da instituicdo e de seus membros devera
levar em considerag¢do o carater essencial e permanente que lhe
foi conferido.

Nesse sentido, cabe entender que o Ministério Publico ¢, por
consequéncia, uma clausula pétrea por ser o instituto garantidor do
nucleo irreformavel da nossa Constitui¢ao. Qualquer supressao ao
MP, indubitavelmente, resultara em forte tendéncia a supressdes

ao regime democratico e aos direitos e garantias individuais,
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além de comprometer a funcao jurisdicional do Estado. Gregorio

Assagra de Almeida (2011) assegura que:

O art. 127, caput, da CF/88, diz expressamente que o Ministério
Publico ¢ Institui¢do permanente. Com base na interpretacdo
logica e na sua correta e perfeita relagdo com a interpretagéo
teleoldgica, verifica-se que a Constituigdo, ao estabelecer que o
Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, esta demonstrando
que a Instituigdo ¢ clausula pétrea que recebe protegdo total
contra o poder reformador, a0 mesmo tempo em que impde a sua
concretizag¢do social como fungdo constitucional fundamental.

[...]

Nao bastasse isso, observa-se que o Ministério Publico tem o
dever de defender o regime democratico, conforme esta expresso
no proprio art. 127, caput, da CF. O regime democratico, na sua
condic¢do de regime do Estado da cidadania brasileira, ¢ clausula
pétrea, com previsdo, inclusive, no art. 60, § 4°, incisos Il e IV,
da CF/88. Ora, se a Institui¢cdo ministerial ¢ defensora do regime
democratico, torna-se inquestionavel a sua inser¢do no plano das
clausulas pétreas.

]

Ademais, o Ministério Publico também ¢ Institui¢do essencial
a Justica, outra clausula superconstitucional. Se o Ministério
Publico ¢ essencial a Justica e se a Justiga é clausula pétrea, cle
também ¢ clausula pétrea. (ALMEIDA, 2011).

As atribui¢des conferidas ao Ministério Publico o tornam
6rgdo integrante da base de nosso ordenamento juridico e de
nosso Estado. Logo, as garantias e as atribui¢des conferidas ao
MP também sdo cldusulas pétreas por serem essenciais a sua
funcdo institucional. Gregério Assagra de Almeida (2008, p. 34),

a respeito do tema afirma que:
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Os principios, as atribuicdes e garantias constitucionais do
Ministério Publico conferem a prépria dimensao constitucional
da Instituicdo, além de revelarem o seu verdadeiro e legitimo
papel social. A supressdo ou restricdo desses principios e
atribuigdes representam a supressdo e a restricdo do proprio
Ministério Publico em sua dimensdo substancial.

O Ministério Publico, como Instituicdo constitucional, €
clausula pétrea. Como consequéncia, os seus principios, as suas
atribuigOes e garantias constitucionais, as quais lhe ddo dimenséo
constitucional e revelam o seu legitimo valor social, também
estdo inseridas como clausulas pétreas ou superconstitucionais.
Essas clausulas compdem o nucleo de uma Constituigdo no
Estado Democratico de Direito. Por isso, elas ndo podem ser
eliminadas nem restringidas. Todavia, elas podem ser ampliadas.
(ALMEIDA, 2008, p. 34).

Sendo assim, o Ministério Publico deve ser interpretado a
luz das clausulas pétreas. Qualquer emenda tendente a abolir as
garantias ou prerrogativas dos membros do Ministério Publico
devera ser oriunda tdo somente do Poder Constituinte Originario.

Portanto, qualquer tentativa de supressao do orgdo
ministerial s6 serd possivel pela criagdo de uma nova ordem
juridica. As emendas tendentes a abolir ou suprimir os poderes
conferidos pela Constitui¢do de 1988 ao Parquet, bem como
as suas garantias e 0s seus principios, serdo flagrantemente

consideradas inconstitucionais por ser o MP uma clausula pétrea.

3.2 O Ministério Puablico a Luz do Neoconstitucionalismo

Para melhor entender a importancia do Ministério Publico
nos dias atuais, € necessario fazer uma abordagem do Parquet
a luz do neoconstitucionalismo. A Constitui¢do de 1988, em

consonancia com esse novo constitucionalismo, reservou novo
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perfil a instituicdo como guardido da ordem juridica, do regime
democratico e dos direitos fundamentais.
Luiz Roberto Barroso (2007, p. 11-12, 40), dissertando

sobre o tema, esclarece o neoconstitucionalismo:

[.]

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo
desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do
século XX, e, no Brasil, apds a Constituicao de 1988. O ambiente
filosofico em que floresceu foi o do pds-positivismo, tendo
como principais mudangas de paradigma, no plano teorico, o
reconhecimento de forga normativa a Constitui¢do, a expansao
da jurisdicdo constitucional e a elaboracdo das diferentes
categorias da nova interpretagdo constitucional.

[.]

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito
constitucional, na acep¢do aqui desenvolvida, identifica um
conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco histérico, a formacao do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais
do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao
entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de
mudangas que incluem a for¢a normativa da Constituicdo, a
expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse
conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo
de constitucionalizagdo do Direito. (BARROSO, 2007, p. 11-12,
40).

O neoconstitucionalismo se consolidou no pds-Segunda
Guerra, quando houve mudancga de paradigma para se reconstruir

um novo Direito Constitucional pautado no principio da dignidade
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da pessoa humana e no fim dos regimes totalitarios, responsaveis
por violagdes aos direitos fundamentais, vigentes em muitos
Estados até entdo.

Com esse “novo constitucionalismo”, os Estados passaram
a promulgar suas Constitui¢cdes com carater social e democratico,
rompendo com o autoritarismo e enfatizando os direitos humanos
de seus cidaddos pela contemplacdo de principios juridicos
embasadores desse novo sistema.

No Brasil ndao foi diferente, temos como marco do
neoconstitucionalismo a abertura politica ocorrida em meados da
década de 1980 e a promulgagdo de nossa Magna Carta em 1988,
que trouxe como fundamentos a dignidade da pessoa humana e a
cidadania.

O neoconstitucionalismo trouxe maior exigéncia no que
tange a interpretacao do Direito Constitucional, a fim de se evitar
interpretagdes distorcidas que possibilitassem acobertar governos
a cometerem atrocidades ocorridas em outrora. Essa nova postura
possibilitou o desenvolvimento de novos métodos e principios
na hermenéutica constitucional a fim de dar maior efetividade
aos verdadeiros valores ditados pelas Constituigdes, ditas, agora,
cidadas.

Conforme Gregorio Assagra de Almeida (2011), o
neoconstitucionalismo tem como finalidade dar eficacia a
Constituicdo. Para isso o legislador Originario criou mecanismos

de efetivacao dos valores de nossa Carta. Entre esses mecanismos
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encontra-se o Ministério Publico, que possui atribuicao vinculada
aos objetivos fundamentais de nossa Republica.

Hoje, a institui¢do ministerial ¢ uma ferramenta para a
implantacdo de um Estado Democratico de Direito, pois esta
comprometida com a sociedade na busca da efetivagdo de seus
direitos fundamentais. Modernamente o MP se tornou um dos
grandes defensores dos direitos sociais dos cidadaos.

Assim sendo, nossa Constituicdo concedeu ao Ministério
Publico as condigdes necessarias para melhor realizar suas
fungdes sociais, a saber: seus principios, garantias e prerrogativas
constitucionais. Dessa forma, os membros do MP poderao
desempenhar suas atribui¢des desvinculados dos demais poderes
e comprometidos com uma Constitui¢do pautada numa carga
¢tica e principiologica.

Nesse sentido, qualquer interpretacdo direcionada a
Instituicdo deverd ser a luz do neoconstitucionalismo caso
contrario estard sucumbindo ndo apenas o Ministério Publico,
mas, principalmente, os institutos pelos quais o MP tem a

atribuigao de zelar.

3.3 O Controle Externo do Ministério Publico

A Emenda Constitucional n°® 45 acrescentou o artigo 130-
A a Constitui¢do, instituindo o Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) como o6rgao responsavel pelo controle externo
do Ministério Pablico. O CNMP controla a atuagdo administrativa
e financeira do Ministério Publico, além dos deveres funcionais

de seus membros.
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De sua composicdo fazem parte quatorze membros,
presidindo-o o Procurador Geral da Republica, assim dispostos:
quatro membros do Ministério Publico da Unido, trés membros
do Ministério Publico dos Estados, dois juizes indicados pelo
Supremo Tribunal Federal e outro indicado pelo Superior Tribunal
de Justica, dois advogados indicados pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil e dois cidaddaos de notavel
saber juridico e reputagdo ilibada, indicados um pela Camara dos
Deputados e outro pelo Senado Federal.

Salienta-se que o CNMP ndo interfere na independéncia
funcional do Ministério Publico. O que o CNMP realiza ¢ a
fiscalizagdo externa do MP, ndo intervindo na atividade interna
da instituicao, a qual est4 vinculada apenas a consciéncia juridica

de seus membros € a lei.

4 A Proposta de Emenda a Constituicao n° 75/2011

4.1 Aspectos da PEC 75

Em setembro de 2011 foi apresentada a Proposta a Emenda
a Constitui¢do (PEC) n°® 75, de autoria do Senador Humberto
Costa (PT/PE), que propde, entre outras penalidades, a demissao
administrativa dos membros do Ministério Publico diretamente
pelo CNMP, acabando assim com a vitaliciedade dos promotores
de justica.

A Constituicdo prevé o principio da vitaliciedade no art.

128, paragrafo 5° inciso I, alinea “a”, que determina que os
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membros do Ministério Publico somente perderdo seus cargos
apos sentenga judicial transitada em julgado.

A PEC 75 tem como justificativa ampliar os poderes do
CNMP e acabar com os entraves burocraticos que permitem a
punicao efetiva de membros do Ministério Publico transgressores
da lei. O fundamento da PEC, aparentemente moralizador e
anticorporativista, para punir promotores corruptos possui
pretexto falacioso e visa, em ultima andlise, a intimidar a atuacao
do Ministério Publico.

Qual o promotor que, diante do risco de uma decisdo
administrativa direta pelo CNMP, vai se arriscar em avangar numa
investigacao para denunciar “alguém” se, como consequéncia, tal
atitude poderd acarretar sua demissao?

O Ministério Publico, apos a Constituicao de 1988, tornou-se
imprescindivel para acabar com a impunidade enraizada em nosso
pais. O Parquet vem atuando de forma proba e transparente na
investigacao de crimes cujos autores estao direta ou indiretamente
ligados a nossos governantes. E isso tem incomodado muita gente
influente, com poderes para tentar “calar o Ministério Publico”.

Assim, alerta Bruno Amaral Machado (2007, p. 66-67):

A chamada criminalidade de governantes sugere diversos
questionamentos sobre a credibilidade de um modelo de MP
subordinado ao Executivo, em razdo das suspeitas de que a
acdo penal possa ser dirigida por determinado grupo politico
para garantir a imunidade de aliados e a persecuc@o de rivais
politicos. (MACHADO, 2007, p. 66-67).
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A Instituicao tornou-se, portanto, uma “pedra no caminho”
de muitos politicos e particulares poderosos com influéncia em
nosso pais. Hoje o Parquet estd muito mais atuante no combate
aos crimes de colarinho branco, na apuragcdo de improbidade
administrativa, na efetivacdo da lei da ficha limpa, na fiscalizag¢ao
da atuacdao da administragdo publica, em licitagdes, na aplicagao
de verbas publicas, na investigacao de lavagem de dinheiro, no
combate a corrupgao, etc.

Nessa esteira, Geisa de Assis Rodrigues (2008, p. 175)

preconiza:

Um dos maiores legados do processo constituinte brasileiro de
1988 foi a concepgdo do novo Ministério Publico. Nao ¢ casual
a relacdo entre Estado democratico de Direito no Brasil ¢ a nova
esséncia do Ministério Piblico. O Ministério Publico que emerge
da nova ordem constitucional é uma instituigdo diferente, com
novas atribuigdes, com importantes garantias institucionais e
pessoais, aliando a sua classica tradi¢do de postulacdo em juizo,
seja no ambito penal seja no ambito civel na tutela de direitos
transindividuais e individuais indisponiveis, com a possibilidade
de uma ampla atuagdo de defesa extrajudicial da cidadania, ¢
com os poderes de investigacdo e de utilizagdo de outras
medidas extrajudiciais para a defesa do patrimoénio publico e
social. (RODRIGUES, 2008, p. 175).

Essa atuacdo dos membros do MP ndo demora a causar
incomodos em nossos politicos e governantes que vém tentando
de qualquer forma impossibilitar a atuagdo independente do
Ministério Publico. Nosso legislativo utiliza instrumentos
processuais de discutivel constitucionalidade para legalizar

mudancas consideradas ilegais, inconstitucionais ou muitas vezes
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imorais, a exemplo temos a tentativa de supressao da atuacdo do
orgao ministerial proposto pela PEC 75.

Comosevé,aPEC 75 atentacontraos principios que norteiam
o Ministério Publico, especificamente contra a sua liberdade de
atuacdo e sua independéncia, garantidas constitucionalmente
com o escopo de assegurar a sociedade uma instituicao capaz de
defender seus mais altos interesses livre de qualquer influéncia ou
represalia a seus membros.

Aceitar propostas dessa natureza ¢ retroceder a época de
regimes autoritarios, em que nao era possivel criticar o sistema
de governo nem apontar governantes infratores. Nao podemos
conceber a ideia de voltarmos a ter um Ministério Publico que
emana tao somente a vontade dos detentores do poder. Sdo sabias
as palavras de Luciano Coelho Avila (2011):

Eis ai o grande perigo oculto na proposta de emenda 75: ela
certamente definhard o espirito combativo do promotor para
dar lugar ao surgimento de promotores covardes e receosos de
suas agOes, em manifesto prejuizo ao interesse da sociedade
por um orgdo independente capaz de levar oficialmente ao
conhecimento do Poder Judiciario os desmandos de corrupgao e
desvio de dinheiro publico que afrontam a propria dignidade do
sofrido povo brasileiro. (AVILA, 2011).

O desejo do Constituinte foi ampliar os poderes do
Ministério Publico, principalmente desvinculando a institui¢@o
do Executivo e do Judiciario. Entendeu, ainda, necessario a
consolidagao do MP que lhe atribuissem garantias para que seus

membros pudessem desempenhar efetivamente suas atribuigdes.
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Vejamos a licao de Oto Almeida Oliveira Junior € Robério Nunes
dos Anjos Filho (2008, p. 244):

Importantissimo foi, ainda, o fato de que os membros do
Ministério Publico passaram a ter constitucionalmente
asseguradas a vitaliciedade, a inamovibilidade e airredutibilidade
de vencimentos (hoje subsidios), instrumentos indispensaveis
a plena garantia da sua independéncia e liberdade de atuag@o,
e, a0 mesmo tempo, impds-lhes uma série de vedagdes como
garantias da sua imparcialidade. (OLIVEIRA JUNIOR; ANJOS
FILHO, 2008, p. 244).

De igual modo Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 49), em suas
licdes, defende que:

Numa democracia, ndo basta assegurar um Orgdo isento
para julgar; é indispensavel, também, que seja dotado de
independéncia real o o6rgdo incumbido de promover a agdo
penal publica. Essa independéncia tem de ser considerada
especialmente em face do proprio Estado e dos governantes,
pois nao raro ha necessidade de responsabilizar criminalmente
por seus atos os politicos, os administradores e pessoas a estes
estreitamente ligadas. (MAZZILLI, 2007, p. 49).

Além do mais, o MP estd muito mais atuante na efetivacao
dos direitos sociais, principalmente diante da auséncia do Estado,
cobrando medidas para garantir a dignidade da pessoa humana
na sociedade. Ou seja, o Ministério Publico vem cumprindo com
as mais importantes fungdes que lhe foram delegadas por nossa
Constitui¢ao.

Porém, muitas das atividades ministeriais encontram

entraves sob alegacdo de que os membros do MP estdo se
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imiscuindo em atribui¢des que ndo lhe pertencem. Ou ainda, a
justificativa do famigerado “minimo legal”, que ¢ um dos grandes
empecilhos nos investimentos de recursos publicos no campo
social.

O Novo Ministério Publico tem a responsabilidade de
transformar a realidade social, em consonancia ao que prega
nossa Magna Carta. O texto constitucional preconiza entre seus
objetivos (art. 3°) a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, reduzir
as desigualdades sociais e regionais, além de promover o bem de
todos.

Essa tem sido uma atividade em que o MP tem se destacado
com assiduidade profissional. O atual promotor de justi¢a tem
sede de realizagao de suas atividades constitucionais. Portanto, a
atuacao do MP ¢ fundamental para a efetivacdo dos objetivos de
nossa Republica, uma vez que seu cumprimento esta relacionado
aos direitos sociais que por sua vez estd atrelado a propria
efetivagdo da democracia.

Infelizmente, o que se tem visto, desde que a Constituicao
de 1988 desvinculou o Parquet dos demais poderes, consagrando
autonomia em sua atuagdo, sdo as mais diversas tentativas, por
meio de propostas legislativas, de lhe suprimir suas atribuigdes,
por meio da criagdo de entraves as suas atividades e a supressao
de suas garantias.

A proposta de reducdo do MP ndo se coaduna com os

interesses da sociedade, que necessita da instituicdo como guardia
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da ordem juridica, do regime democratico e responsavel pela
efetivacao dos direitos fundamentais.

A supressdo do Ministério Publico ¢ a vontade de uma
minoria (detentores do poder em nosso pais) que enxerganaatuagao
de seus membros o risco de por fim a um sistema de corrupgao
e impunidade, visto que o MP tem atuado brilhantemente no
combate dessas condutas nocivas a nossa democracia.

Nesse contexto, o que se verifica sdo politicos usando
indevidamente de seus poderes concedidos por cidaddos honestos
mediante seu voto, para legislar em causa propria. Se isso de fato
nao ¢ proibido em nosso ordenamento, com certeza ¢ imoral e,
por consequéncia, ilegitimo, uma vez que vai de encontro aos
proprios interesses do povo que delegou a “esses” representantes
legislar em nome dos interesses da sociedade.

O que se extrai de propostas que tentam suprimir a atuacao
do Parquet sdo tentativas de retroceder o MP a dependéncia ou
influéncia dos poderes estatais, como ocorria antes da Constitui¢ao
de 1988. Nessa esteira, Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p.
1043) enfatiza que:

A relevancia da sua atividade para o regime republicano
democratico indica a necessidade de preservar o membro
do Ministério Publico de temores e de perseguigdes, que lhe
inibam o exercicio funcional desassombrado. Sensivel a isso, a
Constituicdo de 1988 estabeleceu garantias de vitaliciedade, de
inamovibilidade e de irredutibilidade de subsidios. (BRANCO,
2011, p. 1043).
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Além do mais, se Ministério Publico foi concebido para
dar efetividade as garantias fundamentais dos cidadaos, logo,
necessaria € sua atuac¢do na fiscalizagdo de como vém sendo
aplicadas as verbas publicas, responsaveis pelos investimentos
em saude, educagdo e seguranca publica, entre outros.

Em tltima analise, o que pretendem suprimir sdo os direitos
basicos da sociedade de ter uma instituicdo que zele por seus
direitos fundamentais. Direitos estes relacionados a preservagao
da dignidade de seu povo.

Assim, a supressao das garantias dos membros do Ministério
Publico, como pretendem os representantes do Poder Legislativo,
resultard, consequentemente, na violagao da propria dignidade da
pessoa humana que ficara mais suscetivel ao arbitrio do poder, seja
de forma direta, como ocorreu na época da ditadura militar, seja
de forma indireta, por exemplo, a falta de aplicagdo de recursos
em segmentos basicos essenciais a dignidade e a sobrevivéncia
dos cidadaos.

Salientemos, ainda, que ¢ de causar espanto que nossa
sociedade clame por justica ao tomar conhecimento de um
homicidio, sem, porém, reclamar com o mesmo clamor quando
desvios de verbas publicas ocorrem em nosso pais, o que pode
ocasionar a morte de dezenas, talvez centenas, de pessoas, por
falta de investimentos na satide, hoje precaria e muito distante de
atender as necessidades basicas de quem precisa de atendimento

na rede publica.
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Nao que um crime seja menos importante que o outro:
ambos sdo abomindveis € merecem 0 mesmo tratamento. A
diferenca esta apenas em quem os comete ¢ na forma como o0s
comete.

E isso que esta ocorrendo em nossa sociedade. Nosso pais
¢ uma das maiores economias do mundo. Porém, socialmente
estamos longe de ser uma sociedade “democratica”. A impunidade
continua a imperar no Brasil. S6 que agora os crimes ndo sao de
tortura, de perseguicao politica, de anarquia.

Os crimes agora sdo: a tortura de ndo termos seguranga
dentro e fora de nossas casas; a perseguicao do analfabetismo
funcional que a maioria de nossas criangas terd no futuro, pela
auséncia de educagdo de qualidade; a anarquia que se tornou a
saude publica, em um pais no qual a populagdo morre por falta de
leitos, de remédios, de médicos.

A tdo almejada “democracia” — sistema politico cujas agdes
atendem aos interesses populares — esta longe de ser concretizada
em nosso pais, pois sua efetivagdo caminha a passos lentos.
Somando-se a isso, ainda temos de conviver com o constante risco
de supressdo, por meio de propostas de mudangas legislativas,
de uma das poucas instituicdes — MP — que atuam seriamente na
concretizagao dos ideais democraticos.

Nossos governantes estdo sempre em busca de mecanismos
que visam a evitar a consolidacdo desse regime democratico
aclamado por nossos constituintes, por meio da diminuigdo de

institui¢des s6lidas como o Ministério Publico.
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Assim, a PEC 75 nao ¢ apenas um atentado a independéncia
funcional do Ministério Publico, essa proposta atenta,
principalmente, contra a propria democracia, contra nossa Carta

Maior e, acima de tudo, contra os cidadados brasileiros.

4.2 Violagao ao Principio da Vitaliciedade do Ministério Publico

Conforme a Constitui¢ao Federal os membros do Ministério
Publico s6 poderdo perder o cargo por decisdo judicial transitada
em julgado. O objetivo da garantia da vitaliciedade ¢ possibilitar
o exercicio efetivamente da funcdo de promotor de justica.
Assegurando, assim, a seus membros a possibilidade de poder
atuar sem interferéncias dos Poderes estatais em suas atividades
como ocorria antes da Magna Carta de 1988.

Como bem salientado por Hugo Nigro Mazzilli (2001, p.
149):

Ha, sim, uma estreita ligagdo entre democracia ¢ um Ministério
Publico forte e independente. J4 um Ministério Publico forte
mas submisso s6 poderia convir a governos totalitarios.

[...] um Ministério Publico realmente voltado a defesa dos
interesses da coletividade (e ndo do governo ou dos governantes)
somente podera vicejar e produzir frutos para esta sob regime
democratico, sob pena de prestar-se a servir a exce¢iao € ao
arbitrio, ndo a coletividade. (MAZZILLI, 2001, p. 149).

Apesar de os membros do Ministério Publico possuirem
autonomia funcional, sua atuagdo nao ¢ feita de forma arbitraria.
Hé vedagdes expressas no art. 128 da Magna Carta a respeito

da conduta dos membros do Ministério Publico. Além do mais,
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o CNMP tem a competéncia de punir algumas condutas dos
promotores de justica.

Nao ¢ o MP, portanto, instituicdo imune a controle ou a
punicdo de seus integrantes em caso de condutas arbitrarias ou
incompativeis com a funcdo de promotor de justica. Conforme
lembra Hugo Nigro Mazzilli (2001, p. 276-277):

Apesar dessa independéncia, e até precisamente por causa dela,
podem os membros do Ministério Publico ser responsabilizados
pelo exercicio irregular da fungdo. Responderdo por abusos
ou erros que cometerem, nao s6 no campo civil e penal, mas
também sob o aspecto disciplinar (prazos, forma e requisitos dos
atos etc.). (MAZZILLI, 2001, p. 276-277).

Outro argumento fraco que ndo se sustenta ¢ que, sendo
o CNMP de composicdo majoritaria do proprio Ministério
Publico, seria ele um 6rgao corporativista, € isSso comprometeria a
punicdo dos membros do MP. Este argumento serve apenas como
justificativa para tornar o CNMP um 6rgao estritamente politico,
portanto, mais suscetivel as manipulacdes.

Apesar de o Ministério Publico ndo pertencer a nenhum
dos trés Poderes do Estado a ele foram dadas as mesmas
garantias concedidas aos juizes integrantes do Poder Judicidrio:
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios. Por
sua vez, o MP também possui as mesmas vedacgdes destinadas aos
magistrados, previstas no texto constitucional.

O MP se aproxima do Judicidrio, uma vez que seus

membros sdo dotados das mesmas garantias e prerrogativas
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asseguradas aos magistrados, a fim de garantir a instituicdo o
exercicio independente de suas atribuigdes na defesa dos direitos
da sociedade.

Os membros do Ministério Publico possuem tratamento
equiparado aos magistrados porque ambos sdo essenciais a
concretizagdo da justica. O que levou o CNJ a editar a Resolugao
n® 133, de 21 de junho de 2011, que dispde sobre a simetria
constitucional entre as carreiras da magistratura e do Ministério
Publico e sobre a equiparacao de vantagens, ou seja, alguns
direitos que os procuradores da Republica possuem devem ser
estendidos aos juizes federais.

Assim, todas as garantias e restricoes que sdo dadas a
magistratura também sdo dadas ao MP, para que seja resguardo o
exercicio das fung¢des constitucionais, o que permite perceber que
as duas instituigdes estdo no mesmo plano constitucional.

Dessa forma, ndo ha qualquer justificativa para o tratamento
discriminatorio proposto pela PEC 75. Essa simetria ¢ imposi¢ao
da propria vontade do texto constitucional, e aprovar tal proposta
¢ burlar o desejo de nossos Constituintes de 1988, ou, ainda,
possibilitar que num futuro, talvez ndo tao distante, as proposi¢oes
dispostas na PEC 75 sejam também estendidas aos magistrados.

Portanto, suprimir a garantia da vitaliciedade dos membros
do Ministério Publico seria permitir que em nosso ordenamento
juridico sejam maculados os fundamentos que norteiam o

sistema constitucional vigente, quais sejam: a promogao da
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justica, a realizagdo justa e efetiva dos direitos fundamentais e a
concretiza¢ao de nossa democracia.
Luciano Coelho Avila (2011) destaca mais um aspecto de

relevo a respeito do tema:

Resta saber se a sociedade brasileira compactuara com o
enfraquecimento das garantias constitucionais de independéncia
do Ministério Publico rumo a construgdo de um novo modelo de
instituigdo permanentemente intimidada e ameacada apds cada
acdo investigativa de repercussdo nacional, por projetos de lei
e propostas de emenda a Constituicdo tendentes a resgatar a ja
superada ideia da mordaga. Em jogo, uma vez mais, a ainda fragil
democracia brasileira e a capacidade de irresignacdo da opinido
publica diante de proposta legislativa flagrantemente atentatoria
aos ideais de transparéncia, moralidade ¢ independéncia dos
6rgdos de controle da Administragao Publica. (AVILA, 2011).

Essa proposta de demissao sumaria dos membros do MP esta
em descompasso com o que vem ocorrendo no resto do mundo.
Enquanto os paises desenvolvidos pregam maior independéncia
ao Ministério Publico, tendo em vista o papel da institui¢do no
combate de crimes oriundos do novo contexto global, no Brasil,
o caminho tem sido o inverso: a supressdao do MP por meio das
propostas de mudancas oriundas de uma “casta” de politicos que
insiste em perpetuar a impunidade e a corrup¢ao em nosso pais.

Nesse diapasdo, a proposta da PEC 75 é uma abertura ao
retrocesso, rumo a arbitrariedade, ao autoritarismo e a impunidade.
E permitir que nosso pais seja imune a qualquer forma de punigio
a corrupgdo. E legalizar a impunidade. Em um pais em que os

representantes dos Poderes atuam de forma reta, proba, ndo ha

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 39-90, 2012



80 Raquel Ediane Rodrigues

0 que se temer. Ao contrario, buscardo uma forma de escapar do
cerco a impunidade.

Assim, ¢ nitida a inconstitucionalidade da PEC 75, que visa
a suprimir o Ministério Publico, e atender interesses particulares
de nossos representantes politicos que tem como finalidade tornar

0 MP uma instituigdo fragil, dependente e com atuagdo limitada.

4.3 A Inconstitucionalidade da PEC 75

E notavel a inconstitucionalidade da PEC 75. Essa proposta
vai contra os limites materiais de reforma impostos por nossa
Constituicao. Tais limites estdo relacionados com os valores
maximos de nosso Estado, e entre eles encontra-se o Ministério
Publico, com suas atribui¢des, principios e garantias que visam
a assegurar a independéncia na atuacdo dos membros do MP.
Retirar essas garantias significa limitar a atuacdo dos promotores
de justiga, e ndo ¢ essa a vontade de nossa Magna Carta.

O Constituinte de 1988, ao estabelecer as garantias do
Ministério Publico, consagrou-o como a institui¢do responsavel
por zelar pelos valores mais elevados de nossa sociedade: os
direitos fundamentais, a ordem juridica e o regime democratico.
Assim, qualquer limitacdo a atuacdo do Orgdo ministerial
esbarraria no desrespeito a esses valores primordiais que serviram
como diretrizes na elabora¢do de nossa Constituigdo, ferindo,
assim, a vontade de nossos Constituintes.

Nessa linha, portanto, a PEC 75 é totalmente inconstitucional
porque visa a suprimir um dos valores supremos inaugurados por

nosso legislador originario, que nao dispos de forma impensada
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as garantias ao Parquet. Ao contrario, o que o Constituinte de
1988 almejou foi reagir contra o regime de excecao, ao estipular
um instituto totalmente desvinculado e independente dos poderes
dominantes, evitando, por meio do MP, a formacao de novos
regimes autoritarios, pois a sociedade teria um 6rgdo capaz de
vigiar e fiscalizar seus interesses.

Portanto, qualquer supressdo ao Ministério Publico,
seja a diminui¢do de suas atribuicdes, seja a reducdo de suas
garantias, sera considerada em nosso ordenamento juridico como
inconstitucional. Desse modo, a PEC 75 ¢ inconstitucional por
retirar do MP uma garantia fundamental — a vitaliciedade —, o
que reduz a independéncia dos membros do Ministério Publico,

suprimindo, assim, ainda que em parte, a propria instituicao.
4.4 O Risco de Supressdo do Orgdo Ministerial

O perigo, se a PEC 75 for aprovada, ¢ a supressdo paulatina
do Ministério Publico. Se extinta a vitaliciedade hoje, quem
garante que amanha nao irdo retirar a independéncia funcional e,
depois, a inamovibilidade, até vincular novamente a institui¢ao a
estrutura do Executivo e, posteriormente, os membros do Parquet
voltarem a ser os “procuradores do rei”?

O desejo de nosso legislador, assim exposto na PEC 75, é
tornar os membros do Ministério Pubico “capachos” a servigo
de nossos governantes. Sem a vitaliciedade, os promotores de
justica ficardo vulneraveis a demissdes arbitrarias. Com isso, a

intencdo dessa proposta € criar uma institui¢do que atendera a
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interesses de “poderosos”. E aos promotores que atuarem contra
esses “poderosos” restard, indubitavelmente, a demissdao sumaria.

Essa Proposta de Emenda a Constituigdo ¢ perigosa para
nosso ordenamento juridico e demonstra a ousadia de nossos
legisladores em tentar extinguir da sociedade uma das instituicoes
que mais tém credibilidade na luta contra a corrupcdo e a
impunidade e efetivacao dos direitos sociais.

Quando nossa Constitui¢ao estabelece que o MP € instituicao
permanente, ela atribui o carater perpétuo ao Ministério Publico.
Porém, o MP s6 sera institui¢do permanente, e, portanto, perpétua,
se suas garantias também forem permanentes. Ao contrario, se
retirarmos suas garantias, a instituicdo perde sua razdo de ser.
Pois sdo exatamente as garantias que lhe asseguram esse carater
permanente.

Nossos politicos almejam, isso sim, retirar os poderes que
foram conferidos ao Ministério Publico, tendo em vista que a
institui¢do se tornou “inimigo capital” de nossos representantes
no Legislativo e no Executivo. Infelizmente, ndo sdo poucas as
noticias veiculadas diariamente na midia envolvendo “grandes
figurdes” dos Poderes do Estado como autores de diversos crimes
envolvendo desvio de verbas, uso indevido da funcao, corrupgao,
além de outros varios atos que atentam contra a propria atividade
que exercem.

A maioria desses crimes, divulgados a sociedade, envolvem
a brilhante atuagdo do Ministério Publico para a apuragdao dos

fatos e condenacdo dos envolvidos. Retirar as garantias do
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MP significa impossibilitar o trabalho de seus membros nessa
atribuicdo tao nobre para com a sociedade.

Em ultima analise, o que se deseja ¢ “tapar os olhos da
sociedade” para que tais crimes ndo venham a tona. E, ainda,
garantir aos delinquentes de “colarinho branco” que no Brasil
poderdo atuar livremente, uma vez que nao terdo um Ministério
Publico para lhes barrar a atuacao.

A aprovagao da PEC 75 resultaré para a sociedade um risco
muito grande de abertura de precedente para supressao do MP, o
que podera resultar na perpetuacao da impunidade, na extingao do
guardido da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
fundamentais. Por conseguinte, acarretara risco do surgimento
de um regime autoritdrio, pela supressao da democracia, no
comprometimento da ordem juridica e na aniquilagao dos direitos

fundamentais.

5 Conclusao

Desde que o Ministério Publico foi elevado pela nossa
Magna Carta a institui¢do permanente e essencial aos valores
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tornou-se alvo
de muitas criticas e de varias tentativas de retirar a independéncia
funcional deste 6rgdo, que assombra principalmente os detentores
do poder politico e econdomico.

Antes da Constituicdo de 1988, o Brasil passou por
longo periodo de regime autoritdrio, o MP apresentava pouca
significancia em sua atuacdo e havia constante supressdo dos

direitos fundamentais da sociedade, bem como a repressdo a
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qualquer tipo de manifestacao contraria ao governo e a impunidade
dos governantes.

Diante da  conjuntura internacional face  ao
neoconstitucionalismo, nosso pais ndo teve outra alternativa
sendo consagrar em nosso ordenamento os valores basicos de um
Estado Social Democratico de Direito. Para isso, foi necessario
dotar um 6rgao capaz de zelar pelos valores essenciais a qualquer
democracia.

Assim, nossa Magna Carta atribuiu ao Ministério Publico
tal fungdo. Nasce um “Novo Ministério Publico”, que até entdo
era vinculado a algum dos Poderes estatais € sem nenhuma
autonomia ou independéncia funcional em suas atribui¢des. Sua
atuacao, com a Constituigdo de 1988, foi ampliada para que as
desigualdades sociais pudessem ser reduzidas, fazendo-se, assim,
a tao almejada justica social. O Parquet passou a ser muito mais
atuante em diversas esferas sociais, a fim de dar efetividade aos
objetivos de nossa Republica Federativa.

Entretanto, ndo bastava estabelecer que o MP seria o
guardido da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
fundamentais. O Constituinte de 1988 entendeu que acima disso
era preciso dar condi¢des para que os membros do Ministério
Publico pudessem agir livremente e com imparcialidade no
exercicio de suas fungoes.

Dessa forma, criaram seus principios e garantias, os quais
possibilitam que seus membros possam agir com independéncia

funcional e consoante a lei. Tais garantias resguardam ndo apenas
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independéncia ao Parquet, mas principalmente asseguravam
que nosso pais estava aberto ao regime democratico, em que 0s
direitos sociais seriam respeitados e protegidos por esta institui¢ao
totalmente desvinculada da arbitrariedade dos Trés Poderes.

Por 1sso, ao MP ¢ dado o mesmo status dado as clausulas
pétreas, por ser a instituicdo guardia dos valores supremos
de nosso Estado. Assim, entendeu nosso Poder Constituinte
Originario elevar o Ministério Publico a institui¢do permanente,
criando, com isso, uma limitagdao material ao poder de reforma,
que nao podera diminuir a atuagdo dos membros do Ministério
Publico por meio da redu¢do de suas garantias ou principios
institucionais.

A recente Proposta de Emenda a Constituicdo n° 75,
que visa a retirar dos membros do Ministério Publico sua
vitaliciedade, € inconstitucional. Essa PEC tem como finalidade
atender aos interesses pessoais dos politicos que temem a atuagao
do Ministério Publico. Além de burlar os objetivos e interesses
assegurados em nossa Constituicao Federal.

Os dispositivos constitucionais ndo podem ser interpretados
isoladamente, ou seja, a interpretagdo da Constitui¢ao deve ser
feita em conjunto com o corpo constitucional e em consonancia
com o fim pela qual a Magna Carta destina alcangar. Nossa Carta
Politica foi criada num contexto de redemocratizagdo ¢ com
escopo de preservar a dignidade da pessoa humana, materializado

mediante os direitos e as garantias fundamentais.
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Portanto, qualquer interpretacdo inerente a tais direitos ou
aos institutos que visem a preservar esses valores devera atender
a vontade, primeiramente, do Constituinte de 1988. E a vontade
do Poder Constituinte Originario foi conceber um Ministério
Publico forte, independente dos demais Poderes estatais, para que
assim possa atuar efetivamente no cumprimento de suas funcdes
constitucionais.

Por isso, o MP foi elevado a Instituigdo permanente, para
que suas atribuigdes, suas garantias e seus principios pudessem se
perpetuar em nosso ordenamento juridico, em que s6 assim, serao
também perpetuados os valores fundamentais materializados
em nossa Constituicdo, representados pelo tripé de qualquer
democracia: os direitos fundamentais, o regime democratico € a

ordem juridica.

Title: The National Prosecution as Entrenchment Clause Analy-
sis in the Light of the Proposed Constitutional Amendment 75
Of 2011

Abstract: The Prosecution Service of the Union (MPU) was
consecrated by our Magna Carta as a permanent institution es-
sential to the defense of citizenship and democracy, as well as
to the realization of just social order, in the light of neoconsti-
tutionalism. In addition, theMPU plays a crucial role to the en-
forcement of fundamental rights, because our legal system has
the human dignity as one its supreme values, what gives to the
institution the status of entrenchment clause, not allowing it to
be suppressed nor restricted by the Derivative Constituent Po-
wer. Recently it was proposed Constitutional Amendment No.
75 (PEC 75), which aims to end the tenure of Prosecution Ser-
vice of the Union members, allowing his dismissal by an admi-
nistrative decision of the National Public Prosecution Council
(CNMP). As it is about a permanent institution, responsible for
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defense of legal and democratic system, any attempt at cons-
titutional reform that may suppress the Prosecution Service of
the Union of the Constitution, as suggests the PEC 75, would
lead to the suppression of the democratic regime itself, of the
legal order and of the fundamental rights. Withdraw the guaran-
tees of the MPU members would be the same as removing from
society some of its constitutionally guaranteed rights, because
it is precisely through these constitutional guarantees that the
MPU will protect the legal order, the democratic system and the
constitutional fundamental rights. Without this constitutionally
guaranteed instrumental remain damaged all purposes attribu-
ted to MPU members.. Therefore, the PEC 75 comes up against
the reform material limits imposed by our constituents in 1988,
making it unconstitutional.

Keywords: Prosecutors. PEC. Immutable clauses. Guarantees
and tenure.

Referéncias

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. As atribuigoes e as garantias
constitucionais do Ministério Publico brasileiro como clausu-

las superconstitucionais. Disponivel em: <http://www.diritto.it/
pdf/26782.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2011.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Publico no
neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns fatores de
ampliagdo de sua legitimacdo social. In: CHAVES, Cristiano;
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson
(Coord.). Temas atuais do Ministério Publico: a atuagao do
Parquet nos 20 anos da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 17-59.

AVILA, Luciano Coelho. PEC 75: um atentado a independén-
cia do Ministério Publico. Brasilia, 5 set. 2011. Disponivel em:

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 39-90, 2012



88 Raquel Ediane Rodrigues

<http://www.mpdft.gov.br/portal/index.php?option=com_conten
t&task=view&id=4110&Itemid=93>. Acesso em: 20 nov. 2011.

BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucio-
nalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE),
Salvador, n. 9, p. 1-41, mar./maio 2007. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 19 jan.
2012.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ministério Publico, Advocacia
Defensoria Publica — funcdes essenciais a justi¢a. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1039-
1051.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder constituinte originario.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. Cap. 2, p. 117-151.\

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988. Diério Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasi-
lia, 5 de outubro de 1988.

CALABRICH, Bruno. Investigagao criminal pelo Ministério
Publico: uma renitente e brasileira polémica. In: CHAVES,
Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD,
Nelson (Coord.). Temas atuais do Ministério Publico: a atuagao
do Parquet nos 20 anos da Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro:

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 39-90, 2012



O Ministério Publico como Clausula Pétrea... 89

Lumen Juris, 2008. p. 603-6631.

MAIA NETO, Candido Furtado. O promotor de justica e os
direitos humanos: acusagao com racionalidade. Curitiba: Jurua,
2000.

MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. 5.
ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

MAZZILLI, Hugo Nigro. O acesso a justica e o Ministério Pu-
blico. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publi-
co: analise do Ministério Publico na Constitui¢do, na Lei Orga-
nica Nacional do Ministério Publico, na Lei Organica do Minis-
tério Publico da Unido e na Lei Organica do Ministério Publico
Paulista. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos sociais. In. MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. Cap. 5,
p. 667-725.

OLIVEIRA JUNIOR, Oto Almeida; ANJOS FILHO, Robério
Nunes dos. Breves anotagdes sobre a atuagao conjunta de mem-
bros do Ministério Publico. In: CHAVES, Cristiano; ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson (Coord.).
Temas atuais do Ministério Publico: a atuagao do Parquet nos
20 anos da Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 241-286.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 39-90, 2012



90 Raquel Ediane Rodrigues

RODRIGUES, Geisa de Assis. Reflexdes sobre a atuagao ex-
trajudicial do Ministério Publico: inquérito civil publico, com-
promisso de ajustamento de conduta e recomendagao legal. In:
CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; RO-
SENVALD, Nelson (Coord.). Temas atuais do Ministério Publi-
co: a atuagdo do Parquet nos 20 anos da Constituicdo Federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 175-221.

ROSENVALD, Nelson. O Ministério Publico e a vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais sociais. In: CHAVES,
Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD,
Nelson (Coord.). Temas atuais do Ministério Publico: a atuagao
do Parquet nos 20 anos da Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 61-92.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva consti-
tucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

Referéncia bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002
da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

RODRIGUES, Raquel Ediane. O Ministério Publico como clau-
sula pétrea - analise a luz da proposta de Emenda Constitucional
75 de 2011. Revista do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, Brasilia, v. 1, n. 6, p. 39-90, 2012. Anual.

Submissio: 08/05/2012
Aceite: 22/06/2012

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 39-90, 2012



Modelagem de Processos no Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios: Atingindo os
Objetivos do Planejamento Estratégico

Andreza Soares Moreira Bandeira

Técnica em Informatica do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
Especialista em Gestdo Publica e Gerenciamento de Projetos. Graduada em
Processamento de Dados.

Resumo: O presente artigo tem por objetivo apresentar a meto-
dologia de Analise e Melhoria de Processos (AMP) como sendo
de fundamental importancia para o fortalecimento ¢ o desenvol-
vimento dos processos de uma organizacdo, conduzindo-a ao ca-
minho da exceléncia gerencial. O Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios — MPDFT elaborou seu Plano Estratégico
para os proximos dez anos e, como parte deste trabalho, a me-
lhoria de processos aperfeicoara a capacidade de se antecipar,
gerenciar e responder as alteragdes e maximizar os resultados
para a sociedade. A principio ¢ feito breve relato sobre a metodo-
logia utilizada para elaboragdo do Plano Estratégico do MPDFT,
a saber, o Balanced Scorecard — BSC, e as técnicas de mode-
lagem de processos e, ainda, uma proposta de continuidade de
esforcos a fim de que o plano estratégico seja executado e que
os objetivos sejam atingidos a partir de processos bem definidos,
elaborados e constantemente revisados.

Palavras-chave: Planejamento estratégico. Ferramentas. Ges-
tdo publica. Analise e melhoria de processos.

Sumario: Introdugéo. 1 Breve Historico do Plano Estratégico
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1.1 Metodologia para Aplicagdo do Balanced Scorecard — BSC.
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1 Trabalho desenvolvido no curso de Pos-graduagdo /ato sensu em Administragido
de Orgaos do Poder Judiciario e Ministério Piblico da Universidade da Grande
Fortaleza.
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Mobilizar a Mudanga por Meio da Lideranca Executiva. 1.2 Da
Justificativa Técnica da Metodologia — Utilizacdo do Balanced
Scorecard —BSC. 1.3 Da Necessidade do Treinamento Ser Parte
do Desenvolvimento e da Implementagao da Gestao Estratégica
no MPDFT. 1.4 Desenvolvimento e Implementacdo. 1.4.1 Pla-
no Estratégico Corporativo e Mapa Estratégico. 1.4.2 Etapa 2
do Projeto — Indicadores e Metas Estratégicas. 1.4.3 Iniciativas
Estratégicas. 1.4.4 Suporte a Implementacdo e Realizacdo da
Primeira Reunido de Andlise Estratégica — RAE com os Lideres
do MPDFT. 1.4.5 Alinhamento do BSC aos Processos de Gestao
existentes. 2 Analise e Melhoria de Processos. 2.1 Modelagem
de Processos. 2.2 Hierarquia dos Processos. 2.3 Realizando a
Melhoria de Processos. 2.4 Alinhando os Processos aos Objeti-
vos Estratégicos. 3 Consideracdes Finais. Referéncias.

Introduciao

O Brasil sofreu um processo de multiplas transformagdes
ao longo do século XX quanto a gestdo administrativa. Na
visdo de estudiosos sobre a Administracdo no Pais, o processo
de mudangas permitiu a evolu¢do dos modelos administrativos,
trazendo reformas que vieram beneficiar a sociedade.

Parte dessa perspectiva transformadora deveu-se a inser¢ao
de metodologias nas quais o planejamento estratégico constitui-
se em aspecto importante para a obtencdo de resultados das
organizacgdes. Acrescenta-se que entre os principais problemas do
Estado em realizar planejamentos foram detectadas as sucessivas
crises politicas, agravadas por processos inflacionarios,
condicionantes essas responsaveis por limitar a agcao de planejar e
ao mesmo tempo inibidoras das boas praticas de gestao.

O Planejamento Estratégico muito se relaciona a

Administragdo Gerencial, por implicar a antevisao de questdes de
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gestao desse planejamento, aspecto que inclui o desenvolvimento
de competéncias. As mudangas e os desafios que essas
organizacdes e seus dirigentes terdo pela frente nesses proximos
anos de transicao serdo de tal importancia que podem afirmar que
quem nao tiver adquirido competéncia, inclusive para antever
situagdes de planejamentos, ndo sobrevivera.

O presente artigo tem como objetivo geral demonstrar
a utilizagdo da metodologia BSC no desenvolvimento do
Plano Estratégico do MPDFT. E, especificamente, abordar a
metodologia de Analise e Melhoria de Processos (AMP) como
ferramenta fundamental para o alcance das metas estabelecidas.

A AMP foi utilizada para implantar melhorias continuas nos
processos de trabalho e promover aprendizado organizacional,
de forma que a sociedade seja atendida com mais eficiéncia e
eficacia, para que metas de exceléncia possam ser atingidas no
longo prazo.

Especificamente pretende-se abordar a AMP como
ferramenta para melhoria da gestao e gerar aprendizado sobre os
processos internos. Para melhor compreensao, o presente artigo
foi dividido em tépicos.

Apds a introducdo ¢ apresentado breve historico do
desenvolvimento do Planejamento Estratégico no MPDFT,
apresentando parte do projeto basico de licitacao e a metodologia
utilizada, a fim de contextualizar quanto as necessidades do
Orgdo. O segundo topico aborda a conceituagio da AMP. O

terceiro topico apresenta as ferramentas de melhoria utilizadas no
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MPDFEFT para andlise de processos, € o ultimo topico ¢ destinado
as consideracoes finais.

Para elaboragdo do artigo foi utilizada como metodologia
a investigacdo exploratoria da literatura especifica sobre o tema,
artigos especializados e publicacdes veiculadas na intranet do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Efetuada a
pesquisa bibliografica, fez-se a selecdo de textos, a elaboracdo

dos dados e a redacao do presente artigo.

1 Breve Historico do Plano Estratégico do MPDFT - Projeto
Basico para Licitacao e Metodologia BSC

Atualmente, a sociedade esta mais participativa e preocupada
em saber com o qué como ¢ onde estd sendo gasto o dinheiro
publico e de que forma a entidade contribui para a melhoria
da qualidade de vida do contribuinte. Por isso o planejamento
estratégico deve ter como ponto de partida o ambiente externo,
que esta em constante mudanga.

Com a finalidade de seguir essa tendéncia, o Tribunal de
Contas da Unido — TCU edita anualmente normas recomendando
as organizagdes fornecerem informagdes da contribuicao que elas
tém dado a sociedade, isto €, se estdo cumprindo a sua verdadeira
missdo institucional prevista na Constituicdo. Por exemplo,
a Instru¢do Normativa n° 57/2008 (Acorddao n°. 346/2009
— 2% Camara do TCU) estabelece normas de organizacdo e
apresentacao dos relatérios de gestdo e dos processos de contas
da Administracdo Publica Federal. No acorddo 1.603/2008, o

TCU recomendou ao Conselho Nacional do Ministério Pablico
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— CNMP a implementacdo do planejamento estratégico, e, no
acordao 663/2009, recomenda que o Balanced Scorecard — BSC
seja a ferramenta a ser utilizada no planejamento.

Logo, percebe-se que o TCU tenta motivar as instituicoes
a atuar com planejamento e com estratégia para resgatar de cada
orgdo a contribuicdo efetiva que tem dado a sociedade. Nao
apenas demonstrando-a em cifras, mas também nas atividades
desenvolvidas em prol da coletividade e impostas pela Carta
Magna.

O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
— MPDFT, ramo do Ministério Publico da Unido — MPU, ¢
instituigdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico, dos interesses sociais € dos interesses individuais
indisponiveis, além de exercer a defesa dos direitos constitucionais
do cidadao. Por isso, ao se adequar as exigéncias do TCU, a
Instituicdo evidenciard claramente sua atuagdo, ou seja, de que
forma ela responde as necessidades da sociedade e do Estado
e se realmente estd exercendo as atribuicOes emanadas pela
Constituigao.

Com vistas a viabilizar as atividades desenvolvidas pelo
orgao, o planejamento estratégico seria a ferramenta fundamental
para se adaptar a atual tendéncia de programacao de acdes, da
prestacdo de contas e da apresentacdo de relatorios de gestdo.
A gestdo estratégica organiza os contributivos que as diversas

areas tém a dar a organizacdo, servindo como linha orientadora a
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integragdo dos esforg¢os desenvolvidos pelas areas especializadas
envolvidas no processo. Permite desbloquear o individualismo
seccionista, desassociado dos objetivos da instituicao e, ainda,
permite uma visdo temporal mais favordvel a sobrevivéncia da
organizacao, pensando-se constantemente a médio e longo prazos.

O planejamento estratégico ¢ um processo gerencial
continuo e sistematico, que diz respeito a formulacao de objetivos
para a sele¢do de programas de acao e para sua execucao, levando
em conta as condi¢des internas ¢ externas a instituicdo e sua
evolucdo esperada.

O papel do chefe (gerente e lider estratégico organizacional)
deve ser o de desenvolver competéncias nas quais possamos
aprender a aprender, saber observar, ouvir para realizar e
implementar os planejamentos realizados.

A construgdo do planejamento estratégico, em organizagdes
estatais, por sua vez, exigira a discussdo das relagdes de
poder presentes nas organizacdes, havendo a necessidade do
envolvimento de todos com planejamento, que se alinha ao
or¢amentario.

No decorrer deste processo, € realizada analise sistematica
dos pontos fortes e fracos da institui¢do, e das oportunidades
do meio ambiente, com o intuito de estabelecer os objetivos,
as estratégias, assim como agdes que possibilitem aumento da
efetividade e da eficiéncia. Também considera premissas bésicas
que o oOrgdo deve respeitar para que todo o processo tenha

coeréncia e sustentagdo, permitindo, assim, fixar as grandes

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 91-128, 2012



Modelagem de Processos no Ministério Publico ... 97

orientagdes para que a institui¢ao possa modificar, melhorar e se
fortalecer. Além de ser uma ferramenta de suporte a gestdo com
vista ao desenvolvimento futuro da organizacao, especificando a
forma e os prazos de execugao.

O Balanced Scorecard, segundo seus criadores Kaplan e
Norton (1997) foi concebido, originalmente, como ferramenta de
gestao de mensuracao balanceada, apoiada em medida financeira
e nao-financeira, que traduzisse a missao e a estratégia de uma
unidade de negdcios em objetivos e medidas tangiveis. Sua
proposta original visava a superar as limitagdes da gestao baseada
apenas em indicadores financeiros. Sua mensura¢ao incorporava
novos indicadores que comunicam vetores de desempenho
futuro, sob a forma de criagao de valor mediante investimentos
em clientes, fornecedores, empregados, tecnologia e inovagao.

A experiéncia da aplicacdo do BSC, com sucesso, em
organizacdes publicas e privadas, mostrou, segundo Kaplan e
Norton (2000), que ele ¢ mais do que um sistema de gestdo de
mensuragao, ¢ sim de gestdo de estratégia, pois, além de manter
o interesse no desempenho financeiro, revela com clareza os
vetores de desempenho superior e de longo prazo, em termos
competitivos e de criagcdo de valor. Nesta nova abordagem busca-
se converter a estratégia em processo continuo, a ser executado
ndo somente pela Alta Administracdo, mas também por toda a
organizacao.

Este novo referencial de gestdo insere a estratégia no &mago

dos processos e sistemas fundamentais e estimula o alinhamento

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 91-128, 2012



98 Andreza Soares Moreira Bandeira

e o comprometimento de todos com os objetivos estratégicos da
empresa.

A implementa¢do do Balanced Scorecard nas empresas
permite incorporar uma filosofia que as torna organizagdes
orientadas para estratégias, as quais, segundo seus idealizadores,
devem ser norteadas por cinco principios basicos:

a) traduzir a estratégia em termos operacionais;

b) alinhar a organizagdo com a estratégia;

¢) transformar a estratégia em tarefa cotidiana de todos;

d) converter a estratégia em processo continuo;

e) mobilizar a mudanca por meio de uma lideranca forte e
eficaz.

A utilizagdo do BSC por parte das organizagdes publicas
e privadas, do ponto de vista dos autores, atende a diferentes
objetivos, tais como:

a) melhoria da rentabilidade e da comunicagdo; antecipar-
se as mudangas do ambiente externo;

b) garantir a otimizagdo na aplicagdo dos recursos publicos;

c) permitir a criagdo de valor para organizagdo na
perspectiva de longo prazo;

d) valorizar as competéncias e habilidades existentes na

organizacao, entre outros.
Principio 1 — Traduzir a estratégia em termos operacionais

A experiéncia de aplicagcdo do BSC segundo Kaplan e
Norton (2000) aponta que o sucesso das empresas ndo resulta

apenas em langamento de novos produtos ou servigos, de grandes
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investimentos de capital ou mesmo de absor¢dao de novos ativos
intangiveis, mas, principalmente, de explorar melhor a sua
capacidade e os ativos tangiveis e intangiveis ja existentes na
empresa.

Nesse sentido o scorecard fornece um tipo de “receita”
pela qual os ingredientes ja existentes na organizacao possam se
combinar para a criagdo de valor de longo prazo.

Este sistema ¢ um referencial para descrever e comunicar a
estratégia de maneira coerente e criativa.

Este referencial ¢ denominado “mapa estratégico”, o qual
¢ uma arquitetura logica e abrangente utilizada na descricao da
estratégia, sendo um ponto de referéncia comum e compreensivel
na sua traducao para toda a empresa.

O processo se inicia com o trabalho da Equipe Executiva
em descrever e comunicar a estratégia. Escolhem-se os objetivos
estratégicos especificos e definem-se metas e indicadores sob as
seguintes perspectivas: financeira, cliente, processos de negocio

interno e aprendizado e crescimento.
Principio 2 — Alinhar a organizag¢do a estratégia

Trata-se de um principio fundamental para garantir o
alinhamento de todos ao foco estratégico. E importante, portanto,
promover a sinergia em toda a organizagao. A forma de superar as
barreiras funcionais nas organizacdes orientadas para estratégias
¢ criar mecanismos eficazes de comunicagao ¢ buscar estabelecer
a conexao dos diferentes 6rgaos a estratégia, por meio de temas e

objetivos comuns que permeiam 0s seus scorecards.
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Este principio busca promover o alinhamento entre o
scorecard corporativo e os scorecards das unidades de negdcios

e de servigos de apoio.
Principio 3 — Transformar a estratégia em tarefa de todos

Este principio estabelece, para as organizagdes orientadas
para a estratégia, a necessidade de que todos os empregados
compreendam a estratégia e conduzam suas tarefas cotidianas de
modo a contribuir para seu €xito. Nesse sentido, o BSC ¢ utilizado
para incentivar toda a organiza¢do a executar a estratégia, por
meio da comunicagdo, da educagdo e da sinergia.

Alguns observadores questionam a difusao da estratégia em
toda a empresa, com receio de passar informagdes estratégicas
para o concorrente. Por outro lado, ndo ha como implementar a
estratégia, de forma eficaz, se o pessoal a desconhece.

A implementacdo deste principio inicia-se com o0
treinamento dos empregados em todos niveis da organizagao e,
em seguida, infunde-se para os niveis mais baixos o scorecard
corporativo e de cada unidade de negdcio. O estilo adotado para
transmitir as estratégias € fop-down.

Uma etapa final que as organizacdes adotam ¢ vincular
a remuneragdo por incentivos ao scorecard. Dessa forma sao
realizadas trés etapas importantes: comunicagdo, scorecard

pessoal e incentivos.
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Principio 4 — Converter a estratégia em processo continuo

A maioria das organizagdes desenvolve seu processo
gerencial em torno do or¢amento e do plano operacional. A reunido
gerencial mensal concentra-se na avaliagdo do comportamento
fisico e financeiro e na aplicagcdo de plano de acdo para corrigir
distorgoes.

Pesquisas realizadas indicam que 85% das equipes
gerenciais dedicam menos de uma hora por més discutindo
estratégia, conforme Kaplan e Norton (2000).

As empresas que adotam o BSC implementam de forma
integrada, num unico processo, 0 gerenciamento estratégico e
0 gerenciamento tacito (or¢amentos financeiros e avaliagdes
mensais) de forma ininterrupta e continua.

Isto vem sendo feito obedecendo a uma evolugdo que se
iniciou com as organizagdes buscando conectar a estratégia ao
processo orcamentdrio. Numa fase seguinte implementaram
reunides gerais simples, para avaliagdo das estratégias, e, por fim,
adotou-se um processo de aprendizado e adaptacdo da estratégia,
utilizando métodos estatisticos para validar os scorecards iniciais
(hipoteses sobre as estratégias).

O processo envolve as seguintes etapas vinculadas a
estratégia: or¢amentacdo, sistema de informacgdes (feedback) e

reunioes.
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Principio 5 — Mobilizar a mudan¢a por meio da lideranca
executiva

A experiéncia tem demonstrado que a condi¢ao isolada mais
importante para o sucesso da implementagdao do BSC ¢ o senso
de propriedade e o envolvimento da equipe executiva (KAPLAN;
NORTON, 2000). Nao se trata de um projeto de mensuracao,
mas de um programa de mudanca que atinge praticamente
todas as partes da organizagdo. Se as pessoas do escaldo mais
alto da empresa nado liderarem o processo de mudancas, elas ndo
ocorrerao.

Inicia-se com o foco na mobilizagdo, visando a dar inicio
ao processo, quando se esclarece por que as mudangas sdo
necessarias.

Em seguida, desloca-se o foco para o processo de
governanga, visando a orientar a transi¢ao. Nessa fase definem-
se, demonstram-se e¢ refor¢am-se os novos valores culturais
da organizacdo e estimula-se o rompimento das tradicionais
estruturas de poder.

Finalmente, implementa-se o novo sistema gerencial — um
sistema gerencial estratégico — que institucionaliza os novos
valores culturais e define as novas estruturas para o novo sistema

de gestdo.
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1.1 Metodologia para Aplicagdao do Balanced Scorecard — BSC

1.1.1 Constru¢ao do Mapa Estratégico

Apbés a construgdo de um conjunto significativo de
scorecards estratégicos, segundo Kaplan e Norton (2000), foi
possivel mapear os padrdes num referencial denominado mapa
estratégico. O mapa estratégico do Balanced Scorecard ¢ uma
arquitetura genérica para a descri¢do da estratégia.

Ocorre, todavia, que a estratégia ndo ¢ um processo
gerencial isolado. E parte de um continuo que comeca no sentido
mais amplo com a missdo da organizagdo, que deve ser traduzida
para que as agdes individuais se alinhem com ela. A estratégia ¢,
portanto, um dos passos deste processo continuo que movimenta
a organizacdo para incorporar o sentido de missdo em toda a
empresa.

A missdo e os valores essenciais sdo estdveis no tempo. A
visdo aponta para o futuro e ajuda os individuos a compreender
por que e como respaldar os esforgos da organizagdo. Além disso,
inicia-se 0 movimento, a partir da estabilidade da missdo e dos
valores essenciais, que promove o dinamismo da estratégia, e esta
evolui no tempo, adaptando-se as mutagdes do mundo real.

A partir da visdo se definem os temas estratégicos, que
refletem a trajetoria e as prioridades gerais. O mapa estratégico,
juntamente com o balanced scorecard, fornece ferramentas
para traduzir declaracdes estratégicas genéricas em hipoteses,

objetivos, indicadores e iniciativas.
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A metodologia para a construcdo do mapa estratégico
comega do geral para o particular (fop-down), num processo
de desdobramento da estratégia segundo quatro perspectivas
(financeira, cliente, processo interno e aprendizagem e
crescimento), obedecendo as seguintes etapas:

a) estabelecimento da visao e da estratégia;

b) desdobramento da estratégia em temas estratégicos;

c) busca dos resultados almejados, a partir da definicdo
de objetivos, atividades, metas e indicadores sob a perspectiva
financeira e do cliente;

d) definicao de proposi¢ao de valor ou vetores de mudangas
a partir da analise sob a perspectiva de processos internos e de
aprendizagem e crescimento.

As relacdes entre os vetores de mudangas e os resultados
almejados constituem as hipoteses que definem a estratégia.

A construcao de scorecard estratégico para organizagdes
governamentais, sem fins lucrativos, como o caso do MPDFT,
sofre adaptacdes, em relagdo ao modelo apresentado, nos
seguintes pontos:

a) inverte-se a ordem de prioridade para considerar a
perspectiva do cliente em precedéncia a perspectiva financeira;

b) inclina-se a buscar atingir os objetivos de alto nivel
relacionados com:

- criagdo de valor para atingir a missao,
- custo minimo,

- comprometimento com a fonte de financiamento.
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1.1.2 Alinhar a Organizacao a Estratégia

Para que a organizagdo esteja alinhada a estratégia ¢
necessaria a integragdo entre os scorecards desenvolvidos por
unidade de negdcios e de apoio da empresa. Impde-se conexdo
entre as unidades dentro de uma nica entidade corporativa, a qual
tem a fungdo de criar as sinergias entre 0os negdcios componentes
e as unidades de apoio. Isto ¢ feito pela criagdo de valor, por meio
do gerenciamento do capital e das pessoas.

Outra forma de gerar sinergia nas unidades de apoio ¢
mediante a centralizacdo das fungdes organizacionais, quando se
tem economia de escala e vantagens da especializagdo.

A metodologia aplicada para criar sinergia varia de caso a
caso, porém alguns critérios gerais podem ser adotados, tais como:
relacionamento ganha-ganha, parcerias estratégicas, processos

internos compartilhados, etc.

1.1.3 Transformar a Estratégia em Tarefa de Todos

Paraaaplicacgdo deste principio € necessario o gerenciamento
dos seguintes processos:

a) comunicagdo e educagdo: transferir aos empregados o
conhecimento e a compreensdo sobre a estratégia, de modo a
contribuirem para a sua implementagao;

b) desenvolvimento pessoal e de equipe: desenvolver
mecanismo de desdobramento do conhecimento, num processo
de cima para baixo, com orientagdes sobre as contribui¢des que

garantem a implementagao de estratégia;
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c) sistema de incentivos e recompensas: estabelecer
mecanismos que possibilitem a aplicacdo de beneficios e onus
decorrentes do sucesso ou insucesso da organizacdo orientada
para a estratégia, estimulando o comprometimento de todos com

os resultados.

1.1.4 Converter a Estratégia em Processo Continuo

A metodologia a ser adotada para garantir eficacia gerencial
no modelo de organizacdo orientada para a estratégia ¢ a seguinte:

a) conexao entre 0 orcamento ¢ a estratégia — integracdo da
gestdo do orgamento e operagdo com a gestdo da estratégia, num
processo continuo;

b) fechamento do loop estratégico — através de reunides
gerenciais focalizadas nas estratégias adota-se um gerenciamento
de temas estratégicos integrados;

¢) experimentacdo, aprendizado e adaptacdo — realiza-se a
validagdo de hipdteses estratégicas, pelas equipes executivas, de

modo a obter uma evolugdo dindmica da estratégia.

1.1.5 Mobilizar a Mudanga por Meio da Lideranca Executiva

Deflagrar o processo de mudanca ¢ o maior desafio. As
organizacgdes usam diferentes abordagens para liderar mudangas.
No entanto, a estratégia para mobilizar tal mudanga passa,
necessariamente, pela adocao de algumas premissas:

a) iniciar, preferencialmente, a implementacao do Balanced
Scorecard corporativo, desdobrando-se por unidade de negocio.

A unidade de negdcio a ser escolhida deve ser aquela que
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apresenta melhores condigdes para a implementacao do Balanced
Scorecard,

b) identificar a unidade organizacional que pratique o estilo
de lideranga participativo, e esteja organizada e motivada para
aplicacdo do Balanced Scorecard.

Deve-se considerar que, numa organizacao orientada para
a estratégia, ¢ mais importante o papel da lideranga, na criagao
do clima propicio a mudanca, na visdo do desfecho da mudancga e

na governanca, do que de aspectos estruturais € organizacionais.

1.2 Da Justificativa Técnica da Metodologia — Utilizagao do
Balanced Scorecard — BSC

3

E um programa de gestdo da performance que coloca
a estratégia no centro do processo. Baseia-se no equilibrio
organizacional e se fundamenta no balanceamento entre quatro
diferentes perspectivas de objetivos:

Perspectiva financeira: como a organizacdo ¢ vista por
seus administradores. Os indicadores devem mostrar se a
implementagdo e a execucdo da estratégia organizacional estdo
contribuindo para a melhoria dos resultados;

Perspectiva da sociedade: como a instituicdo ¢ vista pela
sociedade e como ela pode atendé-la da melhor maneira possivel.
Os indicadores devem mostrar se os servigos prestados estdo de
acordo com a missdo da organizagao;

Perspectiva dos processos internos: os processos de

prestacdo de servigo em que o 6rgdo precisa ter exceléncia. Os
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indicadores devem mostrar se os processos € a operacao estao
alinhados e se estao gerando valor;

Perspectiva da inovagdo e aprendizagem: a capacidade da
organizagdo para melhorar continuamente e se preparar para o
futuro. Os indicadores devem mostrar como a organizagao pode
aprender e se desenvolver para garantir o crescimento.

O BSC busca estratégias e agdes equilibradas e balanceadas
em todas as perspectivas que afetam a organizagdo, permitindo
que os esfor¢os sejam dirigidos para as areas de maior
competéncia e detectando e indicando as dreas para eliminagao
de inconsisténcias. E um sistema voltado para o comportamento,
e ndo para o controle. Seus indicadores estdo direcionados para
o futuro e para a estratégia organizacional em um sistema de
continua monitorag¢ao.

Também corresponde a um sistema de avaliacdo do
desempenho organizacional que leva em consideracdo que os
indicadores financeiros, por si mesmos, ndo refletem perfeitamente
a efetividade da organizacao. Os indicadores financeiros somente
medem os resultados dos investimentos e das atividades, medidas
em termos monetarios, ndo sendo sensiveis aos chamados
impulsionadores de rentabilidade em longo prazo.

A escolha dos indicadores de uma organizagdo nao
se restringe unicamente ao foco econdmico-financeiro, as
organizacoes também se utilizam de indicadores focados em
ativos intangiveis como: desempenhos dos processos internos e

pessoas, inovagdo e tecnologia. Isto porque a somatoria destes
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fatores alavancara o desempenho desejado pelas organizagdes,
consequentemente criando valor futuro.

A compreensdo de como funciona a ferramenta gerencial €
fundamental para uma organizagdo, ndo adianta ter a ferramenta
e ndo saber quando e onde usa-la. O sucesso de uma institui¢ao
esta no seu proposito principal, naquilo que esta definido em sua
missdo e em sua visdo, em sua definigdo estratégica. O BSC se
diferencia de todos os outros modelos de gestdo porque pode
agregar todos os modelos de controle e planejamento existentes
na organizagao, desde que proporcionem ao administrador uma

forma de indicador de desempenho.

1.3 DaNecessidade do Treinamento ser Parte do Desenvolvimento
e da Implementagao da Gestao Estratégica no MPDFT

O BSC ¢ uma metodologia de conhecimento amplo,
porém a interpretacdo de como ocorrera o desenvolvimento e a
implementagdo da estratégia varia de empresa para empresa. Isso
quer dizer que cada empresa, mesmo atendendo as especificagdes
colocadas no projeto basico do MPDFT, construird seu projeto
especifico.

O treinamento na referida metodologia tem como foco nao
somente a transferéncia do conhecimento técnico, mas também
a habilitacdo e o treinamento de servidores para atuar como
multiplicadores durante e depois do processo de implementagao
do BSC e, como tal, nesse caso particular, ¢ visto como parte

essencial do desenvolvimento e da implementacdo da gestdo
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estratégica e deve estar obrigatoriamente alinhado com o trabalho
que a empresa vai realizar.

Tendo em vista a preservagdao da unicidade de sentido
e da qualidade do servigo prestado, ¢ determinante que o
treinamento seja realizado pela mesma empresa que realizara
o desenvolvimento e a implementacdo da gestdo estratégica no
MPDFT.

Todas as unidades do MPDFT poderdo participar do
desenvolvimento e implementagdo da gestdo estratégica, sendo

posteriormente definido o grau de participacao de cada uma.

1.4 Desenvolvimento e Implementagao

Apresentaremos a seguir o detalhamento das etapas do

projeto de constru¢ao do Planejamento Estratégico do MPDFT.

1.4.1 Plano Estratégico Corporativo e Mapa Estratégico

Formacgao das equipes

Conforme a metodologia BSC, a formacao das equipes
de trabalho para construcdo do planejamento estratégico se faz
necessaria para conferir representatividade e, por conseguinte,
legitimidade ao processo de implantacdo da Gestdo Estratégica
2010/2020, uma vez que ¢ invidvel entrevistar todos os membros
e servidores da Instituicao.

Além disso, permite também atender a caracteristica

unica do MPDFT em que mescla areas sem vinculo hierarquico
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(Procuradorias e Promotorias) com d4reas funcionais
departamentalizadas (dreas administrativas).

Portanto, baseada na metodologia BSC, as equipes foram
divididas em:

a) nucleo de lideres;

b) equipe de lideres;

¢) equipe de lideres ampliada.
Lang¢amento do projeto

Em 9/2/2010 foi realizado o Workshop de lancamento do
Projeto Gestao Estratégica 2010-2020.

Plano detalhado do projeto

Proposta de cronograma, sugestao e validacao das equipes
apoiardo o desenvolvimento do projeto. Validados em reunido

com o nucleo de lideres no dia 25/2/2010.
Entrevista com a equipe de lideres ampliada

Resgate da missdo, defini¢ao da visao de futuro e objetivos
estratégicos. Foram entrevistados 102 lideres do MPDFT.

Capacitacao para 40 servidores na metodologia Balanced
Scorecard — BSC.

Esses servidores sdo secretarios executivos, chefes de
divisdo e de setores do MPDFT cuja tarefa diaria ¢ execucao dos
trabalhos da unidade. A ideia desse treinamento ¢ a formacao
de multiplicadores da metodologia no ambito do MPDFT. Tal

treinamento ocorreu em 22 e 23 de fevereiro de 2010.
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Consolidacao das entrevistas com as liderangas e primeira

proposta do mapa estratégico.
Validag¢ao do mapa estratégico

Validagdo do mapa com a descri¢ao dos objetivos e relagdes
de causa e efeito em trés fases, sendo a pré-validagdo com o
nucleo de lideres, workshop de validacdo do Mapa Estratégico
e priorizacdo dos objetivos estratégicos. Evento ocorrido em
4/3/2010.

Elaboragdo e apresentacdo do Plano de Comunicagdo do
projeto em reunido realizada com a Assessoria de Comunicacao
Social e o Nucleo de Lideres em 17/3/2010.

1.4.2 Etapa 2 do Projeto — Indicadores ¢ Metas Estratégicas

Treinamento para 40 servidores

IT Ciclo de Capacitacdo para a Formagdo de Gerentes
Téticos. O objetivo do treinamento ¢ dar inicio ao processo de
desdobramento da estratégia do MPDFT, de forma a identificar
os Planos Téaticos e Operacionais da Unidade Administrativa,
alinhando-os a0 Mapa Estratégico da Instituicao.

A capacitacdo foi realizada nos dias 23/3/2010 e 5/4/2010
para que as unidades administrativas do MPDFT pudessem ser
contempladas.

Inventario de indicadores atualmente existentes no MPDFT
e sugestdo das equipes que apoiardo o desenvolvimento do

projeto.
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Foi realizado um levantamento dos indicadores do MPDFT
na Corregedoria, na Secretaria de Planejamento e em outras
unidades que realizam algum tipo de contagem quantitativa e/ou
qualitativa no Orgdo.

Além disso, foi formada a equipe de guardides dos
indicadores estratégicos, com o objetivo de criar contextos e
articular ideias para fomentar novas praticas de medigdes no

ambito da Instituicao.
Proposta de indicadores para o BSC em construgdo

A constru¢do dos indicadores ¢ feita por intermédio de
entrevistas com cada guardido dos objetivos estratégicos, podendo

cada objetivo ter mais de um indicador.
Detalhamento preliminar dos indicadores validados pelo MPDFT

Consiste na descrigdo pormenorizada do indicador, tais
como nome do indicador, nome do guardido, objetivo estratégico
no qual se relaciona, fonte de dados, férmula de calculo, unidade
de medidas, periodicidade e dados historicos.

Identificagdo da necessidade de planos de agdo para

desenvolvimento de fontes de dados englobando os atuais
indicadores existentes que ndo possuem fontes de dados

Essa tarefa contempla a verificacio da necessidade de
producao historicadeinformagdes parasubsidiaro estabelecimento
de metas por indicador. Ela € necessaria, pois a Institui¢ao ainda

nao possui cultura de medi¢ao por indicadores estratégicos.
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Proposta de indicadores validada com suas respectivas formulas
geradoras

Ap6s a construcao dos indicadores, proposta de indicadores
foi formulada para validacdo com a Equipe de Lideres e seus
guardides, evento ocorrido em dois encontros, em 30/3/2010 e
6/4/2010.

Mapa estratégico atualizado

Depois dos indicadores construidos e detalhados, o Mapa
Estratégico ¢ atualizado.

Definicao clara dos planos de agdo necessarios para a
identificagdo dos novos indicadores

A construgdo dos Planos de Acao ¢ feita por intermédio de
entrevistas com cada guardido dos objetivos estratégicos. Eles
sdo um marco para a Institui¢ao, pois fornecem o ponto de partida
para a analise quantitativa e qualitativa o desempenho da atuacdo
do MPDFT ao longo do tempo.

Proposta de metas comunicada e validada

Cumprida a tarefa anterior, ¢ feita uma proposta de metas,
que sera validada e comunicada no workshop de validagdo de

programas e metas institucionais.

1.4.3 Iniciativas Estratégicas

Treinamento de 40 Servidores: essa capacitagdo foi
desenvolvida na forma de oficinas em que todas unidades do

MPDFT foram visitadas, com a finalidade de produzir painéis
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que contém até cinco objetivos estratégicos, os quais a unidade
impacta, projetos institucionais e rotinas que viabilizem o alcance
dos objetivos estratégicos escolhidos.

Inventario de iniciativas atuais de cunho estratégico e
sua andlise de aderéncia ao mapa estratégico corporativo.
levantamento de todos os programas e projetos de relevancia ja
Institucionalizados e que estejam em consonancia com a Gestao
Estratégica.

Sugestdo preliminar de priorizagdo de iniciativas: ¢ a
analise dos projetos institucionais em relagdo ao impacto nos
objetivos estratégicos (matriz de impacto).

Iniciativas estratégicas prioritdarias identificadas: ¢ um
detalhamento da carteira de projetos institucionais que impactam
diretamente no cumprimento da missdo do Org#o.

Mapa estratégico, indicadores e metas atualizados:
atividade de atualizagdo constante do mapa estratégico e seus

principais elementos.

1.4.4 Suporte a Implementacao e Realizagdao da Primeira Reuniao
de Analise Estratégica — RAE com os Lideres do MPDFT

Iniciativas: definigdo da sistematica para a gestdo
continuada das iniciativas priorizadas e atualizagdo do estagio
atual das iniciativas estratégicas para a reunido com os lideres do
MPDFT.

Indicadores e Metas: suporte no encaminhamento de
pendéncias, definicdo de planos de agdo, atribui¢do € comunicacao

de responsaveis e prazos.
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Cockpit’: suporte na melhor formatacao dos graficos e do
cockpit e na definicao das regras correlatas.

Comunicagdo: acompanhamento, suporte e avaliagdo
da realizagdo do plano de comunicagao, incluindo o painel de

controle.

1.4.5 Alinhamento do BSC aos Processos de Gestdo Existentes

Quarenta servidores devero ser capacitados nos conceitos
de Processos de Gestdo de forma a transferir o conhecimento
(treinamento e coaching), possibilitando atuacdo como
multiplicador do conceito na organizagao.

Situa¢do atual: entendimento e andlise dos processos
existentes do atual modelo de gestdo estratégico, tatico,
operacional e orgamentario do MPDFT.

Analise deste mapeamento e identificagdo de direcionadores
do modelo futuro.

Desenho da situagdo futura: detalhamento do modelo
futuro integrando os planejamentos estratégico, orgamentario e
operacional a luz das expectativas da lideranca do MPDFT e do

instrumental do BSC.

2 Cockpit: ¢ um instrumento gerencial de tomada de decisdes, tanto emergenciais
quanto de longo prazo, evidenciando necessidades imediatas e tendéncias de
futuro. Por meio de técnicas de simulag@o de cenario, integradas ao painel de
indicadores, o gestor do projeto pode testar diversas iniciativas, aumentando
a assertividade de suas a¢des e controlando melhor as consequéncias de suas deci-
soes. E uma interface, preferencialmente grafica, ligada ao sistema informacional
da institui¢do, que disponibilizara para o gestor do projeto as informagdes de que
ele necessita. E composto de elementos graficos que o auxiliem em suas tomadas
de decisdo.
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Detalhamento e validacao de um plano de implementacao

para o modelo concebido.

2 Analise e Melhoria de Processos

A falta de planejamento adequado para a estruturagdo dos
processos considerados de grande importancia para o desempenho
da empresa no mercado torna-se um inimigo cotidiano e crescente
ao longo da vida organizacional. Nao se pensa, por exemplo, em
reformular, discutir e medir os processos de trabalho desenvolvidos
dentro de um setor ou departamento. Com isso, varias tarefas sao
realizadas banalmente, gerando apenas desperdicio de pessoal,
tempo e capital.

Uma atividade pode ser totalmente reformulada sem custo
algum, apenas se ensinando novas formas de como ela pode ser
realizada. Classicos sdo os exemplos em que um unico documento
passa por diversos setores, esperando aprovagdes, carimbos e
certificados, até que finalmente possa ser liberado. Isso ocorre
para que os erros sejam diminuidos a0 maximo, mas gera uma
burocracia tdo elevada que pode acabar afogando a tarefa e até
gerar carga futura de erros t3o alta quanto a que se quis extinguir.

Por isso, planejamento ¢ a palavra de ordem para a
estruturagdo dos processos. SO assim uma empresa pode comegar
a ter ambicdo de montar células que executem atividades que
relacionam e transmitam dados, informagdes e conhecimentos
entre si. Nenhum setor ou departamento sobrevive sozinho
dentro de uma organizagdo: eles sdo como pequenas engrenagens

que, juntas, montam uma grande maquina, no caso, a empresa.
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A tarefa da Melhoria dos Processos € fazer que as engrenagens
inicialmente sejam analisadas por completo. Depois, certificar-se
de que aos poucos elas se encaixardo perfeitamente e, por fim,
aplicar melhorias que facam essas engrenagens trabalharem mais
rapidamente e com eficiéncia. Melhorar processos, em suma, ¢
modificar ou implementar para obter resultados superiores.

A conceituagdo de processos torna-se importante para este
trabalho devido a falta da consolidagao desse conceito dentro
das organizagdes. Por possuirem diversas influéncias de varias
escolas da administragdo, os processos podem ser vistos sob
diferentes enfoques.

Segundo Hammer e Champy (1994), o processo € um grupo
de atividades realizadas numa sequéncia logica com o objetivo
de produzir um bem ou servigo que tem valor para um grupo
especifico de clientes.

Para Gongalves (2000), um processo € qualquer atividade
ou conjunto de atividades que toma um input, adiciona valor a ele
e fornece um output a um cliente especifico.

Dentro das organizagdes, existem diversos processos que,
segundo Cruz (2003), sdo classificados em dois tipos:

a) primarios: processos que estdo diretamente ligados
a produc¢do do produto que a organizagdo tem por objetivo
disponibilizar para seus clientes;

b) secundarios: sdo os processos, também chamados

de processos de suporte, que dao suporte tanto os processos
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primarios quanto os secundarios, dando-lhes condi¢des para que
possam existir.

Ja o Guia D Simplificagio do GESPUBLICA, elaborado
pelo Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdao (2006),
classifica os processos também em dois grupos:

a) finalisticos: diretamente relacionados a esséncia
do funcionamento/missdo da organizagdo e/ou diretamente
envolvidos no atendimento as necessidades dos seus cidadaos/
usuarios;

b) apoio: essenciais para a gestdo efetiva da organizacgao,
garantindo o suporte adequado aos processos finalisticos, ou seja,
a atividade-fim da organizagdo, tais como: gestdo de pessoas,
gestao de material, planejamento e acompanhamento das agdes
institucionais desenvolvimento de tecnologia da informagdo e
execucado or¢amentario-financeira.

A partir do momento em que se ¢ entendida a natureza
dos processos e sua importancia para a organizagdo, seja o
processo primario, seja o secundario, surge a necessidade do
seu gerenciamento, a fim de melhoréa-los. Para isso, ¢ necessario
tanto uma analise como uma avaliacdo critica das praticas da
organizacao a respeito de seus processos. A AMP, por meio da
modelagem, ¢ a ferramenta apropriada para a analise, tendo
em vista que ela possui visualizagdo completa e consequente
compreensdo das atividades executadas dentro de um processo,

assim como da inter-relagao entre elas.
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2.1 Modelagem de Processos

A modelagem de processos consiste em construir uma
representacdo de um processo, real refletindo suas caracteristicas
com o nivel ideal de detalhamento desejado (TORRES, 2002).
Ela permite que sejam conhecidas com detalhes e profundidade
todas as operagdes que ocorrem durante a fabricacdo de um
produto ou a produ¢do de um servigo, ou seja, as operagdes de
um processo. Segundo Paim (2002) a modelagem de processos ¢

um instrumento central para a aplicagdo da Gestao de Processos.

2.2 Hierarquia dos Processos

Os processos compdem a estrutura organizacional por
meio de uma hierarquia, na qual ¢ representado o nivel de
detalhamento com que o trabalho ¢ abordado. Essa hierarquia ¢é
assim apresentada:

a) macroprocesso: € um processo que geralmente envolve
mais que uma fung¢ao na estrutura organizacional e a sua operagao
tem impacto significativo no modo como a organizagao funciona;

b) processo: ¢ um conjunto de atividades sequenciais
(conectadas), relacionadas e logicas que tomam input com um
fornecedor, acrescentam valor a este e produzem output para um
consumidor;

c) subprocesso: € a parte que, inter-relacionada de forma
logica com outro subprocesso, realiza um objetivo especifico em

apoio ao macroprocesso € contribui para a missao deste;
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d) atividades: sdo coisas que ocorrem dentro do processo
ou do subprocesso. Sao geralmente desempenhadas por uma
unidade (pessoa ou departamento) para produzir um resultado
particular. Elas constituem a maior parte dos fluxogramas;

e) tarefa: ¢ uma parte especifica do trabalho, ou melhor,
o menor microenfoque do processo, podendo ser um Unico
elemento e/ou um subconjunto de uma atividade. Geralmente,
esta relacionada como um item e desempenha uma incumbéncia
especifica.

Schmidt (2005) define o macroprocesso como a ferramenta
organizacional que trabalha em prol do atendimento completo das
necessidades e satisfacdes do cliente. Todos os processos a serem
trabalhados pela metodologia da melhoria de processos estdo
ligados hierarquicamente a0 macroprocesso.

Amelhoriadeprocessos deve, entdo, buscar sempre melhorar
toda e qualquer atividade que esteja direta ou indiretamente
conectada ao macroprocesso. Em um grau de comparacio, o
macroprocesso seria para a empresa o que um motor € para um
automovel, vocé ndo consegue seguir a frente do mercado se o
seu motor ndo estiver funcionando perfeitamente.

O diferencial estd exatamente aqui: ndo basta ter um
motor potente se todos os seus concorrentes também o tém. O
importante € que o motor (macroprocesso) seja sempre alvo de
melhorias e atualizagdes constantes, para que seu desempenho

fique, se ndo paralelo, acima dos demais. Fica claro que existe
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necessidade de melhoria continua de todos os processos inseridos
NO Macroprocesso.

Dentro de cada processo de apoio ha uma gama de
subprocessos sendo executados. E tarefa da melhoria de processos
examinar e controlar cada um desses processos para que eles sejam
executados em sua plenitude, retornando, assim, eficiéncia maior

na execuc¢ao de qualquer atividade ligada ao macroprocesso.

2.3 Realizando a Melhoria de Processos

As atividades de uma empresa sdo na verdade um
emaranhado de processos e subprocessos que se intercalam entre
os diversos departamentos de uma organizagdo. Para saber se uma
atividade exige necessidade de melhoria, deve-se primeiramente
definir o chamado macroprocesso do negocio. O macroprocesso é
aquele que integra todas as atividades que estejam intrinsecamente
ligadas com a satisfagdo do cliente. A melhoria de processos
deve, entdo, buscar sempre melhorar toda e qualquer atividade
que esteja direta ou indiretamente conectada ao macroprocesso.

Para realizar a melhoria de processos, especificamente no
MPDFT, foi desenvolvido pela autora deste artigo um manual
para elaboragdo de anélises administrativas no qual sdo descritos
todos os passos para realizagdo da AMP, utilizando-se de diversas

técnicas, como fluxogramas, 5S, ciclo PDCA, entre outras.
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2.4 Alinhando os Processos aos Objetivos Estratégicos

Ap0s analisarmos as estruturas do MPDFT, identificamos o
macroprocesso (controle de feitos), os processos € subprocessos
que deveriam sofrer modificagdes.

O trabalho foi realizado mapeando-se algumas Promotorias
de Justica Especializadas, Coordenadorias das Promotorias de
Justica descentralizadas (em bairros) ¢ Promotorias de Justiga
Civeis e Criminais. Desse trabalho foram produzidos os manuais
de procedimentos e normas dessas Promotorias de Justiga.

A partir da observagdo da situacdo encontrada, analisamos
0s processos em conjunto com 0s objetivos estratégicos. Para
0s objetivos estratégicos que seriam gerados pela atividade-fim,
ou seja, os resultados para a sociedade, alinhamos os processos
de modo que os indicadores de resultados para entradas e saidas
processuais tivessem a mesma unidade de medida e critério
de segmentacdo, além de serem medidos dentro dos mesmos

periodos.

3 Consideracoes Finais

A grande maioria das organizacdes que busca implementar
um modelo de gestdo estratégica encontra lacunas entre os
processos e os projetos de longo prazo. Se as operagdes realizadas
no dia a dia ndo forem alvo de melhoria continua, o foco das
equipes ndo se voltard para o longo prazo e, dificilmente, a visao

de futuro serd implementada.
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Para alcangar a visdo de futuro ou cumprir a missao,
o MPDFT precisa rever seus processos em todos os niveis
organizacionais, por meio de um projeto de padronizacdo dos
subprocessos principais. Em cada unidade deve ser formado um
multiplicador a fim de padronizar as atividades. Dessa forma,
atingem-se inclusive as operagoes do dia a dia que poderiam nao
ser consideradas prioritarias para os objetivos estratégicos.

Outro ponto ¢ a implantacdo do portfoélio de projetos
estratégicos, além dos projetos institucionais e programas ja
desenvolvidos que terdo continuidade mesmo com a mudanca de
gestao.

Percebemos que existem lacunas entre o desempenho
esperado para que a estratégia seja implementada e o padrdo de
execu¢do dos processos. Em algumas situagdes, 0s processos
mapeados ndo sofrem atualizacdo dinamica como a estratégia,
além disso, observa-se outra lacuna entre as realidades estratégicas
e operacionais. Embora a estratégia esteja bem definida, os
projetos e as rotinas dos niveis taticos e operacionais, em que 0s
processos estdo inseridos, ndo possuem os niveis de informacao
necessarios a execugdo da estratégia. A estratégia ¢ vista como
algo de nivel superior, apenas da Alta Administracdo do 6rgao ou
da empresa, portanto, a estratégia ¢ considerada inacessivel aos
niveis menos hierdrquicos da Instituicao.

E necessério que as organizacdes, ao definir os seus objetivos
de longo prazo, garantam que sua operagao seja suficientemente

capaz de atender a esses objetivos por meio dos seus processos.
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E mais ainda: € preciso ter um modelo capaz de manter sempre
os processos conectados, atualizados e alinhados em relagdo as
demandas da estratégia.

Alcangar a visao de futuro por meio da implementacao da
estratégia requer projetos de intervengdo e processos alinhados
e atualizados, disponibilizando para a organizacao os produtos e

servicos demandados pela estratégia.

Title: Process Modeling in the Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios: Achieving the Goals of Strategic Plan.

Abstract: This article intends to present the analysis and pro-
cess improvements being of fundamental importance for the
strengthening and development of the organization’s processes,
leading it to an excellence of management. The Ministério Pu-
blico do Distrito Federal e Territorios - MPDFT developed its
strategic plan for the next ten years ahead and, as part of this
work, the improvement of the process will enhance the ability to
anticipate, manage and respond to future changes and maximize
the results for the society. At first it made a brief report on the
methodology used to prepare the strategic plan of the MPDFT,
namely Balanced Scorecard-BSC. The process modeling tech-
niques have the proposal to make a continued efforts to ensure
that the strategic plan can be executed and that objectives are
reached from well-defined processes, developed and constantly
revised.

Keywords: Strategic planning. Tools. Public manage-
ment. Analysis and process improvement.
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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 digressido 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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Defensor do Cidaddo: o Ministério Publico como Promotor da
Cidadania no Processo Coletivo. 4 Conclusdo. Bibliografia.

Introduciao

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 aJustica € 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 funcdo 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
anselos 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 participacgao 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 cidaddo 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. Apos 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 implantacao 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 histdria 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 mengao 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 Atribuigdes Semelhantes ao
Ministério Publico

A doutrina costuma mencionar a existéncia de agentes
publicos da antiguidade com atribuicdes 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 farao e proteger os cidadaos pacificos (GARCIA, 2008, p. 6).

Hugo Nigro Mazzilli consigna, ainda, outras figuras
semelhantes ao atual Ministério Piblico nos éforos de Esparta —
pois, embora juizes, exerciam a acusagdo 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).
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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
acusacao 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 fun¢des 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
Ordenanga 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 ¢ comumente aceito pelos historiadores
como a “certidao de nascimento do Ministério Publico”. Felipe [V
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 proibi¢do do patrocinio de quaisquer outras causas
(JATAHY, 2007, p. 13).

Ainda no século XIV, 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 consequéncia 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.

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



138 Cléudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

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 meng¢do 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) Ordenagdes 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 Ordenagoes Afonsinas, de 1447, disciplinavam, em seu
Titulo VIII, Livro I, a atuag¢ao do “Procurador dos Nossos Feitos”,
o qual possuia estas fung¢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 Supplicagdo” (Titulo XV) e, também, sobre o
“Promotor da Justica da Casa do Porto” (Titulo XLIIT) (GARCIA,
2008, p. 15).

A importancia da referéncia da institui¢do 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
trago do Ministério Publico brasileiro provém antes diretamente
do velho direito lusitano”.

1.2 O Ministério Publico Brasileiro: Evolug¢ao Histérica

1.2.1 O Ministério Publico no Império

A origem da instituicdo do Ministério Piblico 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 evolugdo do Ministério Publico no Periodo Republicano

Com a proclamagdo da Republica e instituido o Governo
Provisério, 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, instituigdo 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 legislacdo
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 agdo penal ptblica — 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 constituicio 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 segdo 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 Constituicao 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 reuniao 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 “o6rgdo agente em favor
dos interesses sociais” e firmando-se a concep¢do 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 mobilizagado
nacional de varios segmentos da sociedade civil, a que se seguiu igualmente de-
salentador resultado quando da votagdo das emendas constitucionais por elei¢does
diretas, emendas essas que foram abandonadas quando o governo federal passou
a sentir-se contrariado, nos estertores da gestdo do ultimo 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 func¢des da
propria institui¢ao. 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 avangos 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 conformacao 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 Democrético 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 conformagao
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 funcao maior da institui¢ao ministerial:

A defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos
interesses sociais e 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,
erradicagdo da pobreza ¢ da marginalizacdo ¢ reducdo das
desigualdades sociais regionais, promog¢do do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo — Constitui¢@o, 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
institui¢do ¢ um instrumento posto a disposicdo dos cidaddos
para garantir a efetivacdo dos principios fundamentais (art. 1° da
Constitui¢ao da Republica) e alcance dos objetivos fundamentais
(art. 3° da Constituigdo 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 funcdo 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 fungdes 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
disposicdes 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 cidaddao nao tinha
muitos instrumentos de controle, de influéncia ou de acesso a
administracao, o Ministério Publico, em razdao de sua evolugao
institucional, acabou por condensar o atendimento ao publico,
assim, na esteira de Hugo Nigro Mazzilli, comegou a agambarcar,
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 atuagdo 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).

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



O Papel Democritico do Ministério Publico... 153

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 ¢ 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 Publico 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 democratizacao 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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posigdes 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 e 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 funcdes 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 revolucionario 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¢do 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 consideracoes:

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 interpretagdo 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¢do 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, ¢ 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) acdo 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 Constituigdo).
(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 condigdes 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 inimeros cidaddos, tornando
efetivo um dos desdobramentos do principio democratico, qual
seja, garantia do acesso a Justiga.

Dessa feita, a instituicdo 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¢cdo do Ministério Publico no Estado
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Democratico de Direito, faremos neste ponto a anélise da natureza
da atuacdo da institui¢ao ministerial no processo coletivo, com a
finalidade de fornecer subsidios tedricos para que, no final deste
trabalho, discorramos acerca efetivacdo 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 “preservacao 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 6rgaos 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).
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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 comegou 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¢ao 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 patrimdnio 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 ag¢do 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 substituigdo 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 identificagdo 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 (agdo
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 auténomo, 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
autéonomo (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 Constitui¢do 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 tradigdo
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
concepc¢do 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 ontoldgica 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 atuag¢do 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.
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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 nocdo 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¢éo 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 pretensoes 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 — sao 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

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



172 Cléaudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

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 cldusula 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 agdo,
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 (relagdo 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 ligacao dos individuos decorra diretamente da
lesao ou da ameaca de lesdo infligida por evento que os atinja
homogeneamente, estar-se-4, 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).

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



174 Cléudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

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¢des 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 situa¢des 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).%2°

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
condigdes 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 agdo coletiva,

Elton Venturi sustenta a seguinte posi¢ao:

Assim, diante das peculiaridades do modelo brasileiro de acdo
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 agdes de liquidagdo e execucao.

Conclui-se, pois, que a exigéncia legal extraida da art. 81,
parégrafo 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 acdes individuais instaurados pelas vitimas
isoladamente. Assim, para facilitar o acesso a Justiga 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 decisdes 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
efetivacdo da tutela jurisdicional efetiva dos direitos coletivos
em sentido amplo, concretizando o direito fundamental de
acesso a Justi¢a 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¢desdajurisdigdono 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 prote¢do de direitos]
para dar protecdo aos direitos fundamentais, é 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¢do 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 nlimero de individuos. O risco dessas lesoes,
que repercutem simultaneamente em intimeros individuos ou
categorias inteiras de pessoas constitui um fendomeno 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 importincia 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
concepcdo 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:

Actutela 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 nio mais como mera consequéncia, mas
como condigdo de existéncia e prevaléncia da democracia,
diante das possibilidades que grd em relacdo 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¢ao 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 importincia 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, e
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* Sec@o do STJ, faz a seguinte afirmacg@o: “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 pretensado 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¢ao da agao”.>*Nas

palavras do processualista Fredie Didier Jr.:

A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agendum)
¢ condigcdo 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 ag¢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 condigbes, em principio delineadas por
Liebman como legitimag&o 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 pretensao — 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 andomala, 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 autorizacdo 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

o 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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dainstituicao € 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 instituicido do Ministério Publico 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¢do
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 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 (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 transformacgdo 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¢do 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 estdo
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
sdao 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 consideracdes, 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 parametros
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 legitimagdo 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).
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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) legitimagcdo particular —
qualquer cidadao, por exemplo, na agdo 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 ¢) legitimagado de entes ou 6rgaos
do Poder Publico — Ministério Publico, por exemplo, na agdo civil
publica (Lei n.° 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 consideragdo 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-

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



196 Claudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

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 concep¢do 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 Pablico 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 questdao 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 justica 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 legitimacgao, 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 jurisdi¢ao 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 fung¢des 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 promocgao 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 prépria
soberania; a participacdo democratica do cidaddo no processo
coletivo ¢ concretizagao do principio democratico.*

Merece referéncia a prelecdo de Candido Rangel Dinamarco

acerca da concepg¢ao 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. Nao 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¢cdo-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 ddo 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 — acep¢do ampla* — como garantias

dos direitos subjetivos expressos ou outorgados na Lei Maior,

portanto, remédios jurisdicionais eficazes a prote¢do desses

direitos — acepc¢ao 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 evolucao
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 organizagcdo do Estado do que enunciado descritivo de um
conceito (BONAVIDES, 2004, p. 537).

Nessa esteira, Paulo Bonavides afirma que a denominagdo
“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 Constitui¢ao”. (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 Gregoério 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).

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



210 Claudio Jodo Medeiros Miyagawa Freire

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 concepg¢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 cidaddos 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 cidadao 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 organizacdao e procedimentos”. Para
Alexy (2008, p. 472-473), procedimentos “sdo sistemas de regras
e/ou principios para a obteng¢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 alemado aduz que: “As normas de organizagao 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 organizacdo 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 organizagcdo 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 constelagdo de poderes do sistema
verifica que o Ministério Publico da Carta Magna [...] é o 6rgdo
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 institui¢cao
do Ministério Publico como verdadeira guardia 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 promocgdo 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 promocgdo 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

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



216 Claudio Joao Medeiros Miyagawa Freire

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 execugdo
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 ¢, 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.

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



O Papel Democritico do Ministério Publico... 217

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
Constituicao 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, instalagdes e servigos auxiliares que a
instituicdo ministerial dispde para o cumprimento de sua missao
constitucional — arts. 128 ¢ 130-A da Constitui¢do 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 Gregorio 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 educagao (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 6rgaos 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 obrigac¢do 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 obrigacgdo 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 promoc¢ao 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 promog¢ao 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 promog¢ao 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 orgaos 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 Democrdatico de Direito.

O Estado Democratico de Direito ndo 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 ndo 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¢dao 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 instituigdo 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 promogao 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 protecdo 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 Publico uma institui¢do sensivelmente dotada de
fun¢do politica. O exercicio dessa func¢ao 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 posi¢do 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 criangas 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 agdes 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 atuacdo 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 efetivagao
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
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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 atuacdo: 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 confec¢ao de termo de ajustamento de conduta;
¢) 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
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.

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 cidaddo, 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 disposicao 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 Constituicao 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 basicas 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
evolucdo 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 concretizagao 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 cidaddo 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 cidaddos, 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 participa¢ao
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 orgados

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



O Papel Democritico do Ministério Publico... 237

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 fun¢ao 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 esta 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). Ndo 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¢do 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 Justica.

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 cidaddos, 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 promogao € 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 cidadiao 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,

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



242 Claudio Jodo Medeiros Miyagawa Freire

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 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 atuacao de ordem material sao nada
mais do que o6rgdos, 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 sdo 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 Puablico 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 realizacdo 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 acdes 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 cidaddo 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 democradtica. O Ministério Publico
cidaddo estd incumbido de assegurar o acesso a Justica, 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 agcdo 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 agdo 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 Pablico 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 restarad 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 Democradtico 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.

Title: The Democratic Role of the Prosecution Office in the Col-
lective Process: the Prosecutor and the Institutional Guarantee
for the Citizens in the Democratization of Access to Justice

Abstract: Can prosecutors be an instrument of accomplishment
of the democratic principle through comprehensive and effective
promotion of fundamental rights? Would the collective process
would be an ideal instrument to perform such a constitutional
task? Is the prosecution an essential guarantee required for the
enforcement of fundamental rights, notably the collective natu-
re? These and other questions will be the object of the current
paper, which has as its core, the analysis of the role of prosecu-
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-
tion. In order to understand the current constitutional position of
the prosecution, there will be a brief digression on the history of
the institution until we reach the current conception enshrined in
the 1988 Constitution, which enshrined the democratic rule of
law. Then, some considerations will be made about the collecti-
ve process and how the prosecution can rely on that instrument
for the protection of social interests. From the above mentioned
reasons, the research will turn to the analysis of the prosecutor
as an institutional guarantee to the citizen in accomplishing a
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democratic access to justice.
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Resumo: Com o advento da Lei n°. 11.280/06, o legislador fez
inserir o § 5°no art. 219 do Cddigo de Processo Civil, no qual se
previu que “o juiz pronunciara, de oficio, a prescricdo”. A ino-
vagdo também revogou o art. 194 do Codigo Civil, que dispunha
exatamente o contrario. Diante de tantos assentamentos conso-
lidados acerca da prescricdo, a alteracdo trouxe a preocupagio
doutrinaria de como explicar a possibilidade de o juiz reconhe-
cer de oficio a prescricdo, ja que se trata de instituto que sempre
fora pautado em bases privatisticas.
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Introduciao

Nos quase cem anos de vigéncia do Codigo Civil de 1916,
doutrina e jurisprudéncia jamais chegaram a um consenso sobre a
identificagcdo dos casos de prescri¢ao e de decadéncia. Entretanto,
conseguimos ao longo dos tempos desenvolver conceitos
e atribuir efeitos a tais institutos, de modo que, a partir das
diferencas vislumbradas, se pudesse melhor efetuar o trabalho de

identificagcdo dos casos praticos.
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Quando as divergéncias acerca da matéria pareciam
definitivamente desaparecer, notadamente porque o novel
legislador do Codigo Civil de 2002 ajudou a delinear um método
para nao haver duvida quanto a espécie de prazo, a Lei n°®. 11.280,
de 16 de fevereiro de 2006, ao revogar o art. 194 do atual Codigo
Civil e inserir o art. 219 §5° no Codigo de Processo Civil, acabou
causando perplexidade a toda a comunidade juridica, diante
do temor de um grande retrocesso na elucidagdo das questdes
atinentes aos institutos da prescricao e da decadéncia. Isso porque
tais dispositivos colocaram em xeque, ou pelo menos abalaram,
muitos daqueles conceitos e efeitos que até entdo tinham servido
como parametro para dirimir as controvérsias. O presente trabalho,
nessa linha, adota como tema central justamente o tratamento das
alteragOes trazidas pelo legislador da Lein®. 11.280/06 ao instituto
da prescrigdo no direito privado.

Com a nova possibilidade de o juiz reconhecer de oficio
a prescricdo, parte da argumentacao utilizada para diferenciar
os institutos pareceu, a principio, entrar em colapso, o que fez
surgir contradi¢cdes no sistema. Diante disso, alguns defendem
que, nao obstante a alteragdo, nada mudou efetivamente nas
bases de sustentagdo tedrica dos institutos, enquanto outros
vislumbraram a tese de profunda revisdo nos conceitos até
entdo conhecidos. Portanto, importante definir as vantagens e os
contrassensos advindos com a Lei n° 11.280/06, até mesmo para
saber como a comunidade juridica brasileira deve se posicionar

para uniformizar as novas propostas processuais. A depender do
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posicionamento adotado, varias e diferentes implicagdes surgem
ao desenvolvimento processual, sendo certo que numa ou noutra
linha pode-se estar a reduzir principios de ordem constitucional,
como o da efetividade do processo e de sua celeridade na garantia

ao jurisdicionado, bem como o do contraditorio e o da demanda.

1 A Dogmatica da Prescricio e Decadéncia

Todo diferencial estabelecido entre prescri¢ao e decadéncia
sempre se pautou no fato de que a prescri¢ao esteve a servigo de
um interesse privado da parte beneficiada pela inércia, ao passo
que a decadéncia a servico eminentemente do interesse publico
de ndo eternizar um direito de opgao.

Com a prescricdo, o legislador visava a consolidar um
estado de fato, transformando-o em estado de direito, ao passo que
a decadéncia sempre significou limitar no tempo a possibilidade
de exercer um direito que modificaria uma situagao juridica. Dai
que a decadéncia seria, portanto, decorrente da inobservancia de
um Onus de observancia peremptodria de um termo, no exercicio
de um direito potestativo, e a prescri¢do, a falta do exercicio do
direito subjetivo violado em certo tempo (AMARAL, 2002, p.
562-563).

Mas a distingdo mais importante adveio do direito alemao
e suico, quando colocaram a prescri¢ao no terreno da extingdo da
pretensao, e a decadéncia, no da extin¢ao do proprio direito. Por

consequéncia, o direito material sempre considerou a prescri¢ao
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como insuscetivel de aplicagdo ex officio pelo juiz!, ao contrario
da decadéncia, que, estabelecida por lei, devera sempre ser
conhecida de oficio pelo juiz.

Quanto a natureza da agdo, a prescricdo sO poderia ensejar
uma agdo condenatoria, ja que se fala numa relacdo em que o
credor exigiria a reparagdo do seu direito subjetivo violado pelo
devedor inadimplente, enquanto a decadéncia decorreria de uma
acdo constitutiva, vez que o direito potestativo permite a criagao
de nova situacdo juridica a partir da op¢do manifestada por seu
titular.

E,por fim, vale dizer que sempre foi pacifico que adecadéncia
ndo se suspende ou se interrompe, operando-se de maneira fatal,
atingindo irremediavelmente o direito, a0 passo que a prescri¢ao
envolve matérias faticas que fazem suspender ou interromper o
seu curso, o que enseja a participagdo ativa das partes de modo
a esclarecer sobre eventuais suspensodes € interrupgdes no prazo

extintivo por questdes de ordem fatica:

Art. 197. Néo corre a prescrigao:
I - entre os conjuges, na constancia da sociedade conjugal;
IT - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

III - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores,
durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também nio corre a prescri¢éo:
I - contra os incapazes de que trata o art. 30;

1 Oart. 194 do Cédigo Civil de 2002, ora revogado, dispunha que “o juiz ndo pode
suprir, de oficio, a alegagdo de prescri¢do, salvo se favorecer a absolutamente
incapaz”.
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IT - contra os ausentes do Pais em servigo publico da Unido, dos
Estados ou dos Municipios;

III - contra os que se acharem servindo nas Forgas Armadas, em
tempo de guerra.

Art. 199. Néo corre igualmente a prescrigdo:
I - pendendo condicdo suspensiva;

IT - ndo estando vencido o prazo;

IIT - pendendo acdo de evicgdo.

Art. 202. A interrup¢do da prescricdo, que somente podera
ocorrer uma vez, dar-se-a:

I - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a
citagdo, se o interessado a promover no prazo e na forma da lei
processual;

IT - por protesto, nas condigdes do inciso antecedente;
IIT - por protesto cambial;

IV - pela apresentacdo do titulo de crédito em juizo de inventario
ou em concurso de credores;

V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;
VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe reconhecimento do direito pelo devedor.

Paragrafo inico. A prescrigo interrompida recomeca a correr da
data do ato que a interrompeu, ou do tltimo ato do processo para
a interromper. (Cdédigo Civil Brasileiro de 2002).

2 A Evolugao com o Codigo Civil de 2002

O velho Codigo de 1916 trazia no artigo 178 vérios

prazos sem fazer distin¢do se se tratava de prazo decadencial ou

prescricional. J& o novo codigo, referiu-se a dois artigos (205

e 206) que, claramente, contém todos os prazos prescricionais.

Portanto, o que estiver fora desses artigos serd prazo decadencial.

Com essa técnica legislativa mais moderna, evoluimos ao ponto

de que a importancia da diferencia¢do entre direito subjetivo
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e direito potestativo ndo mais se fazia necessaria, pois essa
diferenciacdo era utilizada para saber se se tratava de um tipo
de prazo ou de outro. Agora, ja havendo dispositivos que digam
expressamente por quais direitos cabe prescricdo, ndo seria mais
preciso ficar diferenciando o que € direito subjetivo e o que ¢
direito potestativo.

Ainda assim, o novo cédigo firmou de uma vez por todas
a conceituacdo da prescrigdo como a perda da pretensao’, nao
deixando mais qualquer duvida quanto a saber se a prescri¢ao
atingiria o proprio direito ou a pretensdo. Enquanto a prescri¢ao
conduz a extingdo da pretensado, a decadéncia provoca diretamente
a extingdo do proprio direito material da parte. Correcao, contudo,
ha de ser feita quando se afirma grosseiramente que a prescri¢ao
faz extinguir a pretensao pelo decurso do tempo, afinal, ela apenas
atribui ao devedor a faculdade de que possa ele alegé-la, por meio
de defesa (excegdo), para provocar a neutralizagdo da pretensao
exercida pelo credor. Assim, o que inibe a pretensdo, de tal sorte,
¢ a excegdo de prescrigdo € ndo propriamente a prescricao.

Por outro lado, a simples consumagdo do prazo de
aperfeicoamento da prescricdo nao faz desaparecer o direito
subjetivo, nem tampouco anula a pretensdo dela emergente,
enquanto o obrigado ndo fizer atuar a excegdo respectiva.
Simplesmente se conferiu ao devedor uma defesa especial,

exercitavel em nome da conveniéncia juridica de ndo eternizar

2 CC/02. Art.189. Violado o direito, nasce para o titular da pretensdo, a qual se
extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os artigos 205 e 206.
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as disputas em torno de obrigacdes que permaneceram inexigidas
durante longo tempo (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 57). E
por isso que Barbosa Moreira, com sua notoria acuidade juridica,
conclui que “a prescri¢do ndo subtrai arma alguma ao credor:
cinge-se a fornecer ao devedor um escudo, do qual se podera
servir-se ou nao, a seu talante” (MOREIRA apud THEODORO
JUNIOR, 2007, p. 58).

3 A Lein®11.280/06: Prescricao de Oficio

A prescrigdo sempre foi matéria reservada para arguigdo
em defesa, pelo devedor, somente havendo permissdo para
decretacdo ex officio no caso de direitos ndo-patrimoniais.
Portanto, sempre se explicou a inadequagdo da regra iura novit
curiae pela circunstancia de que a prescricdo nao ¢ tema apenas
de direito, pois envolve necessariamente matéria de fato, razao
pela qual pertence exclusivamente as partes.

Deixando de ser oposta a respectiva excecao, nao cabia ao
juiz a discricionariedade de aprecia-la ex officio.

Sem embargo de todo esse longo e laborioso esfor¢o para
clarear e precisar a natureza e a linha de separacdo entre as
duas categorias de direito material, em atitude revolucionaria, o
legislador da Lei n° 11.280/06 introduziu as seguintes inovagoes
em termos de prescrigdo:

a) alterou o § 5° do art. 219 do CPC, dando-lhe o seguinte

enunciado: “O juiz pronunciard, de oficio, a prescri¢do”;
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b) revogou o art.194 do Cddigo Civil, cujo texto dispunha:
“O juiz nao pode suprir, de oficio, a alegagdo de prescrigado, salvo
se favorecer a absolutamente incapaz”.

Segundo Humberto Theodoro Janior (2007, p.49), o
proposito da reforma, de acordo com a Exposi¢do de Motivos do
respectivo projeto legislativo, foi claramente o de permitir ao juiz
decretar de oficio a prescricdo, sem necessidade de provocagao
das partes, em qualquer caso. Com isso, aproximar-se-iam muito
os conceitos de prescricdo e decadéncia, ja que deixariamos de
perquirir se o direito abarcado no reconhecimento da prescri¢ao
tutelava interesse exclusivamente privado.

A alteracdo trouxe a preocupagdo doutrinaria de como
explicar a possibilidade de o juiz reconhecer a prescri¢do de oficio,
Ja que ela ¢ instituida com vista a interesses particulares. Com
efeito, se algo ¢ construido em bases privatisticas, ¢ porque as
partes interessadas podem livremente dispor, sendo seria deixado
ao interesse publico. Se as partes podem livremente dispor de seus
interesses privados, em principio ndo seria coerente que o juiz
lhes retirasse a possibilidade de escolher o rumo de seus direitos.

Ademais, passariamos a entender que a prescricdo no
direito civil ndo ataca mais a pretensao, mas o proprio direito
material, uma vez que o juiz, ao decretd-la de oficio, retiraria da
parte adversa a possibilidade de fazer remanescer a obrigacao
a titulo natural acaso a parte beneficiada pela prescri¢gdo nao a
alegasse. Ou seja, sera que o juiz poderia se imiscuir a tal ponto

na autonomia da vontade daquele que, por questdes particulares,
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preferiria renunciar a prescri¢ao, para discutir a questao? Isso de
alguma forma nao afetaria o contraditorio cooperativo?

Como conferir ao juiz a decretagdo da prescrigdo de oficio,
antes da manifestacao do titular da pretensado, se somente este tem
condig¢des de invocar e demonstrar a ocorréncia de alguma causa
de interrupcdo ou suspensdo da possivel prescricao? Por que
serd que o legislador ndo fez a opcao de revogar expressamente
o art. 191 do Codigo Civil, j& que este dispositivo possibilita a
rendncia tacita da prescri¢ao por parte daquele que por ela seria
beneficiado? Como ele poderia renunciar a prescri¢ao se ao juiz
cabe o dever de decreta-la de oficio?

Esses, portanto, sdo os dilemas que passaram a atormentar
os civilistas e processualistas brasileiros, haja vista o enorme
choque ocorrido entre o intento do legislador da Lein®. 11.280/06

e o sistema da prescrigdo tracado pelo direito material.

4 Uma Tentativa Revisionista

Inicialmente vislumbrou-se possivel alteragdo na dogmatica
até entdo conhecida. Chegou-se a cogitar que a discussdo acerca
de saber se a prescri¢do atinge a pretensdao ou o proprio direito
material € questdo de politica legislativa e, por isso, poderia ser
transmudado de acordo com a opg¢ao do legislador.

Fredie Didier (2008b) alertou para a possibilidade de que
o conhecimento ex officio da prescricdo é opgao legislativa e
ndo exigéncia tedrica, embora ndo tenha se filiado a uma postura
revisionista. Apenas lembrou que a prescrigdo no ambito do

direito penal e do tributario sempre pdde ser conhecida de oficio,
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justamente porque sdo ramos que trabalham com o direito de
punir e com o direito de cobrar, ndo sendo razoavel remanescesse,
mesmo apds a prescricao, alguma espécie de obrigacdo natural
para com o jurisdicionado beneficiado pela inércia.

Dai que ndo se deve guardar nenhum resquicio apds o
reconhecimento da prescri¢do. Por isso que ndo ha mal algum no
reconhecimento de oficio pelo juiz, pois ndo ha mesmo por que
aguardar o requerimento da parte interessada sob o argumento de
que a parte ex adversa pudesse ainda se beneficiar com resquicio
da obrigagdo natural, se nem mesmo direito existira ao final do
processo.

O problema estaria, portanto, na prescri¢ao civil, em ambito
de direito privado. O cerne € saber se o legislador pretendeu ou
ndo inverter a opcao de politica para o ramo do direito privado,
passando a conceber o instituto da prescri¢do assim como nos
ramos do direito publico, em que a prescricao atinge o proprio
direito.

Embora seja esse o raciocinio que mais se coadunaria
com as tendéncias modernas do processo, de maior celeridade
na prestagado jurisdicional e economia processual, ndo encontrou
adesdo da doutrina patria. Isso porque processualistas e civilistas
sempre defenderam um arquétipo que inviabilizaria ter a
prescri¢do como causa de extingdo do direito material do credor.

Pensar que a prescrigdo nao mais atinge a pretensdo, mas
sim o proprio direito, seria rever toda a sistematica conhecida

até agora. No direito privado, sede na qual sempre vigorou
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a autonomia das vontades, a politica legislativa sempre fora
diferente. Admitia-se que mesmo sendo patente a prescricao, sO
deveria ser reconhecida se de vontade do interessado.

Nada obstante, passaremos aqui a elencar alguns argumentos
em favor da completa revisdo sistematica da prescrigao.

Em tese, nada esta a impedir que por questdo de politica
legislativa tenha passado a prescri¢ao no direito privado também
a atingir o préprio direito material. Como dito, a alteracao
proposta pela Lei n® 11.280/06 pode significar uma revisdo da
politica legislativa, haja vista que o processo civil caminha a
passos largos rumo a maior publicizagdo. Prima-se, atualmente,
cada vez mais pela duragdo razoavel do processo, bem como pela
economia processual e pela efetividade da prestacdo da tutela
jurisdicional. Comeca-se a perceber que o servigo de prestacao
jurisdicional oferecido pelo Judiciario nada mais € que um servigo
administrativo disponibilizado aos cidadaos, e que assim deve
ser visto segundo os principios que norteiam a Administragdo
Publica, notadamente o principio da eficiéncia.

Outro ponto a ressaltar ¢ que, se o reconhecimento de
oficio da prescrigdo atacar o proprio direito, ainda assim ha de
se entender que perfeitamente poderia remanescer o interesse do
devedor em pagar a divida. Com efeito, pagd-la ou nao depois de
reconhecida a prescricao, seja tal instituto visto como aniquilador
da pretensdo seja como do proprio direito, o que determinara o

pagamento a posteriori serd a consciéncia moral do devedor.
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Ademais, o cotidiano do Judiciario demonstra que o
suposto devedor que ¢ beneficiado pela prescrigdo, na maioria
dos casos, a alegaria. Afinal, se realmente estivesse inadimplente,
seria enormemente beneficiado pela inércia de seu credor. Se ndo
o fosse e por isso quisesse um provimento judicial afirmando
tal condicdo, também estaria satisfeito, pois o provimento da
prescricdao € com resolucao do mérito, isto €, faz coisa julgada
e ndo importa necessariamente em reconhecimento de culpa (da
divida). Portanto, dizer que havera devedor que ndo alegard a
prescrigdo seria querer tutelar uma parcela irrisoria, o que nao faz
sentido diante dos outros argumentos mais nobres de celeridade e
economia processual.

Demais disso, quanto ao devedor que se esquecesse de
alegar a prescricdo e acabasse beneficiado pelo reconhecimento
de oficio, nada mais se fez sendo garantir-lhe que a inércia do
autor de pleitear seu direito foi fatal. Ou seja, j4 que ambos
“dormiram”, por opg¢ao legislativa preferiu-se ndo socorrer aquele
que dormiu primeiro — o credor. E, quanto aquele que nao alegou a
prescri¢do porque realmente achava que ndo poderia ser devedor
€ por 1Sso queria, com o processo, tirar a limpo tal condigdo, que
procure sua certeza nas suas convicg¢oes, pois o Judicidrio ndo ¢
orgao de consulta.

Com base neste contexto de argumentos pro-revisionismo
¢ que poderia ser cogitado de eventual revogacao tacita do art.

191 do Codigo Civil’, o qual permite ainda a possibilidade de

3 CC/02. Art.191. A renuncia da prescri¢do pode ser expressa ou tacita, e so valera,
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renincia da prescricdo por parte do devedor. Nao faria mais
qualquer sentido, diante das ideias aqui expostas, a coexisténcia
de tal permissao, sob pena de desconfigurar a reforma pretendida
com a alteragdo do art. 219, § 5°, do CPC e arevogacao do art.194
do CC.

5 A Manutenc¢ao da Velha Sistematica

Pode-se dizer que a esmagadora doutrina patria passou a
defender fervorosamente a velha sistematica da prescri¢do contra
o burburinho reformador que surgia, criticando com veeméncia
a atitude do novel legislador ao instaurar a possibilidade de
conhecimento de oficio pelo juiz.

Humberto Theodoro Junior (2007, p. 52) falou em “enorme
estrago que a agodada lei processual reformadora poderia acarretar
no sistema material da prescricao”; Elpidio Donizetti (2008)
disse “que nenhum juiz, em sa consciéncia, aplicara tal regra,
porquanto fere principios que norteiam a atividade jurisdicional,
sobretudo o principio da inércia”; outros doutrinadores foram
menos radicais, apenas sugerindo solu¢des que compatibilizaria a
reforma envidada com o sistema classico reconhecido.

Comopontonodal dessa visdo conservadoraetradicionalista,
destacamos como argumento inicial o fato de que o art. 194 do
Codigo Civil, agorarevogado, ndo criava privilégio para o devedor

nem benesse para o credor, tampouco restringia aleatoriamente os

sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescrigdo se consumar; tacita
¢ a renuncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a
prescrigao.
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poderes do juiz, ao vedar sua iniciativa em matéria de aplicacao
dos efeitos extintivos da prescri¢do. A interdi¢do do decreto ex
officio da prescri¢ao decorria, logica e necessariamente, da propria
natureza do instituto, isto ¢, daquela mesma natureza que lhe
conferia a qualidade de remédio de defesa (excegdo), livremente
disponivel (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 59).

Assim, se ao juiz, portanto, se passa a conferir o poder
de aplicar, de oficio, a prescricdo no campo dos direitos
patrimoniais disponiveis, simplesmente se tera abolido o carater
de defesa e facultatividade que a histéria do direito milenarmente
construiu para a importante figura juridica da prescricdo. Seria
como permitir que o juiz passe sobre a vontade do devedor de
ndo arguir a prescri¢do, o que acarretaria a abolicdo do direito
potestativo previsto no art. 191 do Cddigo Civil e a consequente
desestruturacdo do sistema prescricional do direito privado,
consagrado em base universal.

Com efeito, se cabe ao devedor renunciar a prescricao
ja consumada, de forma expressa ou tacita’; se a parte a quem
aproveita a prescricdo pode alega-la em qualquer grau de
jurisdi¢do’; se o devedor ndo pode reaver o que houver pago para

solver divida prescrita’; se o credor, na hipotese de prescrigdao

4 CC/02. Art. 191. A rentincia da prescri¢do pode ser expressa ou tacita, e so valera,
sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescrigdo se consumar; tacita
¢ a rentncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a
prescricao.

5 CC/02. Art. 193. A prescrigdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdigéo,
pela parte a quem aproveita.

6 CC/02. Art. 882. Nao se pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita,
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decretada, ficara desincumbido de arcar com o dobro da divida
prescrita que pleiteou’, a conclusdo a que se chega ¢ a de que
o sistema do Codigo Civil esta todo comprometido com a livre
disponibilidade da prescricao.

Diante desse contexto, seria desastroso afirmar, assim como
se pretendeu a inovacao legislativa da Lei n° 11.280/06, que ndo
so o art. 191 do Codigo Civil estaria revogado, mas varios outros
dispositivos do diploma civil, como os artigos 193, 882 e 940.

Portanto, mantém-se a concepgao tradicional de que somente
por forca da vontade autdbnoma do beneficidrio da prescri¢ao €
que esta sera anulada.

A revogacao pura e simples do art. 194 do Cédigo Civil
nao conduz a automatica implantacdo de uma regra em sentido
contrario, se se atentar para o enfoque 16gico, histdrico, sistematico
e teleologico da regulamentacdo da prescrigdo, como um todo.
Nao sera apenas pelo fato de eliminar a regra que expressamente
proibia o juiz de declarar a prescri¢ao ex officio que se tera de
entender que terd sido instituida a possibilidade de fazé-lo,
sempre, sem provocacao da parte interessada.

Como visto, existe todo um sistema de direito material que
ndo autoriza a imediata extin¢ao do direito do credor. Veja, por
exemplo, que, com o art. 882 do Codigo Civil, realmente fica

dificil sustentar que se inverteu a politica legislativa para que a

ou cumprir obrigagéo judicialmente inexigivel.

7 CC/02. Art. 940. Aquele que demandar [...] ou pedir mais do que for devido,
ficara obrigado a pagar ao devedor [...] o equivalente do que dele exigir, salvo se
houver prescrigéo.
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prescrigdo no direito privado passasse a atingir o proprio direito.
Ele consagra o fato de que o devedor que nao alega a prescri¢ao
e resolve pagar a divida prescrita o faz a titulo de obrigacao
natural, ndo podendo, por isso, cobrar de volta o que pagou, pois
nao se considera um pagamento indevido. Afinal, a sentenca que
eventualmente ignore a prescricao nao seria propriamente injusta,
pois ainda persiste existente o direito subjetivo.

E nessa linha, por conseguinte, que se conclui que a natureza
juridica do instituto da prescricao €, inquestionavelmente, a de
uma excecdo de direito material, quer se mantenha ou ndo a
disposi¢do do art. 194 da lei substancial. Dai a irrelevancia da sua
supressdo se o carater de excecao se conserva integro na disciplina
global e sistematica da prescricdo. Basicamente, ndo se permite
ao magistrado o conhecimento de oficio de excegdes substanciais
por serem elas espécie de contradireito do réu em face do autor
e, como o contradireito pode ser objeto de demanda auténoma,
uma investida do juiz significaria invariavelmente uma ofensa ao
principio da demanda (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 64).

O proposito do novel legislador ndo foi a alteracdo da
natureza juridica da prescri¢do de exceg¢do de direito material
para uma modalidade de extin¢ao da obrigacdo, mas sim apenas
visou a aceleragdo sistematica dos processos. Por isso que Elpidio

Donizetti (2008) ¢ enfatico quando afirma que:
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Na incessante busca pela celeridade, o legislador estabeleceu
mais uma exce¢do aos principios da demanda, do dispositivo
e da congruéncia, entre outros, prevendo a ingeréncia estatal,
sem a provocagdo do interessado, em questdo de direito material
disponivel. Nos ultimos tempos o que se vé, em nome dos mais
diversos interesses, nem sempre justificaveis, ¢ a nulificagdo
da autonomia privada pela intervencdo estatal. Nao obstante
o empenho de se imprimir maior celeridade ao processo, nada
justifica a interferéncia do juiz, sem qualquer provocagdo, a
fim de declarar a perda de pretensdo de exigir o direito violado
do devedor relapso. Somente a preocupacdo exacerbada com a
conclusdo do processo, como se a efetividade tivesse apenas a
dimensdo temporal, explica o injustificavel: a protecdo ao mau
pagador. (DONIZETTI, 2008).

Com base nisso tudo, também, ¢ que Humberto Theodoro
(2007) ¢ preciso ao concluir que no plano sistematico e
teleologico do direito positivo, a debilitagdo, e ndo a extingdo, ¢
a unica explicagdo aceitavel para a postura legal que assegura a
renunciabilidade da prescricao pelo devedor, legitimo detentor do
controle da conveniéncia ou ndo de fazé-la atuar no caso concreto.

Ademais, o juiz ndo teria mesmo condi¢des seguras para,
de oficio, decretar a prescri¢do, ja que inumeras situagdes de
fato redundam em suspensado ou interrupcao da prescri¢ao, € s6 o
credor esta em condi¢des de invoca-las ¢ demonstra-las. Admitir
que o juiz agisse a revelia do credor e do devedor ¢ dizer que
pode conhecer situagdo fatica sem qualquer alegacdo das partes,
0 que pde o juiz em posicao flagrantemente violadora da inércia.
Por isso € que uma das mais sensiveis diferengas entre prescri¢ao

e decadéncia reside no principio de que, enquanto a prescrigao ¢

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 257-287, 2012



274 Fébio Macedo Nascimento

naturalmente sujeita a suspensao e interrupg¢ao, a decadéncia nao
sofre por quaisquer desses eventos.

Portanto, ha um aparente conflito entre o cldssico sistema da
prescri¢do e a reforma envidada, cuja solucdo certamente exigira

interpretagdo sistémica, historica e teleoldgica.
6 Aplicando a Inovacao Legislativa

Tendo em vista o evidente contrassenso trazido com a
reforma proporcionada pela Lein® 11.280/06, mister se reconhecer
que a inovagdo legislativa, acarretada pela revogacdo do art.194
do Codigo Civil e pela alteragdo do art. 219 § 5° do CPC,
apenas ganhara espaco no mundo juridico apés uma necessaria
interpretagdo legislativa segundo os critérios da hermenéutica.

Viarios foram os doutrinadores que buscaram coadunar
o novo idedrio de celeridade processual no reconhecimento da
prescricao e o tradicional sistema para o seu conhecimento,
tendo-se que todos eles seguiram orientagdo aproximada, sendo
vejamos.

Gustavo Tepedino, por exemplo, diz que a prescricdo s
pode ser decretada de plano se houver elementos suficientes
que comprovem, ainda ao tempo da inicial, que ocorreu o fato
juridico prescricional. Sempre que pairar qualquer davida sobre
a ocorréncia de causa suspensiva ou interruptiva da prescrigao,
o magistrado deve aguardar e formar melhor a sua convicgao,
ndo se prestando a prescricdo adequadamente a hipdtese da
improcedéncia de plano, até porque recomenda o legislador que

esta seja aplicada quando a questdo for unicamente de direito,
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0 que nao ¢ o caso da prescri¢ao. Além disso, vale lembrar que,
conquanto tenha sido introduzido o reconhecimento de oficio da
prescri¢do, ndo houve extingdo da rentincia a prescrigdo. Resultam
disso duas consequéncias: a primeira que, se na resposta do réu
houver rentncia a prescri¢ao, deve prosseguir a acao, € que nao
pode haver suprimento judicial, valendo a rentncia, € ndo o
reconhecimento de oficio; a segunda que, se o ajuizamento de
uma ag¢do, por si sO, importar em reniincia a prescricdo, nao ¢
possivel o reconhecimento de oficio. Isso ocorrera, por exemplo,
na a¢do de consignagdo em pagamento (TEPEDINO, 2007, p.
457-459).

Flavio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha
Rodrigues (2006) escreveram obra alegando, em sintese, que
ndo obstante o siléncio do texto normativo, o magistrado deve,
antes de pronunciar ex officio a prescricao, em homenagem a
garantia do contraditorio e respeitando o processo cooperativo,
ouvir o demandante sobre a questdo. Andaria melhor o legislador
se repetisse a regra constante na Lei de Execu¢do Fiscal, que
expressamente prevé o respeito ao contraditorio, ndo obstante se
trate de questao que possa ser conhecida de oficio pelo magistrado.
Em razao disso permanece em vigor o art. 191 do CC, que permite
expressamente a possibilidade de renuincia da prescrigdo. A nao
arguicdo consumada ¢ uma forma de rentincia. A regra do § 5° do
art .219 do CPC deve ser aplicada apenas antes da citagdo do réu,
no momento de exame da peticdo inicial. Apds a apresentagdo da

resposta pelo réu, o magistrado deve esperar a sua provocacao.
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Se a matéria ¢ disponivel, ndo ha sentido em conferir-se ao
magistrado o poder de exercitar um direito pelo réu, que, estando
e podendo exercé-lo, ndo o exerceu. A possibilidade de renuncia
da prescricdo também ¢ um direito do demandado e deve, pois,
ser respeitado. Seria excessivo poder de intervengdo estatal na
esfera privada, autoritarismo processual que ndo se pode admitir.
Parece que essa € a tnica interpretagdo que compatibiliza as regras
materiais (arts. 191 e 882 do CC, principalmente) e processuais
(art. 219 § 5° do CPC) da prescrigao (JORGE; DIDIER JR.;
RODRIGUES, 2006, p. 39-41).

Didier Jr. (2008), em seu manual, alega que a regra
do at. 219 § 5° do CPC nao deve ser aplicada, em nenhuma
hipdtese, em sentido desfavoravel aqueles sujeitos protegidos
constitucionalmente (consumidor, indio, idoso, trabalhador).
Lembra, ainda, que a aplicacao de tal regra s6 faz sentido quando
se tratar de reconhecimento de prescricdo envolvendo direitos
indisponiveis. Por fim, faz uma comparagdao com outra inovagao
recente trazida ao bojo do art. 112, paragrafo unico, do CPC,
que contém semelhante identidade de ratio, e por isso permite
analogia. Afinal, cuida também de norma protetiva do réu com
o objetivo de defendé-lo da dificuldade de atuar num processo
em que o foro determinado em contrato de adesdo lhe seja
desfavoravel (DIDIER JR., 2008a, p. 440-446).

Luiz Rodrigues Wambier (2007) caminha no mesmo
sentido quando afirma que a solugdo reside em o juiz, ao constatar

de oficio o decurso do prazo prescricional, antes de decretar a

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 257-287, 2012



A Prescrigdo no Direito Civil apos a Lei n° 11.280/06 277

prescrigdo, abrir vistas as partes, intimando-as de sua constatagao.
Nesse momento, se desejar, o réu podera noticiar sua renincia a
prescrigdao — hipotese em que o juiz estard impedido de decreta-
la. Ainda quando nao houver a renlncia, tal prévia concessdo de
vista as partes permitira também que o proprio autor, se for o
caso, aduza razdes que convencam o juiz de que, ao contrario
de sua impressao inicial, ndo houve ainda o decurso do prazo de
prescricao (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007, p. 292).

Gustavo Tepedino, em obra conjunta com Maria Celina
Bodin de Moraes ¢ Heloisa Helena Barboza (2007), aduz que
a solucdo legislativa atual, embora criticavel do ponto de vista
dogmatico, prestigia a celeridade na solucao dos litigios judiciais,
permitindo que o juiz decrete de plano a prescricao sem depender
da arguicao da parte. De todo modo, diz que a conservagdo do
direito pelo credor e, em consequéncia, do poder de exigi-lo
decorre da admissdo de rentincia a prescrigao pelo devedor, que
pode manifesta-la expressa ou tacitamente, antes ou apos a citagao
judicial. A rigor, portanto, ndo perde o autor, com a prescrigao, o
poder de exigir. Com o decurso do prazo prescricional ¢ dado ao
réu neutralizar a pretensao do autor, opondo-se a ela, devendo
0 juiz, uma vez constatada a procedéncia da defesa, extinguir o
processo (TEPEDINO; MORAES; BARBOZA, 2007, p. 356-
357).

Nessa direcdo, comenta sobre o enunciado 295, aprovado

pela IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de
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Estudos Judiciario do Conselho de Justica Federal, conforme

transcrito in verbis:

295 - Art.191. A revogagdo do art.194 do Cddigo Civil pela
Lei n. 11.280/06, que determina ao juiz o reconhecimento de
oficio da prescri¢do, ndo retira do devedor a possibilidade de
renuncia admitida no art.191 do texto codificado. (JORNADA
DE DIREITO CIVIL, 2006).

Yussef Said Cahali (2008) também diz que Teresa Arruda
Alvim Wambier entende que o pronunciamento judicial deve
ser de provocagdo do réu para que este se manifeste dizendo se
pretende, ou ndo, renunciar a este direito, conforme dispde o
art.191 do CC, ndo revogado. Continua, alegando que conquanto
razoavel essa providéncia, a questdo se desloca para os efeitos
da manifestagdo do réu, pois se o demandado, instado, declarar
que ndo pretende renunciar a prescricdo, implicitamente estara
pretendendo o seu reconhecimento, € j entdo ndo sera decretada de
oficio, restando a questdo para o caso de auséncia de manifestagao
ou de manifestagao contraria ao decreto prescricional (CAHALI,
2008, p. 43-44).

7 Conclusoes

Segundo a doutrina majoritdria que comenta a referida
inovacdo legislativa, conclui-se que houve um equivoco

ideologico de premissa da reforma.
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Com efeito, todos sabem que o direito de agdao se manteve na
esfera da autonomia da vontade®, deixando-se ao juiz o comando
do movimento do processo rumo ao provimento postulado’.
Tendo sido imputado ao juiz ndo apenas o comando do processo,
mas o dever de velar pela rapida solugdo do litigio, pensou-se
que, ampliando cada vez mais a interferéncia autoritaria do juiz,
poder-se-ia superar a enorme e cronica morosidade da prestacao
jurisdicional. Nessa esteira, as ultimas reformas processuais
concentraram-se no incremento da iniciativa judicial e na redugao
da autonomia das partes. Com isso, predicamentos preciosos
como o contraditério e o papel exclusivo desempenhado no
dialogo entre as partes foram desprezados, trazendo-se inovagoes
arrojadas que olvidaram que o maior interesse na composi¢ao do
litigio pertence as partes (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 356-
359).

E como se ninguém soubesse que a morosidade da Justica
pouco tem a ver com os procedimentos da lei, mas se deve mais
ao anacronismo dos servigos forenses e a indiferenca dos que
neles operam pelas modernas técnicas de administragao.

O que acontece, portanto, ¢ que o legislador reformista
parte de premissas equivocadas, em profundo desvio ideoldgico,
na tentativa de buscar celeridade e economia processual, mas

esquece que nado sera concedendo excessivo poder autoritario ao

8 CPC, art.2°. Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos ¢ formas legais.

9 CPC, art.262. O processo comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por
impulso oficial.
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juiz na conducao do processo que restaurara o tempo ideal para
uma tomada de decisdo justa. Afinal, sabe-se que o que provoca a
enorme duracao do processo sdo os chamados “tempos mortos” —
aquelas etapas entremeadas no curso do processo que condenam
os processos a hibernacao nos escaninhos das secretarias do juizo
ou do gabinete dos juizes.

Foi nesse quadro que a Lei n° 11.280/06 simplesmente
passou por cima da autonomia da vontade, quebrando um sistema
cujo nucleo nem se situa no direito processual, mas no direito
material, no qual reconhecidamente ndo predomina a ordem
publica, mas sim prevalece a liberdade do titular de faculdade
de carater nitidamente privado. A simples celeridade processual
ndo justifica tamanha supressdo da iniciativa individual. A
publicizacdo do direito processual ndo significa a extingdo do
traco da autonomia privada no direito material. A vontade das
partes € muito importante para delinear o rumo e o destino do
debate processual, sem a qual, certamente, nos distanciariamos
do Estado Democratico de Direito, que hoje, mais do que nunca,
prima pelo contraditorio cooperativo.

Portanto, como bem apontado por Humberto Theodoro
(2007), a Lei n® 11.280/06 inadvertidamente relegou a nada a
vontade daquele sob cuja autonomia a lei material deposita o
poder de invocar e dispor livremente de uma exce¢do que a mais
ninguém diz respeito.

Conclui-se, pois, diante dos principios de hermenéutica que

preconizam a compreensao das normas legais, que a revogacao
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do art. 194 do Cddigo Civil por uma lei de reforma do Cddigo
de Processo ndo quebra o conceito e a natureza do instituto
da prescricdo. Afinal, como vimos, a sistematica do regime
normativo substancial da prescri¢cao se sustenta com o mecanismo
da exce¢do, manejavel pelo devedor, caso a caso, segundo suas
conveniéncias € na oportunidade que lhe aprouver, conforme os
artigos 191 e 193 do Codigo Civil.

Ademais, a decretacdo autoritaria e sumadria da prescrigao,
sem a necessaria provocagao da parte, ofende a garantia do devido
processo legal por ndo respeitar interesses do credor, ja que o
surpreende sem lhe dar oportunidade de adequada demonstragao
das objecdes que legalmente possa opor a uma causa extintiva que
ndo ¢ automatica e que em regra envolve complexos elementos
faticos. Outrossim, também surpreende o devedor na medida em
que lhe impde o reconhecimento de uma obrigagdo (divida) e
uma exoneracao que nem sempre correspondem a seus designios
éticos e juridicos.

Por isso que Humberto Theodoro (2007, p.74) e Fredie
Didier (2008a) entendem que o conhecimento de oficio da
prescrigdo somente deve ocorrer nos casos em que a lei material
considere indisponivel o direito patrimonial ou quando a propria
lei material determine a aplicagdo ex officio, como ocorre na Lei
de Execucao Fiscal (Lei n° 6830/80, art. 40 § 4°).

Contudo, como bem vimos no topico anterior, outras
solucdes plausiveis sdo cogitadas pelos doutrinadores, de modo

que também restem abarcados pela inovagao da Lein°. 11.280/06
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os direitos patrimoniais disponiveis. Tanto assim que se fala
em abrir vistas as partes ao constatar o juiz o decurso do prazo
prescricional. Dai, nesse momento, se desejar, o réu podera
noticiar sua rentincia a prescricao — hipdtese em que o juiz estara
impedido de decreta-la. Ainda quando ndo houver a rentncia,
tal prévia concessdo de vista as partes permitira também que o
proprio autor, se for o caso, aduza razdes que convengam o juiz
de que, ao contrario de sua impressao inicial, ndo houve ainda
o decurso do prazo de prescricio (WAMBIER; ALMEIDA;
TALAMINI, 2007, p. 292).

Com isso, embora seja fascinante e indicativa a postura
revisionista diante das alteragdes legislativas envidadas pela Lei
n°. 11.280/06, parece que a ela ndo aderiu a doutrina patria, sendo
cedo ainda para se delinear que rumo a jurisprudéncia patria
consolidard. Fato ¢ que, pelo menos por enquanto, ha alguns
julgados indicativos no STJ no sentido aparente de se adotar a

postura revisionista, senao vejamos:

[.]

3. Empos, a 1* Turma do STJ reconsiderou seu entendimento
no sentido de que o nosso ordenamento juridico material e
formal ndo admite, em se tratando de direitos patrimoniais, a
decretagdo, de oficio, da prescrigdo.

4. Correlatamente, o art. 40, § 4°, da Lei n° 6.830/80 foi alterado
pela Lei n® 11.051/04, passando a vigorar desta forma: “Se da
decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo
prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera,
de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decreta-la de
imediato.”

5. Porém, com o advento da Lei n° 11.280, de 16/02/06, com
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vigéncia a partir de 17/05/06, o art. 219, § 5°, do CPC, alterando,
de modo incisivo e substancial, os comandos normativos supra,
passou a viger com a seguinte redacao: “O juiz pronunciara, de
oficio, a prescri¢cao”.

6. Id est, para ser decretada a prescrigé@o de oficio pelo juiz, basta
que se verifique a sua ocorréncia, ndo mais importando se refere-
se a direitos patrimoniais ou ndo, ¢ desprezando-se a oitiva
da Fazenda Publica. Concedeu-se ao magistrado, portanto, a
possibilidade de, ao se deparar com o decurso do lapso temporal
prescricional, declarar, ipso fato, a inexigibilidade do direito
trazido a sua cognigéo.

7. Por ser matéria de ordem publica, a prescri¢do ha ser decretada
de imediato, mesmo que ndo tenha sido debatida nas instancias
ordinarias. In casu, tem-se direito superveniente que ndo se
prende a direito substancial, devendo-se aplicar, imediatamente,
a nova lei processual. (REsp 1036756 — Relator: Ministro
Humberto Martins; data da publicagdo: 02/04/2008).!°

Porém, ndo se pode afirmar com absoluta certeza que essa
desnecessidade de se consultar o credor serd ponto pacifico,
afinal, a quase totalidade dos julgados consultados no ambito
da Corte Especial que enfrenta o tema o faz apenas em sede
de direito tributario, o qual sabemos, como ja vimos, tratar de
ramo de direito em que a prescri¢do, por op¢ao legislativa, ataca
o proprio direito, sendo certo que a ndo consulta as partes nao
ensejaria maiores problemas como o discorrido acerca do direito
civil. Ademais, essas decisdes, pela natureza do direito em jogo,

nem mesmo tocam na intimagao do devedor.

10 Julgado consultado em 06 jun. 2009, no endereco eletronico oficial do Superior
Tribunal de Justica <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc>, o qual se tem
como paradigma a varios outros.
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Por fim, certo ¢ que enquanto ndo se define com precisao
qual sera a linha que seguirdo os tribunais do pais, mais coerente
¢ permanecer com o sistema classico de adesdo universal e
milenar, qual seja o regime privado que norteia as relagdes entre
os individuos, pautado na autonomia da vontade e na pacificagao
dos conflitos juridicos segundo o interesse das partes litigantes.
Assim pelo menos ¢ como se posiciona a esmagadora opinido dos

especialistas na matéria.

Title: Prescription in Civil Right After the Enactment of Law
11.280/06

Abstract: With the enactment of Law no. 11.280/06, the legis-
lator included § 5 to art. 219 of the Code of Civil Procedures,
in which he predicted that the judge shall provide his opinion,
ex officio, about prescription. This innovation also abolished
art. 194 of the Civil Code, which predicted exactly the opposi-
te. With so many settlements consolidated on prescription, the
change brought out the doctrinal concerns on how to explain the
possibility of the judge to recognize the prescription, as it is an
institute that had always been ruled on privatistic bases.
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Resumo: Este trabalho pretende analisar o choque entre as
ideias de secularismo e liberdade religiosa na sociedade france-
sa, tendo por base o conceito de reconhecimento. Os exemplos
escolhidos dizem respeito a discussao sobre o uso do véu islami-
co nas escolas daquele pais, iniciada nos anos 1980 e ainda ndo
encerrada. Como argumentarei a seguir, a abordagem legalista
e uniformizadora, defendida em nome do secularismo, esta na
origem do descontentamento da populacdo islamica francesa, e
das mulheres mugulmanas em particular, com a falta de reconhe-
cimento por parte do Estado e da sociedade em geral.

Palavras-chave: Mulheres mugulmanas. Reconhecimento. Se-
cularismo. Véu islamico.

Sumario: Introducdo. 1 Secularismo a Francesa. 2 As Mulheres:
Justica, Solidariedade e Cidadania. 3 Proselitismo e Liberdade
de Culto: Duas Perspectivas. 4 Conclusdo. Referéncias.

Introducao

A sociedade francesa tem vivenciado, particularmente
nas duas ultimas décadas, grandes desafios de ordem cultural
na integracdo da comunidade muculmana, a mais expressiva
minoria religiosa naquele pais. Nao se sabe ao certo quantos sao
os mugulmanos vivendo na Franga, visto que perguntas sobre
etnia e religido sdo proibidas pelo artigo oitavo da lei 78-17 nas

pesquisas e levantamentos oficiais realizados pelo governo francés

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 289-302, 2012



290 Mbnica Aparecida Silva

(FRANCA, 1978).! Os dados existentes baseiam-se, portanto,
em sondagens, menos abrangentes que o censo populacional.
Diversos estudos, utilizando metodologias distintas, chegaram
a um numero proéximo de 2 milhdes de pessoas, ou 3,5% da
populagdo francesa (VAMPOUILLE, 2011).

Ha, naquele pais, uma forte tradicdo de defesa do
secularismo, e esta parece ser a origem dos conflitos culturais
envolvendo a populacdo mugulmana. Leis e decisdes judiciais
recentes colocaram em questao, por exemplo, o uso de simbolos
religiosos por parte dos fiéis no espaco publico. Embora, em
tese, ndo se dirijjam a nenhuma religido em particular, essas
regulamentagdes provocaram maior impacto entre os membros
da comunidade islamica, visto que o artefato religioso causador
das maiores polémicas ¢, sem duvida, o véu usado pelas mulheres
mugulmanas — uma minoria politica no interior da minoria
religiosa.

Assim, as interdi¢cdes alcancam as servidoras publicas, as
alunas das escolas publicas e até as maes de alunos de escolas
publicas que se disponham a acompanhar os estudantes em
atividades externas. Também foi proibido o uso, em qualquer
lugar publico, dos nigabs, ou véus integrais, sob pena de multa de

150 euros e/ou participacao obrigatdria em um curso de cidadania.

1  Essas informagdes sdo consideradas de carater privado e o Estado ndo teria, por-
tanto, o direito de questionar o cidaddo sobre aspectos de sua vida particular. Esta
forma de compreender o secularismo e o respeito a privacidade ddo uma ideia
da distancia entre as expectativas da comunidade islamica e a intransigéncia do
Estado frente a demandas de carater religioso.
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Visivelmente, a concepg¢do de secularismo dos agentes
do Estado (e de parte consideravel da populacao) choca-se
com aquilo que a comunidade islamica entende ser seu direito
as liberdades individuais, inclusive a liberdade de culto e de
livre manifestacao do pensamento. Esta parece ser a origem das
demandas por reconhecimento dos mucgulmanos franceses, que
nao raro chegam aos tribunais.

Diante do numero crescente de reivindicacdes de carater
religioso dirigidas ao Estado, a Fundagdo Jean Jaures, ligada ao
Partido Socialista Francés, editou O guia pratico do secularismo,
como objetivode orientar os agentes publicos quando confrontados
a este tipo de situagdo. O livro traz exemplos concretos de
demandas e as solucdes encontradas para cada caso — os pedidos
variam de horario reservado para mulheres em piscinas publicas
a opcao de comida /allal na merenda escolar. A intengao explicita
da publicacao ¢ auxiliar na gestdo da diversidade religiosa, “sem
se dobrar a todos os particularismos” (GLAVANY, 2011, tradugdo
nossa). Note-se que, apesar da ligagao com o Partido Socialista,
o Guia expressa ideias correntes no meio politico e na sociedade
francesa como um todo, tanto a esquerda quanto a direita.

Assim, e a despeito da preocupagcdo manifesta com a
diversidade religiosa, a concepcao de Estado laico defendida
pelos autores do Guia impede que muitas das solugdes propostas

atendam aos anseios dos muculmanos?, a0 mesmo tempo em

2 O proprio texto reconhece que, embora o principio do secularismo diga respeito a
todas as religides, na maior parte dos exemplos, trata-se de demandas da comuni-
dade mugulmana, “que suscitam a maior parte das interrogagdes e tensdes na vida
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que sdo vistas, pelo restante da populagdo, como concessoes
excessivas a beneficiar aquele grupo. O resultado tende a nao

agradar a nenhum dos lados, além de intensificar tensdes latentes.

1 Secularismo a Francesa

A lei 2004-228, que proibe o uso de simbolos religiosos
nas escolas publicas, foi precedida por anos de polémica. Apesar
de o texto ndo nomear nenhuma religido (e, para demonstrar a
amplitude de seu alcance para além da comunidade mugulmana,
sdo frequentemente citados como exemplos de itens proibidos a
kippah dos judeus ou os crucifixos catolicos), € fato que o debate
teve sua origem nos desentendimentos ocorridos em diversas
escolas do pais em razdo do uso do véu por alunas mugulmanas,
a partir dos anos 1980.

O texto da lei é curto e resume-se a um unico artigo do

Codigo de Educagao franceés:

Nas escolas, colégios e liceus publicos, o uso de simbolos
ou vestimentas por meio dos quais os alunos manifestem
ostensivamente suas crengas religiosas € proibido. A instauragao
de um procedimento disciplinar deve ser precedida de uma
conversa com o aluno, FRANCA, 2004, traducdo nossa).

Para compreender este debate, ¢ preciso analisar como
o secularismo ¢ entendido na sociedade francesa atual. Neste

sentido, o Guia prdtico ¢ exemplar:

Diz-se as vezes que o secularismo deve levar em conta a

cotidiana”.
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diversidade de pensamentos, tradi¢cdes, opcdes espirituais. Sera
preciso lembrar que, se ele respeita essa diversidade, obriga
também a superd-la por meio de principios de vida comum?
(GLAVANY, 2011, tradug@o nossa)

A ideia implicita, portanto, ¢ de que a vida em comum ¢
neutra e, se nao desrespeita as opgoes individuais, também nao lhes
reserva nenhum espaco. Todas as crencas — politicas, filosoficas,
religiosas — sdo privadas e assim devem permanecer. O respeito a
neutralidade se faz, em uma palavra, pela uniformidade.

A tensdo que esta concepgao deixa entrever ¢ semelhante
a que existe nos Estados Unidos em relacdo a identidade das
minorias, de acordo com o professor Cardoso de Oliveira. Também
naquele pais, ha um desequilibrio entre os direitos individuais e

os direitos universais, com o predominio dos ultimos:

O cenario contrastante nos EUA foi caracterizado pela
dificuldade em se manifestar o reconhecimento a singularidade
de identidades pessoais em relagdes ou interagdes sociais,
mesmo quando tal reconhecimento pode ser interpretado como
a condigdo para um tratamento apropriado e respeitoso do
interlocutor. (OLIVEIRA, 2001a).

Na Franga, da mesma forma, ha uma grande resisténcia as
demandas relacionadas a identidades singulares. A existéncia de
categorias individuais, de acordo com esse entendimento, deve
ser superada pelos valores comuns a todos os cidadaos. O Guia
esclarece este ponto de forma precisa, contrapondo a ideia anglo-

saxOnica de “direito a diferenca” a nogao francesa de secularismo:
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O secularismo na nossa Republica foi construido sobre o
“direito a indiferenga”, que nao tem nada de negador em relagéo
ao individuo, mas especifica simplesmente que a sua categoria
(cristdo, ateu, muculmano, judeu, agndstico, negro, intelectual,
operario, camponés, beur?, homossexual, bretdo, cataldo etc)
¢ deixada a sua livre escolha, ndo sendo ditada por nenhum a
priori nem por nenhuma autoridade politica. [...]

Nesse espaco altamente simbdlico, uma “boa conduta”
laica, como as dos exemplos deste livro, consiste, em primeiro
lugar, em ndo olhar nem agir em relacdo ao outro dando a entender
que ele pertence a categoria que escolheu. (GLAVANY, 2011,
tradugdo nossa).

Do ponto de vista da comunidade islamica, a forma como
o Estado vem gerindo os conflitos relacionados a diversidade
religiosa € insatisfatéria, porque nao reconhece as distintas
identidades e suas particularidades. Em duas decisdes judiciais
recentes, de grande repercussao no pais, o principio do secularismo
foi aplicado para justificar a proibi¢dao do uso do véu.

No primeiro caso, uma mae procurou a Justica buscando
invalidar o regulamento interno de uma escola que a impedia
de acompanhar um grupo de alunos em uma atividade externa
enquanto usasse o véu. O Tribunal Administrativo de Montreuil
entendeu que a restricao ¢ legal, pois a mae, ao acompanhar os
alunos, exerce atividade similar a de um funcionario publico e,
por isso, “deve respeitar, em suas vestimentas € propdsitos, a
neutralidade da escola laica”. (SORTIES..., 2011, traducao nossa).

3 Expressdo coloquial que designa filhos de pais arabes nascidos na Franga.
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No segundo caso, uma creche privada demitiu uma
funcionaria que se recusava a retirar o véu em seu local de
trabalho. A empregada demitida procurou a Justi¢a buscando uma
indenizacdo pelos danos sofridos. Tanto o Tribunal de Mantes-
la-Jolie quanto o Tribunal de Recursos de Versailles negaram
o pedido da reclamante, em nome do principio do secularismo.
(AFFAIRE..., 2011).

Pode-se perceber, a partir das decisoes proferidas e das
leis recentes sobre o tema, que o Estado francés tem contribuido
para aumentar aquilo que o professor Cardoso de Oliveira chama
de “déficit de cidadania”, ou seja, um desequilibrio entre os
direitos universais ¢ a considera¢ao a identidade do cidadao —
ou reconhecimento (OLIVEIRA, 2001a), conforme se discute a
seguir. Nessas condi¢des, ¢ pouco provavel que a tensao em torno

do uso de simbolos religiosos arrefeca naquele pais.

2 As Mulheres: Justica, Solidariedade e Cidadania

E importante notar que toda a polémica em torno do
laicismo ¢ da liberdade de culto na Franga refere-se, basicamente,
as mulheres mugulmanas. Chama a atengdo o fato de que
especialistas, politicos, feministas, educadores e representantes de
diversos segmentos sejam chamados a se pronunciar sobre o tema,
enquanto a palavra das principais interessadas ¢ negligenciada.

Um dos argumentos mais recorrentes contra o uso do véu
¢ a suposta opressao sofrida pelas mulheres que sdo obrigadas a

usa-lo. O que se observa, neste caso, ¢ um conceito de liberdade
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de mao unica: pretende-se defender as mulheres que ndo querem
usar o véu constrangendo todas as demais a retira-lo.

Nesse sentido, o questionamento da estudante Amina, 18
anos, sobre a lei que proibe o véu nas escolas ¢ exemplar. “Eu
concordo que se defendam as mulheres que sofrem pressdes, mas
sera que as mulheres impedidas de usar o véu, apesar de quererem,
foram defendidas com o mesmo ardor?” (CHOUDER et al, 2008,
tradugdo nossa).

Portanto, entre aquelas que defendem o uso do véu, a
questao gira em torno do sentimento de injustica provocado pela
obrigacao de retira-lo e da negagdo do reconhecimento, com a
consequente exclusdo da cidadania.

Segundo Luis Roberto Cardoso de Oliveira, as ideias de
justica, cidadania e solidariedade sdo centrais no entendimento
das situacdes em que o multiculturalismo ¢ vivido como um
problema — e esse € o caso da sociedade francesa contemporanea.
Para o autor, a distingdo entre solidariedade e justiga compara-
se aquela existente entre as normas (direitos) e os valores (a
identidade).

Quando se permite as mulheres que usam o véu expor
seus pontos de vista, ¢ possivel perceber o desequilibrio entre
as perspectivas do justo e do solidario, que resulta no ja citado
déficit de cidadania (OLIVEIRA, 1996). O depoimento de Mona,

20 anos, reforga essa ideia:

Eu acho paradoxal e desesperador o fato de que, em um pais
onde se valorizam tanto a tolerancia ¢ a educagdo publica, seja
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recusado o acesso de algumas pessoas a educacdo. Eu aprendi
na escola da Republica que a tolerancia e o respeito a diferenca
eram principios fundamentais, mas, quando eu exprimi minha
diferenca, descobri uma outra regra, ndo admitida: a exclusao da
diferenca. (CHOUDER et al, 2008, tradug@o nossa).

A lei € percebida pela jovem como uma barreira no acesso
das mulheres a educagdo e, portanto, como um desrespeito a seus
direitos fundamentais. Fica clara, assim, a intima relagao entre os
conceitos de justica, solidariedade, cidadania e reconhecimento.
Como consequéncia, percebe-se a inviabilidade de atender
demandas ligadas a identidade com ag¢des que nao abranjam, de

forma equilibrada, todos esses aspectos.

3 Proselitismo e Liberdade de Culto: Duas Perspectivas

O teor do debate atual sobre o laicismo parece demonstrar
um receio de que o cidadao utilize sua liberdade religiosa para fazer
proselitismo e, assim, fira o direito dos demais a um ambiente laico.
A ideia de proselitismo ¢, portanto, central para esta discussdao
e para o desacordo que se observa entre os partidarios do véu
e seus opositores. Se, para alguns, demonstrar ostensivamente o
pertencimento a uma religido ¢ uma manifestacdo da liberdade
individual, para outros, ¢ uma forma de proselitismo e equipara-
se a pregacao religiosa.

As opinides expressas pelos leitores da imprensa francesa
marcam bem esta distingdo. Observe-se o que diz uma leitora do

jornal Le Monde, ao comentar a matéria “Os mugulmanos temem
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a erradicacao do véu islamico”, publicada em 7 de dezembro de
2011:

Faz quase 20 anos que eu me mudei da Franga. A leitura regular
da imprensa francesa via internet me faz pensar que o famoso
“secularismo” ¢ um problema franco-francés. No trabalho,
eu tenho colegas mugulmanas que usam o véu, e dai? Essas
mulheres estudaram, tém um trabalho, uma familia... Acreditem,
elas nunca tentaram me converter. Por que eu deveria julga-las
ou dizer-lhes como levar suas vidas? (LE BARS, 2011, tradugéo
nossa).

Ao que outra responde: “Sim! Usar o véu ¢ um ato de
pressdo e de proselitismo. De uma vez por todas: parem de cobrir
seus rostos!” (LE BARS, 2011, tradugdo nossa).

Apesar de o segundo comentario parecer referir-se ao nigab,
o véu integral, enquanto a matéria trata do Aijab, o véu que cobre
a cabeca e o pescogo (e a confusdo &, por si s0, significativa), fica
clara a oposi¢do entre um pensamento que concilia secularismo
e diversidade e outro, que opde as duas categorias. Enquanto um
defende que o uso de simbolos religiosos ¢ um direito que assiste
a quem assim o desejar, o outro considera a simples presenca do

véu como uma ofensa a liberdade dos demais.

4 Conclusao

Se a dicotomia em questdo perdurar, como parece ser o
caso, ¢ possivel esperar que as demandas por reconhecimento da
comunidade isldmica continuem sem solu¢do. Embora este grupo

ndo negue, em suas reivindicacdes, o principio do Estado laico,
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sua forma de compreendé-lo ¢ bastante diversa do entendimento
do proprio Estado e de parcela significativa da sociedade francesa.

Esta clivagem demonstra, de forma inegavel, uma ruptura
entre as nogdes de direitos universais e liberdades individuais, que
estd na origem da discussao atual sobre secularismo, proselitismo
e liberdade de culto. Se o Estado decide manter posigdes
inflexiveis a este respeito, o risco que se corre ¢ a manutengao do
déficit de cidadania, como exposto acima, além da estigmatizag¢ao
da minoria mugulmana, como bem concluiu o professor Cardoso
de Oliveira em sua discussdao sobre reconhecimento e cidadania

no Quebec:

Uma conexdo radical entre as ideias de igualdade e de
uniformidade pode ter, como implicagdo, a impermeabiliza¢do
da esfera publica a demandas potencialmente legitimas, com a
consequente institucionalizagdo de relagdes injustas (iniquas,
inequanimes) e um desrespeito sistematico aos direitos
ético-morais associados ao reconhecimento de identidades.
(OLIVEIRA, 2001b).

Title: Secularism and Diversity: the Islamic Scarf in France

Abstract: This paper analises the opposition between the ideas
of secularism and religious freedom in French society, using the
concept of recognition as a background. The examples refer to
the polemic concerning islamic scarves in French schools. This
debate began during the 1980s and has not ended so far. I argu-
ment that the legal and standardized approach, seen as secula-
rist, gives rise to the dissatisfaction among French Muslims, par-
ticularly the women, about the lack of recognition by the State
and the broader society.

Keywords: Islamic scarf. Muslim women. Recognition. Secu-
larism.
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Resumo: O presente artigo ¢ fruto do trabalho do Setor de Es-
tudos Macrossociais da Secretaria Executiva Psicossocial do
MPDEFT. O objetivo do texto é analisar como os discursos de
diversos sujeitos na esfera juridica sobre violéncia de cunho se-
xual contra adolescentes negociam e reproduzem significados
socialmente compartilhados sobre as relagdes entre os géneros,
o que significam o feminino e o masculino nas sociedades oci-
dentais, e as desigualdades entre geragdes. A proposta € trazer
autorreflex@o as institui¢des juridicas de modo a aprimora-las e
torna-las mais justas ao compreender os valores morais que as
produzem e que sdo produzidas por elas.

Palavras-chave: Violéncia sexual. Género. Institui¢des juridi-
cas. Significados. Valores morais.

Sumario: Introdugdo. 1 Metodologia. 2 A Construgdo do Erro
e ndo da Violéncia: o Uso de Alcool e Drogas. 3 Adolescente ja
tem Maturidade (ou a Responsabilizagdo da Filha). 4 Pondera-
¢oOes Finais. Referéncias.

Introducao

Nas ultimas duas décadas houve considerdvel aumento
da visibilidade da violéncia sexual. No Brasil, estudos apontam
que tais violéncias normalmente sdo perpetradas por pessoas

conhecidas das vitimas ou no seio familiar (AZEVEDO;
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GUERRA, 1989; GREGORI, 1993; SUAREZ; BANDEIRA,
1999). As relagdes sexuais ocorridas dentro de uma mesma
familia, entre membros ndo autorizados', sao provocadoras
de sentimentos ambiguos. Por um lado, hd o temor e o horror
causado pela palavra incesto. Por outro, ha a vergonha, o siléncio
e o segredo. Ainda, o imaginario social sobre as relacdes sexuais
entre membros de uma familia traz a tona a marca do pecado e da
impureza.

Tais relacionamentos intrafamiliares de carater sexual
atingem especialmente mulheres, criancas e adolescentes, o que
faz que incesto e violéncia devam ser analisados naquilo que
os vincula: as relagdes de poder estabelecidas entre os géneros
e entre as geragdes. Sao essas relacdes de poder, naturalizadas
e legitimadas, que tornam determinadas formas de violéncia
possiveis (MEYER, 2009). Isso porque as violéncias interpessoais,
que permeiam as relacdes cotidianas, sdo corriqueiras, € sao 0s
valores e critérios de cada grupo social que apontam o carater
violento dos atos.

Por exemplo, em 1° de fevereiro de 2011, a BBC Brasil
veiculou a seguinte noticia: “um homem confessou ter abusado de
mais de cem criangas e adultos com deficiéncias fisicas e mentais

internados na capital suica, Berna, ¢ na Alemanha” (HOMEM...,

1 Ressalta-se que nem todos os membros de uma familia ndo s@o autorizados
a manter relagdes sexuais nas sociedades ocidentais. Por exemplo, no Brasil,
relacionamentos entre primos ¢ comum, mas relacionamentos sexuais dentro da
familia nuclear sdo proibidas.
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2011).2 Porém, as manchetes mais chocantes se referiram, sem
duvidas, aos delitos de cunho sexual envolvendo familiares, como
o austriaco que trancafiou sua filha adolescente no porao de sua
casa e com ela teve nove filhos. Ou o brasileiro, um maranhense,
que manteve a filha em cércere privado por dezessete anos € com
ela teve sete filhos (CARVALHO, 2010).}

Nesses casos, a violéncia ¢ tomada como inegavel. Tais
situagdes parecem ser o arquétipo da violéncia nas relacdes
familiares: homens ‘“com claros problemas psicoldgicos”,
como afirmou a delegada responsavel pela investigacdo do caso
maranhense, que utilizam a forga fisica e o aprisionamento para
submeter suas proprias filhas ao intercurso sexual. Entretanto,
todos os dias chegam as delegacias de policia e ao Poder
Judiciario ocorréncias de crimes sexuais intrafamiliares que nao
necessariamente se assemelham a esses acontecimentos extremos.
Essas ocorréncias possuem variadas composicdes que podem
gerar questionamentos sobre o cunho violento das praticas.

As relacoes sexuais ocorridas dentro de uma mesma familia,
assim como violéncias ocorridas no espago doméstico, podem ter
configuracdes e significados diversos. Isso desafia cotidianamente
as Ciéncias Humanas, em suas consideragdes teodricas, € 0s

trabalhadores do Judiciario, que aplicam a legislagdo existente de

2 Anoticia pode ser encontrada em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noti-
cias/2011/02/110201_abusossuica_pai.shtml>.

3 Ver em: <http://oglobo.globo.com/cidades/mat/2010/06/09/homem-preso-no-
-maranhao-apos-abusar-da-filha-por-17-anos-ter-sete-filhos-com-ela-916822771.
asp>.
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acordo com a articulacdo entre suas interpretagdes sobre multiplas
situagdes apresentadas e sobre a vida social em sua generalidade
(e complexidade).

Este artigo tem como objetivo analisar a constru¢ao narrativa
do que seria violéncia sexual para algumas pessoas envolvidas em
processos judiciais, genericamente chamados de abuso sexual*
intrafamiliar contra adolescentes. O intuito do texto ¢ compreender
como as relagdes sexuais intergeracionais envolvendo menores
de idade, incestuosas, sao pensadas, ponderadas e relativizadas
no contexto judicial, podendo ser consideradas ou ndo como
violéncia pelos individuos que discursam.

Para isso, o texto traz a tona as percepgdes e opinides das
pessoas que constam como vitimas, autores dos fatos € seus
familiares nos processos judiciais categorizados como crimes
de cunho sexual. As entrevistas analisadas se deram no contexto
de pericias psicossociais realizadas na Secretaria Executiva
Psicossocial (SEPS) do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios (MPDFT).s

Assim como outros trabalhos sobre o tema (LOWENKRON,
2007), ndo se pretende questionar a repulsa ou o horror que tais
relagdes possam gerar. O texto se insere no esforco de mapear os

diversos significados que o conceito de violéncia pode adquirir, a

4  Ha grande debate sobre as terminologias a serem utilizadas no que se refere a
violéncia sexual contra criangas ¢ adolescentes. Para visualizar tais conceitos, ver:
(Gabel, 1997) ou (DANTAS-BERGER; GIFFIN, 2005).

5 Este artigo se insere na proposta de produgéo cientifica do Setor de Estudos Ma-
crossociais (SETMAC) da SEPS.
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partir da analise de quais sdo os valores acionados e colocados em
acdo, em uma esfera caracterizada pela disputa, pela negociagao
de realidades e pelo exercicio do poder (TEIXEIRA, 1998).
Esta em questdo entender que no espaco juridico sdo tecidos
significados do que € violéncia e do que ¢ crime, no momento em
que os sujeitos envolvidos falam sobre o exercicio da sexualidade
adolescente e adulta. E, portanto, também se referem as relagdes

entre os géneros, entre geragdes € ao campo das moralidades.

1 Metodologia

As narrativas aqui apresentadas foram coletadas em pericias
sociais realizadas na SEPS/MPDFT e estdo documentadas
em arquivos de trabalho dos profissionais da secretaria. Esta ¢é
composta por assistentes sociais e psicologa, cujo papel é langar
novos olhares e perspectivas sobre alguns crimes e contravengdes
penais que chegam ao Ministério Publico para pronunciamento.

A SEPS ¢ acionada quando procuradores e promotores
de justica acreditam haver necessidade de andlise dos fatores
psicoldgicos, sociais, economicos e culturais que possam estar
presentes nas situagdes apresentadas nos autos de processos.
Os profissionais realizam estudos a fim de destrinchar como a
estrutura socioecondmica € como os significados estabelecidos
no campo cultural podem ajudar a compreender as violéncias e
outras violagdes de direitos (individuais e coletivos). Ou seja, sdo
realizados estudos que extrapolem as questdes juridicas ou legais
ali presentes, ja que as situagcdes ndo sao unicamente casos de
policia (DINIZ; ANGELIM, 2003).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 303-327, 2012



308 Izis Morais Lopes dos Reis

A confec¢do de artigos sobre as tematicas trabalhadas na
SEPS ¢ uma proposta nova, do Setor de Estudos Macrossociais
(SETMAC) de estimular a pesquisa sobre o trabalho desenvolvido
na SEPS, de forma que a realizacdo de pesquisas ndo se restrinja
ao espago académico (ALVARES; REIS, 2010). Para a confecgio
deste artigo, foram selecionadas duas pericias realizadas pela
SEPS que trazem elementos interessantes para a compreensao
das manipulagdes do conceito violéncia dentro do tema
relagoes sexuais intergeracionais. Os documentos consultados
sdo anotagdes tipo caderno de procedimentos’ e se referem a
entrevistas semiestruturadas realizadas com as adolescentes-

vitimas, com os acusados ¢ com seus familiares.®

6  De acordo com o regimento interno do MPDFT, o Setor de Estudos Macrosso-
ciais “se propde a empreender estudos da realidade social do Distrito Federal
como um todo, pois, demandas aparentemente individuais podem ser expressoes
de questdes coletivas provocadas pela auséncia da ag¢@o do Estado ou por fenome-
nos sociais especificos tais como violéncia doméstica, maus-tratos e negligéncia
em relagdo ao idoso e ao portador de deficiéncia, problemas relacionados a saude
mental, entre outros”.

7  Antes do inicio das entrevistas, o objetivo do estudo social ¢ apresentado ¢ é
explicitado que as pessoas podem escolher participar ou ndo responder a qualquer
uma das perguntas. A tentativa ¢ de que os individuos-alvo das pericias sejam
ouvidos de forma o mais livre possivel, buscando-se reduzir o carater policiales-
co da existéncia de um processo judicial com a ampliagdo dos espagos de fala
(local para expressar frustragdes, sentimentos, ideais) para as pessoas envolvidas.
Somente ap6s consentimento as entrevistas comec¢am.

8  Os principais procedimentos utilizados pela SEPS sao as visitas domiciliares
e as entrevistas. Cada profissional possui liberdade para escolher como deseja
trabalhar, mas, normalmente, as visitas domiciliares se tornam necessarias devido
ao fato de, diversas vezes, os numeros telefonicos das pessoas envolvidas nos
processos estarem desatualizados. Em outras, ¢ percebida a necessidade de conhe-
cer téte-a-téte a realidade socioecondmica das familias e comunidades sobre as
quais as pericias sdo demandadas.
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As adolescentes nos processos judiciais analisados sdo
Joaquina e Clara’, adolescentes que moram em diferentes cidades
do Distrito Federal e pertencem a familias da classe trabalhadora,
com faixa de renda familiar mensal entre setecentos reais e mil
reais. Os acusados, seus pais, figuram nos processos judiciais

como réus confessos.

2 A Construcio do Erro e niao da Violéncia: o Uso de Alcool
e Drogas

Os debates sobre violéncia devem levar em consideragao,
em primeiro lugar, que ela ndo ¢ evidente por si mesma (ODALIA,
1983). Nao toméa-la como plenamente conhecida foi, portanto, a
premissa para o inicio do didlogo com as pessoas envolvidas nos
processos judiciais em questdo. As perguntas “o que ¢ violéncia
para vocé?” e “vocé considera o acontecido como violéncia? Por
qué?” foram perguntas-chaves em todas as entrevistas.

Ao depararem tais questionamentos, os entrevistados
demonstraram as dificuldades em lidar com conceito tao
abrangente, fluido, dindmico e que coloca em xeque identidades
socialmente valorizadas. Como se pensar como uma pessoa
violenta? Como pensar o marido, pai, namorado como uma pessoa
violenta? Em parte a questdo se tornou: como conjugar familia —

geralmente considerada lugar do afeto e do amor — e violéncia?

9  Para preservar a identidade de todos os sujeitos que tém os didlogos aqui expos-
tos, ndo havera referéncia aos nomes verdadeiros ou aos locais de moradia dos
mesmos. O sigilo foi negociado no inicio das entrevistas e 0 compromisso ¢ aqui
mantido.
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“Meu erro foi usar po e bebida, chegar e ver oportunidade.
Nao ver que era tentagdo”. Essa frase abriu a reflexdo de Valdir
sobre o relacionamento afetivo-sexual estabelecido com sua
propria filha, Joaquina. Ele seguiu explicando que estava casado
com Marina, mae da adolescente, ha cerca de dezoito anos.
Em suas palavras, sempre teve uma esposa ‘““direita, correta,
religiosa”. Entre outras qualidades, ela também era firme. Ele, ao
contrario, “era bruto demais com as palavras e nao entendia nada,
ndo escutava ela [Marina], sempre dei trabalho”.

Disse ter experimentado drogas no final de sua adolescéncia,
quando morava no interior de Minas Gerais, mas “nada que me
afetasse”. Continuou trabalhando como pedreiro e também nao
percebia nenhum mal em tomar sua “cervejinha”. Residindo no
Distrito Federal, passou a usar cocaina diariamente, motivo das
brigas constantes entre ele e a esposa. A firmeza de indole desta,
no entanto, fazia que ela nao aceitasse um homem daquele jeito.
Ele era deixado dormindo trancado no banheiro ou fora de casa,
quando ndo passava dias sem ver a familia.

Marina contou amesma historia. Acrescentou que seu marido
sempre ocupou papel de provedor principal, mas ela nunca deixou
de ter renda propria. Confecciona tapetes artesanalmente com
uso de retalhos e recebe um pequeno beneficio assistencial que a
auxilianas despesas da casa, cuja administragdo € responsabilidade
dela. Considera-se uma mulher muito religiosa, testemunha de
Jeova, para ser exata, e sempre odiou as companhias do marido

ali daquele setor habitacional. Ela foi até¢ a Delegacia de Policia
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mais proxima e registrou a ocorréncia quando um namorado de
sua filha contou que Valdir e Joaquina tinham mantido rela¢des
sexuais. Para Marina, nem o fato de ser seu marido o acusado
nem a ideia de manter a familia unida, foram impedimentos para
que registrasse queixa policial. O vinculo marital ndo parecia ser

prioridade, embora tenha sido mantido.

Entrevistadora — A senhora decidiu denunciar...

Marina - Ele fez uma coisa errada! Tem que pagar. Tem que
aprender aqui na Terra, se arrepender. Todo mundo pode errar,
mas tem que pagar por isso. Ndo pode ser assim: eu fiz e fica por
isso mesmo. Ele ndo deveria ter ficado com a menina, drogado
ou ndo.

Entrevistadora — E sobre a violéncia, o que a senhora acha?

Marina — Mas ndo € abuso sexual, isso? Pai com filha? Ela nao
era esposa dele, ¢ a filha! Ta errado, ué.

Entrevistadora — E agora, como ta a situagdo?

Marina — A gente continua casado. S6 que ele ndo mora mais
aqui e ndo vem mais aqui. De vez em quando eu levo os meninos
[irma e irmdo de Joaquina, ambos mais novos] na casa do irmao
dele, onde ele ta. Mas a Joaquina ele ndo pode ver. Pode ser preso
se vier aqui, se chegar perto dela [referindo-se ao deferimento de
medida protetiva].

Ha uma lacuna interpretativa se considerarmos os discursos
de Marina e Valdir. Para a esposa, a existéncia do intercurso sexual
incestuoso basta para que o termo vio/éncia ou abuso sejautilizado.
Segundo sua percep¢ao, qualquer pai que mantenha esse tipo de
relacionamento com um filho ¢ um abusador, ou seja, age fora
dos limites do que pode ser visto como normal, aceitavel ou justo.

Isto ndo quer dizer que Marina imagine seu marido no campo da
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doenca, da perversidade ou da impossibilidade de convivéncia.
Ao contrario, sua ideia foi proteger a filha sem perder o vinculo
marital. Considera que Valdir cometeu uma violéncia sexual, um
crime, e por isso deve ser punido judicialmente. Acredita que
tal puni¢do seja o suficiente para “fazé-lo acordar, ir ao Saldo
e orar”. De fato, Valdir se tornou testemunha de Jeova, como
Marina, e embora sua fala tenha sido permeada por elementos
religiosos, ndo utilizou tais argumentos para contar sua versao
dos acontecimentos descritos nos autos processuais.

Destaca-se que ha afinidade nos discursos do casal sobre
um ponto: ambos identificaram que o comportamento sexual de
Valdir ndo foi correto. Mas, comparativamente, o marido-acusado
percebe e interpreta os acontecimentos sob outro prisma, que nao
o da violéncia. Para ele, houve erro, como apontado em sua fala
sobre uso abusivo de alcool e outras drogas. E tal erro ¢ explicado

e justificado em seu discurso.

Foi a pior coisa que eu fiz na minha vida. Mas eu ndo tenho mais
essa reputagdo [de usar drogas]. Eu sempre tava sob o efeito da
droga. As vezes que aconteceram eu tava drogado, mas depois
eu sabia, a consciéncia pesava.

Houve uma confusdo de sentimentos. Mas eu nunca ameacei,
nunca falei que ia fazer nada contra a mie dela ou com a outra
[filha]. E ndo era uma coisa frequente também.

Para o entrevistado, ndo houve violéncia, pois esta seria
caracterizada pelo uso indevido de forca fisica ou ameaca para
coagir Joaquina a se relacionar sexualmente com ele. Segundo

sua fala, a violéncia parece se assemelhar a ideia de agressdo
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corporal, ou possibilidade dela, coisas que nunca aconteceram.
Valdir acredita que seus atos foram decorrentes de um erro de
julgamento nao deliberado em determinadas ocasides nas quais
estaria sem controle sobre suas a¢des porque estava sob o efeito
de drogas, o que parece ser lugar comum explicativo nas falas de

homens que cometeram crimes sexuais.

Todos os estupradores [ ], no conjunto de apenados que estamos
nos referindo, relacionaram a admissao da rela¢do sexual com a
fraqueza, a bebida, a droga, ou a tenta¢do do diabo no momento
de fraqueza. (MACHADO, 1999, 306).

O entrevistado avalia que as relagdes sexuais estabelecidas
entre ele e sua filha foram frutos dessa falta momentanea de
capacidade, causada pelas substincias quimicas utilizadas,
de controlar seu desejo sexual e seus sentimentos. Valdir
parece apelar para uma logica explicativa que faca que seus
interlocutores (esposa, familia, vizinhos, juristas, entrevistadora)
ndo o destituam do seu lugar de sujeito racional pleno, pensado
socialmente como caracteristica da vida adulta (LOWENKRON,
2007; CALAF, 2007).

A justificativa dos seus atos seria encontrada nas drogas,
ou seja, em algo alheio ao seu controle. A combinag¢do da
incapacidade de autocontrole por causa de fatores externos com
a confusdo de sentimentos sao elencados como explica¢des para
seu comportamento em desacordo com as normatizagdes sociais

para o exercicio da sexualidade.
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A narrativa de Valdir tenta redimensionar suas agdes
para o campo do que ndo poderia ser moralmente reprovavel,
pois o que estaria colocado em xeque ndo seria sua capacidade
racional de resistir ao impulso de fazer algo moralmente errado
(SKORUPSKI, 2007). No uso de drogas, para ele, ndo haveria
espaco para “a deliberagdo e o esfor¢o em busca de bons hdbitos”
(VALLS, 2008).

Seu didlogo procura ndo colocar em questao sua substancia
de sujeito moral, porque, para ele, ndo haveria liberdade de escolha
entre o leque de possibilidades morais quando o individuo esta
sob efeito de narcoticos. Nesse sentido, sua natureza de sujeito
digno de respeito e merecedor de consideracao pelos seus pares
(OLIVEIRA, 2002) estaria intacta, sendo necessario somente o
retorno do controle de si para que a vida familiar retomasse o
curso normal: “Hoje todo mundo confia em mim porque as agdes
falam mais alto. Faco tudo para ter minha familia de volta.”

Ao longo da historia do Ocidente, “o estupro incestuoso
passa a ser visto como as relacdes de estupro mais horrorizantes”
(MACHADO, 1999, p. 317). Se ¢ assim, a percepcao de Valdir,
de que as relagdes sexuais incestuosas foram um erro (e ndao uma
violéncia), tenta solucionar o paradoxo de um individuo que tenta
se manter na posi¢ao de pessoa (sujeito moral reconhecido) depois
de ter sido considerado um estuprador incestuoso (pela policia,
pelo menos). Ele procura esquivar-se do modelo de violento ou
abusador, para distanciar-se da ideia de que seu comportamento

sexual teria o poder de aloca-lo no espago da monstruosidade.
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3 Adolescente ja tem Maturidade (ou a Responsabilizacido
da Filha)

Clara era, a época das entrevistas, uma adolescente de 15
anos de idade que acabara de parir Ana Julia, filha-neta de seu pai.
Quando as portas da casa de sua avo foram abertas, Clara estava
sentada no sofa com a neném recém-nascida no colo, e varios
familiares a circundavam. Os parentes foram muito solicitos e
falaram, inclusive, pela propria Clara, pois de acordo com sua
mae, sra. Maria, “ela ndo é de conversar’. Mesmo diante desta
informagao, todas as perguntas foram direcionadas a adolescente,
mas esta afirmou repetidamente e sussurrando: “estou bem” e
“estou feliz com a Julia”. Mae, tia ¢ avd comegaram, entdo, a
contar uma histéria detalhada, dramatica e repleta de rupturas nos
significados do que seria uma vida familiar feliz, completa e justa.

A complexidade estava posta: Clara estava sendo
acompanhada por uma equipe de saude mental para avaliar um
possivel transtorno psicoldgico e estabelecer um diagndstico.
Segundo as percep¢des da mae, Clara passou a ser silenciosa
demais aos 13 anos. Este, ndo por acaso, ¢ interpretado como
o maior sintoma de sua doenga mental, j4 que a adolescente
pouco se expressa verbalmente e a nada se nega. A familia nunca
vinculou esta dificuldade comunicativa com a possibilidade de
abuso, violéncia ou experiéncia do sofrimento. A tia, entretanto,

ponderou:

Hoje eu vejo que ela ter mudado assim, da noite pro dia, de uma
menina alegre e sorridente, pra uma menina quieta, recatada,
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que ndo conversa com ninguém, s6 pode ser por causa disso,
ndo tem outra explicagdo.

Coincidéncia ou nao, Clara e seu pai, Floriano, comecaram
a manter relacdes sexuais quando a adolescente completou 13
anos de idade. A situacao s6 foi revelada dois anos depois porque
uma vizinha recomendou a sra. Maria que levasse a garota ao
ginecologista. Durante a consulta, foi descoberta a gravidez de
Clara, ja com trés meses de gestagdo. Para a mae, as fases foram
o choque, a negacao e, depois, o questionamento de quem poderia
ter engravidado sua filha. A adolescente ndo tinha amigos, nao
conversava com ninguém, especialmente com pessoas do sexo
masculino porque seu “pai era um homem muito ciumento”.

Dai partiu a primeira desconfianca da sra. Maria. Se
Clara nao tinha amigos, nunca havia chegado machucada ou
expressando dor e as crises de ciime de seu marido em relagao
a filha se mostravam exacerbadas, ela se viu obrigada a acreditar
naquilo que nunca havia aparecido como possibilidade: seu
marido, considerado provedor e carinhoso, havia engravidado a

propria filha.

Ele nunca deixava nenhum garoto chegar perto dela. Quando
ela vinha da escola e algum menino estava com cla, ah!, era um
transtorno, uma gritaria: quem era esse moleque, por que ele
veio com voc€, ndo pode namorar, ndo quero nenhum desses
aqui perto de casa... E por ai vai. Todos eram ma influéncia
ou iam fazer a menina parar de estudar. Ela nem amiga tinha,
imagina amigo? Ndo chegavam nem perto. Quando ela apareceu
gravida, so sobrou o Floriano, né? Quem mais ia ser?
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A mae registrou boletim de ocorréncia, que se seguiu com
o afastamento do sr. Floriano do lar via medida protetiva. Maria,
Clara e Gabriel, filho mais novo do casal, se mudaram para a casa
da avo, Tereza, para que os cuidados a adolescente e futuro bebé
fossem prestados. O pai se manteve como provedor, responsavel
por repassar dinheiro para Gabriel uma vez por semana, papel
que parecia ser bem desempenhado, ja que nenhuma reclamacgao
foi feita.

A protecdo a Clara ja parecia ter sido conquistada com a
retirada do pai do convivio familiar. Os familiares ndo citaram
violéncia, abuso ou qualquer outra palavra para se remeter ao
que aconteceu. Foi um “erro do pai dela, um absurdo”, algo que
ndo mais pode acontecer € que todos tentam apagar da memoria.
A partir daquele momento, todas as preocupagdes se voltaram
para a gravidez de Clara. Os parentes consideravam que ela seria
incapaz de exercer o papel de mae devido ao contexto: adolescente
com transtorno mental logo seria genitora de criang¢a concebida a
partir de intercurso sexual estabelecido com o proprio pai.

O pai-avo foi entrevistado posteriormente. A fala de
Floriano foi iniciada com a referéncia a bebida alcoolica: “acho
que foi a bebida”. Os dois homens entrevistados, Floriano e
Valdir, apontam que ha um idioma social (EVANS-PRITCHARD,
2004), aparentemente aceito e legitimado, de que o uso ou abuso
de 4lcool e drogas ¢ justificativa para suas agdes “erradas”. Além

disto, Floriano utiliza os espacos de fala ao longo do processo
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judicial como locais para tentativa de demonstrar reden¢do: “em
cinco meses que eu parei de beber, fui para a igreja.”

As vontades de Floriano, no que se refere aos intercursos
sexuais consumadas com Clara, apareceram de forma breve,
quando ele teceu comentarios sobre seu relacionamento conjugal.
Segundo sua interpretacdo, houve mudanga qualitativa em seu
casamento, no que tange a afetividade e ao exercicio sexual, apos

a entrada da filha na puberdade.

No comego, com a minha esposa, era bom. Depois do nascimento
da Clara mudou... quando ela ficou mocinha, mudou. Eu sentia
desejo por ela. Acho que eu tinha paixdo por ela.

Porém, a andlise de seu proprio comportamento ndo foi
o foco de Floriano. Ao contrario, foram as atitudes, escolhas, a
personalidade e, principalmente, a moralidade de Clara colocadas

por ele em perspectiva ou em questao.

Ela mentia muito, ndo sei se o filho é meu. Nunca contei nada
porque tinha vergonha. Ela ficava com as pernas em cima de
mim e passava a mao em mim. Eu pedia para ela parar, ela dizia
que gostava de mim. Uma vez eu disse que ndo queria mais, ela
insistia.

Floriano nao se reconhece como pai do bebé recém-nascido.
Ao contrario, afirmou que aconteceram “duas ou trés relagdes” e
que nao houve penetragao em qualquer uma delas, entdo a crianca
nao poderia ser filha dele. O entrevistado direcionou os holofotes

para o comportamento de Clara, aparentemente em tentativa de se
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retirar desse lugar imoral de pai-avo. Para compreender a posi¢ao
de Floriano em seu campo de defesa, ¢ preciso perceber que ele,
além de nunca ter realizado qualquer movimento publico de recusa
ao contato afetivo sexualizado com a adolescente, criou também
um terreno discursivo em que transfere uma eventual culpa de
qualquer envolvimento sexual para sua filha. Isso porque alega
que a adolescente sempre fez as investidas de carater amoroso e
sexual. Ele, embora tentasse privadamente, ndo conseguiu resistir
as investidas, talvez porque aos homens ¢ cobrada uma disposi¢ao
sempre ativa para o sexo (HEILBORN, 1999).

Entrevistadora — O senhor falou que ela queria [ter relagdes
sexuais], mas ela ¢ uma adolescente...

Floriano — Eu acho que adolescente nessa idade tem nogao, tem
maturidade. Uma vez eu disse que ndo queria mais e ela insistia!

Entrevistadora — Sobre o que vocés conversavam?

Floriano — A gente conversava sobre a escola dela. Sobre as
malcriacdes com a mae dela. Clara xingava e gritava demais.
A mae mandava ela fazer uma coisa e ela ndo queria. Ela ndo
falava com a mae, comigo era diferente.

Entrevistadora — E sobre sexualidade?

Floriano — Nunca falamos sobre as relagdes, nem sobre sexo,
nada.

A logica de Floriano ndo se refere as relagdes sexuais com
sua filha como parte de um suposto controle sobre a sexualidade
dela ou ao exercicio do poder familiar e extensdo das obrigacdes
domésticas femininas, como alguns estudos apontam (SUAREZ;
BANDEIRA, 1999). Tampouco questiona sobre seu papel paterno

de responsabilidade na educacao sexual da filha. A proposta dele
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parece ser afastar de todas as formas o parentesco da pauta e dar
énfase ao afeto, a liberdade e ao consentimento da adolescente.

E necessario se deter nessa contradicio. Maria se refere
ao seu marido como um homem ciumento, que ndo permitia que
Clara tivesse qualquer relacionamento amistoso ou afetivo com
outros garotos. Isso sugere a necessidade do controle do afeto e
da sexualidade da adolescente. As justificativas de Floriano para
seu comportamento ciumento estdo relacionadas a preocupagao
com a protecao da filha, com o cuidado para que permanecesse na
escola e consolidasse um futuro considerado bom.

H4, portanto, um aparente paradoxo: Maria se refere a
Floriano como homem ciumento e controlador da vida e da
sexualidade da filha. Ele, sobre o mesmo assunto, se pensa como
homem cuidadoso e preocupado, caracteristicas que seriam
valorizadas para um bom pai. O paradoxo parece se resolver
quando as esferas da vida em que os discursos sao proferidos sao
analisadas. Ou seja, ao ser chamado pelas instituigdes juridicas
para falar sobre a situagdo, Floriano procurou demonstrar
sua inocéncia. Na impossibilidade de negar os atos sexuais
consumados, para conseguir retornar a posi¢ao de sujeito moral
(portanto, correto e digno), seria necessario que Clara fosse
vista como pessoa sem credibilidade. Para isentar-se da culpa, a
integridade moral da filha é questionada.

Esse recurso discursivo de transformacao de sujeitos morais
em imorais e vice-versa nao se restringe as falas de Floriano.

Portanto, ndo se deve compreender o que aqui esta sendo colocado
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como se fosse parte de um jogo em que este homem estaria
mentindo ou falseando uma realidade em prol de sua inocéncia.
Ao contrario, tal atitude mental faz parte daquilo que entendemos
como cultura, de nossos valores coletivamente compartilhados

sobre as violéncias e relacdes entre os géneros.

4 Ponderacoes Finais

O cotidiano dos trabalhadores das institui¢cdes juridicas
brasileiras ¢ permeado pela necessidade de interpretar situagdes
complexas que envolvem valores morais e significados
construidos culturalmente. Nem sempre, ou na menor parte dos
casos, esses valores e significados s3o unissonos. Ou seja, dentro
da propria esfera juridica, as disputas sobre o certo e o errado, o
bom e o ruim, sdo constantes e dizem respeito ndo so as leis, mas
as ultrapassam.

Isto quer dizer que a esfera juridica nao esta livre das
moralidades em funcao da existéncia das leis (das mais claras as
mais nebulosas). Para dizer o minimo, o dominio moral do humano
¢ construido também nos didlogos travados nas institui¢des
juridicas. Em ultima instincia, é possivel afirmar que estas
instituicdes sdo produzidas e reproduzidas pelas disputas morais.
As leis e a aplicagdo delas, a criagdo de defesas e acusagdes, nao
se descolam de elaboragdes sobre o certo e errado e muito menos
se emancipam dos significados compartilhados socialmente.

Especificamente, os sujeitos envolvidos em processos
judiciais relacionados as violéncias de cunho sexual contra

adolescentes — sejam eles operadores do Direito, outros servidores
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publicos, vitimas ou acusados de crimes — ndo se livram dos
pensamentos e agdes referentes ao como deve ser e se comportar
homens ¢ mulheres na sociedade ocidental. Ainda, as relagdes
entre os géneros sao (re)pensadas, atualizadas e, eventualmente,
podem ser modificadas durante as construc¢des discursivas destes
sujeitos colocados em dialogo.

Este artigo teve como propdsito analisar quais os significados
em relacdo a sexualidade masculina e feminina, as relagdes entre
os géneros e violéncia sdo colocados em negociacdo quando
abusos sexuais incestuosos chegam a esfera juridica. E interessante
perceber que esses processos judiciais ndo se referem somente a
descoberta ou comprovacao de um crime, mas as destituicoes/
constituicdes das pessoas de seus lugares de sujeitos morais, ou
seja, aqueles dignos de respeito e de participagdo na sociedade.

Os recursos discursivos utilizados para autodefesa pelos
homens acusados de manterem relagdes sexuais com suas filhas
ou enteadas menores de idade nunca se restringem a demonstrar
que ndo sao culpados porque nao teriam concretizado atos sexuais
sancionados socialmente. As falas desses homens fazem que eles
sejam retirados do campo da culpa, deixando uma lacuna a ser
preenchida, a partir desse mesmo discurso, pelas adolescentes.

E importante dizer rapidamente que o recurso discursivo, de
colocar a vitima no lugar de culpada — por meio da manipulagao
do que significam o feminino, o masculino, a sexualidade e as
relagdes marcadamente desiguais entre homens e mulheres,

entre adultos e adolescentes — ¢ também utilizado por operadores
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de Direito ocupantes dos mais altos cargos. Recentemente, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que a presungao da
violéncia sexual contra pessoas menores de catorze anos deve ser
relativizada, a depender da maturidade e da experiéncia sexual da
adolescente. A decisdo se referiu especificamente a adolescentes
que se prostituiam.

Segundo a relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura,
nao se pode considerar crime o ato que nao viola o bem juridico
tutelado — no caso, a liberdade sexual. Isso porque as menores
a que se referia o processo julgado se prostituiam havia tempos
quando do suposto crime (Brasil, 2012).

A suposi¢do, neste caso, parece ser de que tais adolescentes
possuiam capacidade de escolha para a situacao vivenciada — tanto
as relacdes sexuais que produziram o processo judicial quanto
as mantidas anteriormente devido a prostituigdo. Novamente
parecem ser as acoes e o carater moral das mulheres adolescentes
colocadas no holofote, em detrimento das analises contextuais de
produgdo das violéncias contra mulheres.

Ressalta-se que a decisdo acima merece ser analisada de
modo mais extensivo, detalhado e cuidadoso. Porém, cita-lo
parece essencial para demonstrar que o didlogo ou a negociacao
sobre valores e posigdes sociais e morais efetivamente ultrapassam

as tentativas de defesa de pessoas acusadas por crimes.

10 A noticia completa pode ser acessada no site do STJ: <http://www.stj.jus.br/
portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105175&utm_
source=agencia&utm_medium=email&utm_campaign=pushsco>.
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Para finalizar, ¢ preciso dizer que institui¢cdes juridicas
conscientes das acdes e pensamentos presentes em si mesmas
podem se tornar mais justas. Isso porque somente a reflexdo
constante sobre as praticas juridicas permite o tipo de critica
pretendido por esse artigo: o autoconhecimento dos significados
produzidos e compartilhados socialmente e dos quais ninguém

pode fugir.
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Resumo: A sociedade atual ¢ acometida por uma sensagao la-
tente de inseguranga, fruto do aumento da criminalidade ¢ das
novas demandas algadas ao Direito em razdo dos novos riscos
(difusos) da modernidade. Este contexto faz surgir na sociedade
uma cultura punitiva, que por sua vez orienta 0 movimento de
expansdo do Direito Penal. Assim, sdo editadas novas e varia-
das leis penais, que em geral possuem pouca efetividade e néo
conseguem atingir seu fim declarado de prote¢@o ao bem juridi-
co, mas que possuem importantes fung¢des politico-ideoldgicas,
prestando-se a confirmar valores sociais de determinado grupo,
adiar a solucdo de conflitos ou servir como alibi do Estado dian-
te das pressdes sociais.
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boélica das Novas Leis Penais. 2.1 Confirma¢do de Valores So-
ciais. 2.2 Legislacdo como Férmula de Compromisso Dilatério.
2.3 Legislagio-Alibi. 3 Conclusdo. Referéncias.

Introduciao

O presente artigo versara sobre o movimento de expansao do
Direito Penal, com enfoque no cardter eminentemente simbdlico
que assumem as novas leis penais editadas nesse contexto.

A sociedade atual ¢ acometida por uma sensagdo latente

de inseguranca, fruto do aumento da criminalidade e das novas
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demandas algadas ao Direito em razdo dos novos riscos da
modernidade.

Surgem entdo novas e variadas leis penais emergenciais,
que em geral ndo conseguem atingir o seu fim declarado de
protecao ao bem juridico, mas que possuem importantes fungdes
politico-ideologicas, prestando-se a confirmar valores sociais de
determinado grupo, adiar a solu¢dao de conflitos ou servir como
alibi do Estado diante das pressdes sociais.

Assim, as novas leis editadas em razdo do fendmeno na
expansdao do Direito Penal possuem, em sua maioria, pouca
efetividade juridica, mas forte conteudo simbolico.

Desse modo, o presente trabalho analisarda o modo como
a politica criminal no Brasil vem se orientando em face de uma
cultura punitiva, que por sua vez tem levado a uma hipertrofia do
ordenamento, com a edi¢ao de leis de carater simbolico.

Utilizando-se do método dedutivo e da pesquisa
bibliografica, primeiramente serdo expostos os fatores sociais que
levam a formagdo da cultura punitiva e, consequentemente, ao
movimento de expansao do Direito Penal, com referencial tedrico
principal na obra de Jesus-Maria Silva Sanchez.

Em um segundo momento, apresenta-se o conceito € a
tipologia da legislagdo simbdlica proposta pelo constitucionalista
Marcelo Neves, contextualizando-os com o movimento de
expansdo do Direito Penal, a fim de se demonstrar que as novas

leis penais tendem a se caracterizar como legislacdo simbdlica e,
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assim, carecem de efetividade juridica, mas possuem importantes

efeitos politico-ideologicos.

1 Sociedade do Risco e Cultura Punitiva: do Movimento de
Expansao do Direito Penal

A cultura punitiva que permeia a sociedade atual ¢ fruto
direto da chamada sociedade do risco, que por sua vez ¢ marcada
pelo incremento dos riscos sociais tipicos da complexidade social
da modernidade.

Os novos riscos surgem, primeiramente porque o avango
tecnologico resultou em enorme acumulo de capitais que,
contudo, ndo culminou em uma melhor distribui¢do de renda. Ao
contrario, as desigualdades sociais somente se acentuaram. Um
grande niumero de individuos foi deslocado para a marginalidade
e passou a ser visto pelas classes mais favorecidas como fonte de
riscos pessoais € patrimoniais.

Nas palavras de Alexandre Bizzotto (2009):

O direcionamento social imposto pelo mercado agrava as
desigualdades de capacidade econdmica, com a provocagdo
de dupla consequéncia: por um lado, hd um aumento das taxas
de criminalidade; por outro lado, ha um aumento da ansiedade
precaria daqueles que mantém um padrio de bem-estar.
(BIZZOTTO 2009, p. 102).

Por outro lado, surgem novas ameagas tipicas da era
tecnoldgica. Boa parte dos riscos enfrentados hoje pelos cidadaos
ndo mais provém das forcas da natureza, como outrora, mas da

manipulacdo humana sobre as tecnologias da industria, biologia,
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genética, energia nuclear, informatica, comunicagoes, etc. (SILVA
SANCHEZ, 2002), bem como do processo de globalizag3o.

Aindustrializagdo massivaresultou em crescente degradacao
ambiental e em uma série de consequéncias catastroficas, como
o desaparecimento de espécies e biomas, poluicao desenfreada,
acumulo de lixo, aquecimento global, catdstrofes ambientais,
acidentes radioativos, etc.

Resultoutambémna formagaodeumasociedade de consumo,
na qual os interesses individuais sdo muitas vezes preteridos pelos
interesses de grandes corporagdes. Ademais, danos considerados
diminutos a um consumidor tomam propor¢ao enorme quando se
considera a totalidade de consumidores atingidos.

A globalizacao fomentou um complexo sistema financeiro
suscetivel aos mais diversos tipos de manipulagdes e de fraudes
que muitas vezes ultrapassam as fronteiras dos paises. Globalizou-
se também o contrabando, o trafico de substancias ilicitas € o
terrorismo.

A internet representou uma revolu¢do em termos de
comunicac¢do, mas trouxe ao Direito os crimes virtuais, além deuma
série de dificuldades no campo probatorio e de responsabilizagao.

A novidade da manipulagdo genética trouxe novas
perspectivas € novas duvidas, vez que ¢ impossivel determinar
quais serdo as consequéncias a longo prazo da manipulacio de
embrides e de organismos geneticamente modificados.

Também se observa certa organizacdo da sociedade civil

na busca da efetivagdo de direitos, principalmente das minorias.
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Surgem assim grupos na defesa dos interesses dos negros,
homossexuais, mulheres, menores, idosos, etc.

Ocorre que os esquemas politicos e tedricos do Direito
Penal classico, estruturado para a protecdo de certos bens
juridicos de titularidade determinada ou ao menos determinavel,
tem se mostrado insuficiente para lidar com essas novas questoes
(SOUZA, 2007). Desse modo, o movimento politico-criminal de
expansdo do Direito Penal surge como forma de abarcar esses
novos riscos que se formatam na sociedade.

Marta Rodrigues de Assis Machado (2005) delimita os
caminhos que vém sendo tragados pelo Direito Penal na prote¢ao

dos novos riscos:

Nao se trata, simplesmente, do aumento quantitativo da reac¢ao
punitiva ou da simples definicdo de novos comportamentos
penalmente relevantes, mas do desenvolvimento de uma nova
racionalidade de imputacdo, a partir da utilizagdo de figuras
dogmaticas diferenciadas — algumas vistas como excepcionais
no passado — mais flexiveis e direcionadas muito mais a
prevengdo em face dos riscos do que a tradicional manifestacdo
repressiva. Nessa linha, os deslocamentos mais significativos
dao-se em funcdo da ampliagdo da protecdo penal aos bens
juridicos supraindividuais, da antecipacdo da tutela penal e
da flexibilizacdo das regras de causalidade e de imputagdo de
responsabilidades, inclusive no sentido de abolir os imperativos
da individualizagdo. (MACHADO, 2005, p. 23).

Demonstra-se assim que a prote¢ao dos novos bens juridicos
vem sendo encaminhada a esfera do Direito Penal, inclusive

com a alteragdo da dogmatica classica de imputacdo, ainda que
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a criminalizacdo se mostre inadequada, violadora das garantias
fundamentais ou contraproducente (SILVA SANCHEZ, 2002).

E claro que, 4 medida que novos bens juridicos surgem
no meio social, ¢ natural que o a criminalizagdo seja meio habil
de prote¢do aqueles de maior importancia. Contudo, conforme
leciona Silva Sanchez, ainda que haja um espacgo de “expansao
razoavel” do Direito Penal, n3o faltam manifestacoes de
“expansio desarrazoada” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 28).

Ao lado dos novos fatores de risco — aumento da
criminalidade em decorréncia da marginalizagdo e as novas
demandas algadas pelo direito —, anota-se a atuacdo da midia
como decisiva no sentimento latente de inseguranga que permeia
a sociedade moderna. De fato, os acontecimentos de natureza
criminal tendem a exposi¢do sistematica pela imprensa, sempre
permeada pela dramatizacao do fato e pela condenagdo social de
seu autor.

A extenuante repeticao e a dramatizacdo das noticias sobre
violéncia intensificam a tal ponto a sensacao de inseguranca que
ela ndo mais corresponde a existéncia real de perigo. Assim,
“inserido neste contexto alarmante, a noticia sobre violéncia
come¢a nao sO6 a informar como a emocionar, estimulando a
curiosidade, a intolerancia e, por fim, o proprio medo” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 73).

Forma-se entdo uma verdadeira cultura punitiva, diante
do consenso em torno do discurso que clama por seguranca

publica, enxergando na protecdo penal a solugdo — ainda que
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aparente e transitoria — para a angustia derivada do sentimento de
inseguranca.

O descrédito no poder publico e na efetividade das leis
também sdo fatores que potencializam a cultura punitiva. Assim
como ocorre em diversos outros paises periféricos, as estruturas
democraticas no Brasil, embora existentes, ndo se encontram
suficientemente desenvolvidas a ponto de se desvincularem do
poder politico.

Assim, a corrup¢do e o fisiologismo politico levam ao
descrédito cada dia maior da populacio na Administra¢ao
Publica. Esse processo inviabiliza que muitas demandas sejam
tratadas exclusivamente pela via administrativa, ainda que esta
se apresente como instrumento suficiente para a sancao de varias
condutas hoje tipificadas no Direito Penal.

Nesse sentido:

[...] no que se refere ao Direito Administrativo, o recurso
ao principio da oportunidade, ao que se vem somando a
incontrolavel burocratizagio e, sobretudo, a corrupgdo, se perde
em meio a um crescente descrédito em rela¢do aos instrumentos
de protecdo especificos desse setor (sejam preventivos, sejam
punitivos). Desconfia-se — com maior ou menor razio, de acordo
com as situagdes — das Administragdes Publicas nas quais se
verifica uma tendéncia a buscar, mais do que meios de protecao,
cumplices de delitos socioecondmicos de varias espécies.
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 61).

Do exposto, tem-se que a sociedade moderna converge
em uma busca desenfreada por novos referenciais de seguranca.

Diante de tantos novos fatores de risco, expostos repetidamente
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pela midia, e da impoténcia do poder publico em dar resposta
adequada, vé-se a formagao de uma cultura punitiva, estabelecendo
uma espécie de consenso de que a criminaliza¢do de condutas € o
caminho habil a solu¢do dos novos conflitos.

Salo de Carvalho (2008) sintetiza o cenario:

Fundamental diagnosticar, neste quadro, que na sociedade do
risco fundada sob a égide do medo, todos os tipos de lesdo,
independentemente da qualificagdo do bem juridico, e de
conflitos, para além de sua dimensdo publica ou privada,
acabam sendo de algum modo abarcados pelo controle penal.
(CARVALHO, 2008, p. 88).

Sobre as consequéncias deste consenso punitivo, cabem as
palavras de Silva Sanchez (2002):

O resultado ¢ desalentador. Por um lado, porque a visdo do
Direito Penal como unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializa¢ao, de civilizacao,
supde uma expansao ad absurdum da outrora ultima ratio. Mas,
principalmente, porque tal expansdo ¢ em boa parte inttil, na
medida em que transfere ao Direito Penal um fardo que ele ndo
pode carregar. Isso, mesmo se mantido um modelo mais ou menos
analogo ao classico de garantias e regras de imputagdo. E, com
maior razdo, se tal modelo sofrer fraturas que o desnaturalizem
por completo. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 61).

Assim, os anseios punitivos da sociedade civil resultam em
uma politica criminal que funciona como politica de seguranca
publica. Em desrespeito ao principio da interven¢ao minima, o
que se vé€ ¢ a excessiva criminalizacao de condutas, utilizando-se

de tipos outrora excepcionais, como 0s tipos de perigo abstrato
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e 0s omissivos improprios, além de normas penais em branco.
Observa-se ainda o aumento das penas cominadas nos delitos
e do rol de crimes hediondos, além do endurecimento da fase
executiva da pena e da relativizagdo de diversas garantias no
curso do processo penal.

Todas essas alteragdes, contudo, ndo costumam culminar no
objetivo proposto, qual seja, a reducdo efetiva da criminalidade.
Nesse sentido, observa-se que as novas normas penais se revestem

de uma funcdo muito mais simbolica que normativo-juridica.

2 A Funcao Simbdlica das Novas Leis Penais

Inicialmente importa frisar que toda norma possui uma
funcdo simbdlica intrinseca, a par de sua funcdo instrumental
declarada, qual seja, solucionar o conflito de interesses por meio
de sua concretizacao.

Enquanto a fun¢do instrumental da norma implica uma
tentativa consciente ¢ imediata de se alcangar um resultado
objetivo, a fungdo simbolica busca a satisfagdo de outros objetivos
ndo declarados, de forma mediata e imprecisa (NEVES, 2011).
Tais objetivos relacionam-se ao carater politico-ideolégico do
qual toda norma naturalmente se reveste.

Assim, a lei tem seu sentido primordial, que ¢ normativo-
juridico, objetivando determinar comportamentos. Mas tal sentido
ndo pode ser dissociado daquele politico-ideologico, também
intrinseco a todo o sistema juridico e politico.

Esse sentido politico-ideoldgico ¢ especialmente latente

na norma penal, que tem por caracteristica a confirmagdo e a
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estabilizacdo do sistema de valores da sociedade, trazendo para a
instancia de controle formal condutas ja rechagadas por meio do
controle social informal (CONDE; HASSEMER, 2011).

Contudo, o que vai definir e diferenciar a chamada legislagao
simbolica ¢ a predominancia do sentido politico-ideoldgico sobre
o sentido normativo-juridico, ou até mesmo a auséncia do sentido
normativo-juridico de determinada norma.

Nesse sentido, Marcelo Neves expde um conceito para

legislacao simbolica:

Considerando-se que a atividade legiferante constitui um
momento de confluéncia concentrada entre sistemas politico e
juridico, pode-se definir a legislagdo simbolica como producdo
de textos cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-
juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-
juridico. (NEVES, 2011, p. 30).

Em outros termos, quando determinada norma ‘“‘constitui
apenas mais uma tentativa de apresentar o Estado como
identificado com os valores ou fins por ela formalmente
protegidos, sem qualquer novo resultado quanto a concretizacao
normativa, evidentemente estaremos diante de um caso de
legislacdo simbdlica” (NEVES, 2011, p. 33).

Observa-se entdo que a hipertrofia legislativa, tipica do
movimento de expansdo do Direito Penal, ¢ caracterizada por leis
de carater predominantemente simbolico.

Decerto que o Direito Penal, por selecionar os bens juridicos

mais caros a sociedade para ingressar em sua esfera de protecao,
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sempre possui alta carga politico-ideoldgica. Contudo, a lei penal

se mostrara simbolica quando buscar muito mais acalentar a

opinido publica, reafirmando os valores da populagdo (ou de parte

dela), que trazer solucgdes efetivas em termos de politica criminal.
Na licao de Silva Sanchez (2002):

Nao ¢ infrequente que a expansao do Direito Penal se apresente
como uma espécie de perversidade do aparato estatal, que
buscaria no permanente recurso a legislagdo penal uma
(aparente) solugdo facil aos problemas sociais, deslocando ao
plano simboélico (isto é, ao da declaracdo de principios que
tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel
da instrumentalidade (da protegdo efetiva). (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 23).

A fim de melhor sistematizar o estudo sobre os objetivos
e efeitos da legislagdo simbodlica, Marcelo Neves, com base em
Harald Kindermann, propde uma tipologia com foco nas normas
constitucionais. Assim, de acordo com o seu conteudo a legislagao
simbolica pode buscar: a) adiar a solugdo de conflitos sociais
mediante compromissos dilatorios, b) confirmar valores sociais
e ¢) demonstrar a capacidade de acdo do Estado (legislagdo-alibi)
(NEVES, 2011).

Esses diversos conteudos podem ser verificados, em maior
ou menor grau, nas normas editadas no contexto de expansao do

Direito Penal.
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2.1 Confirmagao de Valores Sociais

A sociedade moderna ¢ marcada pela pluralidade de valores
sociais e morais, sendo caracteristica indissociavel de um Estado
Democratico de Direito o respeito as diferengas. Nem por isso os
conflitos de valores deixam de existir. Pelo contrario, diante de
um cenario democratico, favoravel aos debates, eles tornam-se
ainda mais evidentes.

Nesse contexto, a criminalizagdo de uma conduta pode
significar a prevaléncia de um determinado grupo e do valor por
ele defendido em detrimento dos demais grupos e sistemas de
valores.

Para os membros deste grupo, o efeito normativo-juridico
na norma criminalizadora importa menos que a confirmacdo do
seu valor como o prevalente, como aquele que deve ser seguido
nao somente por aqueles que coadunam com seu conteudo, mas
por toda a sociedade.

Marcelo Neves (2011) sintetiza:

Exige-se primariamente do legislador, com muita frequéncia,
uma posicao a respeito de conflitos sociais em torno de valores.
Nesses casos, 0s grupos que se encontram envolvidos nos
debates ou lutas pela prevaléncia de determinados valores veem
a “vitoria legislativa” como uma forma de reconhecimento da
“superioridade” ou predominancia social de sua concepgdo
valorativa, sendo-lhes secundaria a eficacia normativa da
respectiva lei. (NEVES, 2011, p. 33).

Nesse sentido, Alessandro Baratta (2002) adverte que

o Direito Penal ndo exprime o unico sistema de valores da
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sociedade. Em uma sociedade pluralista e conflitual como a atual,
existem valores comuns a todos os cidadaos, mas também existem
outros especificos de determinados grupos, os quais muitas vezes
também recebem a tutela penal. Esses valores nao unanimes
serdo selecionados pelo Direito Penal ndo necessariamente
porque corroborados pela maioria dos cidaddos, mas sim porque
correspondem aos valores daqueles individuos com maior
visibilidade politica.

Os exemplos mais evidentes desse tipo de legislagdo sdo os
relativos a criminalizagdo do aborto € do uso de drogas. Ambos
os temas sdo objetos de debates profundos e espinhosos, em
que inimeros argumentos (validos) sao apontados tanto a favor
quanto contra a permanéncia da criminaliza¢do vigente. Nao se
pode negar, contudo, que o debate de fundo ¢ a prevaléncia de um
sistema de valores sobre os demais.

Sem a pretensdo de adentrar ao mérito dessas questoes, 0
que se pode observar € que a criminalizacdo traz poucos efeitos
normativo-juridicos. Embora sejam crimes, ambas as condutas
sdao amplamente praticadas, de onde se infere o pouco ou nenhum
poder de dissuasdao da ameacga de pena, frustrando-se a perspectiva
preventiva.

Tampouco se observam os efeitos normativos sobre a
perspectiva retributiva: sdo rarissimos os casos de aborto que sao
levados ao conhecimento do Estado, tanto menos ainda os que

sao efetivamente julgados e condenados perante o Tribunal do
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Jari. O uso de drogas, por sua vez, passou por um processo de
despenalizacao com o advento da Lei n°® 11.343/2006.

A par de toda a ineficdcia instrumental, tais condutas nao
tendem a ser descriminalizadas, pois a rejeigdo a essas praticas
representa o valor moral de parte da sociedade, que, com a
tipificacdo penal, se perfaz vitoriosa ante os que nao coadunam
com o0 mesmo valor.

Da mesma forma, a criminalizagao das diversas formas
de preconceito também ¢ vista pelos grupos minoritarios como
uma vitdria na luta por igualdade material e conquista de direitos,
ainda que de pouca aplicagdo pratica e provavel nenhum efeito no
comportamento daqueles que discriminam.'

Observa-se que embora a legislagdo simbolica destinada
a confirmacao de valores sociais careca de efeito normativo-
juridico, ela possui relevantes efeitos sociais, vez que tranquiliza
e conforta o grupo cujo valor social foi selecionado pelo
ordenamento, demonstrando que o legislador esta atento aos seus
interesses (NEVES, 2011).

Por outro lado, a conduta rechacada assume o
status de crime, estigmatizando-se aquele que a pratica e,
consequentemente, distinguindo quais condutas e culturas tém
legitimagdo e respeito publico e quais sdo consideradas erradas e

desviantes. Assim, a conduta criminalizada, embora nao venha a

1  Nesse sentido, o ordenamento brasileiro ja criminaliza o racismo (Lei n°
7.716/1989), além de tramitar no Congresso Nacional um projeto de lei que torna
crime a discriminac¢do de homossexuais, idosos e deficientes (PLC 122/2006).
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desaparecer da realidade, terd mais dificuldade de se impor como
um comportamento licito (NEVES, 2011).

2.2 Legislagdo como Formula de Compromisso Dilatorio

A legislagdo simbdlica também pode vir a ser editada
justamente diante da perspectiva de sua ineficacia, como
forma de adiar uma real solug¢ao para o conflito social iminente
(NEVES, 2011). Assim, edita-se um diploma normativo de pouca
instrumentalidade, dando-se solu¢do apenas aparente a questao,
adiando uma real soluc¢do para um futuro indeterminado.

Essa solucdo aparente tem o conddo de apaziguar
temporariamente o conflito em torno do tema, pois os favoraveis
as mudangas mostram-se satisfeitos com a simples edi¢cdo do
diploma normativo, seja pela possibilidade de sangdo, seja pela
tomada de posicao por parte do legislador. Ja aqueles contrarios
a nova ordem legal contentam-se com a falta de perspectiva de
efetivacdo da norma, que, na pratica, implica a manutengdo do
Status quo vigente.

Adia-se, assim, a solucdo de graves problemas sociais,
solucionando-se somente o conflito politico aparente em torno do
tema.

No Direito Penal, vislumbra-se esse tipo de conteudo
simbolico principalmente na elaboracao de leis penais que visam
a punicao da “criminalidade de colarinho branco” em suas varias
facetas (crimes econdmicos, politicos, tributarios, contra o meio

ambiente, o consumidor, etc.).
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Diante de um sentimento difuso de indigna¢ao da populacao
perante tais condutas, surgem os tipos penais, mas que nao
implicam a efetiva puni¢cdo daqueles que praticam tais condutas.
A impunidade advém de diversos fatores, a comegar pela propria
lei, que geralmente prevé mecanismos de puni¢ao mais brandos,
como juizados especiais € penas alternativas e pecunidrias. Soma-
se ainda a dificuldade inerente da persecugdo penal nesses casos e
a tendéncia jurisprudencial de restringir a incidéncia da tipicidade
penal (ANDRADE, 2011).

A coesdo ¢ conquistada, uma vez que a lei penal tranquiliza
a opinido publica, mas ndo afeta efetivamente as elites que se
privilegiam desses comportamentos nocivos.

Nesse sentido, preleciona Vera Regina Pereira de Andrade
(2011):

Este campo, [...], alarga o tradicional horizonte de proje¢do do
controle penal moderno em nivel de criminalizagdo priméaria
(produgdo de Leis penais criminalizadoras), ou seja, em nivel
simbdlico, gerando a ilusdo de que esta criminalidade est4 sendo
olhada e combatida, ao tempo em que, em nivel de criminalizagdo
secundaria, o sistema penal lhe preserva inimeros mecanismos
de impunidade, com toda sorte de artificios e protegdes.
(ANDRADE, 2011, p. 42).

O ordenamento juridico brasileiro conta com intimeras leis
visando a puni¢do da “criminalidade das elites”, a exemplo das
que instituem os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional

(Lein® 7.492/1986) e contra a ordem tributaria e econémica (Lei
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n°® 8.137/1990), os crimes ambientais (Lei n® 9.605/1998) e de
lavagem de capitais (Lei n® 9.613/1998).

Todas essas leis, contudo, possuem pouca efetividade
juridica, relacionada a penas muito baixas, a complacéncia
da jurisprudéncia, a dificuldades no campo probatorio, aos
mecanismos processuais que permitem a protelacdo da agdo

penal, entre outros.
2.3 Legislagdo-Alibi

A legislagdo-alibi ¢ aquela que, editada sob pressao politica
e social, busca satisfazer as expectativas dos cidadaos e assim
confirmar a capacidade de ag¢do do Estado, produzindo confianca
nos sistemas politico e juridico, ainda que no plano fatico ndo
haja condi¢des de se efetivar as disposi¢des normativas (NEVES,
2011).

Nesse sentido:

Em face da insatisfagdo popular perante determinados
acontecimentos ou da emergéncia de problemas sociais, exige-
se do Estado muito frequentemente uma reacdo solucionadora
imediata. Embora, nesses casos, em regra, seja improvavel que
a regulamentagdo normativa possa contribuir para a solu¢ao dos
respectivos problemas, a atividade legiferante serve como um
alibi do legislador perante a populagdo que exigia uma reagdo
do Estado. (NEVES, 2011, p. 37).

As normas editadas sob a influéncia da cultura punitiva e do

movimento de expansao do Direito Penal, marcadas por casuismo,
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imediatismo e reagdo as pressdes sociais, se caracterizam
tipicamente como legislagao-alibi.

Diante da pressao publica por “solugdes” contra o aumento
da criminalidade e da sensagdo de inseguranca, bem como por
uma reagdo mais firme do Estado diante dos novos riscos, a
reacao primeira do legislador costuma ser a edicao de uma norma
penal, seja tipificando um comportamento, seja endurecendo a
legislacdo ja existente, pelo aumento de penas ou diminui¢do de
garantias no curso do processo.

Assim, os novos riscos “foram encaminhadas a seara do
Direito Penal, instrumento mais barato e agil para acalentar
temporariamente os coragdes receosos € inseguros da populagao”
(MORAES, 2009, p. 45), funcionando como mecanismo de
exposicao simbolica do Estado como institui¢do atenta aos anseios
dos cidadaos e, portanto, merecedora de confianga publica.

Enquanto isso, permanecem as lacunas relativas a falta de
politicas sociais efetivas e a auséncia de fiscaliza¢do administrativa
que coiba a pratica de atividades lesivas a sociedade, ficando
intocado o contexto socioecondmico e politico gerador do conflito
social.

Nesse sentido, preleciona Marcelo Neves:

Entretanto, ¢ evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes
de modificar a realidade de forma direta, pois as variaveis
normativo-juridicas  defrontam-se com outras variaveis
orientadas por outros codigo e critérios sistémicos. A resolugdo
dos problemas da sociedade depende da interferéncia de variaveis
ndo normativo-juridicas. Parece, portanto, mais adequado
afirmar que a legislagdo-alibi destina-se a criar a imagem de
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um Estado que responde normativamente aos problemas reais
da sociedade, embora as respectivas relagcdes sociais ndo sejam
realmente normatizadas de maneira consequente conforme o
respectivo texto legal. (NEVES, 2011, p. 39).

Observa-se que a legislacao-alibi, embora carente de
instrumentalidade juridica, possui funcdo ideoldgica muito
importante, ao demonstrar que o Estado encontra-se atento e
atuante diante dos conflitos sociais ainda que no plano fatico eles
permanecam sem solugao.

Nesse sentido, a legislacdo-alibi constitui forma de
manipulagdo da opinido publica, imunizando o sistema politico
contra as pressdes sociais sem que haja atuacao efetiva para a
solucdo dos conflitos (NEVES, 2011).

Nasultimas décadas, diversas foram as leis editadas no Brasil
diante de intensa pressao social, mas carentes de normatividade
juridica, caracterizando-se, portanto, como legislagao-alibi.

A comecar pela Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990), que cria um rol de condutas sujeitas a execugao
penal mais dura a partir do critério subjetivo de hediondez. A lei
coaduna-se com uma perspectiva preventiva da pena e, ao impor
o regime inicial (antes integral) fechado aos condenados, busca,
a0 menos, a inocuizacao por meio do encarceramento.

Contudo, passados mais de vinte anos da edi¢cdo da lei,
0 que se observa ¢ sua total incapacidade de atingir o objetivo
declarado, qual seja, a redugao da criminalidade. Isso ndo impediu
as sucessivas inclusdes de crimes em seu rol, sempre influenciadas

por escandalos amplamente noticiados pela imprensa, denotando
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a sua fun¢do precipua de alibi do legislador diante das pressoes
sociais.

Também os inimeros diplomas legais editados vedando
a concessao de liberdade proviséria ao acusado no curso da
persecucao penal®> demonstram a preocupacao do legislador de se
mostrar atento ao problema do aumento da criminalidade, mas
que também se mostram indcuos na solugdo do problema.

Diversas outras leis foram editadas buscando demonstrar
a capacidade de ag¢do do Estado diante dos novos riscos sociais.
Essas leis, ainda que apresentem dispositivos de outras natureza,
sempre incluem em seu bojo dispositivos incriminadores,
demonstrando que a protecdo dos novos interesses sociais vem
sendo encabegada por uma progressiva expansao do Direito Penal.

Assim, a resposta do legislador aos anseios em torno da
manipulagdo genética se dd pela Lei de Biosseguranga (Lei
n°® 11.105/2005), ao abuso nas relagdes de consumo, por meio
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990),
a discriminacdo dos idosos, pelo Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), a necessidade de protecdo dos menores, pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), a
violéncia doméstica, por meio da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006), etc., todos diplomas que, entre outras disposigoes,

trazem novos tipos penais.

2 Nesse sentido, ha dispositivos na Lei dos Crimes Hediondos (art. 2°, inc. I, Lei
n® 8.072/90, em sua redag@o original), na Lei do Crime Organizado (art. 7°, Lei n°
9.034/95), na Lei dos Crimes de Lavagem de Capitais (art. 3°, Lei n® 9.613/98),
no Estatuto do Desarmamento (art. 21, Lei n° 10.826/03) e na Lei de Drogas, no
que se refere ao trafico (art. 44, Lei n® 11.343/06).
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Da mesma forma, surgem novas leis de carater estritamente
penal, buscando dar ou enrijecer a prote¢do em torno de bens
juridicos mais valorados na sociedade moderna, como o meio
ambiente (Lei n°® 9.605/1998) ou o sistema financeiro (Lei n°
7.492/1986, Lei n® 8.137/1990, Lei n® 9.613/1998).

Normas incriminadoras ndo sdo a forma mais eficiente de
protecao diante dos novos riscos. Mas seu custo de implementacao
¢ infinitamente menor do que o de uma politica publica preventiva
efetiva ou o de uma fiscalizagdo administrativa mais rigida. Por
outro lado, a edi¢do de uma lei penal ¢ sempre noticiada pelos
meios de comunicagdo e recebe a aprovagdo da sociedade,
tornando-se, assim, 4libi muito eficiente do poder publico diante
das demandas dos cidadaos.

Ocorre que a legislagao-alibi cria na populacao expectativas
em torno da solucdo de conflitos que ndo serdo cumpridas na
realidade. Assim, seu emprego abusivo acaba por levar ou
aprofundar a descrenga social na efetividade da lei e do sistema
penal.

Com isso, o Estado perde legitimidade perante a sociedade,
acarretando, por um lado, o aumento da sensagdo social de
inseguranca e, por outro, a perda da efetiva capacidade de controle
social da legislagdo penal (SOUZA, 2007).

Assim, a legislagdo-alibi, utilizada pelo sistema politico
como meio de descarregar as pressdes sociais, quando usada em

demasia, acaba por tornar-se novo ponto de conflito social.
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3 Conclusao

As politicas criminais brasileiras vém sendo pautadas
por um movimento de expansdo do Direito Penal; reflexo dos
novos riscos da modernidade e da consequente formagdo de uma
cultura punitiva no seio social. Ocorre que usualmente as novas
leis editadas nesse contexto possuem um carater simbolico que
prepondera sobre a sua fun¢do normativo-juridica.

Sao diversos os fatores politico-sociais que determinam o
modo como o Direito Penal repercute na sociedade, os quais sao
decisivos quando da elaboragdo de politicas criminais por parte
do Estado.

Vive-se a chamada sociedade do risco, que, por um
lado empurra um nimero cada vez maior de individuos para a
marginalidade, o que, entre outras consequéncias, leva ao aumento
da criminalidade. Por outro, surgem novas ameagas tipicas da era
tecnologica, como a destruicdo ambiental, a manipulagio genética,
o mau uso da informética e os riscos inerentes a globaliza¢ao da
economia. Por fim, o maior nivel de organiza¢do da sociedade
civil leva a busca de efetivagdo de direitos por parte das minorias.

Soma-se a forte influéncia da midia, que explora alguns
fatos criminosos intensificando a sensa¢cdo de inseguranga, e,
ainda, o descrédito social com o poder publico, sempre envolto
em escandalos de corrupcao e inerte na elaboragdo de politicas
sociais efetivas. Diante desses fatores, a sociedade acaba vendo
em uma politica criminal rigida a solu¢ao mais facil aos inumeros

problemas que a afligem, notadamente a seguranca publica.
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Forma-se uma cultura punitiva que, na demanda por mais
protecao, passa a exigir maior atuagdo do Estado, a qual se da
primordialmente por meio do Direito Penal. Assim, a protecao
em face dos novos riscos € sempre encaminhada a este ramo do
Direito, seja isolada, seja conjuntamente com outras medidas
politicas e legislativas.

Uma vez que os novos riscos ameagam bens juridicos de
grande valor social, ¢ natural que sejam combatidos pelo Direito
Penal, sendo razoavel uma certa expansao. O que se observa,
contudo, sdo manifestacdes de expansao desarrazoada, calcadas
em leis de pouca instrumentalidade e efetividade, mas de alto teor
simbolico.

Decerto, toda lei possui fungdo simbdlica indissocidvel,
relacionada a satisfacdo de objetivos ndo declarados de carater
politico-ideoldgico. Tanto mais as normas penais, que se prestam
a confirmar os valores sociais, trazendo-os ao controle social
formal.

Mas a legislacdo dita simbolica diferencia-se por servir
primariamente a finalidades politico-ideoldgicas, em detrimento
de sua concretizagao normativa.

As leis editadas em um contexto de hipertrofia legislativa
penal possuem carater predominantemente simbdlico, trazendo
poucas respostas efetivas a reducao da criminalidade e protecao
de bens juridicos, mas apresentando o Estado como identificado

com os valores e as afli¢des dos cidadaos.
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Identificam-se trés objetivos principais da legislacao
simbolica, podendo todos eles podem ser verificados em leis
penais.

Assim, a legislagdo simbdlica pode se prestar a confirmar
valores sociais em conflito, identificando qual grupo e qual valor
devem prevalecer no seio social. A norma criminalizadora editada
neste contexto, embora pouco efetiva, representa vitoria daquele
grupo social que coaduna com seu conteudo. Sdo exemplos no
campo penal a criminaliza¢do do aborto, do uso de drogas e de
diversas formas de preconceito.

A legislacdo simbodlica como formula de compromisso
dilatorio ¢ aquela editada j4 na perspectiva de sua ineficacia.
Edita-se um diploma normativo de baixa instrumentalidade, com
o objetivo de dar solu¢do apenas aparente ao conflito social em
questdo, adiando solugdes efetivas para um futuro indeterminado.
No Direito Penal, esse conteido simbolico é observado
principalmente em normas que pretendem a puni¢do de condutas
tipicas das elites.

Por fim, diante da pressdao em torno de conflitos e problemas
sociais, mediante a legislacao-alibi, o Estado busca demonstrar
que esta atento e ativo a essas questdes, ainda que ndo tenha
condi¢des de concretizar as novas disposi¢des normativas no
plano fatico.

Diante da pressdo politica e social proveniente da cultura
punitiva, sdo editadas inimeras leis penais que servem de alibi ao

Estado, transferindo as demandas dos cidaddos ao Direito Penal,
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em detrimento de politicas sociais efetivas. Nesse contexto insere-
se a maioria das leis editadas no contexto de expansao do sistema
penal, sejam as que buscam contar o avan¢o da criminalidade,
sejam aquelas que criminalizam novos comportamentos valorados
COMmMO Nocivos.

Essas normas costumam ter pouca efetividade, ndo se
prestando a proteger a sociedade dos novos riscos da modernidade.
Mas por terem baixo custo de implementacdo e por receberem
grande alarde midiatico, constituem excelente alibi para o poder
publico.

Assim, a legislacdo simbolica e em especial a legislagdo-
alibi vém sendo utilizadas de forma abusiva pelo Estado, o que
acarreta efeito contrario ao esperado: diante de tantas normas
ineficazes, a sociedade acaba desacreditada na efetividade das
leis e na capacidade de atuagdo do Estado.

De todo o exposto, conclui-se que a legislagdo simbolica,
embora normativamente ineficaz, possui efeitos politicos
importantes, uma vez que demonstra a atuacao do Estado, ainda
que apenas aparente, € assim ameniza ou posterga a solucao de
conflitos sociais.

Nas ultimas décadas, a atuacao do sistema penal vem sendo
marcada por intensa hipertrofia legislativa e pelo abuso de leis
simbolicas, resultando em um ordenamento juridico, em matéria
penal, excessivamente denso e incongruente, mas de baixa

efetividade na solug¢do dos conflitos que se propde a resolver.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 329-358, 2012



354 Josiane Corréa Pires

Enquanto isso o Estado permanece inerte na elaboracdo de
politicas publicas que de fato efetivem direitos sociais de modo a
reduzir a marginalidade e proteger os cidaddaos dos novos riscos da
modernidade, transferindo (somente) ao Direito Penal a solugao
de graves conflitos.

Ocorre que o Direito Penal ndo se presta a esta funcao.
Os recentes estudos da Criminologia convergem no sentido de
desconstruir a eficacia preventiva do sistema penal, demonstrando
que no plano fatico ele se presta a fungdes meramente retributivas
e politico-ideologicas, confirmando e estabilizando o sistema de
valores ja rechacado pelo controle social informal e, em grande
medida, servindo a manutencao do status quo.

Assim, a criagdo de mais leis penais e de leis penais cada
vez mais rigidas tem servido a perpetuagdo de injusticas contra
individuos e na reducdo de garantias constitucionais, sem que
isso reflita em ganhos a toda sociedade.

Pelo contrario, a hipertrofia legislativa penal desperta nos
cidadaos expectativas em torno do Direito Penal que ndo podem
sem cumpridas, tornando-se novo ponto de conflito social, uma
vez que intensifica o descrédito no poder publico e na lei. Isso
quando ndo possui efeitos contraproducentes e “crimindgenos”,
como demonstram os estudos acerca da estigmatizacdo, da
criminaliza¢do secundaria e dos efeitos do carcere.

O alto grau de ineficacia do sistema penal no cumprimento
de suas funcdes declaradas nao se relaciona com a falta de normas

tipificadoras, mas com questdes estruturais profundas, como a
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manuten¢do das desigualdades na sociedade capitalista, a pouca
efetivacao dos direitos sociais e a quase total auséncia de prote¢ao
dos direitos difusos.

De fato, o Direito Penal sempre possuiu e possuira alto teor
simbolico, prestando-se muito mais a consecucdo de objetivos
politico-ideoldgicos nao declarados do que a prevengdao de
delitos. A duvida (e a preocupacao) que se coloca € até que ponto
a funcao simbolica ndo vem atingindo niveis insustentaveis, em
detrimento da efetividade da norma e dos direitos fundamentais
individuais.

Por fim, importa reafirmar que o Direito Penal deve sempre
balizar-se pela imputacdo de responsabilidade individual diante
de um fato, por meio de procedimentos que garantam os direitos
fundamentais, sob pena de afastar-se irremediavelmente do ideal

maior de Justicga.
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Psicanalitica da Violéncia de Género
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Resumo: Desde a teoria do trauma freudiano, identifica-se
que em muitas situagdes de violéncia pautadas pelas questdes
de género, a pessoa agredida sofreu um trauma psiquico. Dife-
renciando-se o trauma psiquico da experiéncia traumdtica em
geral, propde-se pensar a situacdo de violéncia de género sob
a perspectiva do estabelecimento de uma neurose traumatica.
Observando-se naquelas situagdes o quadro tipico de uma neu-
rose traumatica, entende-se sua importancia no mantenimento
da relag@o com o agressor ¢ do chamado “ciclo de violéncia”.
Evidenciam-se, assim, 0s mecanismos psiquicos ¢ as posigoes
subjetivas que se estabelecem ou que predispdem nas relagdes
de género a violéncia. Sem ignorar a complexidade da situagéo
de violéncia, ou colocar em segundo plano outros fatores, socio-
econdmicos e culturais, busca-se trazer a luz as determinagdes
subjetivas da manutencdo da situagdo de violéncia. Desse modo,
amplia-se nossa compreensdo de fatores que dificultam sobre-
maneira a saida da situagdo de sofrimento, assim como pode-se
esperar maior esclarecimento sobre as condigdes facilitadoras
para a saida daquela condi¢do. Finalmente, a identificagdo da
ocorréncia do trauma na situagdo de violéncia reafirma que a re-
lagdo de violéncia contra a mulher supde uma cultura de género
especifica e uma logica de dominagdo, muitas vezes silencio-
sa que, assim como no intimo dos relacionamentos violentos,
esta presente na linguagem cotidiana e nos diferentes espagos
sociais.

Palavras-chave: Violéncia de género. Novo trauma. Neurose
traumatica. Compulsdo a repeticdo. Violéncia psicologica. Vi-
tima.

Sumario: Introduc¢do. 1 Violéncia Como Trauma. 2 Caracteriza-
¢do da Neurose Traumatica. 2.1 A Compulsdo a Repeti¢do. 2.2
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Culpa. 3 A Neurose Traumatica nas Situacdes de Violéncia de
Género e suas Implicacdes. 3.1 A relag@o de Violéncia Modifica
a Dindmica e Economia Psiquicas. 3.2 Tendéncia a Repeticao da
Violéncia. 3.3 Resisténcia a Mudanca Subjetiva. 3.4 A Culpa ¢
Sinal de Violéncia. 3.5 Posi¢ao Subjetiva. 3.6 A Saida do Trau-
ma Nao ¢ o Retorno a Condi¢ao Anterior. 4 Outras Considera-
coes sobre os Aspectos Psicoldgicos da Relagcdo com o Agressor
e das Condigdes para a Solucdo da Situacdo de Violéncia. 5 Con-
clusdo. Referéncias.

Introduciao

Na pratica do Direito € presente o questionamento sobre
a racionalidade e intencionalidade do agir humano. Isto ¢
observavel, por exemplo, na relevancia dada ao estado psiquico
da pessoa que pratica um ato criminoso. E digno de consideragio
que uma pessoa tenha sido conduzida a acdo por uma verdade s6
reconhecida por ela mesma. Neste caso, a a¢do justa e necessaria,
em sua perspectiva, € inaceitavel e incondizente com a realidade
reconhecida pelo grupo social. Em outro modo de manifestagao
da irracionalidade, uma pessoa comete um crime seguindo
impulsos que ndo pdde conter e em desconformidade com seu
querer racional.

O reconhecimento da for¢a do irracional no agir humano ¢
condizente com a perspectiva da existéncia do inconsciente. Na
perspectiva freudiana, o sujeito ndo pode dominar nem mesmo
conhecer a vida pulsional e os processos psiquicos, a ndo ser de

modo incompleto. Por isso “o eu ndo ¢ senhor em sua propria
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2

casa”.! O saber sobre a existéncia do inconsciente ¢ util na
compreensdo do ato criminoso e também do agir da pessoa que
ocupa a posi¢ao da vitima.

Nao se trata de relativizar a culpa ou a responsabilidade por
uma acao. Na perspectiva psicanalitica, situar o sujeito no centro
da andlise significa reconhecer a implicacdo do inconsciente no
ato. Do sujeito da acdo, que nao € evidente, espera-se que nao seja
alienado do proprio ato que cometeu, ou que sofre. Possibilidade
esta, unica, de subjetivacao da experiéncia.

Nesta abordagem sobre violéncia de género, consideramos,
na dindmica darelagdo agressor-agredido e nas posigoes subjetivas
em jogo, o lugar da vitima de violéncia. Interessa-nos destacar
mecanismos psiquicos inconscientes que podem estar implicados
em suas tomadas de decisdo, especialmente naquelas relevantes a
atuacao das institui¢des juridicas.

Entendemos que as propostas de solu¢des para a violéncia
de género, em diferentes areas profissionais, muitas vezes sao
ineficazes, em funcgdo da resisténcia da propria vitima em dar os
passos necessarios a solugao de sua situagdo de sofrimento.

Focalizando o lugar subjetivo da vitima na relagdo violenta,
buscamos nos deter sobre determinacdes inconscientes do que
pode-se considerar um modo tipico de atuar, comum a uma grande

maioria de casos. Tratamos, nesta abordagem, de mecanismos

1  Famosa frase de Freud (2001, v. 17), do texto em que enumera os trés grandes
golpes ao narcisismo humano, ao qual se somam, a descoberta do inconsciente, a
revolugdo copernicana, que a terra ndo € o centro do universo, e a darwiniana, que
0 homem ndo ¢ diferente dos animais ou superior a eles (FREUD, 2001, v. 17, p.
135, tradug@o nossa).
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psiquicos basicos da psiqué. Esta regularidade pressupde, em
outro nivel de analise, porém, a heterogeneidade das reagdes
singulares de cada sujeito as vivéncias de violéncia.

Focalizando o lugar subjetivo da vitima na relagdo violenta,
0 objetivo deste artigo € mostrar o fundamento de muitas das
dificuldades para a solugdo das situagdes de violéncia de género
e indicar possibilidades de a¢do, no espaco juridico, que as levem

em conta.

1 Violéncia Como Trauma

Sabemos que na violéncia de género a pessoa agredida
comumente padece de sentimentos como autodepreciagao,
culpa, vergonha, varios sintomas de angustia (estado de choque,
panico, medo e ansiedade generalizados, insdnia, pesadelos), uso
destrutivo de alcool e outras substancias; que a pessoa agredida
tende a ndo reconhecer o comportamento do agressor como
violéncia; e que ¢ muito dificil sair daquela relagdo — apesar do
intenso sofrimento vivido — o que geralmente s6 se conseguira
com a ajuda de terceiros (DINIZ, 2003).

Essas caracteristicas, que fazem parte da configuracdo da
situacdo de violéncia de género (mas também podem ocorrer
em outras situacdes de violéncia intrafamiliar), entendidas como
sintomas de uma organizacdo psiquica neurdtica, sugerem que a
pessoa agredida padece de uma neurose traumatica. Isto vale para
os sintomas de sofrimento psiquico, assim como para o chamado
“ciclo de violéncia” (GUIMARAES, 2007) e para a dificuldade

de sair da relagao.
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Ainda que saibamos que podem haver outros fatores
importantes na manuten¢do da situacdo de violéncia, como 0s
socioecondmicos, a perspectiva da neurose traumadtica permite
aprofundar o que se costuma chamar “dependéncia psicoldgica”.

A neurose traumadtica, cuja caracterizagdo trataremos
adiante, advém de um trauma psiquico ocorrido na vivéncia? de
situacdes de violéncia extrema ou repetida. Por isso, iniciamos por
delimitar o que é um trauma. E preciso entender como se constitui
um trauma na idade adulta para compreender suas implicagdes,
quais sejam, os mecanismos psiquicos dele derivados que criam
o fendmeno da neurose traumdtica e como esta se apresenta
sintomaticamente.

Para a psicanalise, um trauma em um adulto ocorre na
experiéncia singular de cada sujeito diante das vicissitudes
da vida, mas também ¢ determinado pela intensidade de uma
violéncia vivida. Considerando a dimensdo da intensidade da
violéncia, tanto a vivéncia de violéncia extrema, como a repeti¢ao
de vivéncias traumaticas menos intensas, mas semelhantes,
podem provocar um novo trauma® (FREUD, 2001c, v. 23, p. 91,
97). Este, normalmente, conduzira ao desenvolvimento de uma

neurose traumatica.

2 Sobre o uso dos termos “vivéncia” e “experiéncia” como traducdo de Erlebnis e
Erfahrung em Freud e relativo ao tema do trauma, consultar Cosentino 2005, p.
2003, p. 48-49 e Benyakar, 2003, p. 1996, p. 71.

3 Nomeamos este trauma como “novo” pois entendemos que um primeiro trauma
deu origem ao sujeito constituido como tal, o qual é referido como trauma consti-
tutivo ou primordial.
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Inicialmente, ¢ importante diferenciar trauma psiquico de
experiéncia traumdtica para evitar generalizagdes que terminam
por dificultar a caracterizacdo do fendmeno especifico que ¢ o
trauma. Nem toda experiéncia comumente chamada traumatica
causa o que entendemos como um novo trauma psiquico. As
vivéncias que causam um novo trauma siao as suficientemente
fortes para provocar o que se pode chamar de uma “fissura” na
estrutura psiquica, condigdo pela qual se inscreve uma nova marca
no psiquismo (Eindriicke).* Enquanto a experiéncia traumatica
faz emergir o traumatico reprimido sem ter a forga para criar uma
nova impressao psiquica (CHIES, 2009, p. 160).

Deste modo, nem toda situagdo de violéncia, de género
ou nao, pode causar neurose traumatica, embora nao se deixe de
considera-las experiéncias traumaticas. Ainda que causem alguns
sintomas semelhantes (menos intensos e duradouros), estas nao
tém o mesmo impacto subjetivo.

Um trauma, nos termos de Freud (2003, p. 58), ocorre quando
ha a invasdo do aparelho psiquico por excesso de energia. Para
causar tal efeito, a experiéncia tem de ter sido forte o suficiente ou
ter acontecido repetidas vezes. Esse excesso de excitacdo causa
o rompimento da barreira de protecdo do aparelho psiquico. Ha
o encontro com a falha ou vulnerabilidade inerente ao psiquismo

humano, sobre a qual se organizam as defesas psiquicas.

4 Termo utilizado por Freud para este tipo de marca ou impressdo no psiquismo.
(COSENTINO, 2003, p. 48-49).
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A vivéncia que pode determinar um novo trauma € uma
vivéncia impossivel de representar psiquicamente, assim como a
morte nao tem representacao psiquica. Nas vivéncias de violéncia
extrema — incluindo as que sdo causadas de modo acidental — o
sujeito vive um afeto que nao tem representagdo (BENYAKAR,
2003, p. 72).

Um trauma, diferente da vivéncia do perigo relativa
ao medo, ¢ uma vivéncia de terror. O despertar do reprimido
primordial (recalcado), leva ao reencontro com o desamparo
original, desde o qual se constituiu o sujeito e esta organizado o
aparelho psiquico. O trauma original do desamparo existe como
base da estruturagdo psiquica. Por isso chamamos “novo trauma”
ao encontro com este furo do psiquismo.’

A experiéncia de violéncia ativa a angustia original
que, a seu tempo, desencadeou formagdes psiquicas. Naquele
momento fundante da constitui¢ao do sujeito, chamado por Freud
masoquismo primordial, ¢ pela identificagdo com um trago — com
uma identificacdo — que o sujeito sai da situacdo de angustia. A
marca identificatdria €, entdo, uma impressao psiquica que ordena
a satisfagao pulsional livre e destrutiva. Dito de outro modo e na
conceituagdo lacaniana, o bebé recebe do Outro um lugar possivel
como sujeito, o qual tera o valor de uma protecdo contra o gozo

do Outro, enquanto o posiciona simbolicamente no discurso.

5 Para Freud, novos traumas podem ocorrem em uma fase de desenvolvimento in-
dividual e também originar-se de influxos acidentais quando advém reforgos pul-
sionais. J4 que ndo ¢ possivel tramitar a exigéncia pulsional de maneira definitiva
¢ o dominio que se havia obtido sobre as pulsdes fracassa com o reforgo pulsional
(Cf. FREUD, 2001a, v. 23, p. 229).
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O reviver da angustia traumatica implica a constituicao de
uma marca no psiquismo. Ha a impressao de restos perceptivos
da experiéncia, fragmentos de memoria da vivéncia que nao
encontram representacdo, que formam tragos identificatdrios
(COSENTINO, 2005, p 110-111).

Assim, a marca de um trauma determina nova configuracao
psiquica que se estabelece, mais comumente, em uma neurose
traumatica. A nova vivéncia da angulstia no trauma tem, portanto,
efeitos indeléveis no psiquismo.

Um Unico episddio de violéncia extrema pode ser o bastante
para determinar um novo trauma e seus efeitos irremediaveis. Na
violéncia de género, ainda que isto aconteca, pode ser comum
constituir-se um trauma pela repetitividade dos episodios de
violéncia. A repeticdo pode ter carater determinante, pois um
segundo encontro com o traumatico pode produzir a intensidade
de angustia que um Unico encontro ndo havia propiciado.* Também
a repeticao da violéncia psicoldgica pode constituir-se violéncia
extrema e determinar uma nova marca psiquica.

Portanto, comparando-se com outras situagdes de violéncia,
na violéncia de género, o carater da relagdo com o agressor € a
recorréncia das agressdes sdo condi¢des mais favoraveis ao

trauma psiquico.

6 Trata-se do efeito a posteriori do segundo tempo do trauma.
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2 Caracterizacao da Neurose Traumatica

Interessa, agora, conhecer o que ocorre no trauma em termos
dos mecanismos psiquicos que conformam a neurose traumatica.
Tal aprofundamento ¢ necessario para que se possa entender a
for¢a da determinacdo inconsciente nas situagdes de violéncia
que abordamos.

Um trauma ocorre porque falham os mecanismos de defesa
psiquica e as possibilidades de elaboracdo de uma experiéncia.
Pode-se dizer que ndo ¢ possivel enquadra-la. Por conta desta
falha, o aparelho psiquico ¢ invadido, nos termos de Freud, por
um excesso de excitagdo. Este excesso modifica o funcionamento
habitual do aparelho psiquico. Entram em a¢do outros mecanismos
— diferentes dos habituais — para lidar com o desequilibrio da
economia psiquica, que inclui a tarefa de livrar o aparelho do
excesso de excitagdo (FREUD, 2003, p. 29).

2.1 A Compulsao a Repeti¢ao

O mais importante desses mecanismos ¢ a compulsdo
a repeticdo. Trata-se da tendéncia a repeticdo compulsiva da
situagdo que gerou o trauma.

Segundo Freud (2003, p. 66), a compulsdo a repeticdo ¢ um
mecanismo psiquico que busca ligar a representacdes a excitagao
livre que invadiu o aparelho psiquico.

Nesta perspectiva, pode-se dizer que estes mecanismos
inconscientes ndo conseguem cumprir completamente sua tarefa

de ligar a excitacdo e mantém-se ativos. A ligacdo esperada
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nunca termina (FREUD, 2003, p. 66). O vivenciar traumatico
ndo encontra completamente lugar no mundo da representagao
e mantém-se a angustia traumatica que provoca a repeticdo do
mesmo.

Asrepeticdes podem ocorrer como lembrancgas involuntarias,
como alucinagdes da situagdo vivida, no sonho — que despertara o
dormente por ser um sonho de angustia — e na propria realidade,
na busca inconsciente de encontrar-se em situacao semelhante a
que causou o trauma.

Por outra perspectiva sobre a fungdo da repeti¢cdo, além da
tentativa de ligacdo, ou seja, da busca de representagdo para a
vivéncia traumatica, entende-se que na repeticdo ha satisfacao
pulsional. O retorno da angustia sem representacdo do trauma
busca sua realizacdo. O trauma criou um caminho de satisfacao
da pulsdo. H4, entdo, na repeticdo, o proposito de obter uma
satisfacdo que ocorre mesmo as expensas do eu, € mesmo que
com desprazer para o eu (Cf. FREUD, 2001, v. 20, p. 157). Freud
denominou pulsdo de morte a este modo destrutivo de satisfacao
pulsional. Quando este encontra lugar, tende a fixar-se e resiste
as tentativas de transformagdo. A tendéncia ¢ manter a repeti¢ao
como modo de descarga pulsional.

Prova desta tendéncia a repeti¢ao no psiquismo € também a
chamada reagdo terapéutica negativa, tomada, por Freud, como
exemplo da pulsio de morte. Na reagdo terapéutica negativa,
ocorre que, apds um avango na analise pessoal a respeito de um

sintoma que causa sofrimento, o paciente volta a apresenta-lo. Ha
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o retorno do sintoma que havia sido superado. Segundo Freud,
esta ¢ a mais dificil das resisténcias a serem vencidas em um
tratamento analitico.

A repeticao do traumatico vivido pode ocorrer nos sonhos,
em vigilia ou de forma alucinatoria. A pessoa sonhard com a
situagcdo vivida em sonhos de angustia (pesadelos) ou tera sua
consciéncia invadida pela lembranca do evento traumadtico. O
retorno da angustia leva também a busca inconsciente da repeti¢ao
do traumatico vivido na realidade factual.

O retorno compulsivo da angustia despertada € a principal
consequéncia do novo trauma e a mais resistente a transformagao.
Levara também a formagao de outros diversos sintomas menos
evidentemente relacionados, como a busca de alivio em
substancias psicoativas.

A repeticdo denota que algo mudou no funcionamento
psiquico e que o sujeito fica de algum modo preso a experiéncia
vivida. O trauma, como vimos anteriormente, criou uma nova
marca no psiquismo. As marcas das vivéncias traumaticas, assim
como as cicatrizes das repressdes primordiais, sdo fixacdes a
modos de gozo que comandam a repeticao.

H4 uma clivagem ou divisdo no psiquismo. Assim,
coexistem dois modos de funcionamento psiquico: o anterior ao
trauma e a neurose traumatica mais recente (FREUD, 2001b, v.
23, p. 205).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, v.1, n. 6, p. 359-384, 2012



370 Adriana Chies

2.2 Culpa

A satisfagdo pulsional em detrimento do eu que leva a
repeti¢do também revela-se no sentimento de culpa presente nas
pessoas que viveram um trauma. Esta paradoxal presenca do
sentimento de culpa revela as condi¢des do sujeito neurdtico de
vivenciar uma experiéncia limite.

O sentimento (inconsciente) de culpa ¢ estrutural no
sujeito neurotico, ¢ inerente a sua propria estrutura. Advém da
falta no Outro, referéncia simbolica para o sujeito. A auséncia
de representacdo psiquica possivel para a vivéncia que causa o
trauma mostra a falha do Outro (da linguagem) em abarcar o
Real. A angustia traumatica advém, pois, do reconhecimento da
auséncia de garantias no Outro.

O que se evidencia no trauma ¢, porém, sentido como falta
do eu. Para proteger-se da angustia do saber incompleto do Outro,
o sujeito reconhece a falta como sua. Nessa situagdo em que o
Outro falha, em que o sujeito se vé desprotegido, desamparado,
a culpa inconsciente toma melhor o seu lugar (GEREZ-
AMBERTIN, 2009, p.127-30).

O sentimento inconsciente de culpa leva a necessidade de
castigo, ao submetimento sacrificial € a manutengdo da situagao
de sofrimento. O que se pode bem observar na reagdo terapéutica
negativa, citada anteriormente, enquanto também ¢ uma via de
satisfacdo da pulsdo de morte.

Também se faz presente com o trauma o sentimento da

vergonha. Relaciona-se com ter-se exposta a vulnerabilidade
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da estrutura dividida do sujeito (BRIOLE, 1997). A pulsdo se
apresenta como olhar que vé, e a vergonha ¢ de ser visto em sua
divisdo.”

A culpa e a vergonha cumprem papel inequivoco na
manutenc¢do das situagdes de violéncia, junto a outros efeitos do

trauma, como especificamos a seguir.

3 A Neurose Traumatica nas Situacdes de Violéncia de
Género e suas Implicacoes

Na analise dos sintomas da neurose traumatica, situamos as
caracteristicas da neurose junto a suas implicagdes na violéncia
de género, focalizando o que diz respeito a manutengao e a saida

da relacdo violenta.

3.1 A Relagdo de Violéncia Modifica a Dindmica e Economia
Psiquicas

A vivéncia de violéncia constitui um nucleo traumatico
que passa a ser um marco ordenador da economia e dindmica
psiquicas. Na vida da mulher que sofre violéncia, nos termos antes
considerados, a agressdo passa a ser um nuicleo do funcionamento
subjetivo, que termina por ordenar a vida, como o trabalho, as

relacdes afetivas e familiares.

3.2 Tendéncia a Repeticdo da Violéncia

A compulsdo a repeti¢do € o retorno compulsivo da angustia

vivida no trauma. Pode ocorrer nos sonhos de angustia, de modo

7  Apulsdo, segundo Jacques Lacan, tem uma dimensdo escopica, no objeto olhar:
o0 “ver ser visto” da constitui¢do do sujeito.
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alucinatério, como invasdo da consciéncia pela lembranca do
evento traumatico e também como busca inconsciente da repeti¢ao
da vivéncia na realidade factual. Neste ultimo caso, impele o
sujeito que sofreu o trauma a busca inconsciente de repeti¢dao da
vivéncia traumatica.

Assim, a consciéncia ¢ invadida pela angtstia: no despertar
dos pesadelos, pelas lembrancas e percepgdes de agressdes que
sobrevém automaticamente, impossiveis de evitar, em novas
vivéncias de agressdo para as quais a pessoa pode ter o impulso
de se envolver, como, por exemplo, colocando-se em situagdes
de risco ou, simplesmente, ndo podendo evitar se envolver nas

situagdes em que vao ocorrer as agressoes.

3.3 Resisténcia a Mudanga Subjetiva

Hé uma estabilizagdo da economia psiquica com o modo de
satisfacdo pulsional da nova neurose. As situagdes de violéncia
sdo inconscientemente esperadas e supostas na realizacdo da
repetigdo compulsiva decorrente do trauma. A situacdo de
violéncia passa a ser vivida como normal, pois se concilia com a
nova neurose.

O abandono de qualquer modo de satisfacdo pulsional —
ainda que seja acompanhado de desprazer para o eu — enfrenta
resisténcia inconsciente. Intenso esforgo e certo tipo de sofrimento
sdo necessarios para que se abandone um modo de satisfagdo
pulsional. Assim, a mulher que sofreu violéncia sistematicamente

— fisica e psicoldgica — tem muita dificuldade de sair daquela
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situagcdo, na qual estd subjetivamente instalada, e pela qual se

constituiu a organizagdo da dinamica e da economia psiquicas.

3.4 A Culpa ¢ Sinal de Violéncia

O sentimento de culpa exacerbado pelo novo trauma traz
consigo a necessidade de castigo que leva ao submetimento
sacrificial e, com isto, a manuteng¢ao da situacdo de sofrimento.

Por isso, a mulher, apds o trauma, aceita a violéncia que
aplacard, temporariamente, seu sentimento de culpa. O novo
padecimento, como um castigo, alivia a culpa sentida. Pelo
mesmo motivo, a mulher encontra justificativas para a agressao.
Evidencia-se, assim, o ciclo vicioso da violéncia.

Pelas consequéncias que tem sobre a psiqué, a neurose
traumatica estabelecida implica a dificuldade do agredido em
reconhecer, como tal, a situagdo de violéncia que vive. As mulheres
podem tornar-se incapazes de criticar os atos do parceiro, ao
mesmo tempo que negam a existéncia de violéncia.

O sentimento de culpa deve ser entendido como sinal
do sofrimento causado pela violéncia, do desvalimento do eu, ¢
como indicador de limitagdo da capacidade de reconhecimento
consciente da violéncia. Deve-se identificar, nos sentimentos de
culpa e de vergonha da mulher agredida, sua precaria autoestima

e os signos de padecimento de violéncia.
3.5 Posicdo Subjetiva

A vivéncia de um trauma pode levar a destituicdo do lugar

de sujeito do desejo e ao posicionamento do eu no lugar do objeto.
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O objeto, como parte da estrutura psiquica, na constituicao do
sujeito ¢ 0 que sobra como ndo simbolizavel. E o que, para o
sujeito constituido como desejante, estara sempre alhures. O
objeto, como o resto da simbolizagdo na estruturacdo psiquica,
pode ser, porém, lugar de identificagdo do eu (imaginario).
Quando adquire seu valor de resto ou de dejeto.

Expliquemos:

O trauma € o encontro com o nao simbolizavel, momento
de desvalimento do eu pela ameaca de destrui¢dao. Ha o encontro
com a posicao subjetiva anterior, na organizagdo psiquica, a
divisdo que constitui o sujeito do desejo, qual seja, a de ser objeto
de gozo do Outro. A vivéncia do trauma leva a identificagdo com
o lugar do objeto. A permanéncia dessa identificacdo dependera
das condigdes e possibilidades de cada um para supera-la.

Corresponde a essa posi¢do subjetiva o lugar de vitima. E
muito comum a fixacao nessa posi¢cdo passiva frente a realidade.
Como tratado anteriormente, todo modo de funcionamento
psiquico traz consigo um modo de satisfagdo pulsional dificil de
abandonar.

Assim como o proprio trauma, esta posi¢do subjetiva
pode se estabelecer sem ser a causa de violéncia fisica. A
violéncia psicoldgica também pode causar o trauma psiquico.
Esta ¢ estabelecida na relagao de dominio, que situa o agredido
como nao-sujeito, a qual, pela constancia, acaba por alcangar a

intensidade do trauma.
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A forca impressionante dessa dindmica psicologica pode
estar na luta pela sobrevivéncia psiquica daquele que agride,
quando este depende do poder e do dominio para nao cair ele
mesmo no lugar de objeto. O agredido fixa-se, entdo, na posi¢ao
subjetiva que lhe coube ocupar na relagao.

A condicao subjetiva encontrada nessa relacdo de agressao
tendera a manter-se ainda em outros relacionamentos. Pela
compulsdo a repeti¢do, inconscientemente, determinara a escolha

do novo parceiro.

3.6 A Saida do Trauma Nao ¢ o Retorno a Condi¢ao Anterior

Se o trauma cria uma nova marca no psiquismo e
correspondente mudancga subjetiva, a ultrapassagem da situagao
de sofrimento ndo ¢ um retorno a condi¢do anterior ao trauma.
A saida do estado psiquico instalado pelo trauma exige mudanga
subjetiva (ALLOUCH, 2004).

A saida da situacdo de violéncia, quando corresponde a uma
mudanga subjetiva, que inclui deixar a posi¢ao de vitima, implica
esfor¢o psiquico e certo tipo de sofrimento. O esfor¢o para a saida
da neurose traumatica inclui aceitar e suportar perdas, pois € o
abandono de objetos de identificacdo e de modos de satisfagdo
pulsional.

Quando ¢ possivel a mulher reconhecer as agressoes fisicas
e psicologicas, o enredamento e a dependéncia emocional, ela
estard no caminho do luto necessario a saida da sua condigdo. A
partir desse luto, pode construir nova identidade e novo lugar na

vida familiar e comunitaria.
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Normalmente, ¢ imprescindivel a participagdo de um outro
neste processo. E necessario um terceiro que crie as condigdes
para tal: apoio emocional, social e seguranca. Considerada a
fragilidade da pessoa que sofre violéncia, o suporte deve vir de
um outro, para que seja posteriormente incorporado ao eu, assim

que chegue o momento em seu processo de subjetivo.

4 Outras Consideracoes sobre os Aspectos Psicolégicos da
Relacio com o Agressor e das Condi¢oes para a Solu¢io da
Situacio de Violéncia

E importante observar que a violéncia psicoldgica, uma
vez que estabelece as posigdes subjetivas complementares
de dominador e dominado, de agressor ¢ de agredido, cria as
condi¢des psicoldgicas para que a violéncia fisica seja aceita, por
ambos. Nessas circunstancias, a passagem para a violéncia fisica
¢ um complemento a violéncia psicoldgica.

Assim, a posicao subjetiva que as humilhag¢des da violéncia
psicologica constroem faz que a mulher ja ndo reaja quando chega
a agressdo fisica. Esta que, por sua vez, responde a necessidade
de castigo, derivada da culpa que o trauma criou.

A violéncia psicoldgica tem, portanto, enorme importancia
nas situagdes de violéncia de género, por conduzir o agredido a
identificagdo subjetiva com o objeto. Pode-se, entdo, reconhecer
claramente a importancia da cultura de desigualdade de género
como cultura de violéncia contra a mulher. Pois na cultura de
género, como estd posta até os dias atuais, essa identificagdo ¢é

o lugar destinado a mulher. Entende-se, assim, que os valores
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culturais de desigualdade entre os géneros sdo responsaveis pela
generalidade com que encontramos a violéncia contra a mulher.

A distingdo de género em nossa cultura tem o efeito de
violéncia simbolica®, servindo a dominagdo de um género pelo
outro. Nesse contexto, estdo dadas as condi¢des psiquicas para a
violéncia, incluindo o modelo subjetivo suposto para a mulher.’
A determinagdo dos lugares de homem e de mulher, encarnados
como sao na linguagem, perpassa a realidade como um todo e
pode implicar, para os homens, assim como para as mulheres,
para participantes diretos ou indiretos da situacdo de violéncia,
um anteparo para a percepcao do fenomeno.

As politicas publicas devem estar atentas a esse ponto.
Sabe-se que ndo bastam mudangas nas leis, embora estas sejam
relevantes, mas que a questdo estd na mudanca da cultura de
género e da cultura da violéncia.

Nareflexao sobre asaidado traumae dasituagaode violéncia,
deve-se levar em conta, ainda, o problema da vitimiza¢ao, muitas
vezes reforcada pelos discursos sociais. A posi¢do subjetiva
de vitima, posicdo passiva em relagdo a realidade, pode ser
um empecilho ao trabalho subjetivo necessario para a saida da
situacdo de violéncia (BENYAKAR, 1996, p. 96). Enquanto que

8 O conceito de violéncia simbdlica foi desenvolvido por Pierre Bourdieu. Sobre a
violéncia simbdlica referida a distingdo de género, nos referimos ao livro A Do-
minagdo Masculina (BOURDIEU, 2010), publicado pela primeira vez em 1998.

9 Bourdieu (2010) considera, citando Virginia Woolf, a “operag¢@o mistica” da
divisdo social entre os sexos, que constitui a dimensdo simbdlica da dominagao
masculina (p. 8-9).
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o reconhecimento do sofrimento vivido nao implica instalar-se
nesta posi¢do defensiva.

Como tratado aqui anteriormente, a saida da neurose
traumatica e da posicao de vitima exige que se realize uma operagao
psiquica de reconstituicao do sujeito do desejo. Tal implica a
aceitagdo de perdas e a realizagdo de um processo de luto. Caso
1sso ndo ocorra, ainda que seja terminado um relacionamento
violento, ¢ provavel a passagem de uma relagdo de violéncia
para outra. Mostra-se muito importante, nesse sentido, o trabalho
psicoterapico.

A efetivagdo desse esforco, porém, também depende
de outras garantias, pois os diversos motivos de resisténcia a
mudanga sdo fortes o suficiente para inibir um posicionamento
objetivo e uma tomada de decisao.

Assim, entendemos que o Estado, incluindo seu sistema
juridico, tem o papel de prover essas garantias, como a integridade
fisica, entre outras. O reconhecimento “oficial” da situacao,
somado ao apoio da comunidade e dos préximos, oferecerdo a
possibilidade real de reorganizacao da vida emocional e social.

Se ha um preco a pagar pela saida da situacao de violéncia,
¢ preciso que se tenha oferecido algo em troca no momento em
que for possivel ressignificar o trauma vivido. O contexto social
deve permitir, reconhecer e dar sentido ao processo subjetivo
inerente a saida da situagdo de violéncia.

Finalmente, consideradas todas as caracteristicas expostas

da neurose traumatica, que prendem quem sofreu um trauma a
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situagdo de violéncia, € preciso questionar qual ¢ a liberdade dada
a mulher, e quanto de liberdade lhe ¢ possivel exercer, quando lhe

¢ oferecida a opgao de denunciar ou nao a violéncia vivida.

5 Conclusao

A perspectiva da neurose traumatica nas situacdes de
violéncia de género traz esclarecimentos sobre a configuragdo
psicologica subjetiva do agredido e de seu vinculo com o agressor,
mostrando 0s mecanismos psiquicos por quais apresentam-se os
sintomas.

As relagdes com o agressor, assim como com a propria
violéncia, devem ser compreendidas a luz da compulsdo a
repeti¢do e da culpa (consciente e inconsciente), especialmente.
Os mecanismos psiquicos envolvidos na neurose traumatica sao
cruciais na manuten¢ao das relagdes violentas.

Essa perspectiva pode permitir aos que lidam com a
violéncia de género, incluidas as institui¢cdes juridicas, criar
acdes mais eficazes para lidar com a situagdo de violéncia e com
a dificuldade de seu abandono.

A identificagdo da neurose traumatica ¢ de seus sintomas
na situacdo de violéncia de gé€nero evidencia a necessidade da
intervengdo de um terceiro, que, entre outras fungdes, tem a de fazer
ser reconhecida a situacdo existente, pelos que a protagonizam.

E clara a importancia de trabalho psicoterapéutico para a
conducdo da operagdo subjetiva necessaria a saida da situacao de
violéncia. Igualmente sdo imprescindiveis o apoio comunitario,

a seguranga, condi¢gdes socioecondmicas € a presenca de
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representantes institucionais que indiquem, em suas tomadas de

posi¢do, o mesmo caminho.

Title: Who Likes Being Spanking? A Psychoanalytical Outlook
on Gender Violence

Abstract: From the perspective of Freud’s theory of trauma, a
number of people who are subject to violence stemming from
gender differences may be considered to have undergone a
psychic trauma. Gender violence situations can be viewed as
triggering a traumatic neurosis, provided that a distinction is
made between psychic trauma and traumatic experience. By
identifying the typical features of a traumatic neurosis in such
situations, the continuation of the relationship with the aggres-
sor and the so-called “violence cycle” can be understood. Thus,
psychic mechanisms and subjective positions that are created
by or predispose to violence in gender relations can be highli-
ghted. Without ignoring the complexities of the violence situa-
tion or bracketing cultural and socio-economic issues, subjecti-
ve determinations of the continuation of the violence situation
are brought to light. Thereby a larger understanding obtains of
the factors that make the abandonment of a distracting situa-
tion exceedingly difficult. Conversely, we can hope for a larger
understanding of the conditions that make the abandonment of
such situations more likely to happen. Finally, identifying the
occurrence of a trauma in the violence situation reasserts that
violence against women supposes a specific gender culture and a
logic of domination which is frequently muted and is as present
in the intimacy of violent relationships as in everyday language
and social spaces.

Keywords: Gender violence. New trauma. Traumatic neurosis.
Repetition compulsion. Psychic violence. Victim.
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