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De um lado, a escolha do tema dignifica o Autor, pois que a atengdo para com
a instituicdo a qual ele ja dedicou grande parte de sua vida significa ndo soé re-
conhecer o proprio passado, como também e principalmente acreditar no
futuro. Trata-se, sim, de reconhecimento, porque o Autor valoriza a instituigao
que o acolheu e a qual ele procura servir com o melhor de sua inteligéncia e
capacidade de trabalho; mas também se cuida de um investimento, porque
suas atuais ligGes se dirigem as novas geragoes, que irdo além das realizagbes
daquelas que as precederam. De outro lado, o tratamento dado ao assunto
neste livro valoriza o novo papel que o Ministério Publico recebeu da Constitui-
cdo de 1988, a primeira no Pais, alids, a ligar expressamente a instituicdo a
tarefa de defesa do proprio regime democratico. Ora, essa relagdo entre Mi-
nistério Publico e democracia depende mais da filosofia do Estado, do que pro-
priamente de uma vocagdo natural da instituicdo: mesmo entre nds, o Minis-
tério Publico do passado ja esteve a servigo da ditadura, enquanto hoje esta
colocado a servigo da abertura democratica. Ndo basta, porém, apenas confe-
rir na lei ao Ministério Publico uma nobre destinagdo: ainda ha a distancia con-
creta a percorrer entre a mens legis e o resultado efetivo do comando abstra-
to. E nesse campo, ainda muito resta a fazer a instituigdo, tais os desafios que
a tarefa encerra num Pais em desenvolvimento, ingado de problemas socioe-
condmicos de notavel complexidade. Ja tenho dito que, para que o Ministério
Publico brasileiro possa promover a defesa do regime democratico, deve-se
ter em conta, inicialmente, que a democracia ndo é apenas o governo da
maioria, e sim da maioria do povo — o que ndo significa maioria das elites,
nem das corporagdes, nem dos grupos econdmicos ou dos grupos politicos,
que sdo aqueles que de fato fazem as leis que o Ministério Publico ira cumprir...
Em seguida, deve-se ter em conta que uma democracia legitima ndo pode ser
despoética, pois mesmo a maioria do povo ndo pode escravizar a minoria.
Enfim, deve-se ter em conta a existéncia dos atuais vicios que acorrem no
processo de escolha dos representantes populares, as fraudes nas eleigdes, a
falta de proporcionalidade na representagdo dos Estados mais populosos, a
auséncia de efetivos instrumentos de recall, o desequilibrio na divisdo de tare-
fas dos 6rgdos de Poder, a usurpacdo de poderes de um 6rgdo por outro, o
desrespeito efetivo aos principios de igualdade e liberdade individual... e
tantos outros problemas...

Hugo Nigro Mazzilli
Professor emérito da
Escola Superior do Ministério Publico de S. Paulo
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“1) Ama a Deus acima de tudo e vé no homem, mesmo desfigurado pelo crime, uma criatura

a imagem e semelhanca do Criador;

2) Sé digno de tua grave missdo. Lembra-te de que falas em nome da Lei, da Justica e da
Sociedade;” (Decalogo do Promotor de Justica - incisos 1 e 2. J. A. César Salgado. II

Congresso Interamericano do Ministério Pablico. Havana, 1957)
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Prefacio

Rubens Begak '

Posso vislumbrar, ja do alto dessas décadas de dedicagao a Teoria Ge-
ral do Estado, Direito Constitucional e dreas correlatas, aqueles temas que,
como digo, ‘ficam’. Sdo aqueles que, quer na perspectiva nacional quer no
panorama mundial, figuram teméticas emblematicas que sdo objeto de
discussodes académico-cientificas de alto nivel; de seu produto, debates, ex-
posicoes, simposios, trabalhos publicados etc.

Aqui se insculpe, certamente, a questdo do Ministério Pablico em
nosso pais, sua existéncia, autonomia, relagdo com o Poder Judiciério e os
outros Poderes, interseccdo com a sociedade civil, dentre outros.

Particularmente aqui, no qual o Parquet veio a sofrer diferenciagao
notavel, sobremodo a torna-lo mesmo que um poder autbnomo (em que
pese o grande debate doutrindrio a respeito), este fenémeno vem intri-
gando e ocupando todos aqueles interessados na tematica.

A denominada diferenciacéo veio a se espessar notavelmente com a
promulgacdo da Constituicao de 1988, ja trilhando sua quarta década de
vida; nesta, o MP veio a somar as suas importantes fungoes tradicionais,
como sao exemplos a da promocéo da agdo penal ptblica, a atuacdo como
custos legis e a promocao do inquérito civil e da acdo civil ptiblica, também

aquela prépria de atuagdo no campo dos direitos difusos e coletivos e a

' Professor Associado da Universidade de Sao Paulo - USP. Mestre e Doutor em Direito Constitucional e Livre-Docente
em Teoria Geral do Estado pela Universidade de Sao Paulo- USP. Coordenador do Curso de Pés-graduagao em Direito
Constitucional e Eleitoral da USP (latu sensu). Secretario-Geral da Universidade de Sao Paulo - USP (2010-2104).
Professor visitante da Universidad d Salamanca - USAL no Centro de Estudios Brasilefios, desde 2013, e no Instituto
de Iberoamérica, desde 2020.
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feita na tutela de ‘direitos novos’, como, em particular referéncia, os ati-
nentes ao meio ambiente.

Esses acréscimos em suas atividades criaram um campo de atuagio
no qual a tradicional eficiéncia de atuacdo do MP brasileiro se notabilizou.
De um lado, criaram caminho para a garantia de dar expressao efetiva e
eficacia aos principios constitucionais e aos direitos humanos insculpidos
com grande matiz no texto magno, também, logo se percebeu, vieram a
criar campo de conflito fremente com os outros Poderes, méxime contra-
riar a légica anterior ante-88.

De qualquer modo, algo nao se pode deixar de enfatizar com sua exis-
téncia e atividade, mormente no pds-88: a inescapéavel conclusdo de que
atua como garante da democraticidade. Isto porque sua atuacdo em vetor
duplice, brago do Estado para assegurar a sociedade civil a imanéncia e
resguardo do sistema legal-constitucional bem como, em outra perspec-
tiva, braco da sociedade civil a possibilitar sua locugdo e representacao
perante o Estado.

Aqui, o trabalho de Valdir Vieira Rezende, do qual recebi a honrosa e
prazerosa missao de prefaciar, se destaca. Em pesquisa bem elaborada,
conduzida nos seus estudos de pds-graduacao na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, veio a elaborar monografia na qual esmitica
em andlise investigativa intrigante todos esses aspectos.

Vamos ao ja ilustre Prefaciado: bacharel em Direito pela Universidade
Braz Cubas, portador dos importantes titulos de mestre em Filosofia, pela
Universidade Sao Judas Tadeu, e o de doutor em Filosofia, pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP). Nesta dltima, participa de
grupo de pesquisa voltado a pesquisa filosdfica relacionada a Jean-Jacques
Rousseau, além de participar de coléquios na area, com significativa pro-

ducao de comunicagdes e demais producoes cientifico-académicas.
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Na area juridica, para além de sua ja significativa producéo de artigos,
capitulos e demais obras, destaca-se que coordenou, em pareceria com
Alexandre Rocha Almeida de Moraes, o livro “Execucdo Penal - diferentes
perspectivas”, no qual também colaborou.

Paralelamente a sua carreira académica, lembre-se que foi Delegado
de Policia em S&o Paulo, entre 1990-93, ano que ingressou no Ministério
Publico Sdo Paulo, sendo Promotor de Justiga. Atualmente, é promotor ti-
tular na Promotoria de Justica das Execucdes Criminais, ja tendo atuado
na Promotoria de Justica Civel, na Promotoria de Justica do Jari e na Pro-
motoria de Justica do Consumidor.

No Parquet, é de se notar que seu agucamento investigativo sempre
se manifestou, tendo participado de varios grupos de trabalho, proferido
palestras etc. Foi convidado para uma série de atividades no ambito da
instituicdo, nas quais se gizam o monitoramento de cursos de formagao de
promotores substitutos na Escola Superior do Ministério Ptblico

Tudo isso, nao impediu Valdir Vieira Rezende de dedicar-se mais
ainda a Academia, ingressando no curso de pds-graduacdo em que resul-
tou a dissertacéo, ora transformada em obra para o grande publico, no ja
referido conhecido e titulado Programa de Mestrado da tradicional Facul-
dade de Direito da USP, a Faculdade do Largo de Sdo Francisco (Arcadas).
Ali o conheci, tendo o prazer de acompanha-lo na progressao de seus es-
tudos, vé-lo cumprir os quesitos todos e, a final, titular-se Mestre, em
banca de defesa que integrei, no ano de 2019. Nesta, sob a presidéncia de
seu Orientador, o conhecido Professor Sérgio Resende Barros, (FD-USP) e
composta por mim, Antonio Carlos da Ponte (PUC-SP e Procurador de Jus-
tica) e Leonardo David Quintiliano (EPD e Diretor Executivo do Instituto
do Legislativo Paulista), recebeu aprovacao unanime.

Agora, o resultado de sua exitosa dissertagdo vem a publico, em pri-

morosa edi¢do pela Editora Fi Publicaces. Tenho a certeza de que a leitura
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de sua obra intitulada “Ministério Pablico e democracia: uma inter-relagao
no constitucionalismo brasileiro pés 1988” servira certamente aos prop6-
sitos a que se destina, mais particularmente o de acrescentar visao
diferenciada e muito especifica ao tema do estudo do Ministério Pablico e
suas relagdes com os poderes todos, particularmente na investigacdo do
pretenso ganho democratico.

Boa leitura!



Apresentacao

Hugo Nigro Mazzilli

Enquanto o Dr. Valdir Vieira Rezende preparava a dissertacdo que
iria apresentar a Banca Examinadora do Programa de P6s-graduagdo em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, e que mais
tarde iria contribuir para assegurar-lhe o titulo de Mestre em Direito na
area de concentragdo Direito do Estado, teve ele a gentileza de fazer con-
tato comigo e dar-me oportunidade de contar-lhe algumas
particularidades que vivi no acompanhamento dos trabalhos constituintes
que levaram a edigdo da Segdo do Ministério Pablico na Constitui¢do de
1988. Nossa conversa evoluiu naturalmente para os desdobramentos que
o Ministério Publico brasileiro assumiu a partir do novo perfil a ele asse-
gurado pela Lei Maior.

Agora ja Mestre em Direito, o Dr. Valdir tomou aquela dissertagao e
a transformou no presente livro, cuja apresentacio ele me honrou ao per-
mitir-me fazer. E o fago de bom grado, porque se trata de um doutrinador
com larga experiéncia na instituicdo do Ministério Publico, que ele integra
ja se vao quase trés décadas. Percorreu todas as entrancias da carreira,
tanto na area civel como criminal, e, a par de sua vivéncia profissional, a
vocagao docente o acompanhou, a tal ponto que monitorou cursos de for-
macao de Promotores de Justica na Escola Superior do Ministério Publico,
onde também foi palestrante em simp6sios. Ademais, conjuntamente com
Alexandre Rocha Almeida de Moraes, coordenou o excelente livro Execu-

cdo Penal: diferentes perspectivas, editado pela Juspodivim em 2016.

! Professor emérito da Escola Superior do Ministério Publico de S. Paulo
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Agora, este seu livro ele assim intitulou: Ministério Publico e demo-
cracia: uma inter-relacdo no constitucionalismo brasileiro pés 1988.

De um lado, a escolha do tema dignifica o Autor, pois que a atencao
para com a instituicdo a qual ele ja dedicou grande parte de sua vida sig-
nifica ndo s6 reconhecer o préprio passado, como também e
principalmente acreditar no futuro. Trata-se, sim, de reconhecimento, por-
que o Autor valoriza a institui¢do que o acolheu e a qual ele procura servir
com o melhor de sua inteligéncia e capacidade de trabalho; mas também
se cuida de um investimento, porque suas atuais li¢des se dirigem as novas
geragdes, que irdo além das realizacdes daquelas que as precederam.

De outro lado, o tratamento dado ao assunto neste livro valoriza o
novo papel que o Ministério Pablico recebeu da Constituicdo de 1988, a
primeira no Pafs, alis, a ligar expressamente a instituigdo a tarefa de de-
fesa do proprio regime democratico. Ora, essa relacdo entre Ministério
Publico e democracia depende mais da filosofia do Estado, do que propri-
amente de uma vocagido natural da instituicio: mesmo entre nos, o
Ministério Pablico do passado ja esteve a servigo da ditadura, enquanto
hoje esté colocado a servigo da abertura democrética. Nao basta, porém,
apenas conferir na lei ao Ministério Piblico uma nobre destinagdo: ainda
ha a distancia concreta a percorrer entre a mens legis e o resultado efetivo
do comando abstrato. E nesse campo, ainda muito resta a fazer a institui-
¢ao, tais os desafios que a tarefa encerra num Pais em desenvolvimento,
incado de problemas socioecondémicos de notavel complexidade. J& tenho
dito que, para que o Ministério Puablico brasileiro possa promover a defesa
do regime democratico, deve-se ter em conta, inicialmente, que a demo-
cracia nao é apenas o governo da maioria, e sim da maioria do povo — o
que nao significa maioria das elites, nem das corporagdes, nem dos grupos
econdmicos ou dos grupos politicos, que sdo aqueles que de fato fazem as

leis que o Ministério Pablico ird cumprir... Em seguida, deve-se ter em
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conta que uma democracia legitima nao pode ser despotica, pois mesmo a
maioria do povo ndo pode escravizar a minoria. Enfim, deve-se ter em
conta a existéncia dos atuais vicios que acorrem no processo de escolha
dos representantes populares, as fraudes nas elei¢des, a falta de proporci-
onalidade na representacdo dos Estados mais populosos, a auséncia de
efetivos instrumentos de recall, o desequilibrio na divisdo de tarefas dos
orgaos de Poder, a usurpacéo de poderes de um 6rgao por outro, o desres-
peito efetivo aos principios de igualdade e liberdade individual... e tantos
outros problemas...

Para bem desenvolver tema tao complexo e vasto, o Autor comeca
por uma necessaria perquiri¢ao histérica, buscando, na divisdo das fun-
¢oes do Estado e no sistema de freios e contrapeso, a base da legitimidade
democrética da instituicdo do Ministério Pablico. A meu ver, tal base é de-
licada, por envolver um paradoxo, pois a Constituicdo destina essa
importante instituicio a defesa do regime que hoje lhe é mais caro — a
democracia —, embora os proprios membros da instituicdo ndo tenham
investidura democrética nem o povo interfira de modo direto em suas
agoes, a nao ser indiretamente por meio da edigdo, por seus representan-
tes, de leis supostamente democraticas, mas que nao raro sao eivadas de
rangos oligarquicos em nossa relativamente nova democracia... Sem em-
bargo das grandes dificuldades existentes, o Autor sustenta com brilho
estar o Ministério Puablico capacitado para bem desempenhar o papel que
lhe foi cometido pela Lei Maior, ao contar com dois trunfos: tem autono-
mia e independéncia para cumprir adequadamente seu papel, por meio do
qual viabiliza que as pessoas levem suas necessidades ao conhecimento
dos administradores publicos. E, para demonstrar sua tese, o Autor discute
nao so6 se o Ministério Publico efetivamente cumpre seu papel de “viabili-
zar a democracia”, como também quais os obstaculos que encontra para o

pleno exercicio dessa funcio, os quais impactam diretamente os menos
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favorecidos, que sdo as pessoas que nao tém acesso aos servigos publicos
basicos necessarios para uma vida digna, e, assim, ficam a margem dos
detentores do poder econdmico ou politico.

A tematica e o tratamento a ela dado no livro sdo, pois, bastante en-
volventes e dizem respeito ndo s com o desenvolvimento da prépria
instituicdo do Ministério Publico, mas, sobretudo, com o desenvolvimento

da propria sociedade brasileira.



Introducao

Sérgio Resende de Barros, em seu livro Direitos humanos: paradoxo
da civilizacdo, ressalta que o principal desafio posto ao homem civilizado,
ainda sem solucdo, é encontrar a “realizagdo do ser humano em cada um
dos individuos humanos mediante a forca superior realizada pela socie-
dade de todos eles unidos pela verdadeira solidariedade social” (BARROS,
2003, p. 59). Em outros termos, o agir humano deve ter por mote aperfei-
¢oar em cada um e em toda a sociedade o auténtico interesse em fortalecer
a reunido de todos, para o bem de todos. Esclarece Sérgio Resende de Bar-
ros que o fundamento bésico para o ser humano se manter em
comunidade é a “mais valia da unido” para “consolidar o género humano
em todo o globo terrestre, reprimindo atos humanos desumanos que, por
paradoxo da civilizacdo, destroem a condi¢cdo humana” (BARROS, 2003,
p. 65 - grifo no original).

Preservar e consolidar o homem, além de permitir que ele conquiste
e realize seus ideais é o objetivo da reunido de todos em sociedade, mas é
esta também a causa de a¢bes contrarias a esse objetivo. Os intelectuais,
dentre os quais devemos incluir aqueles que se dedicam a ciéncia juridica
ou, mais especificamente, aos estudiosos do Direito do Estado cabe a tarefa
de apontar as autoridades constituidas e instituidas as propostas tedricas
que permitam propiciar ao povo uma vida digna e a possibilidade de pros-
perar. Segundo Norberto Bobbio, em seu livro Os intelectuais e o poder,
“os intelectuais tém a missao de defender e promover os valores supremos
da civilizacdo, que sdo desinteressados e racionais” (BOBBIO, 1997, p. 32).

Realizar essa missdo mencionada por Bobbio é estimulada por Sérgio

Resende de Barros que nos desafia a “dar um pequeno passo no rumo de
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superar o paradoxo da civilizacdo, que é facilmente verificavel na atuali-
dade, entre o avango da cultura humana e a agressdo aos direitos
humanos, ambos crescentes” (BARROS, 2003, p. 10 - grifo no original).

A reuniao dos homens em um agrupamento organizado, formando a
sociedade civil, tem como objetivos principais: a) garantir a seguranca de
seus integrantes e b) permitir o desenvolvimento do grupo, por meio da
prosperidade individual e coletiva. A mais sintética e apropriada conceitu-
acao foi feita pelo genebrino Jean-Jacques Rousseau, em seu Contrato
social (1762), ao afirmar ser finalidade da vida em sociedade “a conserva-
¢do e a prosperidade de seus membros” (ROUSSEAU, 1987, p. 98). Embora
sintética e apropriada essa definicdo, também é relevante repetir a acer-
tada observagdo feita por Sérgio Resende de Barros, para quem o
fundamento bésico para o ser humano reunir-se em comunidade é “con-
solidar o género humano em todo o globo terrestre, reprimindo atos
humanos desumanos que, por paradoxo da civilizacdo, destroem a condi-
¢do humana” (BARROS, 2003, p. 65 - destaque no original e grifamos).

O inglés Thomas Hobbes, em sua mais conhecida obra, o Leviata
(1651), diz que os homens deixaram sua plena liberdade para conviverem
nos Estados motivados pela "preocupacido com sua propria conservagao e
a garantia de uma vida mais feliz. Ou seja, a vontade de abandonar a mi-
sera condicdo de Guerra, consequéncia necessaria das Paixdes naturais dos
homens" (HOBBES, 2008, p. 123).

Os intelectuais sempre tentaram influenciar positivamente os gover-
nantes e administradores publicos para direciond-los no rumo da
concretizacao do ideal da civilizagdo. Apesar das promessas feitas pelos ad-
ministradores e os conselhos de pensadores os problemas decorrentes do
convivio social e as mazelas da civilizacdo persistem, afligindo a todos. As

necessidades das pessoas superam a possibilidade de atendimento pelos
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administradores publicos; ou, ndo podemos deixar de considerar, talvez
exista desinteresse em supri-las.

Nem por isso podemos ignorar que a sociedade avangou, se compa-
rarmos o momento atual com a época vivida pelos pensadores dos séculos
XVII e XVIII, anteriormente referidos. Certamente néo atingimos o ideal
desejado para a civilizagao, embora talvez isto pareca uma utopia; vivemos
em um estado democratico de direito e parece apropriado o posiciona-
mento de Dalmo de Abreu Dallari no Seminario “Dialogando sobre direitos

humanos”, ao afirmar:

nds comegamos a falar de direitos humanos aqui no Brasil na década de se-
tenta. [...] estd havendo um avango, e é muito importante [...] Eu também
tenho um certo medo das pessoas que s aceitam os aspectos negativos, entao
da a impressao de que é inutil falar qualquer coisa, que ndo houve progresso.
Entdo, ou nos suicidamos ou entdo aderimos ao sistema injusto de dizer as

coisas e, felizmente, nao é assim (DALLARI, 1999, p. 115-116)

Dallari tratando dos direitos humanos afirma haver um avanco em
relagdo a década de setenta. Podemos utilizar essa ideia para concluir que
a sociedade estd em constante aprimoramento e desenvolvimento, melho-
ramos como mencionado no trecho transcrito.

O proposito inicial da associagao civil era, em sintese, garantir a se-
guranca de seus integrantes e viabilizar a possibilidade de prosperarem.
Contudo, surgem conflitos porque a civilizagdo néo é estatica, o homem e
a sociedade tendem ao desenvolvimento paulatino e progressivo e isso faz
surgirem novos anseios e postulacdes. Para atendé-los, o Estado deve di-
recionar as atividades e regulamenta-las, fornecendo as condigdes
adequadas para um convivio harmonico e préspero, atendendo as neces-
sidades indispensaveis para que os homens atinjam os propésitos da

civilizacao.
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Segundo pensadores como Hobbes e Rousseau, o homem alienou
parte de sua liberdade natural e deixou de agir como lhe parecesse melhor
para submeter-se a uma situagao de liberdade civil. Em contrapartida, o
homem conquistou a sua seguranca e a possibilidade de prosperar. Pode-
mos sintetizar essa ideia dizendo haver a restricao parcial de direitos com
o proposito de receber os servicos prestados pelo ente moral constituido:
o Estado.

Os avangos decorrentes do desenvolvimento do homem e da socie-
dade fazem com que alguns direitos anteriormente ndo reconhecidos
passem a ser almejados; nem sempre é possivel materializa-los, quer por
impossibilidade real ou, em outras ocasides, pelo desinteresse ou inefici-
éncia dos governantes.

Temos ai uma disputa entre o Estado e as pessoas. Ndo bastasse isso,
também sdo corriqueiros os conflitos entre individuos buscando o atendi-
mento prestado pelo administrador ptblico porque o Estado é responsavel
por fornecer as condigdes necessérias para que os homens tenham garan-
tida sua seguranca e prosperem, como ja dissemos. Assim, o ideal seria
acontecer uma de duas hipdteses: a) o Estado deveria estar constante-
mente atento as necessidades das pessoas e agir para atendé-las - acdo por
iniciativa propria; ou b) as pessoas deveriam ter condicoes de fazer o Es-
tado perceber suas necessidades e conquistar seu efetivo atendimento -
acdo por provocacao.

Os candidatos aos cargos eletivos e os partidos politicos sdo um canal
apropriado para o Estado manter completa interagdo com os anseios das
pessoas, inclusive porque ha rotineira renovagao dos administradores pt-
blicos e legisladores. Esta é a maneira adequada para o Estado agir por
iniciativa propria, pois os candidatos eleitos, titulares de cargos executivos,

bem como aqueles que passam a integrar o Poder Legislativo, chegam a
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seus cargos conhecendo os anseios e demandas da populagdo pois, em re-
alidade, sao integrantes e oriundos da prépria sociedade.

Todavia, lamentavelmente, candidatos apenas ouvem as pessoas nas
vésperas de eleicOes, mas ao assumirem 0s cargos nem sempre CUmMprirao
todas as promessas, até mesmo pelo complexo funcionamento do sistema
politico. Os partidos politicos nao se tornaram efetivos representantes da
populacéo.

Com isso, o Estado ndo age por iniciativa propria para atender de
forma efetiva as demandas sociais e necessidades das pessoas ou, em al-
gumas ocasioes, considera que tais demandas nao sao prioritarias. Com
isso, a hipdtese do item a (a agdo do Estado por iniciativa prépria), supra,
nao se concretiza.

Existem dificuldades para concretizar as propostas de candidatos e
partidos politicos, mas, segundo Rubens Begak, o sistema representativo é
necessario, pois ndo ha algo melhor. Para esse comentador, na atual situ-
agdo em que nos encontramos “ndo ha como prescindir-se da democracia
representativa (realizada pelos partidos politicos) pois, mesmo com todas
as criticas, ndo se inventou sistema que a substituisse satisfatoriamente”
(BECAK, 2014, p. 84). Ede igual teor o pensamento de Claudio de Cicco e
Alvaro de Azevedo Gonzaga, pois reconhecem a relevancia dos partidos
politicos, com a seguinte colocacdo: “a mais importante institui¢do para o
funcionamento de governos democréticos, qual seja, um partido politico”
(DE CICCO; GONZAGA, 2016, p. 119 - grifo no original).

Poderiamos discutir se a eventual provocacdo popular influencia o
Estado. Paulo César do Lago, em sua tese Participacdo social e desenvolvi-
mento abrangente: potencial distributivo de um sistema centralizado de
participagdo, examinou como a participagdo social poderia influenciar o
Estado para estimular o desenvolvimento da sociedade e, ao final, dentre

outras, faz a seguinte afirmativa:
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Qual a importancia para o Estado desse dialogo relativamente informal com a
sociedade? Este é um tema bastante complexo ao qual se podem agregar mui-
tas diferentes abordagens. Privilegiando uma delas apenas, diremos, com base
nas reflexdes aqui realizadas, que o Estado, por si s, ndo é capaz de ser o
portador de nossas aspiragoes de emancipacdo social (LAGO, 2015, p. 291 -

grifamos)

Depois de examinar amplamente essa questao, investigando as for-
mas de participacdo pessoal do cidadao nas politicas publicas e eventual
possibilidade de influenciar os administradores ptblicos, por meio de au-
diéncias publicas, consultas putblicas, buscando as ouvidorias, conselhos
de 6rgéos publicos, entidades privadas (tais como Organizaces Sociais e
Organizagdes da Sociedade Civil com Interesse Publico), o pesquisador
concluiu que, apesar de tudo, o Estado néo esta em condicdes de atender
completamente as aspiracdes e as demandas sociais. Além dos aspectos
apontados na tese de Paulo Lago, a experiéncia também mostra que o Es-
tado dificilmente atende pleitos populares ou demandas sociais, ou seja, o
item b (o Estado agir por provocacio), anteriormente referido, também
nao é plenamente atingivel.

Os avancos da sociedade e seus novos clamores, rotineiramente, sao
desconhecidos pelo Estado ou, quando sdo do conhecimento do adminis-
trador, néo sao atendidos. Forma-se uma tensao entre o anseio popular e
as agdes e politicas publicas. Dalmo de Abreu Dallari ao tratar das trans-
formagoes da sociedade e do Estado nos apresenta as ideias de evolucdo e

revolucdo, explicando:

A primeira dessas hip6teses [a evolugio] é preferivel, pois através do desen-
volvimento natural e progressivo das ideias e dos costumes, e da constante
adaptagdo do Estado as novas condicdes de vida social, caminha-se com mais

seguranga, sendo mais facil aquilatar da verdadeira profundidade e do sentido
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real das mudangas verificadas nas condicoes de vida e nas aspiragdes dos in-
dividuos.

Pode ocorrer, entretanto, que o Estado, ou por inadequagdo de sua organiza-
¢ao, ou por despreparo ou maus propoésitos de seus dirigentes, adote uma
rigidez institucional que impeca a integragdo dos novos fatores de influéncia,
ou até mesmo que formalize uma ordem conflitante com a realidade. Nestas
circunstancias, somente através da revolugao é que se podem remover obstéa-
culos a livre transformacdo do Estado, restaurando-se os mecanismos de
adaptacdo constante as novas exigéncias da realidade social (DALLARI, 2016,

p- 141)

Como ressalta Dallari, para ocorrer a evolugao, as institui¢des do Es-
tado devem estar devidamente aparelhadas e preparadas para sentir as
novas possibilidades e aspira¢des. Por outro lado, na hipétese de mudanca
por meio de revolucdo, é preciso observar o aspecto negativo de agdes ar-
bitrarias. H4 algo comum entre ambas transformacgdes; quer ocorra por
meio de evolucéo ou de revolucdo, ndo pode haver hiato consideravel entre
a velha e a nova ordenagao, pois, como se sabe, o poder nao deixa de ser
exercido e representado, fato que sempre representara um risco.

Assim, ndo acontecerd a evolucdo: a) se o Estado deixar de ouvir as
pessoas, por estar despreparado ou desinteressado; ou b) se as pessoas
ndo conseguirem pleno acesso aos administradores publicos. Por outro
lado, a revolucdo nao é o melhor caminho. A situagio torna-se estatica.

Para que a sociedade atinja sua finalidade (assegurar a prosperidade
de todos e garantir a seguranca das pessoas) é imprescindivel uma ma-
neira para viabilizar o acesso das pessoas ao Estado e, mais ainda, quando
for o caso, de algum modo impor ao administrador puablico a obrigacdo de
cumprir o seu dever para com o individuo que integra a coletividade. H&
um conflito entre o Estado e as pessoas, pois surge uma relagio tensa e
conflituosa envolvendo governo e cidadaos. Nas palavras de Sérgio Re-

sende de Barros:
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No fundo, o objeto em vista na era dos deveres e na era dos direitos, assim
como na transic¢do de uma a outra, é o mesmo: a relagdo de governo. No bojo
dela, lenta mas crescentemente, ganharam forga politica os governados em
face dos governantes, vindo a constituir novo polo de atracéo da préatica e te-

oria do direito politico e da governabilidade (BARROS, 2003, p. 4-5)

E imprescindivel que essa relacio tensa entre governo e governados
ocorra de maneira adequada para efetivacdo da governabilidade e atingir
o objetivo da civilizacdo, sem muitos percalcos para os administradores e
sem traumas para os cidaddos. Em vérias ocasides, em decorréncia da di-
ferenca de forca entre tais partes, a relacio deve ser intermediada,
inclusive para evitar abusos e, por outro lado, propiciar efetivo respeito ao
direito. A relacao deve ser estabelecida por meio de um intermediador de-
sinteressado, uma instituicdo do préprio Estado, para prestar um servico
publico, eis que se trata de materializar um direito; esta institui¢do que
intermediara a relagdo entre governo e governados deve ser isenta de in-
teresse econdmico ou politico, a motivagdo deve se dar em busca da
concretizacao do direito e do justo, mas sem exceder ou extrapolar os li-
mites da moralidade e da ética, pois isso ocorreria em prejuizo da
coletividade.

Mais ainda, essa instituigdo também deve estar desvinculada dos in-
teresses privados das pessoas porque, ndo poucas vezes, O interesse
particular conflita com o interesse publico, alids pode ser até mesmo con-
trario a este. FE, finalmente, tal instituigdo precisa possuir
representatividade social e capacidade de postulagéo judicial, eis que, se o
Estado permanece omisso ou contrario aos interesses a ele expostos e so-
licitados, talvez seja necessario impor-lhe judicialmente a obrigagdo de

agir ou, se o caso, abster-se de uma conduta.
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Parece-nos, em principio, que o Ministério Pblico ¢ a instituicdo ade-
quada, dentro da organizacdo do Estado, para permitir as pessoas levarem
suas necessidades ao conhecimento dos administradores puablicos. Trata-
se de uma instituigao que integra o Estado, é dotada de capacidade postu-
latéria e poder de requisicdo. Assim, ha viabilidade para propor medidas
administrativas e extrajudiciais visando a solucdo de conflitos entre as pes-
soas e o Estado e, se houver omissdo ou insisténcia em pratica inadequada
ou abusiva, o Parquet podera buscar em juizo a adequagdo de conduta e o
atendimento dessas necessidades.

Ademais, desvinculado de compromisso com aqueles a quem ira
atender, salvo o interesse em promover a Justica, o Ministério Publico pos-
sui independéncia do administrador ptblico e credibilidade em face do
administrado.

O Ministério Publico tem legitimidade para firmar acordos e homo-
logar transacdes, fato que lhe assegura agilidade para resolugido de
conflitos, independentemente do Poder Judiciario. Isso, como nédo poderia
deixar de ser, € uma vantagem para todos, inclusive para o préprio Poder
Judiciério, pois este esta assoberbado de processos que provocam grande
morosidade e dificuldade para cumprir sua missdo principal, qual seja: de-
cidir e resolver os conflitos, com agilidade e eficiéncia. Se o Poder Judiciario
ndo realiza sua funcio constitucional, ofensas a direitos e injusticas per-
sistirdo e a tensao social também.

Ora, se o Ministério Publico é a instituicao constitucionalmente orga-
nizada para realizar essa tarefa, de extrema relevancia para a sociedade e,
também, para o administrador puablico, qual a razdo para que a sociedade
ainda padeca tanto para conquistar seu objetivo primordial de conserva-
¢ao e prosperidade? Ou, em outras palavras, se o exercicio do poder, por
meio do governo instituido, deve ocorrer pelo povo e para o bem do povo,

qual a razao para que nao seja conquistado efetivamente este objetivo?
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Este livro, portanto, tem como objetivo debater duas questdes prin-
cipais: a) analisar se e como o Ministério Publico propicia as pessoas
condigOes apropriadas para viabilizar a democracia; e b) como ocorre o
desempenho da funcdo constitucional do Ministério Pablico na defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individu-
ais indisponiveis (artigo 127, da Constituicdo Federal) e os obstaculos para
pleno exercicio desta fungéo.

E importante consignar, desde ja, que ha um debate a respeito da
classificacdo a ser dada aos integrantes do Ministério Pblico, ou seja, se
eles sdo agentes politicos ou agentes publicos; essa questao nao sera objeto
de discussao, mas a analisamos mais adiante. Antecipamos que Hely Lopes
Meirelles, por exemplo, considera o representante do Ministério Pablico
um agente politico; enquanto José dos Santos Carvalho Filho entende que
ele é um agente publico.

Também é necessério registrar que nao faremos a defesa institucio-
nal do Ministério Puablico, pois pretendemos realizar um debate voltado ao
estudo dessa institui¢do como uma via para efetividade da democracia, pa-
recendo em principio que referida instituicdo é bastante adequada para
facilitar e viabilizar isso. Nao ignoramos que alguns estudiosos debatem
este assunto. Por exemplo, Erik Palacio Boson examinou a legitimidade da
Defensoria Pablica como a instituigio voltada para defesa da moralidade
da administragdo publica, afirmando nao ser o Ministério Ptblico a melhor
instituicdo para isso, pois haveria uma incongruéncia para referida insti-
tuicdo agir nesta seara. Melhor transcrever o trecho em que ele chega a tal

conclusio:

Neste contexto, sobressai a preocupagdo sobre a existéncia de uma incongruén-
cia em se atribuir ao mesmo Orgao a responsabilidade de ser,

concomitantemente, o braco repressor do Estado, na acusacdo criminal, e
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também o braco protetor daquele mesmo cidadao, contra os abusos estatais. A
constante coincidéncia entre o cidaddo necessitado da atuagdo do controle da
administragéo publica com o acusado no processo penal é elemento decisivo
que aponta para a incongruéncia dessa conjuntura. O que torna a Defensoria
Publica diferente, neste contexto, é justamente a auséncia dessa dicotomia na

atuacio da instituicdo (BOSON, 2015, p. 93 - grifamos)

Embora a atuacio criminal do Ministério Publico, o foco da critica de
Boson, ndo seja uma prioridade deste livro, discordamos da conclusao de
Erik Palacio Boson. A Constituicdo Federal, em seu artigo 127, estabelece
caber ao Ministério Pablico “a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. E, mais
adiante, o artigo 129, inciso II, complementa ser fungao institucional do
Ministério Pablico “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia”. O regramento cons-
titucional aponta em sentido contrario a afirmativa de Boson, mas nao
pretendemos realizar a defesa institucional do Ministério Publico ou dis-
cutir qual seja a instituicdo do Estado mais apropriada para atuar em
beneficio daqueles a quem os direitos eventualmente néo sdo respeitados
porque neste livro o mote é indicar os caminhos para aprimoramentos e
melhorias da democracia; mais ainda, investigar se o Ministério Ptblico é
uma das instituicdes adequada para isso, visando o interesse das pessoas
e ndo das instituigdes.

O seguinte ensinamento de Rui Barbosa nos motiva a um aprofunda-

mento na explanagao a ser desenvolvida:

Habituai-vos a obedecer, para aprender a mandar. Costumai-vos a ouvir, para
alcancar a entender. Afazei-vos a esperar, para lograr concluir. Nao delireis
nos vossos triunfos. Para ndo arrefecerdes, imaginai que podeis vir a saber

tudo, para ndo presumirdes, refleti que, por muito que souberdes, mui pouco
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tereis chegado a saber. Séde sobretudo tenazes, quando o objeto almejado se
vos furtar na obscuridade avara do ignoto. Profundai a escavagdo, incansaveis
como o0 mineiro no garimpo. De um momento para o outro, no fildo resistente
se descobrird, talvez, por entre a ganga, o metal precioso (BARBOSA, 1997, p.
1.033)

Ora, é evidente o avanco da sociedade, mas o Estado dificilmente
acompanha este desenvolvimento porque tende a permanecer inerte e,
muitas vezes, é retrogrado. Nao ha um planejamento adequado da politica
publica em varios setores de extrema relevancia para as pessoas, tais
como, sadde, educagdo, seguranca, lazer. Parece que o administrador pa-
blico, mais especificamente o Poder Executivo, com a colaboragdo do Poder
Legislativo, projeta um programa de governo tendente a fazer com que
seja garantido o exercicio do poder pelo prazo do mandato e, possivel-
mente, a recondugao do mesmo integrante ou, quando impedido para isso,
ser sucedido por alguém de seu préprio partido.

Em suma, pretendemos analisar os fatores que concorrem ou afetam
para que o Ministério Pblico seja uma instituicao eficaz para viabilizar as
pessoas o atendimento de suas necessidades pelos administradores ptbli-
cos. Além disso, também sera nosso objetivo discutir se o Parquet contribui
para que as politicas publicas envolvendo os direitos fundamentais sejam
efetivas e eficazes e, finalmente, se a agdo e atuagdo do Ministério Pblico
instiga, incentiva, estimula e compele o Estado a cumprir seus deveres
constitucionais. Enfim, tratar da relacdo entre o Ministério Puablico e a de-
mocracia, no constitucionalismo posterior a 1988.

Finalmente, a relevancia de debates a respeito da adequada e eficiente
atuagdo do Ministério Pablico decorre da prépria fungéo a ele destinada
pela Constituicao Federal, pois no seu artigo 127, est4 estabelecido que ao
Ministério Puablico cabe “a defesa da ordem juridica, do regime democra-

tico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. E, mais adiante, o
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artigo 129, inciso II, complementa ser funcao institucional do Ministério
Publico “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promo-
vendo as medidas necessarias a sua garantia”.

Ora, o disposto na Constituicao Federal impde um constante debate
em torno desse tema que envolve uma instituicdo que foi algada e respon-
sabilizada por assegurar o efetivo respeito e atendimento aos direitos
constitucionais dos cidadaos. Nao por outro motivo, Gabriel Lino de Paula
Pires investigou a atuacdo do Ministério Pablico como responsavel pelo
controle da legalidade dos atos da administracdo pablica, como podemos

verificar no seguinte trecho de sua concluséo:

No controle sobre a Administragdo, ao Parquet é dado exigir que aquela cum-
pra o proprio direito vigente. Em outras palavras, o Ministério Ptblico deve
buscar impor a Administracao aquilo que ja constitui dever juridico do Poder
Publico.

Se é verdadeira a constatacdo de que a concepgio da legalidade vem se alte-
rando sensivelmente, é também relevante reafirmar a necessidade de
preservacgao da propria legalidade, no¢do fundamental do préprio Estado de
Direito, sem a qual nao se cogita de uma minima organizagao social e estatal

(PIRES, 2014, p. 168)

O tema da pesquisa de Gabriel Pires foi outro, mas é oportuno a re-
feréncia a ele para demonstrar a necessidade de continuar a discussao a
respeito de como é possivel obter, de forma efetiva, o atendimento as de-
mandas das pessoas e de que forma o Ministério Pablico pode contribuir
com esse objetivo. Além dos aspectos referidos anteriormente, neste livro
algumas questdes tradicionais e outras mais recentes sdo examinadas.
Dentre outros, o problema da soberania e do poder.

O administrador geralmente tende a argumentar que as politicas pa-

blicas e o atendimento de demandas propostas pelos administrados
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implicam em invasao de esfera de atribuicdo constitucionalmente atribu-
ida ao Poder Executivo. Assim, em consequéncia deste embate, ao
examinarmos mais atentamente a formacio do Estado, do qual o Ministé-
rio Pablico é integrante, certamente enfrentaremos este problema,
podendo antecipar algumas informagoes a respeito, iniciando pelo escla-

recimento de Darcy Azambuja:

Quando se diz que o Estado é soberano, deve entender-se que, na esfera da
sua autoridade, na competéncia que é chamado a exercer para realizar a sua
finalidade, que é o bem publico, ele representa um poder que nio depende de
nenhum outro poder, nem é igualado por qualquer outro dentro do seu terri-

torio (AZAMBUJA, 1990, p. 50)

Por sua vez, De Cicco e Gonzaga, a respeito de soberania, afirmam:

O Estado Soberano é aquele que tem o poder de declarar seu préprio Direito
positivo de modo incontrastavel, isto é, sem ter de dar satisfacdo a nenhuma
instancia superior. [...]

Nas palavras de Miguel Reale, podemos definir a Soberania como sendo, do
ponto de vista politico, a independéncia fundamental do poder do Estado pe-
rante outros poderes e, do ponto de vista juridico, o direito incontrastavel de
governar.

Por sua prépria natureza, a Soberania é, entdo, una, indivisivel, inalienavel e

imprescritivel (DE CICCO; GONZAGA, 2016, p. 65)

Nao poderiamos deixar de mencionar a licdo de Dalmo de Abreu Dal-
lari, na obra Elementos de teoria geral do Estado, citando Miguel Reale,
definindo como conceito politico de soberania: “o poder de organizar-se
juridicamente e de fazer valer dentro de seu territério a universalidade de
suas decisoes nos limites dos fins éticos de convivéncia” (DALLARI, 2016,
p- 86). A soberania implica em exercicio de poder, sobre o qual temos a

seguinte licao de Dalmo de Abreu Dallari:
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O problema do poder, para muitos autores, é o tema central da Teoria Geral
do Estado, havendo mesmo quem sustente que o Estado ndo s6 tem um poder
mas é um poder. Esta é precisamente a teoria de Burdeau, que conceitua o
Estado como a institucionalizagdo do poder. Diz ele que os chefes de um grupo
social, assim como desejam que seja reconhecida sua legitimidade, querem
também assegurar a continuidade do poder. E é entéo por essa preocupacao
pragmatica que surge o Estado, podendo-se compreender por tal processo de
formacio sua natureza. O Estado é poder, e por isso seus atos obrigam; mas
ele é poder abstrato, e por isso ndo é afetado pelas modificagoes que atingem

seus agentes (DALLARI, 2016, p. 112)

Compreender o poder é uma questao dificil e podemos ter uma nogao
a respeito quando recordamos a afirmagcéo feita por Bobbio, em sua obra

Teoria geral da politica, citada a seguir:

podem-se distinguir trés grandes tipos no ambito do conceito latissimo de po-
der. Esses tipos sao: o poder econdmico, o poder ideoldgico e o poder politico.
[...] Todas as trés formas de poder instituem e mantém uma sociedade de de-
siguais, isto é, dividida entre ricos e pobres, com base no primeiro, entre
sapientes e ignorantes, com base no segundo, entre fortes e fracos, com base
no terceiro, genericamente, entre superiores e inferiores.” (BOBBIO, 2000, p.

162-163)

Precisamos abordar o tema poder. Dalmo de Abreu Dallari, quando
trata da questdo de poder, depois de mencionar que a “imagem de ordem
que é o proprio fundamento do poder”, conclui sua exposi¢ao afirmando

sobre o poder do Estado:

no Estado, o poder se reveste de caracteristicas que ndo sao encontradas em
outro lugar, a saber: seu modo de enraizamento no grupo lhe da uma origina-
lidade que repercute na situacao dos governantes e sua finalidade o liberta da

arbitrariedade das vontades individuais; seu exercicio, enfim, obedece a regras
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que limitam seu perigo. Segundo essa concepgéo, o poder é mais do que es-
sencial para o Estado, pois ele é o proprio Estado como expressao ordenada da

ideia de convivéncia que prepondera no grupo (DALLARI, 2016, p. 112)

O ensinamento de Dallari sobre a ideia de que ao Estado cabe preser-
var a convivéncia do grupo social é coerente com o pensamento de
Rousseau, eis que este afirma a respeito da finalidade da sociedade orga-
nizada, qual seja, permitir aos integrantes do grupo social alcancarem a
prépria “conservagdo e prosperidade”. Tais pensamentos viabilizam fazer
uma reflexdo sobre fatos passados que motivaram a formacao do Estado e
examinar a evolugdo dos acontecimentos para compreender as caracteris-
ticas atuais do Estado e, mais ainda, formular propostas ou hipoteses
viaveis para os dias futuros.

Dalmo de Abreu Dallari, na obra O futuro do Estado, propoe a for-
mulagdo de propostas e teorias para que os administradores do Estado
possam deliberar sobre aquela que se apresente como a mais viavel para
o direcionamento de politicas publicas. O seguinte trecho da mencionada

obra permite compreender a pretensdo do autor:

Em face de tudo quanto foi visto, ndo ha ddvida de que a predicéo do futuro
do Estado, com base em elementos cientificamente obtidos, é perfeitamente
possivel. E inegével também que se trata de tarefa til, tendo em vista a grande
influéncia do Estado na vida de todos individuos, uma vez que nao se pode
praticar qualquer ato que tenha a minima repercussao social sem levar em
conta a existéncia do Estado, sua organizacio e seus mandamentos. Para esse
objetivo de predigdo sera preciso comecar pela verificacdo da posicao do Es-
tado na sociedade, com as caracteristicas e perspectivas da época atual. A
partir dai é que poderdo ser enunciadas as predigdes sobre o futuro possivel.

(DALLARI, 2007, p. 40)
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Outro tema decorrente dessa discussdo se refere a questao da desi-
gualdade social que é responsavel por motivar os integrantes da sociedade
a buscar atendimento junto aos administradores, pois muitas vezes estes
se omitem em cumprir seus deveres, por diversas motivacoes. Nao pode-
mos ignorar a constante disputa entre o interesse publico e os interesses
individuais ou coletivos de pessoas que precisam dos servigos publicos
e/ou de atendimento pelos governantes. Estes, quando instados ou provo-
cados, geralmente distorcem a interpretacdo do interesse publico como
fundamento para negar a efetivacdo de politicas ptiblicas voltadas ao aten-
dimento de demandas sociais.

Esse conflito implica em ser imprescindivel uma institui¢do que faca
a intermediacio entre aquele que precisa de algo do Estado e o represen-
tante do Estado que tem o dever de atender a demanda. O Ministério
Publico parece, a0 menos em tese, ser a institui¢do prevista constitucional-
mente para solucionar essas questdes por meio de sua atuacdo
intermediadora e, mais ainda, também pode contribuir para fomentar po-
liticas publicas que assegurem o atendimento de futuras necessidades.

N&o podemos negar, cabe registrar, em varias situagoes é facil con-
cluir que algumas acoes dos administradores sdo necessarias, mas eles se
omitem. Como exemplo, podemos mencionar que muitas pesquisas apon-
tam para um constante envelhecimento da populacdo; portanto, o
administrador, no futuro, devera fornecer e manter a disposigao das pes-
soas 0s servigos publicos voltados a este grupo da populagdo. Sera preciso
equipamentos e servicos envolvendo atividades de lazer, atividade produ-
tiva compativel, atendimento as debilidades da satde dos idosos,
fornecimento de medicamentos. Contudo, aparentemente, a tinica preo-
cupacéo do Estado, em relacdo ao envelhecimento da populacéo, pode ser
resumida ao interesse em planejar a contabilidade do caixa da previdéncia

social: como pagar as aposentadorias no futuro?
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E certo tratar-se de uma agio politica que considera as pessoas, mas
parece que a ateng¢do primordial consiste em preparar o caixa do tesouro
para enfrentar despesas iminentes. Nao parece ser essa a acdo de politica
publica conveniente e apropriada para um administrador pablico, ao me-
nos, do ponto de vista do administrado. Alids, sera que o Ministério Pablico
também é omisso no cumprimento de suas atribuicdes; se sim, quais se-
riam os motivos para isso?

Mencionamos anteriormente haver um conflito entre o interesse pa-
blico e o interesse privado. Os administradores, em algumas ocasides,
invocam o principio da reserva do possivel, para sustentar a impossibili-
dade de atendimento as demandas dos individuos; serd que tal
fundamento é correto? O Supremo Tribunal Federal tem mitigado a rigi-
dez do principio da reserva do possivel, como constatamos com o seguinte
trecho de voto do Ministro Celso de Mello, no voto proferido no pedido de

Suspensao de Tutela Antecipada n° 175-AgR/CE:

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem
a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la
com o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se
mostrarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos

interesses maiores dos cidadaos.
E, ao final, o Min. Celso de Mello ainda afirma:

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, devo observar que a
ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos bésicos da
pessoa (como o direito a satide), a incapacidade de gerir os recursos publicos,
a falta de visdo politica na justa percepcio, pelo administrador, do enorme
significado social de que se reveste a prote¢do a satide, a inoperancia funcional
dos gestores publicos na concretizagdo das imposigdes constitucionais nao po-

dem nem devem representar obstaculos a execucao, pelo Poder Publico, da
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norma inscrita no art. 196 da Constituigdo da Republica, que traduz e impde,
ao Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel
omissdo governamental importar em grave vulneracdo a um direito funda-
mental e que é, no contexto ora examinado, o direito a satde.

Sendo assim, em face das razdes expostas, e considerando, sobretudo, Senhor
Presidente, o magnifico voto proferido por Vossa Exceléncia, nego provimento

ao recurso de agravo interposto pela Unido Federal.

E importante ressaltar que a limitacio do propésito desse livro ndo
permitira enfrentar essa questao, razao pela qual nos limitamos a apontar
ser do nosso conhecimento a discussao a respeito da reserva do possivel
como suposto obstaculo a efetivacdo de direitos. Enfim, sdo essas as linhas
gerais expondo os objetivos deste livro; agora indicaremos como ele se de-
senvolvera.

Inicialmente, apresentaremos o pensamento doutrinario e filoséfico
para debater alguns conceitos ou valores que sio os alicerces e fundamen-
tos para a constituicdo e estabelecimento da sociedade organizada, pois o
agrupamento humano visa garantir a seguranca e prosperidade das pes-
soas, mas isso acaba propiciando as condigdes para o surgimento de
divergéncias entre os individuos; como ressaltou Sérgio Resende de Barros
ao dizer que é preciso “superar o paradoxo da civilizagdo, que é facilmente
verificavel na atualidade, entre o avan¢o da cultura humana e a agressao
aos direitos humanos” (BARROS, 2003, p. 10).

Com efeito, 0 agrupamento humano formando uma sociedade ainda
rudimentar, como ndo poderia deixar de ser, exigia a constituicio, insti-
tuicdo e formacio de 6rgaos responsaveis por gerenciar e administrar essa
convivéncia. Portanto, o desdobramento necessario sera trazer ao estudo
o ente moral responsavel por concretizar a expectativa dos homens. Assim,
apresentaremos alguns temas relativos ao Estado. O classico Montesquieu

e sua teoria a respeito da triparticdo dos poderes do Estado.
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Essas questdes serao tratadas no Capitulo L.

O homem e a sociedade evoluem. Se antes bastava a garantia de al-
guns direitos, o0 homem percebe que a promessa de prosperidade para
todos deve passar pelo efetivo exercicio do poder em beneficio de todos. A
administracdo do Estado ou a governanca deve ser exercida para o povo e
pelo povo para concretizagao de direitos que evoluem. Portanto, as ques-
tdes atinentes a democracia serao o objeto de discussdo do Capitulo IL

Os homens possuem direitos fundamentais, mas ha um conflito entre
os individuos que querem obter a satisfagdo de suas necessidades garanti-
das formalmente, mas o ente responsavel por isso: o Estado. Este estd
despreparado ou despreocupado em atender aqueles? Sera que as pessoas
conseguem fazer suas pretensoes chegarem aos administradores? Embora
0 governo seja exercido pelo povo e para o povo, este acaba nao tendo voz
ou, se a possui, ndo é ouvido; isso, consigna-se, faz da democracia, na teo-
ria, uma boa forma de governo; mas, na pratica, o povo é deixado a propria
sorte e esta situagio de desamparo persiste.

E preciso um intermediador ou facilitador que viabilize ou, em algu-
mas ocasioes, faca impor ao Estado-administrador o dever de ouvir e
atender as aspiracdes das pessoas. Por isso, estudaremos o Ministério Pa-
blico, instituicdo que permite as pessoas acessarem e/ou obterem o
reconhecimento de seus direitos fundamentais e, além disso, essa institui-
¢ao ainda fomenta politicas puablicas. Esse é o proposito do Capitulo III.

Ao final, apresentaremos nossas consideragoes finais, todas decor-
rentes da discussdo que permeou o desenvolvimento do livro; nessa parte
final apontaremos o Ministério Publico, na teoria e na pratica, como insti-
tuicdo de ressonancia dos clamores da sociedade. Essa instituicao cumpre
sua fungdo constitucional e institucional? Quer seja negativa ou afirmativa
a resposta, analisaremos a razao para isso e como o Parquet pode contri-

buir para a evolugdo da sociedade e do Estado, fazendo com que os direitos
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fundamentais das pessoas sejam atendidos e a democracia possa ser uma
realidade.
Apresentado o teor deste livro e como ele se desenvolve, passamos ao

exame de como tudo comegou, no Capitulo I - Origem.



Capitulo||

Origem

“se 0 homem, tendo atingido a sua perfeigdo, é o mais excelente de todos os
animais, também é o pior quando vive isolado, sem leis e sem justica”

(ARISTOTELES, 2009, p. 17)

1. A formacao da sociedade: o contratualismo.

Tudo tem um comeco. Assim, h4 duas teorias para explicar o surgi-
mento do homem: a teoria da criagdo e a teoria da evolucdo. A primeira,
ao menos para nds, é a mais convincente. Nao desprezamos a segunda,
conforme nosso entendimento, ela é Gtil para explicar o motivo para o des-
parecimento de algumas espécies de animais e plantas, que existiram em
algum momento da nossa histéria. Deixando de lado essa divagacéo, por
ser um assunto que escapa ao nosso proposito, € mais relevante e produ-
cente apresentar as razdes que levaram o homem a se unir aos demais
homens, constituindo aquilo que atualmente entendemos ser a sociedade
civil organizada.

Chegamos, entdo, ao Iluminismo, periodo apontado como de esclare-
cimento dos homens, pois, deixando a entdo denominada “Era das
Trevas”, os pensadores passam a debater sobre os avangos conseguidos
pelo desenvolvimento das ciéncias. Uma questdo que motiva as discussdes
entre os intelectuais é o anseio por compreender as motiva¢des para o ho-
mem submeter-se ao ente-moral: o Estado, termo utilizado
primeiramente por Maquiavel, no século XVI.

Entre os [luministas surge o debate que da origem a teoria contratu-

alista, a qual tem por base a constituicdo de um pacto social entre todos os
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integrantes do agrupamento humano. Essa teoria nos parece a mais apro-
priada para explicar a origem da sociedade civil, pois ela apresenta
argumentos convincentes para o homem se unir sob a égide de um ente-
moral responsavel por organizar a sociedade e regulamentar as condutas
de cada um de seus integrantes. Ela também viabiliza uma boa compreen-
sdo acerca do principio da igualdade moral entre todos os homens; e,
finalmente, essa teoria aponta motivos criveis e relevantes para levar o
homem a constituigao da sociedade, quais sejam: a) a garantia da segu-
ranga; e b) a estabilidade dos relacionamentos sociais, permitindo a
prosperidade de todos.

Em um breve resumo, podemos dizer que os conflitos surgiram
quando o homem passou a estabelecer relagdes com seus semelhantes. As
desavencas, inicialmente, eram resolvidas pela lei do mais forte: o mais
forte dominava o mais fréagil, fazendo prevalecer seu interesse ou vontade.
No entanto, os mais fracos encontraram uma maneira para prevalecer pe-
rante o mais forte, bastou unirem suas forgas. Assim, surgem as hordas e
grupos compostos por individuos sem muita for¢a, mas agora unidos e
reunidos, prevaleciam sobre seus oponentes.

A situacgao provoca a formacao de véarios agrupamentos visando a de-
fesa de seus integrantes contra as investidas dos demais. Contudo, essa
situacao de conflitos constantes leva os homens a compreender que as dis-
putas e desavengas provocam muita inseguranca e instabilidade, gerando
riscos e inquietude. Forma-se entdo um consenso para estabelecer um re-
gramento de condutas, sujeitando todos os homens a esse conjunto de
regras. Em linhas gerais temos uma pequena nogao acerca da teoria con-

tratualista. O contratualismo tem algumas caracteristicas:

a) os contratualistas partem da premissa de que o homem, inicialmente, era desvin-

culado dos outros homens. Nado havia qualquer ligacéo entre eles. Cada um era
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livre para agir e fazer o que entendesse ser o melhor para si proprio. Esta fase do
pensamento contratualista é denominada como “estado de natureza”. O homem
fazia o que queria, agia como desejava; e isto em qualquer lugar, ou seja, onde e
como achasse melhor para seu préprio beneficio. Nao havia regras de conduta,
quer moral ou ética, para seus atos. Tinha fome, pegava o alimento e se alimen-
tava; tinha sede, bebia; estava cansado, repousava. Isso em qualquer lugar e
horério, conforme lhe aprouvesse;

b) também ha um estagio na histéria dos homens em que eles se agrupam, mas ainda
de maneira desorganizada, quando os conflitos os impelem a concluir pela neces-
sidade de uma regulamentacio. Nesta ocasido se estabelece o “pacto social”,
contendo as premissas para a organizacgao da sociedade. Ora, se os homens podem
se alimentar onde e quando querem, é facil presumir que surgiria um momento
de escassez de alimentos. Nao havendo alimento em quantidade suficiente, surgem
disputas e somente os mais habeis e fortes sobreviveriam. A escassez de alimentos
provocou conflitos, unides e disputas. A insustentabilidade dessa situagdo da ori-
gem a convengdo de um acordo coletivo, o denominado contrato social, visando
terminar as disputas, fixando regras e obrigagdes entre os seus integrantes, para
a preservagao e a prosperidade de todos;

¢) fixadas as regras bésicas nesse contrato social, temos o estagio final da histéria do
homem, quando eles passam a viver no “estado civil”, iniciando a caminhada da
civilizagdo. Agora os homens vivem sob algumas regras, possuem um ente sobe-
rano, acima de todos, responsavel por tornar a todos iguais perante esse ente-

moral.

Essas sdo as linhas gerais que configuram e caracterizam o pensa-
mento tedrico a respeito do contratualismo. Thomas Hobbes (1588-1679)
e John Locke (1632-1704), ambos ingleses e escritores do século XVII; além
do suico Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), escritor do século XVIIIL. Estes
sdo os mais conhecidos e comentados pensadores da teoria contratualista.
Porém, antes de prosseguir é necessario recordar que se trata de uma te-
oria que tem seu fundamento numa hipé6tese, como nos adverte Sérgio
Resende de Barros, ao comentar que a teoria do contratualismo supoe um

“estado de natureza” para fundamentar uma teoria que “partiu antes de
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uma proje¢do abstrata que da realidade concreta: antes de uma hipétese
de natureza que do estado de natureza.” (BARROS, 2003, p. 85, grifo no

original). Por isso, Barros afirma que os:

direitos humanos néo se fundariam em uma ideia oca, mero esquema logico,
que pode ser preenchido com contetidos varios para destinos diferentes e até
discrepantes, como o absolutismo (Hobbes), o individualismo (Locke), a de-
mocracia (Rousseau). Menos ainda se fundariam em uma natureza abstrata,
que pode ser concretizada diversamente, como em Hobbes (a guerra de todos
contra todos), em Locke (a liberdade e a propriedade naturais), em Rousseau

(o bom selvagem) (BARROS, 2003, p. 85)

Como ndo poderia deixar de ser, toda teoria recebe criticas, sendo
assim, os pensadores dos séculos XVI, XVII e XVIII, merecem criticas, mas
a teoria contratualista permite compreender os principios e conceitos de-
batidos durante o periodo do Iluminismo, os quais, ainda hoje, sdo
importantes e fundamentais para uma boa compreensdo do constitucio-
nalismo.

Outra observagao é importante, pois ndo passou despercebida a ques-
tao relativa ao conflito entre o principio basilar que fundamenta o contrato
social: a legitimidade do pacto social pelo acordo de vontades, em contra-
posicdo com o direito de conquista que, por ser algo imposto pela forga
nao poderia contar com legitimacio tedrica. Tal situacdo afetava o trono
inglés na época de Hobbes e Locke, embora em contextos diversos, pois
aquele viveu a consolidacdo do absolutismo e o segundo sua decadéncia
(BARROS, 2003, p. 298). Por essa razao é que o principal fundamento do
contrato social estd no acordo de vontades, pois seria inaceitavel uma po-
sicao teorica reconhecendo a legitimidade do direito de conquista como
fundante de uma sociedade. Assim, os pensadores referidos, segundo Sér-

gio Resende de Barros, ndo se posicionam contrariamente ao direito de
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conquista, em realidade eles “cuidaram de legitimar o direito de conquista”
(BARROS, 2003, p. 298). A consequéncia, conclui Barros com respaldo em
Jean-Jacques Chevallier (em seu livro As grandes obras politicas de Maqui-

avel aos nossos dias):

Embora a legitimacao pela conquista contraditasse o postulado basilar do con-
trato social, que buscava legitimar a sociedade politica pelo acordo, nem Locke
nem Hobbes puseram em xeque o direito de conquista, o que solaparia o trono

inglés (BARROS, 2003, p. 298)

Esse posicionamento, outrossim, traz outra consequéncia, pois se o
direito de conquista é admitido por Locke, como explicar o direito a pro-
priedade privada, uma das premissas da teoria desenvolvida por Locke? E
a esse respeito Sérgio Resende de Barros condensa a teoria de Locke para
explicar o que seria uma contradigao teérica, pois o pensador inglés “foi
mais longe: absorveu os direitos naturais na propriedade, que transfor-
mou em um direito natural geral, cuja preservacdo justifica e limita a
aceitacao da soberania”, enquanto Hobbes, diz Barros, “zelou apenas pela
justificagdo da soberania absoluta, sem pdr em questdo a propriedade: di-
reito de exclusividade que, sendo base da riqueza privada, facilmente
conflita com qualquer tipo de riqueza comum” (BARROS, 2003, p. 298-
299).

Assim, apesar das criticas merecidas pelo contratualismo, trata-se de
uma teoria ttil para compreender conceitos importantes para o Direito do
Estado e da prépria associagdo humana. Além disso, se ha criticos, também
encontramos aqueles que se posicionam favoravelmente a essa teoria; por
isto, visando demonstrar a pertinéncia de nossa opgao, podemos recordar
a afirmacéo feita por Rui Barbosa: “A nocio de contratualidade, mais ou

menos juridica, mais ou menos moral, esta nos fundamentos de todas as
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associagées humanas. Sem ela, nem mesmo no crime, pode haver sociabi-
lidade.” (BARBOSA, 1997, p. 116).

Estdo introduzidos o assunto e as criticas a teoria desenvolvida por
pensadores do contratualismo. Podemos examinar os aspectos mais rele-
vantes das ideias dos dois primeiros pensadores - Hobbes e Locke, eis que,
para o nosso propo6sito, é mais importante o estudo dos fundamentos te6-
ricos externados por Rousseau, pois ele foi um dos intelectuais que
influenciou o movimento que desencadeou na Revolucdo Francesa e esta,
como se sabe, foi um marco na histéria do homem ocidental, pois dela
decorre a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, dai a maior
relevincia do pensador Rousseau para o nosso proposito. Por isso, fare-
mos a seguir uma breve exposi¢do em relacdo aos aspectos mais relevantes

do Leviatd, de Hobbes, e do Segundo tratado sobre o governo, de Locke.

1.1. Soberania, poder e autoridade: Thomas Hobbes

Hobbes' (1588-1679) é inglés e viveu um periodo bastante tumultu-
ado da histéria, pois ele viveu num periodo de guerras intensas, dentre
outras a denominada “guerra dos trinta anos” (entre 1618 e 1648) que as-
solou a Furopa; além desta, podemos lembrar da guerra civil envolvendo
Inglaterra, Irlanda, Escocia e Holanda, entre 1642 e 1649. Portanto, Hobbes
conviveu com guerras e conflitos durante parte de sua vida. Provavel-
mente, este contexto histdrico de vida o influenciou a ponto de escrever “a

guerra de todos os homens contra todos”, além de afirmar que “o homem

' Aos que tiverem mais interesse em entender a obra de Hobbes, além das obras do préprio autor referido, é
pertinente ler alguns conhecidos comentadores, tais como Maria Isabel Limongi, Hobbes; Renato Janine Ribeiro, A
marca do Leviata: linguagem e poder em Hobbes; Quentin Skinner, Razdo e retérica na filosofia de Hobbes; Tom
Sorell, Hobbes; e Leo Strauss, La filosofia politica de Hobbes.
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para o homem é uma espécie de Deus; e 0 homem para o homem é um
lobo notério™.

Idete Teles, em sua tese de doutorado, comenta a respeito da influén-
cia do periodo histérico na obra de Hobbes e afirma: “Dizer que a obra de
um autor é apenas reflexo ou resultado do seu contexto histérico é totali-
zante demais, por outro lado, dizer que a obra estd a margem deste
contexto é ingénuo” (TELES, 2012, p. 25). Tal afirmacio esta correta, a
obra de Hobbes nao esté contida apenas no contexto histérico em que ele
viveu, mas também nao é alheia a ele. Por isso, também nao é correto li-
mitar o pensamento de Hobbes as frases anteriormente referidas e nem
reduzir sua obra a tentativa de encontrar uma solucéo politica para os con-
flitos entre os homens. Fle é um importante pensador politico que
escreveu Do cidadédo, Elementos da lei natural e politica, Didlogo de um
filésofo e um jurista e, certamente, o seu livro mais conhecido, Leviata, ou,
Matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.

Nossa pretensao se restringe a expor brevemente a teoria de Hobbes
para explicar a origem e o objetivo do contrato social. Em sintese, com
inspiracdo biblica3, ele utiliza a figura mitica do Leviata para estabelecer
uma autoridade e um regramento - o Contrato social - que permitirdo ao
homem o convivio em sociedade.

Como os demais contratualistas, Hobbes pressupde o estado de natu-
reza em que os homens possuem liberdade plena e nao estdo submetidos

a autoridade de outro homem ou qualquer regramento imposto a eles. O

* A primeira frase: “a guerra de todos contra todos”, dentre outros trechos da obra de Hobbes, pode ser encontrada
em Do cidaddo (HOBBES, 2016, p. 40) e no Leviata (HOBBES, 2008, p. 96); enquanto a segunda est4 na Epistola
dedicatéria, do livro Do cidadao (HOBBES, 2016, p. 14).

3 E oportuno observar que a figura do Leviata ¢ descrita na Biblia como um monstro poderoso, enviado por Deus
para fazer o homem temer (J6, capitulo 41.1 e segs). Hobbes se inspirou nessa figura biblica para escrever seu livro,
conforme ele mesmo afirma no Capitulo XVIII, ao afirmar: “Extrai essa comparacao dos dois tltimos versiculos do
capitulo 41, de J6, onde Deus, apds ter estabelecido o grande poder do Leviata, chamou-o de Rei dos Soberbos”
(HOBBES, 2008, p. 229).
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pensador inglés considera ndo existir qualquer poder ao qual os homens
estejam sujeitos. Nao havendo vinculos, igualmente nao ha deveres ou
obrigagdes entre uns e outros, por isso conceitos como bom e mau, justo e
injusto ndo podem ser aplicados aos homens em estado de natureza, se-
gundo a concepgdo e teoria de Hobbes. Assim, considerando-se o
pensamento de Hobbes, poderfamos atribuir ao homem no estado de na-
tureza a qualidade de mau? Se entendermos que o conceito de “mau”
implica comportar-se e agir de maneira indevida em relacdo as situacoes
ou pessoas devemos responder de forma negativa: o homem descrito por
Hobbes, no estado de natureza, ndo era mau, pois ndo havia qualquer re-
gramento imposto a ele; o homem de Hobbes poderia fazer tudo sem
qualquer reprovacao sob o ponto de vista moral. Ora, se 0 homem néo era
mau, como entender Hobbes como um pensador tdo pessimista em rela-
¢do a condicao do homem em estado de natureza?

Hobbes afirma que os homens eram movidos por paixdes e desejos e
havia distingao de ordem fisica que poderia ser vencida pelos menos fortes
por meio de maquinacdes; assim, a0 menos nestes aspectos, o pensador
inglés considera os homens iguais. H4 outra caracteristica que os faz se-
melhantes: o medo da morte violenta que provoca nos homens
comportamentos e movimentos para sua autopreservagao.

A necessidade de autopreservagdo e a inexisténcia de limites postos
acaba dando origem aos conflitos se dois ou mais homens desejarem a
mesma coisa. Devemos recordar que, para Hobbes, ndo ha relagdo de su-
bordinagdo entre os homens, estes ou todos podem fazer a mesma coisa,
ainda que isso impeca aos demais de agir do mesmo modo. Aqui comeca a
disputa e situacio de conflito, vencendo o mais forte ou mais astuto, pois
“se os homens desejam a mesma coisa e ndo possam desfruta-la por igual,
tornam-se inimigos” (HOBBES, 2008, p. 95). Embora, Hobbes considere

os homens iguais entre si, ele reconhece que alguns possuem o desejo de
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conquista e quando percebem sinais de desprezo agem de modo a impor
dano para alcangar a estima desejada e, além disso, fazer com que essa
atitude sirva de exemplo para outros homens. Por outro lado, se alguns
sdo movidos pelo desejo de fazer-se impor perante os demais, outros ho-
mens sdao mais modestos e aceitam alguns limites. Estes que sdo mais
comedidos, segundo Hobbes, acabam percebendo que se acaso ndo ampli-
arem os tais limites correrao riscos em sua sobrevivéncia, por isso deixam
de permanecer no plano defensivo.

Portanto, embora os homens ndo possam ser apontados como maus,
o estado de constante conflito e necessidade de vigilancia com disposicao
para atacar e garantir sua sobrevivéncia os colocam em situagdo de
“guerra de todos contra todos”. Hobbes reconhece trés causas para essa
permanente discérdia entre os homens: a) a Competéncia que impulsiona
os homens a atacarem-se para alcangar algum Beneficio; b) a Desconfi-
anga, garantidora da Seguranga; e c) a Gloria, responsavel por manter a
Reputacdo dos homens. O pensador inglés esclarece a motivacio da Vio-
léncia em cada uma dessas causas, na primeira a forga é utilizada pelo
homem para se apossar de pessoas ou gado; na segunda causa, a Violéncia
garante o apossamento desses bens (pessoas e gado); finalmente, na ter-
ceira causa, a Violéncia serve para que a Gléria seja restaurada quando um
homem lanca um sorriso de escarnio ou ousa divergir (HOBBES, 2008, p.
95).

Como mencionamos, Hobbes considera que a situagdo de guerra vi-
gora enquanto o conflito ocorre, mas esse estado de guerra persiste
durante todo o periodo em que o homem esta com disposi¢do ou desejo
para o ato de guerrear e é por essa razao que Hobbes considera o estado
de natureza como uma situagdo de “guerra de todos os homens contra to-

dos” (HOBBES, 2008, p. 96).



Valdir Vieira Rezende | 51

O pensador inglés sustenta que esse estado de guerra resulta na im-
possibilidade de considerar qualquer ato como sendo algo injusto. Alias, os
pares opostos justo-injusto e bem-mal se referem a conceitos que néo se
aplicam nesse estado de guerra. Alids, ndo havendo um poder comum en-
tre os homens, também néo pode existir a lei. Na guerra vigoram a forca
e a fraude, vence o mais forte ou o mais astuto. Justica e Injustica, Lei e
Direito sdo conceitos que somente existem em sociedade. Parece impor-

tante transcrever a conceituacao estabelecida por Hobbes:

Justica e Injustica s6 existem entre os homens em Sociedade, nunca no Isola-
mento. E natural, também, que nao exista Propriedade ou Dominio, nem
distingdo entre o que é Seu e o que é Meu. Apenas pertence a cada homem o

que ele é capaz de obter e conservar (HOBBES, 2008, p. 97 - grifo no original)

Hobbes faz a distingdo do homem no estado de natureza e em socie-
dade. No estado de natureza o homem tem por desejo sua sobrevivéncia.
O homem vive para manter a si proprio, ele tem apetites (fome e sede, por
exemplo) e desejos (experimentar coisas que ndo conhece). O homem age
impelido por seus desejos e apetites, ndo conhece as nogoes de meu e teu,
tudo é de todos; o homem quer se apoderar de algo que lhe interessa e o
faz, mas o outro homem a isso se opde porque também quer a mesma
coisa ou, em outras ocasides, 0 homem quer se impor. Tal esclarecimento
é reforcado por Hobbes em uma segunda oportunidade, quando ele afirma
que a “definicio comum da Justica nas Escolas é: a Justica é a vontade
constante de dar a cada um o que é seu. Entéo, quando néo existe o Seu,
ndo ha Propriedade e, portanto, ndo ha também Injustica” (HOBBES,
2008, p. 108 - grifo no original).

O homem no estado de natureza age porque deseja sua propria con-
servacao e, também, para se impor perante o outro. Pressupostos morais

que sdo considerados no estado de sociedade, como nos é comum
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atualmente, ndo vigoram na teoria de Hobbes quando ele comenta a situ-
acao anterior do homem, conforme podemos constatar no trecho
transcrito. Nao vigoram nogdes e conceitos de meu e teu, propriedade e
injustica quando um homem quer se apoderar de algo.

Por outro lado, Hobbes considera que, acima de tudo, em consequén-
cia da Razdo, o homem proibe a si proprio de fazer algo que possa motivar
sua destruicdo, pois embora queira se impor perante outro homem, a ne-
cessidade de sua autopreservacio e o temor da morte impele o homem, no
estado de natureza, a desejar a paz, ter algum conforto e obter tudo isso
por meio de seu trabalho (HOBBES, 2008, p. 98). Lembrando que Hobbes
esté fazendo referéncia a uma situagdo de inexisténcia de lei, ou seja, ndo
h& um poder que possa impor uma norma cogente ao homem. E propicio

citar a conceituacio e distingdo que Hobbes faz entre direito e lei:

LEI DE NATUREZA (Lex Naturalis) é a Norma ou Regra geral estabelecida pela
Razao, que proibe o ser humano de agir de forma a destruir sua vida ou priva-
lo ou fazé-lo omitir os meios necessarios a sua preservagao. Apesar da confu-
sdo feita entre Jus e Lex, o Direito e a Lei, pelos que trataram desse assunto é
preciso fazer distingao entre esses enunciados. Assim, o DIREITO é a liberdade
de agir ou de omitir, enquanto a Lei obriga a agir ou omitir (HOBBES, 2008,

p-99)

De maneira bastante sintetizada, Hobbes conceitua e diferencia di-
reito e lei. Enquanto o direito permite ao homem fazer ou nao fazer algo,
a lei, por sua vez, impde ao homem uma conduta ou a abstencéo desta. O
mais relevante é ressaltar que no estado de natureza vigora exclusiva-
mente a LEI DE NATUREZA que impde ao homem, pelo exercicio da
Razdo, sempre agir de maneira a impedir a destruicio de sua prépria vida
ou de praticar condutas que possam, de algum modo, leva-lo a colocar em

risco sua sobrevivéncia (HOBBES, 2008, p. 99). Para exemplificar, pela Lei
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de Natureza o homem n&o enfrentard um grupo oponente que esteja em
evidente vantagem, pois isso expora sua vida a risco; igualmente o homem
ndo poderad, ainda pela Lei de Natureza, deixar de se alimentar porque isso
o debilitara e, também, colocara sua vida em perigo. No primeiro exemplo
a acao de enfrentamento e, no segundo, a abstencdo de alimentacio colo-
cam o homem em risco; destarte, a Lei de Natureza* faz com que ele
busque sua preservagao e adote comportamentos diversos daqueles que
poderiam prejudica-lo, colocando-o em risco sua sobrevivéncia.

Se essa é a Lei de Natureza, Hobbes estabelece algumas outras pre-
missas que ele elenca e considera como as “Leis Fundamentais da

Natureza”, as quais podemos citar a seguir:

1. “procurar a Paz e segui-la”; e, além disso, “defendermo-nos por todos os meios
possiveis” (HOBBES, 2008, p. 99-100);

2. O homem deve concordar com a rendncia de seus Direitos a todas as coisas, con-
tentando-se com a mesma Liberdade que permite aos demais, a medida em que
considere a decisdo necessaria a manuten¢do da Paz e em sua prépria defesa
(HOBBES, 2008, p. 100);

3. Que os homens cumpram os pactos que celebrarem (HOBBES, 2008, p. 108);

4. Quem recebeu um beneficio de outra pessoa, por simples graga, deve esforcar-se
para néo dar ao doador motivo razoavel de arrependimento pela sua boa vontade
(HOBBES, 2008, p. 113);

5. Cada qual deve se esforcar para conviver com os outros (HOBBES, 2008, p. 113);
6. Como garantia do Tempo Futuro, devem ser perdoados os que nos ofenderam no
passado, mas tenham se arrependido ou desejam isso (HOBBES, 2008, p. 114);

7. Que nas Vingancas (ou seja, em pagar o Mal com o Mal), os homens nao deem

importancia ao mal passado, mas a grandeza do bem futuro (HOBBES, 2008, p.

114);

+ £ importante recordar que “lei natural” tem uma concepgao para Hobbes e os pensadores de sua época, sendo
diferente da compreensao atual. Como esclarece Hélio Alexandre da Silva, para Hobbes e os escritores daquele
periodo a lei natural “funcionava como regra e medida independente da vontade humana, ja na concepgao moderna
a lei natural tende a ser principalmente e primeiramente uma série de direitos de reivindicagao subjetivo que tem
origem na vontade humana” (SILVA, 2009, p. 68).
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8. Que nenhum homem, por meio de palavras ou atos demonstre 6dio ou desprezo
pelo outro (HOBBES, 2008, p. 114);

9. Que cada homem reconhega os demais como seus iguais por Natureza (HOBBES,
2008, p. 115);

10. Ao se iniciarem as condicdes de Paz, ninguém deve pretender reservar apenas
para si um Direito que nao aceitaria fosse privilégio de qualquer outro (HOBBES,
2008, p. 115);

11. Que as coisas que ndo podem ser divididas sejam desfrutadas por todos, na me-
dida do possivel, e, se a quantidade do que esta sendo distribuido o permitir, sem
limites; caso contrario, proporcionalmente entre aqueles que a elas tém direito
(HOBBES, 2008, p. 115-116);

12. Que se outorgue Salvo-conduto a todos os homens que servem de mediadores
para a Paz (HOBBES, 2208, p. 116); e

13. Os que se acham em controvérsias devem submeter seu Direito ao julgamento de

um Arbitro (HOBBES, 2008, p. 116).

Ap0s elencar essas leis, as quais o inglés Thomas Hobbes considera
como “Leis Fundamentais da Natureza”, ele reduz todas elas a seguinte
sentenca: “Todas as Leis foram sintetizadas em um resumo bastante aces-
sivel, a fim de que seja entendido até mesmo pelos menos capazes. O
resumo é, pois: Faz aos outros o que gostaria que te fizessem” (HOBBES,
2008, p. 117 - grifo no original). O pensador condensa essa regra como
sendo aquela a orientar a conduta dos homens no estado de natureza. Tal
regramento inclinaria o homem a fazer aos outros aquilo que gostaria que
lhe fizessem e isso, podemos esclarecer, em decorréncia do desejo que os
orientava a buscar, acima de tudo e para sua prépria conservagao, alcangar
a paz para garantia de sua autopreservagao.

Poderiamos questionar existir alguma incoeréncia no pensamento de
Hobbes porque se 0 homem age sempre desejando submeter o outro a sua
vontade e, por isso, todos estdo no estado de “guerra de todos contra to-

dos”, como ele poderia considerar que esses mesmos homens teriam como
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premissa “fazer aos outros o que gostaria que te fizessem”? A esse respeito
é preciso compreender que Hobbes nao é incoerente, pois ele diferencia os
desejos dos apetites e as consequéncias das condutas tomadas em decor-
réncia disso. Explicando em outras palavras para tentar ser mais claro,
podemos considerar que, para o pensador inglés, no estado de natureza os
homens sempre desejam seu conforto e conservacdo, nao havendo poder
além de suas préprias limitagdes que os impega de fazer ou ndo algo para
atingir esse objetivo. Quando dois ou mais homens agem movidos por esse
desejo, surge o conflito entre eles e dai decorre a “guerra de todos contra
todos”. Porém, além de desejos, apetites e paixoes, para Hobbes os homens
sdo dotados de Razdo e essa acaba por sugerir que, para sua propria con-
servagdo, é necessario buscar a paz, motivo para afirmar, em resumo, as
consideragoes que fez a respeito das leis de natureza, ou melhor: as regras
que orientam o agir dos homens em estado de natureza, a maxima “faz
aos outros o que gostaria que te fizessem”.

Desse modo, Hobbes faz a explicacdo do motivo que impele o homem
a deixar o estado de natureza e passar de uma situacdo de “guerra de todos
contra todos” para um momento em que se torna viavel o acordo entre os
homens, por meio de um pacto ou contrato social, para serem inseridos
numa situagao de sociedade civil organizada ou civilizagdo. O homem, se-
gundo Hobbes, deixa o estado de natureza porque se torna invidvel
assegurar o objetivo maior que é o da autopreservagao. Nao existe um po-
der ou lei que imponha limites a atuagao de cada um; assim, o desejo de
tentar subjugar o outro gera conflito entre os homens, essa desavenca e
embate é denominada “guerra de todos contra todos”. Se a paixao gera o
conflito, o temor a morte e a necessidade da conservagao da vida dao ori-
gem ao desejo de buscar a paz. Nesse contexto, é possivel a Hobbes explicar

0 homem aceitar restricdes a liberdade que tinha para conquistar a
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garantia de sua existéncia. Ou, nas palavras do pensador inglés, o surgi-

mento do Estado se d& do seguinte modo:

O Fim tltimo, Fim ou Designio dos homens (que apreciam, naturalmente, a
Liberdade e o Dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restrigdo sobre
si para viver nos Estados, é a preocupagao com sua propria conservagao e a
garantia de uma vida mais feliz. Ou seja, a vontade de abandonar a misera
condicéo de Guerra, consequéncia necessaria (conforme dito anteriormente)
das Paixdes naturais dos homens, se ndo houver um Poder visivel que os man-
tenha em respeito, forcando-os, por temor, a puni¢do, a cumprir seus Pactos

e o respeito as Leis de Natureza (HOBBES, 2008, p. 123)

Depois de expor a motivacdo para o homem buscar a paz e, para obté-
la firmar o pacto, Hobbes inicia o esclarecimento dos termos deste pacto
social fixando alguns conceitos. O pensador inglés explica aquilo que ele
considera importante para sustentar o acordo feito entre os homens que
encerra a “guerra de todos contra todos”; assim, ele explica seu conceito

de contrato:

CONTRATO é a palavra com que se designa a transferéncia mutua de Direitos.
[...] Um dos Contratantes pode, por sua vez, entregar o que foi contratado e
esperar que o0 outro cumpra a sua parte em um determinado momento poste-
rior, confiando em sua palavra. Nesse caso, o Contrato chama-se PACTO ou

CONVENCAO (HOBBES, 2008, p. 101)

Considerando-se o objetivo de nossa discussdao, mesmo neste capitulo
inicial cujo propésito é o de compreender a formagao da sociedade, deve-
mos observar que, para Hobbes, a sociedade é marcada por desavengas
que exigem a atuagdo de um juiz para assegurar o tratamento igualitario
entre os divergentes para alcancar um julgamento imparcial, sob pena de
dar margem a solugdo dessa desavenca por meio de guerra. Vejamos as

palavras de Hobbes:
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Se um homem foi eleito juiz para julgar dois homens, deve trata-los com equi-
dade. Nao sendo assim, as desavencas entre os homens s6 sao decididas
através da Guerra. Aquele que for parcial em seus Julgamentos estara contri-
buindo para afastar os homens das decisdes de juizes e arbitros e, portanto,
(contrariando a Lei Fundamental da Natureza) sendo a mola propulsora da

Guerra (HOBBES, 2008, p. 115 - grifo no original)

Seria uma utopia considerar possivel a convivéncia dos homens em
sociedade sem conflitos e desavencas que demandem a atuagio do Estado
para solucionar essas divergéncias entre seus integrantes. Hobbes, como
pensador politico, sabe que os homens possuem diferencas entre si que
impedem uma convivéncia sem o surgimento de conflitos que exigem a
intermediacdo de alguém para pacificar essa relagio conflituosa. A respeito
desta afirmativa, é interessante fazer referéncia ao que mencionou Leo
Strauss, em seu texto “O Estado e a religido”, no qual afirma que “Hobbes
era, desde o inicio, um decidido defensor da monarquia e um decidido opo-
sitor da democracia, opinido que manteve durante toda a sua vida”
(STRAUSS, 2003, p. 91). Leo Strauss explana sua interpretacao a respeito

do pensamento de Hobbes esclarecendo que:

as concepgoes politicas originais de Hobbes agora podem ser assim resumidas:
a monarquia absoluta hereditéria é a melhor forma de Estado; a origem real e
legitima da monarquia é a autoridade paterna; os pais voluntariamente dele-
garam ao monarca e a seus herdeiros o poder absoluto que a natureza lhes
garantia sobre suas proprias familias. A monarquia assim legitimada é funda-
mentalmente diferente de todo poder usurpado; é o dever do monarca pela lei
natural, que tem seu fundamento na ordem da natureza, na inteligéncia de
Deus, que é a Primeira Causa de todas as coisas existentes: cuidar nao somente
e nao principalmente do bem-estar fisico de seus stditos, mas acima de tudo
de seu bem-estar moral. A prudéncia aconselha-o a cercar-se de um conselho

aristocratico ou democrético a fim de somar as vantagens de uma monarquia
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as de uma aristocracia ou democracia. Se, por qualquer razdo, a monarquia as
de uma aristocracia ou democracia, se, por qualquer razdo, a monarquia ab-
soluta hereditéria for impossivel num Estado, serd indispenséavel a dire¢do
monarquica efetiva dos negdcios de Estado. Uma tendéncia democratica que
ndo tenha sido sistematicamente superada esta em conflito com esta convic¢éo

fundamentalmente monarquica (STRAUSS, 2003, p. 103)

Tendo em consideracio essa interpretagdo a respeito do pensamento
de Hobbes, é interessante citar a passagem em que Hobbes descreve de
forma mais detalhada a formacéao do Estado e a instituigao do Poder Sobe-

rano:

O Poder Soberano pode ser adquirido de duas formas. Uma pela forca Natural,
através da qual um homem obriga seus filhos a submeterem-se e a submete-
rem seus proprios filhos a sua autoridade, sendo capaz de destrui-los em caso
de recusa. Ou, ainda, da mesma forma que um homem poupa, durante a
Guerra, a vida de seus inimigos, desde que se sujeitem a sua vontade. A outra
é quando os homens concordam entre si em submeterem-se voluntariamente
a um Homem, ou a uma Assembleia de homens, esperando serem protegidos
contra todos os outros. Este tltimo é o chamado Estado Politico, ou um Estado
por Instituicdo, enquanto o primeiro é o Estado por Aquisicio (HOBBES,

2008, p. 127 - grifo no original)

Essas sdo algumas consideracdes superficiais a respeito da teoria de-
senvolvida por Hobbes para explicar, segundo sua interpretacdo, a origem
e formacdo do Estado, voltado a exercer autoridade e propiciar a soberania
como maneira de tornar viavel a convivéncia social. Esse pensador toma
por pressuposto a existéncia de um estado de natureza e algumas premis-
sas que levam o homem a abandonar a situagdo que ele denomina de
“guerra de todos contra todos”, abdicando da liberdade total que isso pro-
piciava, pois o desejo de autopreservacio o impele a buscar a paz, gerando

a necessidade do pacto que é firmado e formado instituindo e constituindo
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o Estado, um poder soberano que, exercendo poder sobre o homem, é pen-
sado segundo a figura biblica do Leviata, o monstro poderoso, criado por
Deus, para derrotar e subjugar o orgulho do homem. Esse monstro é para
ser temido, mas nao temera ninguém. Agora, uma vez formado e confor-
mado, instituido e constituido, o Estado exerce o poder sobre todos os
homens, motivo pelo qual aos homens sdo estabelecidos limites e obriga-

¢des, visando assegurar a vida e a convivéncia de todos em sociedade.

1.2. Liberdade e propriedade: John Locke

John Locke entende que o estado de natureza é marcado pela plena
liberdade e igualdade entre todos. Nesta situacdo, cada homem pode deci-
dir suas acgdes, conforme sua conveniéncia e independentemente da
vontade de qualquer outro individuo. Apesar dessa possibilidade de agir
como achar melhor, para Locke, 0 homem em estado de natureza tem li-
berdade, mas nao licenciosidade. Diz ele, esclarecendo tal pensamento, que
0 homem pode dispor de seus bens e da propria pessoa, mas nao ao ex-
tremo de se destruir ou a qualquer criatura que esteja em sua posse. O
estado de natureza é regulado por uma lei que o governa e a todos obriga:
a razao. Assim, nao é dado ao homem prejudicar a vida, a saide, a liber-
dade ou a posse de outro homem. E apropriado, em face dos conceitos

expostos pelo autor referido, citar seu pensamento:

O estado de natureza tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos
obriga; e a razdo, que é essa lei, ensina a todos os homens que tdo-s6 a consul-
tem, sendo todos iguais e independentes, que nenhum deles deve prejudicar a

outrem na vida, na sadde, na liberdade ou nas posses (LOCKE, 1973, p. 42)

Bobbio fez um amplo comentério a respeito do pensamento de Locke
e, com sua costumeira perspicacia, resume que para o inglés, no estado de

natureza, liberdade observa a “nogao classica de liberdade negativa, isto é,
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da liberdade entendida como auséncia de obriga¢des” (BOBBIO, 1997, p.

180 - grifo no original). E, em relacdo a igualdade, ele afirma:

A igualdade de que fala Locke néo é a igualdade de forgas, fisica ou material, a
que se refere Hobbes, mas essencialmente uma igualdade juridica, ou seja,
aquela em que ‘todo poder ou jurisdi¢do é reciproco, ninguém possuindo mais
do que qualquer outra pessoa’ e na qual nao hé ‘subordinagdo ou sujeicdo’ de
um individuo a outro. Onde nao ha um soberano comum, todos sdo igual-
mente soberanos: é a regra hoje ainda vigente na comunidade internacional

(BOBBIO, 1997, p. 181)

Embora Locke sustente a liberdade, a preservacdo da vida e a posse
dos bens, em estado de natureza; o filosofo afirma que, na hipétese de
ameagca ou agressao, o homem que sofra essa investida pode tirar a vida
de seu ofensor, inclusive para que isso sirva de exemplo para eventual imi-
tador do gesto agressivo. Para esclarecer esse pensamento ele faz uma
pergunta retdrica a respeito da punicdo com a morte, dando a seguinte

resposta:

Qualquer transgressao pode ser castigada a esse ponto e com tanta severidade
que baste para torna-la mau negécio para o ofensor, fazendo com que se arre-
penda e infundindo receio a outros que pretendam proceder de igual maneira

(LOCKE, 1973, - 44)

Ao final da reflexao a respeito do estado de natureza, Locke informa
que ele perdura até que os homens formulem um pacto, formando uma
comunidade e fundando um corpo politico. O autor denomina o estagio
seguinte de sociedade civil.

Todavia, antes de comentar a respeito da sociedade civil, Locke tece
alguns comentarios mais detalhados a respeito da possibilidade de homens

matando outros homens. Ele denomina a isso de “estado de guerra”, uma
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situacdo historica diversa do estado de natureza e da sociedade civil. O es-
tado de guerra é caracterizado por uma situacdo em que o homem ataca
indevidamente outro homem, dando ao ofendido o direito de defesa. Esta
defesa pode ou deve ser exercida com a eliminacao do ofensor, de forma
individual, ou seja, pelo ofendido agindo sozinho ou coletivamente. O ofen-
dido pode contar com a ajuda de outros homens que, considerando injusta
a agressao, auxiliam o ofendido e eliminam o agressor.

Tal estado de guerra é caracterizado pela instabilidade, pois ndo ha
autoridade terrena para resolver os conflitos porque inexiste lei positiva
ou juiz para impedir a agressdo ou para intermediar e encerrar a diver-
géncia entre agressor e ofendido. Ao ofendido caberia, segundo Locke,
socorrer-se ao “apelo aos céus” (LOCKE, 1973, p. 47). Por isso, 0 homem
se encontra instado a estabelecer uma associacdo com os demais. Porém,
novamente, o filésofo ainda ndo examina a sociedade civil, pois o estado
de guerra acaba propiciando aos homens condig¢des para submeter outro
homem a escravidao.

Explica Locke que, quando o ofendido por alguma razdo decide adiar
a morte do ofensor, este acabard por submeter-se a servigo do ofendido
até o momento em que ele decida exercer seu direito de maté-lo. O fil6sofo
sustenta que a ninguém ¢ dado o direito de dispor da prépria vida, mas
quando um homem perde o direito de viver porque praticou ato sujeito a
morte, mas por qualquer razao esta foi adiada, aquele que exercera o di-
reito de matar tal pessoa também podera submeté-la a escravidao. Resume
a escravidao dizendo que ela é “o estado de guerra continuado entre o con-
quistador legitimo e o cativo” (LOCKE, 1973, p. 49).

E depois de comentar a respeito do estado de guerra e escravidao,
Locke passa a comentar sobre a propriedade. Para ele, Deus criou o ho-
mem e lhe cedeu 0 mundo para sua exploragdo e dele usufruir. Assim, em

apertado resumo, esse pensador considera a exploragio ou cultivo feito
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pelo homem como uma consequéncia de seu trabalho, motivo para que
tudo que resulte deste trabalho seja sua propriedade. E oportuno citar a
passagem em que Locke sustenta essa ideia, ele afirma que “seja o que for
que ele [0 homem)] retire do estado que a natureza lhe forneceu e no qual
o deixou, fica-lhe misturado ao proéprio trabalho, juntando-se-lhe algo que
lhe pertence, e, por isso mesmo, tornando-o propriedade dele” (LOCKE,
1973, p. 51).

Finalmente, Locke passa a comentar mais diretamente da associagao
entre os homens, pois isso tem uma finalidade importante. Locke diz que
os homens se unem em “sociedade civil, cujo fim principal é a preservacao
da propriedade” (LOCKE, 1973, p. 72). Dessa associagao ¢ instituida uma
nova forma de resolver as questdes e controvérsias, conforme esclarece

mais adiante:

Os que estdo unidos em um corpo, tendo lei comum e judicatura - para a qual
apelar - com autoridade para decidir controvérsias e punir os ofensores, estao
em sociedade civil uns com os outros; mas os que nao tém essa apelagao em
comum, quero dizer, sobre a Terra, ainda se encontram no estado de natureza,
sendo cada um, onde nao ha outro, juiz para si e executor, o que constitui,

conforme mostrei anteriormente, o estado perfeito de natureza (LOCKE, 1973,

p-73)

E, ainda complementa o autor, os homens estdo “unidos em um
corpo” por consentimento. Ao fazé-lo, ou seja, quando os homens consen-
tem em se unir numa sociedade civil ocorre o “principio pacifico de
governos” (LOCKE, 1973, p. 83). Se o objetivo do governo é a paz, esta
deve ser perseguida, ainda que, paradoxalmente, seja necessario fazer

guerra ao inimigo da paz, como vemos na passagem a seguir:

se qualquer forc¢a o impedir [ao poder legislativo] de fazer o que é necessario

a sociedade, de que depende a seguranga e a preservagao desta, 0 povo tem o
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direito de remové-la pela forca. Em todos os estados e condigoes, o verdadeiro
remédio contra a for¢a sem autoridade é opor-lhe a forga. O emprego da forca
sem autoridade coloca sempre quem dela faz uso num estado de guerra, como

agressor, e sujeita-o a ser tratado da mesma forma (LOCKE, 1973, p. 101)

Locke trata da origem do governo, sendo para ele o povo e o consen-
timento deste a mola propulsora de todo o poder numa sociedade. Para o
pensador, o consentimento € o requisito indispensavel para a constituicao
da sociedade e, também por isso, somente por meio do consentimento,
dado de forma voluntéria e consciente, sem qualquer constrangimento ou
imposicdo, pode ser legitimada uma sociedade e o governo que a adminis-
tra. Por isso, ele afirma que, se houve conquista violenta de um povo, ndo
estara legitimado o governo; nesta hip6tese abre-se a possibilidade de ins-
taurar-se uma nova sociedade. A vencida nao sera a mesma sociedade e,
ainda, tera um novo governo. E melhor observarmos as palavras do pen-

sador:

muitas pessoas tém tomado a forca das armas por consentimento do povo,
considerando a conquista como uma das origens do governo. Mas esta esta tao
longe de instituir um governo como demolir uma casa est4 de construir outra
nova em seu lugar. Na realidade, abre muita vez caminho a nova estruturagao
de uma comunidade pela destruicdo da anterior, mas, sem o consentimento
do povo, ndo é possivel nunca fundar-se nova sociedade (LOCKE, 1973, p. 110)
[...]

nao se deve opor a forca sendo a forca injusta e ilegal; quem quer que faca
oposicdo em qualquer outro caso atrai sobre si justa condenagéo tanto de Deus

como do homem (LOCKE, 1973, p. 121)

Locke afirma que o homem pode e deve preservar sua propria vida e,
se ofendido, investird contra o ofensor, inclusive podendo tirar a vida

deste, desde que o movel dessa conduta tenha por mote preservar a
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humanidade. Sérgio Resende de Barros, ao comentar esse posicionamento

de Locke, o denomina de “dever comunitéario”, o qual define como sendo:

A necessidade de autopreservagao vai muito além do individuo. A causa é co-
mum. O que a transforma em um poder-dever mutuo e geral. Cada um deve
preservar os demais como pode preservar a si proprio, o que equivale a dizer
que a todos é facultado o que a todos obriga: a preservacio de cada um de

todos nos, no que nos é humanamente comum (BARROS, 2003, p. 24-25)

Locke atribui muita relevancia ao Legislativo, pois é nele que sao cri-
adas as leis que legitimam e ddo forma ao governo destinado a administrar
o convivio pacifico entre as pessoas. O governo é exercido pelo executivo,
que pode ou nao integrar o Legislativo, pois como este se retine apenas
quando ha necessidade de criar leis, ele ndo esta constantemente reunido;
por outro lado, o executivo deve sempre estar pronto para aplicar a lei e
governar o corpo politico, tendo certa liberdade de agir, mesmo em casos
de omissdo da lei, nesta hip6tese fazendo-o conforme a lei da natureza a
todos disponivel, pois possui uma certa autonomia, a qual é denominada
de prerrogativa. Para Locke a dissolugdo do Legislativo implica na extin¢do

do préprio corpo politico, como podemos conferir na seguinte passagem:

é no legislativo que se unem e combinam os membros de uma comunidade
para formar corpo vivo e coerente. Esta é a alma que dé4 forma, vida e unidade
a comunidade; dai resulta, para os varios membros, a influéncia mutua, a sim-
patia e conexao; e, por conseguinte, quando se interrompe ou dissolve o
legislativo, seguem-se-lhe dissolucdo e morte; [...] A constitui¢do do legislativo
é o primeiro ato fundamental da sociedade, por meio do qual se prové a con-
tinuagdo da unido de todos soba direcdo de pessoas e vinculos de leis
estabelecidas pelos que estdo autorizados a fazé-las, mediante o consenti-
mento e a designacao por parte do povo, sem o que nenhum homem ou grupo
de homens pode ter autoridade para fazer leis que obriguem todos os restantes

(LOCKE, 1973, p. 124-125)
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Para Locke a dissolucéo do Legislativo provoca a extin¢do do préprio
corpo politico, sendo coerente tal afirmativa com a importancia que ele
atribui aos conceitos de liberdade e propriedade, os quais sustentam e le-

gitimam a reunido das pessoas e o estabelecimento do pacto social.
1.3.Igualdade e direito: Jean-Jacques Rousseau

Jean-Jacques Rousseau, nascido em 1712, em Genebra, e falecido em
1778, em Ermenonville, é o autor do classico Contrato social, de 1762, obra
que o torna referéncia para pesquisas a respeito do pacto social e estabe-
lecimento de regras de convivéncia social entre os homens. No entanto,
antes desse livro, ele redigiu outro que certamente o consagra quando se
deseja entender a origem da desigualdade entre os homens, o Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, de
1755, também denominado Segundo discurso. Portanto, se h4 o “segundo
discurso”, obviamente ele também escreveu o Primeiro discurso, o Dis-
curso sobre as ciéncias e as artes, de 1749; finalmente, ndo podemos deixar
de lembrar outra obra do mesmo autor: Emilio ou da educacédo, de 1762,
na qual apresenta um tratado pedagégico sobre a educagao de Emilio, per-
sonagem do livro.

Em razdo da relevancia desse autor para estudiosos do direito e de
outras areas do saber, pretendemos esclarecer um pouco mais suas moti-
vagoes ao escrever tais obras que devem ser compreendidas por aqueles
que desejam conhecer o contratualismo e os valores defendidos por seus
autores.

Rousseau vivia na Franca e até o langamento de sua primeira grande
obra, o Primeiro discurso, nao havia fato de maior destaque a seu respeito.
Em 1749, a Academia de Dijon langou um concurso literario que consistia

em propor uma questdo para premiar o melhor texto respondendo a
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indagacio feita. Naquele ano a questao proposta foi a seguinte: “O resta-
belecimento das ciéncias e das artes contribuiu para a purificagdo dos
costumes?”.

Em meados do século XVIII havia um grande entusiasmo entre os
mais respeitaveis pensadores em relacdo ao desenvolvimento decorrente
das descobertas cientificas e progresso cultural, depois de um longo peri-
odo de aparente estagnacdo durante a Idade Média. A resposta de
Rousseau, contrariando o entusiasmo e quase unanimidade dentre os pen-
sadores da época, sustentou que o desenvolvimento das ciéncias e das artes
promoveu a corrupcao do homem. Ele adotou posicionamento contrario
ao que predominava entre seus contemporaneos. Essa resposta deu ori-
gem ao Discurso sobre as ciéncias e as artes e foi a vencedora do concurso
promovido pela Academia de Dijon. A posi¢do de Rousseau provocou um
intenso debate filosdfico e as criticas recebidas fortaleceram o interesse
dele por levar aos homens o esclarecimento de questdes importantes a res-
peito dos principios basicos que devem ser observados para uma adequada
convivéncia humana e estabelecimento de relagbes sociais justas.

Devemos fazer uma observagao, pois apesar de Rousseau ser um au-
tor classico, nao é facil compreender seu pensamento. Arlei de Espindola,
no livro Rousseau: pontos e contrapontos, afirma que “parte significativa
do publico vé-se no direito de pensar que pode conhecer suas ideias [de
Rousseau] sem reservar tempo e energia para apreendé-las e refletir sobre
elas tomando como referéncia o préprio texto do autor” (ESPINDOLA,
2012, p. 11).

Correta essa assertiva, para conhecer o pensamento e qual era a pre-
tensdo de Rousseau ao escrever seus textos é necessario dedicar-se
atentamente a leitura de seus livros, ndao basta uma mera observagao de
resumos ou apontamentos a respeito. Alias, limitar-se a ler comentarios é

um grande risco, pois esse autor é alvo de interpretacdes diferentes e até



Valdir Vieira Rezende | 67

conflitantes. Milton Meira do Nascimento, no ensaio “Nos, leitores de Ro-
usseau”, afirma que “em se tratando de um dos pensadores modernos
sobre o qual mais se escreveu, a tarefa do leitor torna-se cada vez mais
complicada” (NASCIMENTO, 2012, p. 97). Também é apropriado o comen-

tario de Patrick Riley, na obra The Cambridge Companion to Rousseau®:

There is no need to recommend the writings of Jean-Jacques Rousseau: the
greatest of all critics of inequality, the purest social contract theorist of the
eighteenth century (and simultaneously the deepest critic of contractarianism
after Hume), the greatest writer on civic education after Plato, the most per-
ceptive understander of mastery and slavery after Aristotle and before Hegel,
the finest critic of Hobbes, the most important predecessor of Kant, the most
accomplished didactic novelist between Richardson and Tolstoy, the greatest
confessor since Augustine, the author of paradoxes (“the general will is always
right” but “not enlightened”) that continue to fascinate or infuriate (RILEY,

2001, p. 1)

Mencionamos a relevancia da obra de Rousseau para os estudiosos
do direito e isso, para nos, se deve a dois importantes motivos, o primeiro
é um principio que norteou mencionado autor, e o outro fator a torné-lo
relevante é o prop6sito que o motivava. Podemos sintetizar essa assertiva
relativamente a importancia dos textos de Rousseau com a seguinte cita-

¢ao, extraida de suas Confissoes:

Sempre compreendi que a posi¢do do escritor s6 pode ser ilustre e respeitada
quando nao é um meio de vida. E muito dificil pensar-se nobremente quando

se pensa para viver. Para poder, para ousar dizer grandes verdades, é preciso

5 Tradugao livre: “Nao é preciso recomendar os escritos de Jean-Jacques Rousseau: o maior de todos os criticos da
desigualdade, o teérico do mais puro contrato social do Século XVIII (e simultaneamente o mais profundo critico do
contratualismo depois de Hume), o maior escritor da educagao civica depois de Platao, o mais perspicaz entendido
sobre o senhorio e a escravidao depois de Aristoteles e antes de Hegel, o grande critico de Hobbes, o mais importante
predecessor de Kant, o romancista didatico mais completo entre Richardson e Tolstoy, o maior confessor desde
Agostinho, o autor de paradoxos (“a vontade geral é sempre correta”, mas “nao esclarecida”) que continua a fascinar
e enfurecer.”
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nao depender do seu lucro. Eu langava meus livros ao ptiblico, com a certeza
de ter falado para o bem comum, sem cuidar em mais nada. Se a obra fosse
mal recebida, tanto pior para os que ndo podiam aproveitar dela; quanto a
mim, ndo precisava da aprovagdo de ninguém para viver. Meu oficio me sus-
tentava, mesmo que meus livros ndo se vendessem; e isso era precisamente o
que fazia com que eles se vendessem (ROUSSEAU, 2008, p. 368-369 - grifa-

mos)

Os trechos grifados revelam que ele tinha um principio: nao dependia
financeiramente de seus livros para sobreviver, ou seja, Rousseau néo es-
crevia para ter uma fonte de renda e manter-se, pois “o escritor s é ilustre
quando isso ndo é um meio de vida”. Por isso, ele poderia seguir a motiva-
¢do a que se propds: escrever para esclarecer questdes relevantes para os
homens. Rousseau escrevia seus livros porque seu intento era falar “para
0 bem comum”. Outro trecho do mesmo livro autobiografico confirma

essa posi¢ao tomada por Rousseau, conforme podemos perceber a seguir:

Renunciei para sempre a qualquer projeto de fortuna e de ascensao. Determi-
nado a passar na independéncia e na pobreza o pouco tempo que me restava
para viver, apliquei todas as forcas da minha alma a quebrar os ferros da opi-
nido e a fazer com coragem tudo o que me parecia bem, sem me importar
absolutamente com o julgamento dos homens (ROUSSEAU, 2008, p. 327 -

grifamos)

Rousseau nédo dependia da venda de seus livros e ndo desejava con-
quistar fama ou fortuna, ele queria ser um escritor voltado ao
esclarecimento dos homens ou, conforme as palavras dele, as quais foram
anteriormente transcritas, sua pretensdo era a de “quebrar os ferros da
opinido”. Rousseau acreditava que as pessoas eram iludidas pelos supostos

sabios, como ele afirma:



Valdir Vieira Rezende | 69

s6 vi erro e loucura na doutrina dos nossos sabios, e opressdo e miséria na
nossa ordem social. Na ilusdo do meu tolo orgulho, supunha-me feito para
dissipar tais erros; e, pensando que para me fazer ouvir seria preciso por mi-
nha conduta de acordo com 0s meus principios, tomei aquela singular atitude
que nao permitiu que me acompanhassem, cujos exemplos meus pretensos
amigos ndo me perdoaram, que a principio me tornou ridiculo, e que afinal
me tornaria respeitavel, se me fosse possivel perseverar nela (ROUSSEAU,

2008, p. 380)

O trecho transcrito indica que Rousseau considerava os pensadores e
intelectuais de sua época desinteressados por contribuir para o esclareci-
mento da opinido dos seus contemporaneos para promover uma mudanca
social, esta voltada a melhoria e evolugao das condi¢des de vida dos ho-
mens. Por isso, diante da independéncia financeira de suas obras, as quais
eram destinadas ao esclarecimento e orientagdo dos homens para quebrar
os grilhdes que os aprisionavam, acreditamos que as obras de Rousseau
sdo relevantes para os estudiosos do direito e outras areas do saber.

Além desse aspecto, podemos recordar que um evento presenciado
por Rousseau certamente colaborou para que ele adotasse um posiciona-
mento critico aos intelectuais e o estimulou a esforcar-se por esclarecer os
homens. Esse acontecimento é narrado na seguinte passagem de Confis-

soes:

E quando pegaram em armas, em 1737, Vi, pois, estava em Genebra, sairem
pai e filho da mesma casa, armados, um para subir ao Hotel de Ville, o outro
para se dirigir ao seu bairro, certos de que duas horas depois se encontrariam
com risco de se entrematarem. Esse horrivel espetaculo me fez tal impressao
que jurei nunca mais me envolver em uma guerra civil, nunca procurar sus-
tentar pelas armas a liberdade, nem a de minha pessoa nem a de minha
confissdo, se reentrasse algum dia nos meus direitos de cidaddo (ROUSSEAU,

2008, p. 210)
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Conforme narrativa transcrita, Rousseau viu pai e filho quase se ma-
tando porque tomaram posicionamentos diferentes durante uma
divergéncia ocorrida na Republica de Genebra (denominacdo empregada
por Rousseau, conforme dedicatéria que antecede o Segundo discurso).
Assim, Rousseau quase presenciou uma tragédia, pois um deles se aliou ao
partido da burguesia e outro ao partido dos magistrados; como esse con-
flito quase foi resolvido em um embate armado, pai e filho quase se
matam. Pai e filho que eram membros da familia Barilott, composta por
cidadaos honrados e respeitados de Genebra, quase se matam por mera
diferenca de opiniao. Esse acontecimento impressionou demasiadamente
Rousseau porque integrantes de uma mesma familia arriscavam suas vi-
das e, pior ainda, quase se mataram por divergéncia de pensamento.

Rousseau tomou um posicionamento muito firme diante desse acon-
tecimento. Ele passou a afirmar que as ideias devem ser sustentadas sem
o emprego de armas, o esclarecimento das divergéncias deve se dar pela
palavra que é a ferramenta apropriada para os homens resolverem seus
conflitos e diferencas. Rousseau tomou a firme decisao de jamais se envol-
ver numa guerra civil ou sustentar suas ideias com emprego de armas. O
homem deve ser livre e manter-se assim acima de tudo, mesmo que para
isso seja necessario sacrificar a propria vida; entretanto, o sacrificio ex-
tremo de dar a vida se restringe a situagdo em que outros recursos
fracassem, em especial a solucdo de divergéncias pela palavra.

Com esse objetivo, sem depender economicamente do sucesso finan-
ceiro da venda de livros, Rousseau redigiu seu Primeiro discurso expondo
que o desenvolvimento da formagao cultural da sociedade promoveu a cor-
rupcdo dos costumes; em seu Segundo discurso ele expde como se origina
a desigualdade entre os homens na sociedade; no livro Emilio ou da edu-
ca¢do propoe como deve ser formado um cidaddo para viver na sociedade

da desigualdade de seu Segundo discurso; além disso, ainda escreveu o
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Contrato social expondo como deve ser estruturada uma sociedade, o seu
entendimento a respeito do dever-ser da sociedade humana. Finalmente,
nao podemos deixar de lembrar que Rousseau também escreveu obras
para o teatro e musicas, voltadas para fazer o homem compreender alguns
importantes aspectos do convivio social.

Fatos presenciados por Rousseau e a leitura de textos escritos pelos
intelectuais motivaram referido pensador a se esforcar por contribuir com
o esclarecimento dos homens. Ele desejava que os homens chegassem a
solucdo de suas divergéncias pela palavra que deve ser empregada e servir
para a sociedade evoluir. Para ndo permanecer apenas nessa afirmacao,
citaremos alguns trechos de algumas obras dele para demonstrar a pre-
tensao de Rousseau em esclarecer os homens de sua época e de geracoes
futuras, motivo para podermos afirmar que deixou um respeitavel legado,

iniciando com um trecho do Contrato social:

O homem nasce livre, e em toda parte encontra-se a ferros. O que se cré senhor
dos demais, ndo deixa de ser mais escravo do que eles. Como adveio tal mu-
danga? Ignoro-o. Que poderéa legitima-la? Creio poder resolver esta questdao

(ROUSSFAU, 1987, p. 22)

Aqui esta confirmado o interesse de Rousseau por esclarecer os ho-
mens, outro trecho que confirma sua pretensdo pode ser obtido no

Primeiro discurso:

E um espetaculo grandioso e belo ver o homem sair, por seu proprio esforgo,
a bem dizer do nada; dissipar, por meio das luzes de sua razdo, as trevas nas
quais o envolveu a natureza; elevar-se acima de si mesmo, lancar-se pelo es-
pirito, as regides celestes; percorrer com passos de gigante, como o sol, a vasta
extensdo do universo; e, o que é ainda maior e mais dificil, penetrar em si
mesmo para estudar o homem e conhecer sua natureza, seus deveres e seu

fim (ROUSSEAU, 1987-1988, p. 137-138)
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Finalmente, um trecho do Segundo discurso que repete a pretensao
de Rousseau em levar aos homens o conhecimento a respeito de sua con-

dicéo:

E do homem que devo falar, e a questio que examino me indica que vou falar
a homens, pois nao se propdem questdes semelhantes quando se teme honrar
a verdade. Defenderei, pois, com confianca a causa da humanidade perante os
sabios que a isso me convidam e nao ficarei descontente comigo mesmo se me
tornar digno de meu assunto e de meus juizes. [...] De que se trata, entdo,
precisamente neste Discurso? De apontar, no progresso das coisas, 0 mo-
mento em que, sucedendo o direito a violéncia, a natureza foi submetida a lei;
de explicar por qual encadeamento de prodigios o forte pode resolver-se a ser-
vir do fraco, e o povo a comprar uma tranquilidade imaginéria pelo preco de

uma felicidade real (ROUSSEAU, 2005, p. 159-160)

Rousseau ndo escreveu para seus contemporaneos que estavam en-
tusiasmados com o desenvolvimento das ciéncias e das artes, mas
ignoravam as consequéncias desta situacao para os costumes dos homens.
O pensador acreditava que somente seria compreendido no futuro, além
de seu século, pois sua pretensdo ao escrever o Primeiro discurso estéa ex-

posta a seguir:

Ja afirmei, em outro lugar, que ndao me propunha a abalar a sociedade atual, a
queimar as bibliotecas e todos os livros, a destruir os colégios e as academias,
e devo acrescentar, aqui, que nao pretendo também reduzir os homens a se

contentarem unicamente com o necessario (ROUSSEAU, 1987-1988, p. 215)

O intento de Rousseau era estimular e incentivar os leitores de seus
textos a conhecerem e se posicionarem adequadamente em relacdo aos
eventos sociais e politicos. Para Rousseau era preciso resgatar as melhores

qualidades dos homens, as virtudes encontradas nos homens de épocas
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passadas, dai sua afirmacao a respeito de ser um “espetaculo grandioso e
belo ver o homem sair, por seu proprio esforco, das trevas”. Rousseau pre-
tendia estimular nos homens a aquisi¢do do conhecimento para permitir
que deixassem as trevas da ignorancia.

Rousseau, em realidade, a0 mesmo tempo em que esclarecia seus
contemporaneos e as geracoes futuras a entenderem bem sua situacdo,
também fazia uma critica as autoridades de sua época, como podemos
constatar em outro trecho do mesmo Primeiro discurso, a seguir trans-

crito:

Enquanto o Governo e as leis atendem a seguranca e ao bem-estar dos homens
reunidos, as ciéncias, as letras e as artes, menos despdticas e talvez mais po-
derosas, estendem guirlandas de flores sobre as cadeias de ferro de que estao
eles carregados, afogam-lhes o sentimento dessa liberdade original para a qual
pareciam ter nascido, fazem com que amem sua escravidao e formam assim o
que se chama povos policiados. A necessidade levantou os tronos; as ciéncias
e as artes os fortaleceram. Poténcias da terra, amai os talentos e protegei aque-
les que os cultivam. Povos policiados, cultivai-os; escravos felizes, vos lhes
deveis esse gosto delicado e fino com que vos excitais, essa dogura de carater
e essa urbanidade de costumes, que tornam tao afavel o comércio entre vos,
em uma palavra: a aparéncia de todas as virtudes, sem que se possua nenhuma

delas (ROUSSEAU, 1987-1988, p. 138-139)

Neste trecho, Rousseau afirma que o governo e as leis serviam como
instrumentos para policiar os homens, os quais estavam em cadeias, em-
bora sob guirlandas estendidas sobre os ferros que os escravizavam. Ele
tece uma critica ao uso do poder pelo governo para controlar os homens,

levando-os a se sentirem felizes na condicio de escravos®.

6 Parece que o pensamento de Rousseau é muito atual, pois podemos dizer que os brasileiros sio estimulados a
considerar importante algo que nao agrega muito as condigoes basicas da vida social. Parece que somos estimulados
a festejar quando ocorrem os desfiles de carnaval, jogos de futebol. Os governantes estimulam ou permitem a
populagio ter acesso a estes “valores”, facilitando isso por meio de feriados e incentivos, além de uma publicidade
insistente a respeito nos diversos veiculos de comunicagao. Com tal maneira de governar, as questdes mais
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Retomando a questao posta anteriormente, devemos insistir que Ro-
usseau considera imprescindivel solucionar divergéncias pela palavra.
Para ele o debate e discussao, em sociedade, é 0o mecanismo adequado para
resolver pendéncias entre os homens. Devemos insistir, Rousseau é um
republicano acima e antes de tudo. Luis Roberto Salinas Fortes, um co-
mentador bastante respeitavel, faz a seguinte afirmacdo em seu livro

Rousseau: da teoria a pratica:

A escrita - as ciéncias e as letras - constituem um remédio a ser empregado
no combate a certos males existentes. Ambivalentes, as artes, as ciéncias e as
letras sdo suscetiveis de um uso positivo. Nao seré este um uso eminentemente

politico? (SALINAS FORTES, 1976, p. 28 - grifo no original)

O Primeiro discurso de Rousseau pode ser considerado um texto com
objetivo politico. Porém, antes disso, devemos observar que embora a cul-
tura (aqui compreendendo as ciéncias, as artes e as letras) tenha sido
apontada por Rousseau como responsavel por corromper os costumes dos
homens, ela também deve ser o remédio para tal mal. Em outras palavras,
a sociedade deve encontrar em si prépria a solu¢do do problema ali sur-
gido. A palavra - debate e consenso - é a ferramenta para resolver
divergéncias e problemas que existem na sociedade.

Para Rousseau as ciéncias e as artes nao podem ser suprimidas depois
de instaladas na sociedade, pois ndo faria os homens, ja corrompidos, vol-
tarem as virtudes que prevaleciam quando as desconheciam. Por isso, ao
povo ja corrompido, é preciso atenuar a corrupgao e exercer controle sobre

ela. E o que podemos inferir do trecho a seguir transcrito:

importantes para a sociedade, tais como educagao de qualidade, satide, seguranca, moradia, distribuicdo de renda,
moralidade das instituigdes publicas passam a ter menor destaque. Os governantes e seus patrocinadores
permanecem no poder sem pressao ou cobrangas em relacao as necessidades reais e relevantes para a populacao;
ou, no minimo, os governantes conquistam um f6lego para lancar novas estratégias para sustentar seus abalados
cargos.
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Nunca se viu, porém, um povo que tenha se corrompido voltar a virtude. Em
vao pretenderieis destruir as fontes do mal; em vao subtrairieis os alimentos
da vaidade, do 6cio e do luxo; em vao, ainda, reconduzirieis os homens a essa
primeira igualdade conservadora da ignorancia e fonte de toda a virtude; seus
coragdes, uma vez corrompidos, o serdo para sempre; nao ha mais remédio
[...] Quando o mal é incurével, o médico aplica paliativos e proporciona remé-
dios menos as necessidades do que ao temperamento do doente. Cabe aos
sébios legisladores imitarem sua prudéncia e, ndo podendo aplicar aos povos
doentes a melhor das policias, dar-lhes ao menos, como Sélon, a melhor poli-

cia que eles possam suportar (ROUSSFAU, 1987-1988, p. 194)

Além disso, Rousseau também considera fundamental a submissio
de todos a lei, pois isso é imprescindivel para o salutar funcionamento de
uma Republica, impede o despotismo e a tirania. Em outros termos, a lei
é o instrumento que equilibra as desigualdades materiais e torna formal-
mente iguais aqueles que estdo inseridos no ambito de influéncia de uma
Reptblica, por meio da lei é garantida a soberania e se impede o despo-
tismo, conforme o seguinte trecho extraido da dedicatéria feita por

Rousseau a Republica de Genebra:

Teria desejado que ninguém no Estado pudesse dizer-se acima da lei, e que
ninguém de fora pudesse impor-lhe outra que o Estado fosse obrigado a reco-
nhecer, pois, seja qual for a constitui¢do de um governo, se nele se encontra
um Gnico homem que nao esteja submetido a lei, todos os outros estdo neces-

sariamente a mercé dele (ROUSSFAU, 2005, p. 136)

Se alei é o fundamento bésico para permitir a existéncia de igualdade
formal entre os integrantes de uma sociedade, vejamos adiante a hipdtese
proposta por Rousseau para explicar como se deu o pacto social que for-
maliza a constituicdo da sociedade civilizada. Em palavras mais diretas,

passaremos agora a sintetizar a teoria de Rousseau para explicar como
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ocorre a constituicdo de um Estado e, dai em diante, a submissao a lei e ao
direito positivo. Essa teoria, é importante antecipar, foi exposta por refe-
rido autor ao apresentar sua resposta a outra questdo proposta pela
Academia de Dijon, desta vez se indagava qual seria a origem da desigual-
dade entre os homens e se ela era autorizada pela natureza. Rousseau

inicia sua resposta fazendo o seguinte esclarecimento:

De que se trata, entao, precisamente neste Discurso? De apontar, no progresso
das coisas, 0 momento em que, sucedendo o direito a violéncia, a natureza foi
submetida a lei; de explicar por qual encadeamento de prodigios o forte pode
resolver-se a servir o fraco, e o povo a comprar uma tranquilidade imaginaria

pelo preco de uma felicidade real (ROUSSEAU, 2005, p. 160 - grifamos)

O trecho destacado revela que a resposta de Rousseau exp0s sua teo-
ria a respeito da passagem do homem do estado de natureza e a institui¢ao
da sociedade civilizada. Antes vigorava a lei do mais forte e a violéncia di-
ferenciava os homens, agora, vige o direito positivo e a lei torna todos os
homens iguais. Porém, ndo podemos deixar de observar, ele também con-
sidera que a exploracdo do fraco pelo forte persiste. Passemos a alguns
detalhes dessa teoria e para isso, conforme compreensao de Rousseau, é
prioritario conhecer o préprio homem, como revela o trecho que citamos

a seguir, extraido do prefacio do Segundo discurso:

como se conhecer a fonte da desigualdade entre os homens se ndo se comegar
por conhecer a eles mesmos? E como o homem conseguiria ver-se tal como o
formou a natureza através de todas as mudangas provocadas em sua consti-
tuicdo original pela sucessdo dos tempos e das coisas e distinguir o que
pertence a sua prépria natureza daquilo que as circunstancias e seus progres-

sos acrescentaram ao seu estado primitivo ou nele mudaram? (ROUSSEAU,

2005, p. 149)
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O autor do Discurso sobre a desigualdade quer expor as altera¢des
que provocaram uma mudanca radical que tirou o homem do estado da
igualdade natural para o da desigualdade moral em sociedade. Ele reco-
nhece que a desigualdade existente entre os homens no estado de
natureza, ou seja, diferencas de idade e forga, ndo influenciava a conduta

do homem naquele periodo, como vemos em seguida:

Depois de haver provado que a desigualdade é apenas perceptivel no estado
de natureza, e que nele sua influéncia é quase nula, resta-me mostrar sua ori-
gem e seus progressos nos desenvolvimentos sucessivos o espirito humano
[...] considerar e relacionar os diferentes acasos que puderam aperfeicoar a
razdo humana ao deteriorar a espécie, tornar mau um ser ao torna-lo sociavel
e, de uma época tao recuada, trazer afinal o homem e o mundo ao ponto em

que o vemos (ROUSSEAU, 2005, p. 200)

Acasos ocorridos na histéria e os progressos do coragdo motivaram
reunir numa mesma habitacdo homens e mulheres e seus filhos, permi-
tindo a manutengdo de outras habitagdes ocupadas por outro pequeno
grupo nas proximidades. Os homens se estabelecem e sao formados pe-
quenos agrupamentos humanos.

Temos um novo estagio da histéria do homem; vivendo em agrupa-
mentos o homem deixa de andar livremente pelas florestas e passa a
integrar um grupo social. Essa situagdo, somada a sucessivos aconteci-
mentos, deu causa ao surgimento do primeiro mal da civiliza¢ao, segundo

o entendimento de Rousseau, como vemos a seguir:

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: Isto é meu, e
encontrou pessoas simples o suficiente simples para acreditar nele, foi o ver-
dadeiro fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinios,
quantas misérias e horrores néo teria poupado ao género humano aquele que,

arrancando as estacas ou enchendo o fosso, houvesse gritado a seus
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semelhantes: ‘Evitai ouvir esse impostor. Estareis perdidos se esquecerdes que
os frutos sdo de todos e que a terra nao pertence a ninguém!” (ROUSSEAU,

2005, p. 203 - grifo no original)

As diferengas naturais entre os homens causavam alteragdes na po-
tencialidade de cada um manter-se no estado de natureza. Todavia,
nenhum deles era tratado de maneira diversa pelo outro. Cada homem
agia segundo sua capacidade, se mantinha e dispunha das coisas postas a
disposicdo pela natureza como entendia adequado. Contudo, o homem se
agrupa e em determinado momento os mais audazes instauram no agru-
pamento humano uma distin¢do muito importante.

Cada pequeno grupo (poderiamos considerar uma familia) mantinha
uma cabana ou caverna destinada a manté-lo abrigado e explorava livre-
mente os alimentos disponibilizados nas imediagdes, cada grupo era igual
a qualquer outro e, ainda, cada pequeno agrupamento era igual aos de-
mais, ndo havia diferengas ou desigualdades, obviamente observadas
aquelas naturais ou fisicas, tais como sexo, idade e forca ou quantidade de
integrantes de pequenos grupos ou dentre aqueles que formavam cada
agrupamento.

Contudo, entende Rousseau, conforme trecho anteriormente citado,
na ocasidao em que um integrante do agrupamento cerca uma por¢ao de
terreno, anunciando aos demais que era proprietario deste espaco cercado
e ninguém se dispde a contrariar ou impedir tal iniciativa, instala-se uma
importante distingdo e diferenciacio entre os homens: um deles passa a
manter a posse exclusiva de parte daquilo que pertencia a todos e a nin-
guém.

Enfim, Rousseau aponta a instituiao da propriedade privada como
um marco histérico extremamente negativo para a histéria do homem,

pois instala na sociedade a distingdo entre os que possuem (aquele que se
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apodera e se torna proprietario de terreno) e aqueles que nao possuem
nada, sendo este segundo grupo de pessoas formado pela maioria das pes-
soas.

A intencdo de Rousseau com seus Primeiro e Segundo discursos era
demonstrar aos leitores o risco de permitir o progresso das ciéncias e das
artes afetando a prépria sociedade, colaborando para a desigualdade mo-
ral entre os homens e levar a civilizacdo a uma situagao de absurdos. Neste
momento devemos observar um trecho do final da segunda parte do Dis-

curso sobre a desigualdade:

a desigualdade moral, autorizada unicamente pelo direito positivo, é contraria
ao direito natural sempre que ndo ocorre, juntamente e na mesma proporcao,
com a desigualdade fisica - distin¢do que determina suficientemente o que se
deve pensar, a esse respeito, sobre a espécie de desigualdade que reina entre
todos os povos policiados, pois é manifestamente contra a lei da natureza, seja
qual for a maneira por que a definamos, uma crianca mandar num velho, um
imbecil conduzir um sabio, ou um punhado de pessoas regurgitar de super-
fluidades enquanto a multiddo faminta falta o necessario (ROUSSEAU, 1987-
1988, p. 86)

Com o exame desse trecho podemos dizer que Rousseau atribui ao
direito positivo a tarefa de desencadear, de maneira instituida, a desigual-
dade moral entre os homens. Portanto, Rousseau atribui relevincia ao
direito e, por isso, conhecer sua teoria é importante para os estudiosos do
direito. Esse pensador é o te6rico mais classico quando se pretende estudar
o principio da igualdade entre os homens.

O trecho transcrito ainda revela que Rousseau constatava que, em
sua época, alguns homens desperdigavam alimentos, enquanto muitos es-
tavam famintos; poucos homens tinham a seu dispor inimeros servicais
para tarefas corriqueiras e menos importantes como carregar malas, abrir

portas, servir refeicdes, passear com cdes; por outro lado, muitos
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trabalhavam duramente para semear e cuidar de plantagdes, sob pena de
passar fome; outros passavam privagoes para cuidar de gado ou rebanho
sob pena de ndo ter alimento para si ou sua familia. A crianca ou o imbecil
mandando ou conduzindo aos mais velhos ou aos mais sabios, situaces
inaceitaveis para Rousseau. Cabe indagar se essa narrativa de Rousseau
pode ser considerada atual?

Era muito dificil aceitar a desigualdade, dai algumas situacdes exem-
plificativas mencionadas por Jean-Jacques no trecho transcrito para
despertar a atengao dos leitores para situagoes que ele considera absurdas
e contrarias a lei da natureza. A civilizacdo constituida historicamente de-
veria ser preservada porque as causas que motivaram o homem a
“progredir” do estado de natureza para o estado de civilizagdo, também

Sd0 necessarias para conserva-la.

Da extrema desigualdade das condigdes e das fortunas, da diversidade das pai-
x0es e dos talentos, das artes intteis, das artes perniciosas, das ciéncias
frivolas, surgiria uma multidao de preconceitos, igualmente contrarios a ra-
zao0, a felicidade e a virtude; ver-se-ia fomentado pelos chefes tudo o que,
desunindo-os, pudesse enfraquecer os homens reunidos, tudo o que pudesse
dar a sociedade um ar de concérdia aparente e nela implantar um germe de
divisao real, [...]

E do seio dessa desordem e dessas revolucdes que o despotismo, elevando aos
poucos sua horrenda cabega e devorando tudo o que percebesse de bom e de
sadio em todas as partes do Estado, conseguiria por fim esmagar sob seus pés
as leis e o povo, e estabelecer-se sob as ruinas da republica. Os tempos que
precederiam esta Gltima mudanca seriam periodos de agitacio e de calamida-
des, mas, no fim, tudo seria devorado pelo monstro e os povos nao mais teriam

nem chefes, nem leis, mas unicamente tiranos (ROUSSFAU, 1987-1988, p. 83-

84)

Dessa apocaliptica previsao podemos dizer que a desigualdade moral,

em situacdo extrema, pode corromper a sociedade e fazer com que a
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situacdo anterior a institui¢do da civilizacdo seja repetida no tocante a
igualdade entre os homens. Haveria o fechamento de um circulo. Contudo,
uma grande distingao entre os estados inicial e final da civilizagao deve ser
destacada. No estado de natureza, a igualdade era decorrente da pureza do
homem, mas no final, no fechamento do circulo por forca da extrema de-
sigualdade que resulta no despotismo, a igualdade seria uma consequéncia
do excesso da corrupgdo que tornaria os homens novamente iguais. Sob a
tirania de um déspota os homens deixam de obedecer a lei, o préprio dés-
pota também despreza a lei. Ele, o déspota, age segundo sua vontade e
paixdes e os suditos, por sua vez, estdo submetidos a ele e ndo mais sub-
metidos a lei; assim, esquecidas as no¢oes de bem e os principios da justica,
tudo volta a ser governado pela lei do mais forte.

Enfim, a extrema desigualdade que resulta no despotismo cria uma
nova igualdade entre os homens, pois ninguém mais se sujeita a lei, antes
vigente. Entretanto, a situagdo anterior, em que o homem vivia em estado
de natureza, era de auséncia de moralidade, no¢oes de bem e mal, os ho-
mens estavam em situagdo de igualdade. Portanto, podemos dizer que o
estado final é muito pior. A seguir, mencionamos o trecho em que Rous-

seau conclui seu pensamento:

E este o tltimo grau de desigualdade, o ponto extremo que fecha o circulo e
toca o ponto de que partimos; entdo todos os particulares se tornam iguais,
porque nada sdo, e os suditos, ndo tendo outra lei além da vontade do senhor,
nem o senhor outra regra além de suas paixdes, as nogoes do bem e os princi-
pios da justica desfalecem novamente; entao tudo se governa unicamente pela
lei do mais forte e, consequentemente, segundo um novo estado de natureza,
diverso daquele pelo qual comegamos, por ser este um estado de natureza em
sua pureza, e o outro, fruto de um excesso de corrupcao (ROUSSFAU, 1987-

1988, p. 84)
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Esse foi o diagndstico da civilizacao histdrica e a critica feita por Ro-
usseau em seu Segundo discurso a respeito da desigualdade entre os
homens, pois ele temia que a corrup¢io e desigualdade pudessem fazer
com que a sociedade chegasse a uma situacdo de despotismo. Para escla-
recermos melhor nossa interpretacdo da obra de Rousseau precisamos
recordar uma afirmagéo feita por Jean Starobinski na seguinte citacdo: “O
pessimismo histérico do Discurso é contrabalangado pelo otimismo antro-
polégico que é uma das constantes do pensamento de Rousseau: ‘O
homem ¢é naturalmente bom’” (STAROBINSKI, 2011, p. 396).

Starobinski afirma que o genebrino apresenta uma narrativa pessi-
mista da historia do homem. Podemos dizer que o célebre comentador de
Rousseau atribui ao nosso filésofo uma interpretacao da histéria do ho-
mem que configura um processo de corrupcao e de degeneragdo, por isto
Starobinski diz que existe no Discurso de Rousseau um pessimismo histd-
rico. Podemos concordar com esta afirmativa, pois, recordando, vimos que
Rousseau, em seu Primeiro discurso, atribuiu o mau uso das ciéncias e das
artes como causa para a corrupcao dos homens; e, no tocante ao Segundo
discurso, o genebrino descreve como o processo da civilizacdo favoreceu a
degeneragdo do homem e fixou na sociedade a desigualdade moral. Sobre
este assunto parece apropriado mencionar a ponderagdo de Maria das
Gragcas de Souza, em seu livro Ilustracdo e histéria, sobre os dois Discursos

de Rousseau:

O Primeiro discurso portanto nos permite falar de uma concepgao linear da
histéria, cujo curso é marcado pela degeneracdo. Nesta época de teologia lai-
cizada da histéria, é como se ficdssemos apenas com os momentos do paraiso
e do pecado. Nao h4, parece, redengéo a vista.

O Discurso sobre a origem da desigualdade retoma, de forma mais sistematica,
e acrescentando novos elementos, o tema da histéria do homem como movi-

mento de degeneracéo e enfraquecimento. Neste processo, sao os graus da
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desigualdade que assinalam os momentos criticos que acabaram por transfor-
mar completamente a alma humana e por viciar na origem as suas instituigoes

(SOUZA, 2001, p. 72)

Maria das Gracas resume a teoria de Jean-Jacques nos Discurso. E, ao
final do Segundo discurso, Rousseau esclarece o seguinte sobre a desigual-

dade:

Da extrema desigualdade das condicdes e das fortunas [...], das artes intteis,
das artes perniciosas, das ciéncias frivolas, surgiria uma multidao de precon-
ceitos, igualmente contrarios a razdo, a felicidade e a virtude [...]. E do seio
dessa desordem e dessas revoluces que o despotismo, elevando aos poucos
sua horrenda cabega e devorando tudo o que percebesse de bom e de sadio em
todas as partes do Estado, conseguiria por fim esmagar sobre seus pés as leis
e 0 povo, e estabelecer-se sobre as ruinas da repablica (ROUSSEAU, 1987-

1988, p. 83)

Nesse trecho do Segundo discurso, a0 mencionar uma consequéncia
da desigualdade, Rousseau faz um relato histérico pessimista. Rousseau
esta criticando o despotismo que pode ocorrer num estagio bastante de-
gradado da sociedade. A este respeito, devemos entender por despotismo
a forma de governo em que o déspota age movido somente por seus inte-
resses e paixdes, sem qualquer limitacdo em leis ou costumes, de modo

avesso ao interesse publico, como esclarece Maria das Gragas de Souza:

Na linguagem politica moderna, a palavra despotismo é usada para indicar
qualquer forma de governo absoluto, sendo as vezes sinébnimo de tirania, di-
tadura, autoritarismo etc. Os escritores do século XVIII, quando falam em
despotismo, referem-se ao governo cujo poder ndo tem limites nas leis natu-
rais nem na tradi¢do. Ou seja, o déspota detém o poder de modo absoluto e

arbitrario, e governa segundo sua prépria vontade (SOUZA, 1993, p. 41)
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Encaminhando para o final da andlise ao pensamento do genebrino
sd0 necessarias apenas outros dois apontamentos. O primeiro consiste em
indicar a interpretacdo que Rousseau faz a respeito da maneira que ocor-
reu a proposta de um pacto social, visando a formagao da sociedade
organizada e, a0 mesmo tempo, como segundo apontamento, a motivagéo
por tras da proposta para a constituicdo da sociedade.

Contudo, ndo podemos encerrar uma anélise a respeito do pensa-
mento de Rousseau de maneira tao negativa. Assim, convém lembrar que
o mencionado autor, como visto anteriormente, é otimista em relacdo ao
homem. Ele estd convencido de que é impossivel retornar ao estado de
natureza. Por isso, apesar da degeneracao do homem e a corrupcéo da ci-
vilizagdo, na prépria sociedade deve ser encontrada uma maneira de
solucionar ou minimizar as consequéncias da desigualdade, da degenera-
¢ao do homem e corrupgao da sociedade civilizada. Em outras palavras,
utilizando a ideia dos gregos a respeito do pharmakon’, o autor genebrino
considera que a sociedade é o proprio remédio para o problema que ela
representa, pois se ela é um problema também é a solucao, bastando fazer
o adequado uso de seus recursos, como ele revela em seus Devaneios do
caminhante solitdrio, pois para resolver um problema devemos, segundo
Rousseau, buscar a solucdo na proépria dificuldade ou, usando as palavras
do genebrino, “procurando no préprio mal um remédio” (ROUSSEAU,
2008, p. 40). A solugao para o problema da sociedade esta na prépria so-
ciedade. Para tanto, precisamos de pessoas que esclarecam aos que estdo

em trevas, oS quais, uma vez esclarecidos, poderdo deixar as trevas da

7 Cabe citar que para os gregos, mais especificamente Platao, pharmakon é o termo adequado para assinalar remédio,
veneno ou cosmético. No presente caso, nos interessa o uso da expressdo para significar remédio e veneno, pois a
distingao para sabermos se o emprego do termo transmite a ideia de remédio ou veneno consiste na dosagem e modo
de emprego. O produto é sempre 0 mesmo, mas ele sera remédio ou veneno dependendo da forma e dose de uso.
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ignorancia e buscar, pela palavra, reivindicar e conquistar as mudangas

sociais para evolucao social.
2. O Estado: Montesquieu, separar para unir

Charles de Secondat Montesquieu ou, simplesmente, Montesquieu é
lembrado como o responsavel pela teoria da separagao das funcdes ou di-
visdo dos poderes do Estado. No entanto, uma de suas mais conhecidas
obras, O espirito das leis, nao se destina a expor como dividir as fun¢des a
serem exercidas para governar um Estado.

Eduardo Carlos Bianca Bittar, no livro Teoria do estado: filosofia po-
litica e teoria da democracia, aponta que a pretensdo de Charles de
Secondat ao escrever o livro Do espirito das leis é “denunciar a importan-
cia das leis na constituigao da sociedade, bem como enunciar os principios,
as regras e as formas pelas quais se pode garantir sua primazia para o
governo das coisas humanas” e ainda assevera que essa obra de Montes-
quieu “retrata a vontade do Iluminismo em explicar as causa racionais
pelas quais os homens se encontram sob a regéncia de leis” (BITTAR, 2016,
p- 230-231).

Bernard Groethysen, ao escrever Montesquieu - a razao construtiva,
atribui ao pensador francés a constatagéo de que os individuos nao esta-
vam dispersos, pois se agruparam formando organizacoes, cada uma delas
com suas particularidades e diversidades. Groethysen afirma que Montes-
quieu, ao escrever Espirito das leis, tem por objetivo “percorrer toda esta
gama de formas de organizagao recobertas pela vida coletiva, compara-las,
estabelecer as diferengas e as similitudes” porque, prossegue referido co-

«

mentador, “é preciso que exista nestas instituicdes, nestes costumes e
nestas leis um sentido, um espirito” (GROETHYSEN, 2003, p. 342).
Sendo assim, podemos apontar uma explicagao e justificagao para o

titulo do livro: O espirito das leis, eis que tal obra é dedicada ao estudo da
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origem e objetivo das leis que orientam e organizam as sociedades huma-
nas, esse livro também é destinado ao exame das diversas sociedades e
suas distin¢des. Portanto, Montesquieu nao se dedicou a elaboragdo de
uma teoria a respeito da divisao do poder ou da separacdo das fungoes do
Estado. A esse respeito, parece relevante mencionar a observacio feita por

Verniére:

Montesquieu é um pensador ‘pluralista’, para quem néo existe ‘divisao do po-
der’, mas ‘reparticdo dos poderes’. O equilibrio ndo nasce de uma pulverizagéo,
mas de uma tensdo; a harmonia nasce de um conflito superado, pois a vida
impde o movimento, segundo a concepgao especificamente inglesa do ‘com-

promisso’ (VERNIERE, 2003, p. 395 - grifo no original)

Assim, segundo Verniére, Montesquieu elaborou uma teoria que im-
pde uma reparticdo dos poderes e a relagdo entre os diversos 6rgaos
responsaveis por exercer as fungdes do Estado ocorre de maneira tensa,
razdo pela qual tal tensdo faz superar um conflito e origina um movimento
no Estado propiciando o atendimento as necessidades das pessoas. Alias,
embora seja mais lembrado por essa contribuicao para o pensamento oci-
dental, ndo era essa sua pretensao principal ao escrever referida obra. Com
efeito, esse pensador contribuiu de maneira bastante original para a for-

macao do pensamento politico e estruturacdo de teorias juridicas, pois:

A grande originalidade de Montesquieu sera, portanto, a de ter sido o teérico
da liberdade politica. Muito dificilmente nos damos conta do quanto foi neces-
sario de grande engenhosidade para fixar uma teoria que hoje parece-nos tao

simples (DEDIEU, 2003, p. 310)

Renato Janine Ribeiro é enfatico na apresentacao que faz ao mencio-
nado livro de Montesquieu porque afirma termos um marco na histéria

do tratamento da politica como uma ciéncia a partir do Espirito das leis;
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nas palavras de Janine Ribeiro: “Embora seja dificil afirmar quando co-
meca o tratamento da politica como ciéncia, parece adequado daté-lo desse
livro” (RIBEIRO, 2000, p. XXXI).

Com esses comentarios, percebemos que essa obra de Montesquieu
ndo se restringe a expor uma teoria a respeito da divisao das funcoes do
governo. Montesquieu se dedica prioritariamente ao estudo da lei, en-
quanto questdo basica para disciplinar, organizar a estruturar a vida
social, politica e econdmica de um Estado. Portanto, aos menos avisados,
é preciso lembrar que O espirito das leis ndo contém um capitulo, alias
nem mesmo uma se¢do, tratando da divisdo das fungées em Estados, ou
da organizacao do poder ou, ainda, de como fracioné-lo. O brilhantismo
de Montesquieu consiste em tratar do assunto com maestria, mas de ma-
neira indireta.

Montesquieu pretendeu encontrar uma nagao para usar como para-
digma com o propdsito de apontar as bases que devem prevalecer, em uma
constituicdo, para consagrar a liberdade politica dos cidadaos; ele comenta
alguns principios em que a constituicio de uma nagéo deve se fundamen-
tar para garantir aos cidaddos a tranquilidade de espirito, alcangada por
cada cidadao quando um nao teme ao outro. E isso, complementa o autor
francés, é possivel quando o governo é administrado de tal maneira que
permite aos seus cidaddos formar essa opiniao.

Enfim, Montesquieu pretendia examinar como deve ser adminis-
trado um Estado para que cada cidadao possa conquistar a tranquilidade
de espirito, propiciada pelo governo de seu Estado, resultando na liberdade
politica para os cidadaos.

Esses propositos foram vencidos e o autor referido estabeleceu a te-
oria que podemos considerar sua grande contribuicdo a ciéncia politica e
assunto caro aos estudiosos do Direito do Estado ao comentar a “consti-

tuicdo da Inglaterra”, interpretada por Montesquieu para expor alguns
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principios e fundamentos visando assegurar a liberdade dos cidados. Esse
é o0 objeto tratado por ele no Capitulo VI, do Livro Décimo Primeiro, de O
espirito das leis.

Todavia, antes de comentar a respeito da teoria desenvolvida por
Montesquieu, a qual denominamos de separacdo de poderes, é preciso
mencionar que, aparentemente, ele construiu seu raciocinio partindo da

premissa exposta por ele no trecho transcrito a seguir:

trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder é levado
a dele abusar; ele vai até onde encontrar limites. Quem diria! Até a virtude
precisa de limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicao das coi-

sas, o poder limite o poder (MONTESQUIEU, 2000, p. 166)

Nesse trecho de O espirito das leis, Montesquieu confirma a necessi-
dade da existéncia de um “mecanismo de freios e contrapesos”. O Bardo
de Montesquieu considera que o homem dotado de algum poder, num de-
terminado momento, certamente abusard deste poder. Tal pensador,
considera que o poder deve limitar o poder, pois o homem investido de
poder somente serd impedido de praticar um eventual abuso se houver
um mecanismo que o impeca disso. Além disso, o poder deve ser exercido
de maneira equilibrada para que nenhum homem ou 6rgéo investido de
poder detenha, de maneira exclusiva, todo o poder a ser exercido no Es-
tado para que, sendo distribuido entre diversos homens ou 6érgaos, cada
um deles impeca o outro de abusar e, ademais, apenas agindo em conjunto
o poder concretize seu propdsito.

Desse modo, segundo Montesquieu, ao dividir ou separar o poder en-
tre diversos homens ou 6rgaos, estes incumbidos de exercitar parcela do
poder na sociedade, serd mais provavel, se eventualmente nao impedir,

dificultar o abuso do poder. Os homens ou érgaos investidos do poder, os
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quais materializam em atos e a¢des o poder na sociedade, devem interagir
para que o poder seja concretizado; ademais, uns fiscalizando os outros e
a integracéo de todos propiciando a materializacdo do poder.

Em outras palavras, o poder é partido e repartido para que cada uma
de suas parcelas incumba a um 6rgdo que exercerd o agir em nome do
Estado para atender as demandas da sociedade; a interacdo entre os 6r-
gdos incumbidos de exercer a parcela do poder visa controlar e impedir o
abuso. Trata-se, enfim, de um sistema de freios e contrapesos para o exer-
cicio do poder, pois somente quando os 6rgdos agem em interagdo e
cooperacdo, tendo como mote o bem comum, o ato se efetiva; por outro
lado, se um 6rgao age com desvio, sem ter por alvo o bem de todos, outro
orgdo impedira a concretizagao do ato contrario ao interesse da sociedade.

Al estd o objetivo tedrico do sistema pensado por Montesquieu. A par-
tir da fixagdo dessa premissa, necessaria e fundante do sistema de
separacdo do poder ou divisdo das fung¢des no Estado, podemos nos dedi-
car as ponderacdes feitas por Montesquieu ao pensar a respeito das
funcoes legislativa, executiva e de julgamento em O espirito das leis. Sérgio
Resende de Barros, ao tratar desse assunto, sintetiza o objetivo da teoria
desenvolvida por Montesquieu, em seu artigo “A separagdo de poderes

classica”, afirmando:

Deve o poder ser partido e dispostas suas partes de forma que uma parte con-
trole as outras e, assim, todas as partes se controlando entre si, por um
mecanismo de equilibrio reciproco, no todo resulte o poder controlado pelo
proprio poder: le pouvoir arrét le pouvoir (BARROS, 2018, p. 133 - grifo no
original)

O comentério é acertado, pois o poder controla o préprio poder.
Como mencionado anteriormente, a teoria desenvolvida por Montesquieu

¢ bastante interessante e devemos sempre lembrar que ele a desenvolveu
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no inicio do século XVIII, no periodo do [luminismo, mas em pleno periodo
do Ancien Régime francés, quando o rei exercia o poder de maneira abso-
luta. Ha erros e lacunas? A resposta pode ser afirmativa, mas isso nao
retira a novidade e brilhantismo de seu pensamento. Neste sentido a afir-
mativa feita por Joseph Dedieu, em seu artigo “As ideias politicas e morais
de Montesquieu”, a teoria de Montesquieu contém “erros e lacunas que ele
compartilhava com a maior parte dos publicistas de sua época e que, para
evitd-los, teria sido necessario dispor de um poder divinatério absoluta-
mente excepcional na época em que escrevia” (DEDIEU, 2003, p. 340).

K bastante relevante considerarmos sempre essa premissa proposta
por Montesquieu consistente em afirmar a necessidade de separagao entre
os responsaveis pelo exercicio das funcdes do poder no Estado, pois essa é
a necessidade bésica para garantir a liberdade dos cidaddos. Vejamos al-

gumas afirmagdes feitas por ele:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder le-
gislativo est4 reunido ao poder executivo, nao existe liberdade [...] tampouco
existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do

executivo (MONTESQUIEU, 2000, p. 168)

Montesquieu é taxativo, conclui seu pensamento a respeito da neces-
sidade de separar o exercicio das func¢des do poder do FEstado, para

assegurar a liberdade dos cidadaos, afirmando que:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os
particulares [...] os principes que quiseram tornar-se despdticos sempre co-
mecaram por reunir em sua pessoa todas as magistraturas (MONTESQUIEU,

2000, p. 168)



Valdir Vieira Rezende | 91

Aliés, se estamos mencionando a preocupacdo de Montesquieu com
a liberdade dos cidadaos, motivo para a atencdo dele em relagio a esse
conceito, é apropriado citar a defini¢do que ele nos apresenta, no seguinte

trecho:

Em um Estado, isto é, numa sociedade onde existem leis, a liberdade s6 pode
consistir em poder fazer o que se deve querer e em ndo ser forcado a fazer o
que nao se tem o direito de querer.

Deve-se ter em mente o que é a independéncia e o que € a liberdade. A liber-
dade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem, e se um cidaddo pudesse
fazer o que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os outros também

teriam este poder (MONTESQUIEU, 2000, p. 166)

Percebemos, de forma muito convincente, que o autor francés sus-
tenta ser imprescindivel a separacdo das fungoes do poder do Estado, as
quais devem atuar de maneira independente, mas em conjunto, por meio
de um mecanismo de freios e contrapesos. Segundo seu pensamento, iSso
ird assegurar a liberdade dos cidaddos porque reunir no mesmo corpo ou
na mesma pessoa o exercicio de todas as fungoes do poder tornara tal go-
verno despoético, conforme citagdo transcrita acima.

Essa introdugdo apresenta a provavel razdo para Montesquieu pensar
em uma maneira de controlar o poder pelo préprio poder, pois era, no
minimo, questionavel deixar ao livre arbitrio do monarca o pleno exercicio
do poder sobre os suditos e mesmo em relacdo aos nobres. A partir de
agora € possivel melhor compreender as ideias do pensador francés a res-
peito de como o poder deveria ser partido e distribuido entre alguns 6rgaos
encarregados de exercer fungdes especificas no Estado.

E importante a inovacio pretendida pelo filosofo francés. Dai, certa-
mente, o comentario feito por Renato Janine a respeito do marco que O

espirito das leis representou para a ciéncia politica. Montesquieu inicia sua
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teoria da divisdo do poder afirmando que em cada Estado existem “trés
tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que de-
pendem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem
do direito civil” e, visando distinguir as duas fun¢des do poder no Estado,
o pensador pouco adiante faz a distingao e especificagdo da adequada de-
nominacdo a ser dada a cada uma destas func¢oes dizendo “chamaremos a
este dltimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do
Estado” (MONTESQUIEU, 2000, p. 167-168).

Observa-se que o filésofo considera existirem nos Estados trés tipos
de poder (ou fungdes), os quais ele classifica em legislativo e executivo,
desdobrando este dltimo em um primeiro que depende das coisas do “di-
reito das gentes” e outro das coisas que tratam do “direito civil” ou, mais
especificamente, a Gltima fungao € a de julgar atos e controvérsias. Direito
das Gentes consiste no conjunto de leis que existem para regular as rela-
¢des entre os diversos povos do planeta, pois a possibilidade de
divergéncias entre eles faz surgir um estado de guerra que demanda o es-
tabelecimento de leis para tratar dessas relacdes; Direito Politico é o
conjunto de leis que cuidam das relacdes entre governados e governantes;
por fim, Direito Civil é o campo que trata das leis que existem para regular
a relagao entre todos os cidaddos entre si (MONTESQUIEU, 2000, p. 15).

Parece interessante fazer uma tltima observacao a respeito do pen-
samento de Montesquieu nesta parte introdutdria; embora ele afirme a
necessidade da separagdo dos poderes, ndo podemos deixar de lembrar
que o autor francés é um entusiasta da monarquia e contrario a democra-
cia. Contudo, é importante registrar que as ideias dele jamais estimularam
ou incentivaram as monarquias despéticas ou a tirania, conforme a inter-
pretacdo atual a respeito desses conceitos. Vejamos algumas citagdes para

corroborar essa assertiva:
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O povo ndo é nem um pouco capaz disto [discutir os assuntos], o que constitui
um dos grandes inconvenientes da democracia. [...] O poder executivo deve
estar entre as maos de um monarca, porque esta parte do governo, que precisa
quase sempre de uma agdo instantanea, é mais bem administrada por um do

que por vérios (MONTESQUIEU, 2000, p. 171-172 - grifamos)

Dificilmente poderiamos esperar um posicionamento muito dife-
rente, pois Montesquieu escreveu num periodo em que as monarquias
eram a forma mais comum de administracio dos paises. Por isso, apesar
de sua grande contribuicao para o pensamento politico propondo princi-
pios que devem nortear o Estado para alcancar o objetivo de propiciar o
bem comum aos seus cidadaos, ndo poderiamos exigir ou esperar inova-
¢Oes tao radicais a ponto de Montesquieu escrever propondo o término da
monarquia nos Estados e eleicdes para indicacdo de governantes para o
exercicio de mandatos temporarios; a extingdo do poder da nobreza da
época; e, finalmente, eleicdo ou concurso para exercicio da funcio judicial.
O pensador francés ndo chegou a esse ponto, mas contribuiu enorme-
mente para a construcdo do caminho destinado ao desenvolvimento do
pensamento politico democrético.

Como mencionamos o entusiasmo de Montesquieu com a monarquia
que desempenha o poder executivo, podemos iniciar a apreciagdo dos
principios a serem observados em relagao ao poder exercido com o obje-
tivo de realizar ou executar os atos tipicos do poder, assim examinemos a
teoria de Montesquieu a respeito da funcdo executiva, destinada a tratar

dos “direitos das gentes”.
2.1. Fungao executiva

Aquilo que entendemos atualmente por Poder Executivo, Montes-
quieu considerava como sendo o “poder executivo das coisas que

dependem dos direitos das gentes”. Essa fungao do Estado tem por
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objetivo permitir ao principe ou magistrado realizar materialmente os atos
tipicos do Estado perante outros Estados e perante a sociedade. O fil6sofo
resume tal fungdo dizendo que, por meio dela, o principe “faz a paz ou a
guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne inva-
soes” (MONTESQUIEU, 2000, p. 167-168).

Montesquieu considera que a funcio executiva é melhor exercida
“por um do que por varios” (MONTESQUIEU, 2000, p. 172), devendo ser
exercida de maneira permanente, pois, obviamente, a todo momento é ne-
cessario alguém para fazer cumprir a lei posta no pais e administrar o
Estado. Convém ressaltar que o poder executivo tem por tarefa principal
fazer cumprir a lei criada pelo poder legislativo. O autor francés também
afirma que o monarca nao deve ser oriundo do poder legislativo, pois se
“o poder executivo fosse confiado a um certo ntimero de pessoas tiradas
do corpo legislativo, ndo haveria mais liberdade” (MONTESQUIEU, 2000,
p- 173).

Néo poderiamos imaginar algum pais em que apenas ocasionalmente
houvesse alguém que o representasse ou administrasse. Do mesmo modo,
é dificil considerar a possibilidade do bom funcionamento de um pais em
que houvesse representantes diversos para tratar de assuntos variados.
Isso, certamente, implicaria em inseguranca e dificuldades de relaciona-
mento entre os diversos Estados. De maneira semelhante, é impensével
um pais sem uma pessoa que responda a todo e qualquer momento, inde-
pendentemente de tempo ou época do ano, por referido pais. Isso porque
atos e fatos, previstos ou imprevistos, sempre demandardo alguém que
assuma a lideranga para enfrenta-los e adotar as providéncias para manter
a rotina do pais. Rotineiramente, as relagdes externas de cada Estado exi-
gem decisdes e adocdo de medidas pelo governante para garantir o
respeito a sua soberania. Por fim, todo pais demanda um lider que oriente

0s servicos e tome decises para fazer cumprir a lei vigente e os servigos
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destinados a preservar a seguranca dos seus cidadaos e atendimento de
suas necessidades.

Assim, com as ponderagoes feitas, parece que Montesquieu esta cor-
reto ao afirmar ser indispenséavel a existéncia de “um monarca” para
exercer o poder executivo, de forma permanente e constante. O pensador
francés também considera que o monarca deve exercer o poder executivo,
mas ndo pode ser oriundo do poder legislativo, pois isso afetaria e impe-
diria preservar a liberdade dos cidadaos.

Outro principio a ser observado, segundo Montesquieu, consiste em
atribuir ao poder executivo a possibilidade de convocar e estabelecer a du-
racdo de reunides realizadas pelo poder legislativo, mediante a
possibilidade de regulamentar “a época e a duracdo destas assembleias,
em relacdo as circunstancias que conhece” (MONTESQUIEU, 2000, p.
173).

Tal atributo reservado ao poder executivo, consistente em regula-
mentar a “época e duragédo” das assembleias do poder legislativo, pondera
o pensador, destina-se a limitar parcialmente as iniciativas do poder legis-
lativo e, por meio desse mecanismo, evitar que ele se torne despético ou
preponderante perante o poder executivo. Aqui nos parece bastante evi-
dente o mecanismo de freios e contrapesos em plena atuagdo, pois
Montesquieu considera que, se o poder legislativo “outorgar-se todo o po-
der que puder imaginar, anulard os outros poderes” (MONTESQUIEU,
2000, p. 174).

Por outro lado, o autor francés afirma nao ser necessario o poder le-
gislativo de algum modo frear o funcionamento do poder executivo;
porém, acrescenta Montesquieu, o poder legislativo “tem o direito e deve
ter a faculdade de examinar de que maneira as leis que criou foram exe-
cutadas” (MONTESQUIEU, 2000, p. 174). Se, de um lado, o poder

executivo regulamenta a época e duragao das assembleias realizadas pelo
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poder legislativo, este, de outra banda, cria as leis e, posteriormente, exa-
mina se e como elas foram cumpridas pelo poder executivo.

Entretanto, Montesquieu ndo ousou demasiadamente em sua teoria
a respeito das divisdes de funcdes do poder de um Estado, pois embora
estabeleca a possibilidade de o poder legislativo fiscalizar o eventual cum-
primento das leis, estas criadas por ele para serem realizadas pelo poder
executivo, isso ndo gera maiores consequéncias porque, segundo o filosofo
francés, o “corpo legislativo ndo deve ter o poder de julgar a pessoa e, por
conseguinte, a conduta daquele que executa. Sua pessoa deve ser sagrada
[...] a partir do momento em que fosse acusado ou julgado, ndo haveria
mais liberdade” (MONTESQUIEU, 2000, p. 174).

O pensador sugere uma alternativa para a auséncia de consequéncias
para o monarca em razdo do exame feito no tocante ao eventual ndo cum-
primento das leis criadas pelo poder legislativo. Se as leis ndo foram
adequadamente cumpridas pelo poder executivo, certamente isto é conse-
quéncia de estar o monarca assistido por “maus conselheiros, que odeiam
as leis enquanto ministros, ainda que elas os favoregam enquanto homens,
estes podem ser procurados e punidos” (MONTESQUIEU, 2000, p. 174).

Montesquieu € contrario a punicdo do monarca pelo descumpri-
mento das leis criadas pelo poder legislativo; se a lei criada nédo for
cumprida os ministros do monarca devem ser punidos. Parece que tal po-
sicionamento do pensador francés é uma consequéncia da teoria de ser o
monarca “sagrado” e, portanto, estar além das leis e ser inviavel puni-lo
enquanto responsavel pessoal pelo poder executivo. Assim, o autor refe-
rido sustenta a teoria de realizar uma fiscalizacdo do poder legislativo em
relacdo ao poder executivo e, se constatado o descumprimento das leis, a
punic¢do dos ministros auxiliares do monarca, pois eles seriam os respon-

séveis nesta situacao.
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Voltando as caracteristicas ou principios que devem nortear a divisao
das fungoes ou de poder num Estado, o autor francés reconhece que o po-
der executivo deve contar com a “faculdade de impedir” a criacdo de leis.
Para ele, o poder executivo precisa participar da legislacdo para se defen-
der, mas isso acontece mediante a “faculdade de impedir”, pois sem tal
faculdade estaria “despojado de suas prerrogativas” e, por outro lado, se
pudesse criar leis o cidaddo é que estaria privado de liberdade
(MONTESQUIEU, 2000, p. 175). Para Montesquieu, o poder executivo deve
atuar na criagao das leis por meio da possibilidade de impedir que uma lei
estatuida pelo poder legislativo se torne exigivel e tenha vigéncia; nas pa-
lavras dele a faculdade de impedir é o “direito de anular uma resolugéo
tomada por outrem” (MONTESQUIEU, 2000, p. 172). Em palavras atuais,
poderiamos dizer que a “faculdade de impedir” para Montesquieu é aquilo
que consideramos hoje como a faculdade do veto presidencial, ou seja, a
possibilidade de um projeto de lei levado a sancao presidencial ser vetado.

Em face do contexto em que Montesquieu redigia O espirito das leis,
nao pensava tal pensador na possibilidade-necessidade da “faculdade de
impedir”, quer seja total ou parcial, ou, ainda, na exigéncia de um monarca
fundamentar e justificar sua decisdo para impedir que uma lei estatuida
pelo poder legislativo tenha vigéncia. Montesquieu considera o monarca,
enquanto responsavel pelo poder executivo, alguém de maior considera-
¢do. Assim sendo, era improvavel que Montesquieu estipulasse para o
monarca a obrigacdo de justificar uma decisdo para impedir a vigéncia de
uma lei.

Montesquieu escreveu O espirito das leis pensando num amplo con-
texto; por isso, sua teoria tem alguns fundamentos e objetivos que
demandam uma boa andlise para ser entendida. Dentre esses fundamen-
tos, devemos ter como pressuposto o legislador ser dotado do “espirito de

moderacdo” porque, afirma Montesquieu, “o bem politico, assim como o
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bem moral, encontra-se sempre entre dois limites” (MONTESQUIEU,
2000, p. 601). Destarte, se o legislador é movido pelo “espirito da modera-
¢a0”, estatuindo leis que visam o ponto de equilibrio entre o bem politico
e 0 bem moral, torna-se improvével ser apresentada a aprovacao pelo po-
der executivo uma lei que possa demandar sua reprovacao parcial ou total.
Cabe citar uma importante observagao feita por Montesquieu a respeito

da relacdo entre os poderes legislativo e executivo:

o poder executivo s6 faz parte do legislativo com sua faculdade de impedir,
nao poderia participar do debate das questdes. Nao é nem mesmo necessario
que proponha, porque, podendo sempre desaprovar as resolugdes, pode rejei-
tar as decisdes das propostas que ndo gostaria que tivessem sido feitas

(MONTESQUIEU, 2000, p. 176)

O trecho transcrito, propondo isen¢ido de uma atuacdo ativa e de li-
deranga pelo poder executivo na elaboragdo de leis, deveria ser um
norteador para os governos atuais? Tal principio faz respeitar o funda-
mento basico e indispensavel da separagao entre as funcdes de poder do
Estado, estabelecendo para cada uma delas a razao precipua para a qual
existe: o legislativo elaborar as leis que norteardo a agdo do executivo e,
por sua vez, o executivo agir cumprindo as leis estabelecidas pelo legisla-
dor para nortear suas agdes; ambas as fungdes tendo por mote e alicerce
o desejo maior de agir para o bem comum.

Finalmente, outro principio apontado por Montesquieu para atuagao
do poder executivo que certamente provocaria imenso desconforto aos

atuais governantes se fosse respeitado. Montesquieu afirma que:

Se o0 poder executivo estatuir sobre a arrecadacao do dinheiro publico de outra
forma que ndo a de seu consentimento, nao havera mais liberdade, porque ele

se tornara legislativo no ponto mais importante da legislacao.
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Se o legislativo estatui, ndo de ano em ano, mas para sempre, sobre a arreca-
dagao dos dinheiros publicos, corre o risco de perder sua liberdade, porque o
poder executivo nao dependera mais dele; e quando se possui tal direito para
sempre é bastante indiferente que o recebamos de nés ou de outrem

(MONTESQUIEU, 2000, p. 176)

Novamente podemos observar que Montesquieu propde esse princi-
pio levando ao rigor do pressuposto fundamental da divisdo de fun¢des do
poder, reservando exclusivamente ao poder legislativo a tarefa de legislar
e ao executivo cumprir as acdes de administragio do Estado, conforme a
lei vigente. Mesmo ao tratar da arrecadacao de tributos ou “arrecadagdo
de dinheiro publico” ele estabelece que cabe ao poder legislativo estipular
as leis e fundamentos dessa acdo governamental e, a0 poder executivo,
agir conforme as diretrizes estabelecidas pelo poder legislativo. E mais
provavel atingir um ponto de equilibrio e garantir a liberdade ao cidadédo
se for reservado ao poder legislativo estabelecer o regramento dessa ques-
tao e ao poder executivo simplesmente cumprir tais deliberagoes. Eis que,
aquele que pode estabelecer o quanto arrecada e pode gastar, sem encon-
trar obstaculos, dificilmente encontrard limites e abusara, pois, cabe
retomar o pressuposto basico de que o poder sem limites tende a abusar.
Destarte, a arrecadagao do dinheiro ptblico € um ponto de origem de gran-
des dificuldades para a relagio estabelecida entre o cidadao e o governo de
um Estado, dai a relevancia da consideragao feita por Montesquieu a esse
respeito.

Ao propor que o poder executivo ndo possa ter a possibilidade de es-
tipular ou legislar a respeito da arrecadagdo de tributos, Montesquieu
prestigia o cidadao e garante a ele maior liberdade e seguranca.

Apesar de ja termos feito algumas referéncias ao poder legislativo,
segundo a teoria proposta por Montesquieu, veremos a seguir de maneira

mais especifica alguns principios estabelecidos pelo autor francés.
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2.2. Fungao legislativa

Ao introduzirmos as nogoes a respeito de Montesquieu apontamos
que, no exercicio da funcdo no poder legislativo, o principe ou o magis-
trado “cria leis por um tempo ou para sempre e corrige ou anula aquelas
que foram feitas” (MONTESQUIEU, 2000, p. 167); porém, para ser bem
desempenhada tal tarefa e garantir ao cidadao a liberdade politica, o autor
estabelece alguns principios que serdo indicados a seguir.

Montesquieu reconhece que o poder legislativo deveria ser exercido
por todo o povo, em conjunto, pois “todo homem que supostamente tem
uma alma livre deve ser governado por si mesmo”, mas, acrescenta o au-
tor, embora aquela seja a situacdo ideal, “isto é impossivel nos grandes
Estados e sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, é preciso que o
povo o faga através de seus representantes tudo o que ndo pode fazer por
si mesmo” (MONTESQUIEU, 2000, p. 170). Verifica-se, com a transcri¢ao
feita, que um primeiro principio registrado por Montesquieu consiste em
admitir a necessidade de haver representantes dos cidaddos no exercicio
do poder, apesar de indicar que o ideal ou mais apropriado seria todos os
integrantes do corpo social estabelecerem as leis que regerdo sua convi-
véncia. Para ele, a dimensao do Estado, quer seja muito pequeno ou muito
grande, inviabiliza a reunido de todos os cidadaos para deliberacéo e deci-
sdo a respeito das leis que regulamentardao a convivéncia do povo desse
Estado.

Contudo, de maneira interessante, Montesquieu considera que o
principal motivo para nomear representantes para exercerem o poder le-
gislativo repousa na capacidade que eles possuem para discutir os
assuntos, pois “o povo ndo é nem um pouco capaz disto, o que constitui
um dos grandes inconvenientes da democracia” (MONTESQUIEU, 2000,

p. 171). Para o autor, nem todo cidaddo possui a capacidade de discutir e
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decidir as questdes que poderdo originar as leis, dai Montesquieu indicar
a necessidade de representantes que desempenharao essa funcdo. Con-
tudo, tais representantes devem prestar contas de sua atuacao aos demais
cidadaos, os quais o alcaram a essa condicdo e isso se dd mediante o exer-
cicio de voto. Por outro lado, se nem todos os homens possuem a
capacidade de discutir e decidir as questoes, diz Montesquieu que “cada
um é capaz, no entanto, de saber, em geral, se aquele que escolhe é mais
esclarecido do que a maioria dos outros” (MONTESQUIEU, 2000, p. 171).
Desse modo, o autor considera que os cidaddos devem nomear represen-
tantes para desempenhar a fungao legislativa, fazendo-o por meio do voto,
oportunidade em que indicardo como seus representantes aqueles que sao
capacitados para isso.

Todavia, Montesquieu faz uma consideracdo que, segundo podemos

observar, decorre do contexto em que vivia, pois ele afirma:

Sempre hé, num Estado, pessoas distintas pelo nascimento, pelas riquezas ou
pelas honras; mas se elas estivessem confundidas no meio do povo e s6 tives-
sem uma voz como a dos outros a liberdade comum seria sua escravidao, e
elas ndo teriam nenhum interesse em defendé-la, porque a maioria das reso-
lugdes é contra elas. A parte que lhes cabe na legislacdo deve entdo ser
proporcional as outras vantagens que possuem no Estado, o que acontecerd se
formarem um corpo que tenha o direito de limitar as iniciativas do povo, assim
como o povo tem o direito de limitar as deles (MONTESQUIEU, 2000, p. 171-

172)

O trecho citado demonstra que Montesquieu considera necesséario o
corpo legislativo contar com duas espécies de representantes, a primeira
representa o povo e a segunda representa o grupo de nobres ou pessoas
distintas no Estado. Nas palavras do autor mencionado, o mais adequado
é o poder legislativo ser “confiado ao corpo dos nobres e ao corpo que for

escolhido para representar o povo, que terdo cada um suas assembleias e
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suas deliberacdes separadamente, e opinides e interesses separados”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 172). O autor ainda entende que o corpo que
representa os nobres é mais apropriado para exercer o poder regulador, o
qual se faz necessério para equilibrio entre os poderes legislativo e execu-
tivo.

Outra colocagao feita pelo autor francés consiste em sugerir que, de
maneira diversa em relacdo aos representantes do povo, o corpo dos no-
bres nao deve ser submetido a elei¢oes, pois deve ser formado e constituido
pela hereditariedade. Entretanto, prossegue Montesquieu em suas coloca-
¢Oes a respeito do poder legislativo, a possibilidade de seguir interesses
particulares e deixar de lado os interesses do povo aconselha a permitir
que o corpo dos nobres participe da legislacdo relacionada a arrecadacao
de dinheiro somente por sua faculdade de impedir e ndo de estatuir
(MONTESQUIEU, 2000, p. 172).

Para Montesquieu, o poder legislativo deve ser composto por duas
partes, quais sejam: o corpo dos nobres e os representantes do povo, “uma
prende a outra com sua matua faculdade de impedir. Ambas estardo pre-
sas ao poder executivo, que estara ele mesmo preso ao legislativo”

(MONTESQUIEU, 2000, p. 176).
2.3. Funcao judiciaria.

No tocante a funcio judiciaria Montesquieu faz poucos comentarios
e traz uma interessante colocagao a respeito do julgamento em situacoes
especificas. Embora sejam restritas suas propostas, parece que a nogao ge-
ral a respeito de determinadas colocag¢des foi acolhida, inclusive pela atual
legislacdo vigente, como poderemos mencionar adiante.

A primeira mengcao feita pelo autor comentado consiste em expor ge-
nericamente aquilo que ele compreende por funcao judiciaria.

Montesquieu diz que é o poder que tem o principe ou magistrado, com o
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qual “ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Percebe-se, portanto, que a primeira nogdo geral apresentada por
Montesquieu aponta para a existéncia de uma atividade no Estado respon-
savel por punir os crimes e decidir divergéncias entre os cidadaos ou
particulares. Adverte o autor que nao havera liberdade para os cidadaos se
o poder de julgar for dado a uma Gnica pessoa, se esta pessoa também
puder criar leis ou executa-las; do mesmo modo, ele prossegue, ndo havera
liberdade para os cidadéos se o poder de punir os crimes e decidir querelas
for mantido pelo mesmo corpo que exerce a funcio legislativa ou execu-
tiva. Diz o autor referido que devera ser temido se 0 mesmo monarca ou
mesmo senado contar com a possibilidade de criar leis tiranicas para exe-
cutd-las a seguir. Montesquieu ainda complementa esse comentario
ponderando que, em situagdo semelhante, “o poder sobre a vida e a liber-
dade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Vejamos agora alguns principios norteadores da funcgao judiciaria, se-
gundo a concepcao do autor francés. A primeira afirmagcao feita por ele
indica que o julgamento nao deve ser realizado por um senado perma-
nente, devendo ser exercido por pessoas escolhidas do meio do povo, como
em Atenas, em algumas ocasioes do ano. Assim, a fungdo judiciaria é exer-
cida de maneira temporaria por cidadaos, razao pela qual nao estara ligada
a alguma profissao ou estado. Com isso, entende Montesquieu, os cidadaos
ndo terdo sob seus olhares os juizes, sendo temida a magistratura e nao os
magistrados.

O autor ainda aponta uma condicdo que entende indispensavel: o cri-
minoso, na hip6tese de grandes acusacdes, de acordo com a lei, podera

escolher seus juizes ou recusé-los a ponto de considerar os remanescentes,
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entao responsaveis pelo julgamento, como se fossem escolhidos pelo acu-
sado.

Tal situacdo, é pertinente ponderar, faz com que o acusado possa for-
mar a ideia de que seu julgamento foi uma decorréncia de sua acio; além
disso, neste procedimento havera outra consequéncia, o criminoso sabera
que os julgadores, seus semelhantes e pares, por ele ao final indicados den-
tre aqueles que estdo a exercer tal fungdo, ndo eram pessoas com a
intencdo de praticar alguma violéncia contra sua pessoa ou um ato de vin-
ganga por seu crime. Prestigia-se a liberdade do cidadao e realiza-se um
ato de justica por meio da fungao judiciaria.

Embora Montesquieu estabeleca como principios: a) o exercicio da
funcao judiciaria por pessoas retiradas do seio do povo e, mais ainda, b) a
independéncia desta fun¢do em relagio ao exercicio da funcio legislativa,
ele explicita a existéncia de algumas excegdes a essas regras gerais que
visam assegurar, ao final, a liberdade dos cidad&os.

Para o referido autor a primeira excecdo consiste na exposigao a que
estdo sujeitos os grandes, fazendo com que sejam objeto da inveja dos de-
mais cidadaos, razdo pela qual o principio deve ser observado, mas com
uma ponderagao para garantir o equilibrio. Assim, a regra basica consis-
tente em o povo julgar os atos praticados por seus integrantes é seguida,
mas com uma pequena adaptacdo: os atos praticados pelos nobres, devem
ser julgados por seus pares. Desse modo, os nobres nao serao levados a
julgamento por seus atos “nos tribunais ordinérios da nacao, e sim a esta
parte do corpo legislativo que é composta de nobres” (MONTESQUIEU,
2000, P. 174-175).

Montesquieu indica outra excegao para o exercicio dos principios ba-
silares da funcio judiciaria. Ele adverte que existe a possibilidade de
cidadéos exercerem negocios publicos e acabarem violando o direito do

povo, com essa pratica tais cidaddos, em pleno exercicio de fungodes
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publicas, estariam cometendo crimes. No entanto, essa situacdo seria bas-
tante diversa daquelas rotineiramente apreciadas nos tribunais e, por isso,
os magistrados ndo saberiam ou néo desejariam castigar. Ora, o poder le-
gislativo ndo deve julgar, ademais nesta hipotese, os representantes do
povo integram o poder legislativo e, como indicado anteriormente, o crime
foi praticado contra o povo. Desse modo, o poder legislativo, enquanto re-
presentante do povo que teve violado seu direito, apresentara a acusacdo
contra aquele que violou o direito do povo e, conclui Montesquieu, essa
acusacdo é feita perante a parte legislativa composta pelos nobres, pois isso
ird assegurar ao acusado ser julgado por alguém desinteressado e que nao
tem as mesmas paixdes daquelas dos magistrados que exercem a fungédo
judiciéria.

Desse modo, alguns principios estabelecidos por Montesquieu preva-
lecem na legislacdo atual, por exemplo: a fungao de julgar ser temporaria
e realizada por pessoas do meio do povo, como ocorre no instituto do jiri,

na esfera criminal.

3. Consideragdes iniciais: Ministério Publico, representante da sociedade

E oportuno registrar que muitas vezes fizemos referéncias ao termo
povo, mas nao especificamos a ideia que tal palavra expressa, ou seja, nao
a conceituamos. Por isso, recordando o posicionamento de Carlos Ayres
Britto em relacdo ao tema, “povo s6 é povo, em termos juridicos (ndo sob
o prisma sociolégico, ou histérico, ou étnico, etc.) quando pode dispor
normativamente sobre si mesmo” (BRITTO, 2006, p. 18 - grifo no ori-
ginal).

O autor referido, usando sua habilidade com as palavras e capacidade
de sintetizar, conceitua juridicamente o termo povo. Porém, é interessante
tecer algumas consideragdes complementares. Quando utilizamos a pala-

vra populacao consideramos prioritariamente o aspecto demografico que
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envolve um grupo de pessoas; a populacdo de um pais indica o conjunto
de pessoas que vive, quer com intencdo de uma permanéncia transitéria
ou definitiva, no referido lugar, ainda que ndo exista vinculos entre cada
uma delas. Assim, pessoas de diversas nacionalidades que trabalham tem-
porariamente num determinado pais compdem a populacao dali, mesmo
sem estabelecer vinculos entre si ou com seus nacionais, salvo o momen-
taneo labor. Por outro lado, essas mesmas pessoas, se considerarmos seus
paises de origem, ndo integram a populacdo de sua terra natal porque es-
tao fora dos seus limites territoriais.

De outro lado, povo implica um grupo de pessoas com vinculos dura-
douros e de ligacdo entre si e a um territério, sendo esses vinculos
oriundos do nascimento ou opgao, independentemente de estarem ou nao
tais pessoas na mencionada regiao territorial. Assim, podemos usar a ex-
pressdo “povo brasileiro” para referéncia aos que séo nascidos no Brasil
ou que, por alguma ligacdo ou opcdo, passaram a ter vinculos de afinidade
com o Brasil. Povo implica necessariamente a ideia de vincula¢do oriunda
de lagos unindo uma pessoa e uma regido. Para reforcar a ideia da vincu-
lacdo de pessoas por lacos é oportuno citar as consideracdes de Paulo

Bonavides:

a globalizacdo produziu ja efeitos tao devastadores em nosso Pais, que € inde-
clinavel restituir ao povo a soberania de que este, pela ata do contrato social,
é o depositario; o povo é a nagdo na identidade inviolavel de seus valores, é a
cidadania, infensa as abdicacdes do poder, o corpo moral da sociedade refra-
taria ao suborno; o povo é, por igual, a memoéria e a alma de nossos
antepassados, dizendo a esta gera¢do que ndo deponha as armas, que va ao
derradeiro sacrificio, que ndo aceite a capitulacao das elites reaciondrias, que

resista ao crime de lesa-pétria e traicio (BONAVIDES, 2008a, p. 282)
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Paulo Bonavides reforca a ideia de vinculagao afetiva entre as pessoas
e seu pais. Povo integra a populagdo, mas nem sempre o integrante da
populacao sera, necessariamente, parte do povo.

Feita essa observacdo inicial, como uma decorréncia da exposigiao
feita neste Capitulo I - Origem, podemos perceber que Hobbes aponta a
imprescindibilidade da autoridade e soberania para que a sociedade - o
povo e a populacdo de um determinado Estado - possa se manter organi-
zada. Locke, por sua vez, sustenta que a sociedade foi constituida para
protecdo da liberdade dos cidaddos e defesa de suas propriedades. Tam-
bém temos as ideias de Rousseau indicando ser indispensavel o respeito
ao principio da igualdade formal entre as pessoas que integram a socie-
dade e, por isso, ha o direito como salvaguarda dos interesses e preceitos
que devem reger a sociedade.

Ademais, temos o pensamento de Montesquieu que apresenta, dentre
outros assuntos relacionados a lei, a vinculagdo entre os poderes legisla-
tivo, judiciario e executivo, sendo o primeiro constituido por duas partes
distintas (representantes do povo e corpo dos nobres). Para este pensador,
essa relacdo entre as fungdes do poder implica em uma inagdo ou repouso;
todavia, diz ele, “pelo movimento necessario das coisas, eles sdao obrigados
a avangar, serdo obrigados a avancar concertadamente” (MONTESQUIEU,
2000, p. 176). O mecanismo de freios e contrapesos faz com que a inércia
decorrente da separacdo de funcdes seja vencida pela evolugdo necesséria
do Estado, essa tensao entre a inércia e a necessidade de uma progressao
insiste e persiste em provocar o avango decorrente do exercicio do poder
pelos principes e magistrados que realizam as fungdes judiciaria, legisla-
tiva e executiva. Mais ainda, tal movimento, ao vencer a inacao, pois ora
controla e em outro momento é controlado, gera como consequéncia um
progresso concertado e ajustado entre todos os atores envolvidos nessas

atividades.
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Podemos dizer que haveria um retrocesso no processo civilizatdrio se
acaso o Estado permanecesse inerte ou se a relacdo entre os integrantes
do poder, os quais estdo responsaveis pelo exercicio das funces do Estado,
chegasse ao ponto de tensdo que provocasse uma ruptura, ou seja, antes
de agir concertadamente aqueles incumbidos do exercicio das fungoes do
Estado assumissem posturas contrarias aos interesses superiores da soci-
edade.

Ora, existem alguns principios indispensaveis para que a sociedade
exista e persista como institui¢do humana necesséria para viabilizar a con-
vivéncia entre os homens. Tal convivio deve observar algumas regras que
sdo dispostas pelos principes ou magistrados, os quais sdo encarregados e
responsaveis por desempenhar as funcoes do poder do Estado. Final-
mente, podemos concluir que este ente moral foi constituido para tal
finalidade, qual seja: garantir a coexisténcia entre pessoas diferentes entre
si, mas com o objetivo de conquistar seguranca e possibilidade de prospe-
ridade. A relagao entre os principios a serem respeitados pelo Estado e o
exercicio da autoridade e poder que lhes foram outorgados pelos homens
que integram a sociedade é marcado por uma tensao. Mesmo deixando de
lado o desvio que, segundo Montesquieu, consiste na tendéncia de os ho-
mens investidos de poder abusarem deste poder; devemos reconhecer que
a tensdo entre os homens e o Estado é constante.

O Estado, segundo Hobbes, exercita o poder e sua autoridade. Sendo
assim, podemos concluir que o Estado deveria administrar suas fungoes
em beneficio da sociedade, mas é inevitavel a tensdo entre os homens e o
Estado, bem como pode ser um tanto quanto conflituosa a relacdo entre
as diversas autoridades incumbidas das funcées de administragao ptblica.

Os homens constituiram o Estado para beneficio de todos e, princi-
palmente, para preservar alguns dos principios que existem como um freio

ao abuso do Estado contra os integrantes da sociedade, tais como as
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garantias da igualdade e da liberdade, as quais marcam a sociedade civil,
em especial no ocidente. Tais principios, como tivemos oportunidade de
verificar neste capitulo, sobressaem dos ensinamentos de Locke e Rous-
seau. Finalmente, constatamos que o sistema de freios e contrapesos,
proposto por Montesquieu, pode representar um mecanismo de controle
necessario e pertinente para os conflitos e tensdo provocados no exercicio
do poder. A forma de exercitar o poder demanda a efetiva participaciao dos
homens, integrantes da sociedade constituida.

Aqui surge ou, no minimo, tende a surgir um conflito, pois a existén-
cia de um interesse e a possibilidade de ser negado o atendimento desta
pretensao provoca a controvérsia entre os envolvidos. Ademais, a contro-
vérsia se da entre integrantes da sociedade e o proprio Estado; além disso,
é possivel uma tensao entre aqueles que exercem uma parcela das fungdes
do Estado. Dai a diferenca de poténcia entre os envolvidos, razao pela qual
a intervengao de um arbitro nesta disputa é imprescindivel.

Embora possa existir alguma tendéncia para que controvérsias se es-
tabilizem e sejam amenizadas quando a deixamos inertes, em outros
termos: se ndo provocarmos atritos entre aqueles que estdo em meio a
alguma divergéncia e postergarmos negar a pretensdo de qualquer dos
postulantes para um momento futuro é viavel que as duas partes em con-
flito deixem de sofrer pela causa que deu origem a controvérsia. Nao
podemos desprezar que a negativa imediata a qualquer pedido, especial-
mente no calor de emogdes, tende mais a enfurecer aquele que teve negada
sua pretensao do que convencé-lo da inviabilidade daquilo que pediu. Tal
possibilidade geralmente faz com que os administradores prefiram pos-
tergar apreciar imediatamente postulagdes pela possibilidade de
estabilizar e pacificar a discérdia sem maiores sobressaltos.

Contudo, também é possivel que a inércia em enfrentar o conflito

sirva para minar a unido e paz entre aqueles que possuem alguma
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divergéncia. Algumas controvérsias tendem a se agravar pelo descaso de
um dos envolvidos que ignora uma pretensao, mas prestigia outros inte-
resses. Este é um dos pontos nevralgicos da atuagdo do administrador
publico. Ele sempre busca satisfacdo de alguns interesses, mas tendera a
postergar o atendimento de outros porque hé limitacdes ou, em outras
ocasides, nao considera pertinente, relevante, possivel ou necessario aten-
der uma ou outra postulacéo.

A existéncia de alguém que aponte uma solucdo possivel e adequada
facilita a convivéncia entre os envolvidos e pacifica a disputa. Desde agora
queremos apontar a necessidade de um 6rgao puablico que esteja disponi-
vel aos postulantes de direitos, devendo tal instituicdo possuir legitimidade
e atribuicao para agir, perante o gestor ptblico ou particular, que esteja
violando, negando ou omitindo atendimento de direitos e anseios perti-
nentes, razoaveis e legitimos.

O Ministério Pablico, como veremos mais adiante de maneira deta-
lhada, é este 6rgao, pois € a instituicdo adequada para atingir este objetivo,
qual seja: apontar aos envolvidos na disputa e controvérsia uma solucdo
para o problema que surge e deve ser solucionado. Quando é solucionada
a questao, por mera orientacdo ou recomendacio, o conflito é resolvido e
a sociedade persiste em continuar a progredir; entretanto, quando nao é
resolvida a questdo, a institui¢do dispde de mecanismos colocados a sua
disposicio para fazer prevalecer o direito. O Ministério Pablico possui a
incumbéncia e possibilidade de tomar a iniciativa para agir entre os envol-
vidos quando constata a divergéncia, por si mesmo ou se provocado.

Como mencionado, ainda nao é momento apropriado para nos de-
brucarmos na atuacio e atribuigdo do Ministério Publico, por enquanto
apontamos para a necessidade de analisar como se da essa relacdo entre o
exercicio do poder e respeito aos principios que caracterizam as sociedades

ocidentais. Em outros termos, o poder é exercido pelos homens e deve
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ocorrer para beneficio dos préprios homens. Contudo é imprescindivel
destacar que o exercicio do poder deve ter por objetivo o beneficio de todos
os homens, integrantes da sociedade - do povo e da populagao, como ob-
servamos no inicio desta secdo - e nunca visando beneficiar aqueles
incumbidos temporariamente de exercitar autoridade sobre os demais,
quer isso ocorra por interesse pessoal ou mesmo para preservagio do po-
der. Lamentavelmente, ndo poucas vezes, a administracdo publica é
realizada com objetivo precipuo de manter um grupo no poder de maneira
prolongada.

Enfim, é preciso debater alguns aspectos relacionados a forma de go-
verno que prevalece no ocidente, como um desdobramento dos assuntos
até aqui expostos, pois se ha um conflito no exercicio do poder, ou seja, no
governo dos homens em sociedade, é importante nos dedicarmos no capi-
tulo seguinte ao estudo da democracia. Todavia, antes de encerrar este
capitulo ndo poderiamos deixar de mencionar nao ignorarmos algumas
criticas a teoria contratualista, muitas delas pertinentes, como aquela ori-
unda de Sérgio Resende de Barros, embora tratando de tema mais

especifico que nos adverte:

Os direitos humanos néo se fundariam em uma ideia oca, mero esquema 16-
gico, que pode ser preenchido com contetidos vérios para destinos diferentes
e até discrepantes, como o absolutismo (Hobbes), o individualismo (Locke), a
democracia (Rousseau). Menos ainda se fundariam em uma natureza abstrata,
que pode ser concretizada diversamente, como em Hobbes (a guerra de todos
contra todos), em Locke (a liberdade e a propriedade naturais), em Rousseau

(o bom selvagem) (BARROS, 2003, p. 85)

A criticas semelhantes devemos observar que a pretensdo deste livro
ndo é discutir a respeito dos direitos humanos, mas sim utilizar a teoria

contratualista como eixo inicial para expormos a origem da sociedade
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organizada, os conceitos e principios que a caracterizam, bem como a ne-
cessidade de equilibrio para o exercicio do poder, como fundamento para
a existéncia da institui¢do Ministério Publico e sua relagdo com o constitu-
cionalismo atual, portanto, o pacto social e a origem desta hip6tese tedrica
é pertinente para esse objetivo.

Por fim, ndo podemos encerrar este Capitulo I sem mencionar que
admitimos a formacao e constituigido do Estado, segundo a teoria contra-
tualista, ou seja, decorrente de um hipotético pacto social. Por conta disso,
néo poderiamos deixar de adotar o método hipotético dedutivo para este
inicio de explanagao. Mais ainda, aceitamos o posicionamento de estudio-
sos que consideram ser outra a origem do Estado. Para exemplificar,
podemos indicar a exposicdo e observagoes feitas por Leonardo David
Quintiliano, pois em sua tese ao expor a evolucdo da histéria humana, para

a partir dai formar a base de sua pesquisa, faz a seguinte afirmativa:

para alguns, somente a partir do Mercantilismo é possivel falar-se em Estado,
como uma forma de sociedade politica autdnoma e independente da sociedade
civil. Nela, a reacao do individuo revelar-se-a pela ‘mais valia’ s6cio-econo-
mica, em virtude da qual esse mesmo individuo, agora como agente
econdmico, podera negar o absolutismo, fazendo irromper a separagdo entre
sociedade civil e sociedade politica (QUINTILIANO, p. 38-39 - grifo no origi-
nal)

Leonardo Quintiliano assume posicionamento dentre aqueles que re-
conhecem ser viavel considerar o surgimento do Estado a partir do
Mercantilismo, mas nos aponta o entendimento de alguns autores que se
posicionam em outros sentidos, tais como Celso D. de Albuquerque Mello,
para quem o Estado surge na Idade Média (cf. em MELLO, Celso D. de
Albuquerque. Curso de direito internacional ptiblico. v. 1. Rio de Janeiro:

Renovar, 2001); e Pontes de Miranda que considera o fim do feudalismo
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como marco para o surgimento do Estado (cf. em MIRANDA, Pontes de.
Comentarios a Constituicdo de 1946. t. 1. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1960). Cabe destacar que Quintiliano assume seu posicionamento, mas o
faz com fundamento em sélida interpretacdo a respeito, pois ele cita para
reforcar sua interpretacio Sérgio Resende de Barros, eis que este também
tem o mesmo entendimento, sustentado em seu livro Contribuicao dialé-
tica para o constitucionalismo.

Ha ainda uma observacao necessaria, pois vez ou outra foi empre-
gada a expressdo poder; ademais esse termo ainda permeara este estudo.
Isso é motivo para esclarecer que se trata de um termo que abrange um
conceito de dificil sintetizacdo no campo da Teoria Geral do Estado. Ora,
poderé ser empregado para referéncia a autoridade de um pais ou de um
Estado, em outros momentos as divisdes das fun¢des do Estado (Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario), ora pode implicar na ideia
de poténcia, autoridade ou capacidade de alguém ou de um 6rgao do Es-
tado, como por exemplo nas frases: “o Ministério Pablico tem o poder de

» o«

requisi¢ao de documentos”, “a CPI tem o poder de intimar testemunhas e
designar audiéncias”, “o Municipio tem o poder de regulamentar assuntos
locais e instituir tributos municipais”. Além disso, ainda ha o uso informal
ou coloquial da expressdo para indicar a faculdade ou possibilidade de fa-
zer algo ou para referéncia a capacidade de alguém adotar um
comportamento ou posicionamento a respeito das coisas e das ideias,
exemplos: “o aluno regularmente matriculado também tem o poder de vo-
tar no representante discente”, “o professor tem o poder de nomear um
assistente, dentre os melhores alunos da sua disciplina”. Trata-se, por-
tanto de um termo com diversos sentidos. Dai considerarmos adequado

fazer referéncia a exposigéo feita por Leonardo David Quintiliano:
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Poder indica a forca, a capacidade de agir sobre algo, transformando-o. tal
forca possui o Estado, que pode agir sobre a sociedade que o constitui, deter-
minando-a. nesse primeiro sentido, poder estatal refere-se a potestade
soberana, poder uno e indivisivel do Estado. A par desse significado, dissemi-
nou-se também o uso do mesmo termo poder para indicar ndo a sua esséncia,
uma e indivisa, mas também cada um de seus matizes, 16gica que teria sido
empregada também por Montesquieu (QUINTILIANO, 2012, p. 83 - grifo no
original)

Como antecipamos e corrobora Quintiliano, a expressao poder possui
significados variados, nédo sé na esfera especifica da Teoria do Estado,
como ainda ha usos informais. Em consequéncia, devemos recordar a co-

locagao de Dalmo de Abreu Dallari a respeito:

O problema do poder, para muitos autores, é o tema central da Teoria Geral
do Estado, havendo mesmo quem sustente que o Estado ndo s6 tem um poder
mas é um poder. Esta é precisamente a teoria de Burdeau, que conceitua o
Estado como a institucionalizagdo do poder. Diz ele que os chefes de um grupo
social, assim como desejam que seja reconhecida sua legitimidade, querem
também assegurar a continuidade do poder. E é entdo por essa preocupacao
pragmatica que surge o Estado, podendo-se compreender por tal processo de
formacao sua natureza. O Estado é poder, e por isso seus atos obrigam; mas
ele é poder abstrato, e por isso nao é afetado pelas modificagdes que atingem

seus agentes (DALLARI, 2016, p. 112 - grifo no original)

Além disso, Dallari ainda ressalta que o termo pode até mesmo indi-
car a esséncia do Estado, como indicou no trecho anteriormente transcrito,

mas acaba por reforcar tal pensamento na seguinte passagem:

no Estado, o poder se reveste de caracteristicas que ndo sao encontradas em
outro lugar, a saber: seu modo de enraizamento no grupo lhe da uma origina-
lidade que repercute na situacio dos governantes e sua finalidade o liberta da

arbitrariedade das vontades individuais; seu exercicio, enfim, obedece a regras
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que limitam seu perigo. Segundo essa concepcao, o poder é mais do que es-
sencial para o Estado, pois ele é o proprio Estado como expressao ordenada da

ideia de convivéncia que prepondera no grupo. (DALLARI, 2016, p. 112)

Dallari permite concluirmos que esse termo - poder - é de funda-
mental importancia para a Teoria Geral do Estado, o qual pode significar
a esséncia do proéprio Estado e indica a autoridade que substitui as forgas
ou poténcias individuais para determinar, a partir da formacao e consti-
tuicdo deste Estado, como serd regrada a conduta e comportamento de
cada individuo sujeito a tal autoridade suprema: o Estado soberano.

Por estarmos nos referindo a autoridade soberana e o exercicio desta
na sociedade, é adequado iniciar o estudo de como ocorre o exercicio desse
poder, razao para passarmos ao capitulo seguinte em que debateremos a

respeito da democracia.



Capitulo I

Democracia

“Se existisse um povo de deuses, governar-se-ia democraticamente. Governo

tao perfeito ndao convém aos homens.” (ROUSSEAU, Contrato Social)

1. Nogoes basicas: origem e estado da arte

No Capitulo I apresentamos alguns conceitos de pensadores do Ilu-
minismo expondo a teoria contratualista que, em sintese, afirma ser a
conservacdo e prosperidade dos homens um dos motivos para a organiza-
¢do da sociedade civilizada. Para tanto foi constituido e instituido o Estado
que, por ser um ente moral, deve ser estruturado, materializado e opera-
cionalizado por meio dos integrantes da prépria sociedade que o integra.
E evidente que surge uma tensdo decorrente das relacoes entre os envol-
vidos, pois de um lado existem direitos a serem resguardados; de outro,
algumas obrigagdes devem ser cumpridas para permitir atingir o objetivo
da vida em comunidade. Além disso, alguns principios limitam o poder
exercido pelo Estado sobre os cidadaos.

Enfim, é preciso tratar das questdes que surgem numa sociedade e
isso implica em governar, razao pela qual precisamos apresentar a ma-
neira pela qual tal tarefa é realizada numa sociedade.

Na epigrafe deste Capitulo II foi registrado um trecho, bastante co-
nhecido, da obra de Rousseau; verdadeiramente ndo somos um povo de
deuses, mas a melhor maneira para um povo ser governado é por meio da
democracia, pois as instituigoes e 6rgaos que formam o ente moral, o Es-
tado, devem materializar as relagoes deste com os membros da sociedade

respeitando os fundamentos e conceitos sustentados pelos pensadores do
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Iluminismo. E pertinente recordar uma sintese feita por Rui Barbosa a res-

peito da democracia brasileira, pois ele afirmou a esse respeito que:

A base de nosso regime, a sua tnica base é a Democracia. Na administra¢do
dos nossos interesses politicos, a soberania do povo é o alfa e 0 dmega, o prin-
cipio e o fim. Nenhuma autoridade, seja qual for, coparticipa com ela nesta
supremacia, cuja expressao ideal ndo tem por limites sendo, de uma parte, o
direito individual reconhecido por ela mesma, de outra o principio da prépria

conservagao, a irrenunciabilidade de seu poder (BARBOSA, 1997, p. 128)

A sintese feita por Rui Barbosa, trecho transcrito acima, nos revela
que a democracia é uma forma de governo do e para o povo, o soberano
do poder, principio e fim da supremacia de um Estado, encontrando seus
limites nos direitos e principios constitucionais dos individuos e na irre-
nunciabilidade deste poder do povo visando sua prépria conservagao.

Até este momento da histéria do homem, os melhores resultados
para essa relacdo sdo obtidos se observados os principios democraticos.
Todavia, como ja advertiu Robert Dahl, embora o objetivo da reunido entre

os homens seja, em sintese, propiciar a todos um bem estar, em realidade:

A democracia ndo pode assegurar que seus cidaddos sejam felizes, prosperos,
saudaveis, sabios, pacificos ou justos. Atingir esses fins esta além da capaci-
dade de qualquer governo - incluindo-se um governo democratico. Na pratica
a democracia jamais correspondeu a seus ideais.

Apesar de suas falhas, ndo devemos perder de vista os beneficios que tornam

ademocracia mais desejavel que qualquer alternativa viavel a ela (DAHL, 2016,

p-73)

Nao seremos mais felizes e nem é possivel garantir a todos a inexis-
téncia de problemas tnica e exclusivamente por estarmos sob um governo
democrético. Porém, como advertem Rousseau e Dahl, apesar de tudo, é

melhor estar sob um governo democratico por ser a melhor opcao.
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Ademais, ainda em relacéo a esse aspecto introdutério do tema, ao ouvir a
expressdo ‘democracia’ é interessante ter em consideragdo as palavras de

Giovanni Sartori, pois ele afirma:

num periodo de vida tdo longo, ‘democracia’ naturalmente adquiriu diversos
significados, relativos, de fato, a contextos histéricos muito diferentes, assim
como a ideais muito diferentes. Desse modo, com o passar do tempo, tanto seu
uso denotativo quanto seu uso conotativo mudaram. Seria estranho se nao
tivesse sido assim; e, por isso, é surpreendente a pouca atengio dada ao fato
de o conceito atual de democracia ter apenas uma vaga semelhanca com o

conceito desenvolvido no século V a.C. (SARTORI, 1994Db, p. 34)

Parece apropriada a adverténcia feita por Sartori, pois o termo ‘de-
mocracia’ acaba por englobar sentidos ou significados tao diversos que se
torna dificil definir o que é democracia. Antes de tratar dessa tentativa de
definicao, devemos aproveitar a mencao feita ao século V a.C., numa nitida
referéncia a Grécia Antiga, mas mais especificamente a Atenas, apontada
por muitos como o “bergo da democracia” porque 14 os cidadaos decidiam
as questdes mais relevantes em debates publicos, para confirmar as dis-
tingdes que ha em relagdo ao que pode ser considerado como democracia.

Quando procuramos entender como era exercido o governo na Gré-
cia, mais especificamente a razdo para considerarmos ali como sendo o
berco da democracia, iremos nos deparar com um exemplo caracterizador
de uma aristocracia, eis que apenas uma determinada classe ou categoria
de homens (homens aqui no sentido de género e nédo espécie) estava apta

a participar e decidir as questdes. O governo era exercido apenas pelos

' A expressao berco de democracia resulta do fato de ter ocorrido em Atenas a estruturacio do conceito e ali se iniciado
a evolucdo e o desenvolvimento da participacdo politica de um maior niimero de pessoas e, no futuro, do povo no
exercicio do governo. Tal expressao, cabe exemplificar, é utilizada por Paulo Bonavides, em Ciéncia politica, quando
ele nos afirma que a “Grécia foi o berco da democracia, mormente, Atenas, onde o povo, reunido no Agora, para o

”

exercicio direto e imediato do poder politico, transformava a praca publica ‘no grande recinto da nagio
(BONAVIDES, 20104, p. 288).



Valdir Vieira Rezende | 119

homens, pois as mulheres estavam excluidas das discussoes e decisoes re-
lativas aos assuntos envolvendo a politica e administracdo das cidades.

E facil perceber que os tempos e métodos mudam. Aquele modo de
administrar a cidade em Atenas, o qual se considerava uma democracia na
Grécia do século V a.C., certamente é bem diverso daquele que atualmente
se considera adequado para podermos reconhecer a existéncia de uma de-
mocracia. Seria possivel hoje alijarmos as mulheres ou algumas pessoas
do exercicio de atos de cidadania e dizer que isso é democratico?

Ainda com apoio na doutrina de Sartori, é interessante observar que
se fosse possivel tentar expor aos gregos do século V a.C. aquilo que nds,
atualmente, entendemos pelo termo ‘Estado democratico’ eles estranha-
riam muito, pois as expressdes ‘Estado’ e ‘democratico’ seriam
contraditérios para eles. Para os gregos do século V a.C., democracia im-
plicava necessariamente em uma administracao direta e pessoal pelos
cidadéos, desse modo eles ndo poderiam compreender um ente abstrato e
impessoal - o Estado - governando a cidade. Nesse sentido, Sartori explica
as divergéncias que o termo democracia pode representar, conforme o lu-
gar e o tempo em que é empregado, como podemos perceber com a

seguinte passagem:

se os gregos tivessem concebido o Estado como nds, a no¢ao de ‘Estado demo-
cratico’ lhes teria parecido uma contradigdo em termos. O que caracterizava a
democracia dos antigos era exatamente o fato de nao ter um Estado - de ter
menos Estado, poderfamos dizer, que qualquer outra forma possivel de polis.
Portanto, as democracias antigas ndo nos podem ensinar coisa alguma sobre
a construgdo de um Estado democrético e sobre a forma de conduzir um sis-
tema democratico que compreenda muito mais que uma cidade pequena [...]
A diferenga entre as democracias antiga e moderna nao é apenas de dimensdes
geograficas e demogréficas exigindo solucdes completamente diferentes, mas

também uma diferenga de objetivos e valores (SARTORI, 1994b, p. 36)
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Nesse momento é indiferente a classificacdo que provavelmente da-
mos ao denominado sistema de governo da Grécia Antiga, pois partiremos
da premissa de que a Grécia foi realmente o “ber¢o da democracia”, ao
menos aquela democracia que era aceita e admitida naquele periodo da
histéria. Em Atenas era exigido que os cidaddos que estavam aptos a se
manifestar efetivamente participassem das decisoes relevantes. Voltare-
mos a analisar mais atentamente as caracteristicas da democracia grega
na secao seguinte porque devemos utilizar a passagem citada anterior-
mente, na qual Sartori faz referéncia as questdes geogréficas e
demograficas, para nos apontar algumas diferengas entre as democracias
antiga e moderna. Tornou-se impossivel pelo aumento exponencial de
pessoas e distancia entre elas reuni-las em assembleia para que participem
dos debates e das decisoes relevantes de um Estado ou de uma reptblica.

Com efeito, é inviavel considerar a possibilidade de reunir milhares
(ou milhdes) de pessoas para deliberar e decidir sobre qual serd o orca-
mento do Poder Executivo para o préximo ano; qual seria o melhor
regramento para disciplinar o transito, as elei¢des, o casamento, as con-
tratacOes de servidores publicos ou empregados privados, etc.

Por isso, o processo civilizatdrio exigiu uma adaptagdo da democra-
cia, embora o poder seja exercido pelo povo, é impraticavel que o faca
diretamente. Nesse contexto, surgem os representantes dos cidadaos, pes-
soas que deliberam e decidem representando os cidaddos. A democracia
passa a ser exercida indiretamente. Os cidaddos indicam aqueles que os
representardo nas decisdes para governar o Estado.

Os cidadédos sdao chamados a indicar ou eleger seus representantes
nas questdes e assuntos de Estado, quer no Poder Executivo, quer no Poder
Legislativo e, em alguns locais, também no Poder Judicidrio. Os eleitos re-
presentam os eleitores e agem em nome deles. Uma curiosidade ressalta

imediatamente, pois de forma diversa daquela que prevalece no conceito
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de representacéo civil, uma vez eleito como representante do eleitor, este
ndo podera revogar a representacao da mesma forma como pode fazer no
ambito da representacao do direito civil. Se um eleitor considerar que seu
representante deixou de atender seus anseios ou, pior ainda, ndo cumpriu
as “promessas eleitorais”; provavelmente, motivadoras da confianca em
fazer do postulante ao cargo eletivo o representante do cidadéo, este ndo
pode revogar a representagéo outorgada.

Desse fato surgem as dificuldades porque, a0 menos no Brasil, a de-
mocracia ndo deixa de ser, em realidade, o dominio oligarquico da elite
nacional que sempre explorou o pais e 0 povo, mas nunca se opds aberta-
mente as ideias democréticas oriundas da Europa e dos Estados Unidos,
as quais a classe privilegiada manipula em seu interesse. Tal situagdo mo-
tivou Sérgio Buarque de Holanda a afirmar que “a democracia no Brasil
sempre foi um lamentavel mal-entendido” (HOLANDA, 2016, p. 281) e a
critica mais forte de Fabio Konder Comparato, pois num artigo no jornal

Folha de Sao Paulo, afirmou que a:

democracia entre nés foi e continua a ser mero disfarce ideolégico, um roto
véu que mal encobre a nudez da dominagao oligdrquica. Aceitamos todas as
formulas politicas e dispomo-nos a experimentar quaisquer novidades, desde
que se possa manter e fazer funcionar uma democracia sem povo

(COMPARATO, 2005)

Severas criticas podem ser feitas a democracia, mas insistimos que
ainda é a mais apropriada maneira para estimular a evolugdo das condi-
¢oes de convivéncia e da propria vida dos homens. Mencionamos a
democracia representativa e a participagdo indireta dos cidadados nas deci-
sOes relevantes e nas questdes politicas. Devemos apontar também outro
aspecto interessante da democracia indireta: o surgimento dos partidos

politicos. Inicialmente, os partidos politicos eram agrupamentos reunindo
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alguns representantes dos cidadaos porque tinham em comum uma afini-
dade de ideias e posicionamentos. Tais afinidades e questdes comuns
motivaram a reunido e organizacdo daquilo que se denominou partidos
politicos. Tais associados concluiram, e com razao, que poderiam impor
mais facilmente uma proposta de governo se estivessem unidos, pois for-
mariam uma maioria®. Rubens Becak, no seu livro Democracia: hegemonia
e aperfeicoamento, denomina tais agrupamentos como “clubes”, funcio-
nando como “comités eleitorais” por convergéncia de interesses,
inicialmente hostilizados, mas posteriormente institucionalizados
(BECAK, 2014, p. 24). Posteriormente, com a conquista de espaco politico,
os partidos politicos firmaram-se como instituicdo inseparavel da demo-
cracia.

Para concretizar os anseios da populagdo de um Estado, materiali-
zando a democracia, é deflagrado o processo eleitoral, cujo objetivo final é
propiciar o voto do cidadao. Este momento, o da votacdo, é que faz consa-
grar e explicitar de forma muito clara o principio da igualdade, pois cada
cidadao tem direito a um voto e cada voto tem valor idéntico ao voto de
qualquer outro cidaddo. Assim, independentemente da classe social do ci-
dadao, seja ele filiado a algum partido politico ou néo, seja ele pobre ou
rico, seu voto tera a mesma influéncia e relevancia, o voto tera o mesmo
valor e peso daquele de qualquer outro cidadao. O principio da igualdade
vigora no objetivo final do processo eleitoral, pois todo cidaddo tem o
mesmo poder, valor e influéncia; para cada cidadao um voto, e todo voto

tem 0 mesmo peso, valor e importancia.

? Aqui é interessante reconhecer a semelhanca entre a reuniao de um grupo de pessoas que sao menos influentes
para enfrentar os mais poderosos, se considerarmos a reunido dos mais fracos, no estado de natureza, para enfrentar
os mais fortes. H4 uma constancia: o agrupamento ou reuniao dos mais fracos para vencer desafios e enfrentar os
mais fortes.
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Todavia, surgiu um grande problema com a democracia representa-
tiva e indireta, pois ela demanda uma disputa eleitoral que implica em
gastos ou investimentos, é preciso arcar com os custos das campanhas
eleitorais, estas destinadas a expor aos cidadaos as propostas dos candida-
tos aos cargos eletivos. A campanha eleitoral exige empenho dos
candidatos em apresentar aos eleitores suas propostas e demonstrar a vi-
abilidade e adequacdo delas as necessidades daqueles que pretendem
representar. Para tanto, é imprescindivel realizar reunides e comicios, es-
tes para expor ao maior nimero possivel de eleitores suas ideias. Isso
acarreta custos e despesas que devem ser realizadas para permitir ocorrer
a campanha eleitoral.

A campanha eleitoral deve ser custeada e a legislacao eleitoral que
vigora no Brasil admite que ela seja financiada por outras pessoas e nao
de forma exclusiva pelo proéprio candidato ou pelo partido ao qual ele se
filiou e vinculou sua candidatura. Dessa necessidade de custear campanhas
eleitorais e o interesse de grupos econdmicos, em um ou em outro candi-
dato, surge a possibilidade de se unirem o poder econdmico e o poder
politico, uma uniao explosiva e prejudicial a democracia.

Os possuidores de recursos financeiros se aproximam dos candida-
tos; estes, por sua vez, estimulam e recepcionam amistosamente os
possuidores de poder econémico. Essa uniao, ao fim, acaba resultando em
prejuizos as pessoas, pois seus anseios, agora conhecidos e postulados pe-
los esclarecimentos feitos por intelectuais, ndo serdo atendidos porque
recursos serao direcionados a manutencdo da situacdo vigente, favore-
cendo os detentores de poder politico e econdmico e isso impede as
melhorias visadas pelas pessoas, as quais lhes foram prometidas pelos pos-
tulantes aos cargos eletivos.

Lamentavelmente esse é um fato recorrente, bastante antigo, mas

ainda é uma questdo nao resolvida e afeta a todos: a corrup¢io; este mal
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da sociedade se deve a relagdo inapropriada que se estabelece entre quem
possui interesses econdmicos que sdo privados e os detentores de poder
politico ou administrativo, os quais sdo publicos. Rousseau, ao tratar desse
tema, afirma ndo haver “nada mais perigoso que a influéncia dos interes-
ses privados nos negocios publicos; o abuso da lei pelo Governo é mal
menor do que a corrupgao do Legislador, consequéncia infalivel dos desig-
nios particulares” (ROUSSEAU, 1987, p. 84).

O posicionamento daqueles que se dedicam atualmente ao assunto
ndo é diferente do pensamento de Rousseau. Neste sentido, a opinido de
Monica Herman S. Caggiano, em seu artigo “Corrupcdo e financiamento

das campanhas eleitorais”, afirmando ser habitual:

retomar o tema corrupgao a cada inicio de periodo eleitoral [...] a demanda de
recursos financeiros para enfrentar os custos da campanha eleitoral trans-
forma partidos politicos e candidatos em espacos amplamente permeaveis a
agao corrosiva de lobbies, de grupos de pressdo, das poténcias econdmicas e,
em geral, de interesses individuais e individualisticos (CAGGIANO, 2004, p.
116)

Igualmente, podemos lembrar que ao tratar das motivaces e in-
fluéncias que norteiam as decisdes politicas, Habermas considera
desiguais as relagoes entre os grupos que formam a sociedade. Os grupos
mais necessitados de atendimento pelo Estado ndo conseguem a atengao
dos sistemas politicos que querem se relacionar mais frequentemente com
grupos de influéncia formados pelos possuidores de poder econdémico. Ve-

jamos o que diz Habermas:

A sociedade civil precisa amortecer e neutralizar a divisdo desigual de posigoes
de poder e dos potenciais de poder dai derivados, a fim de que o poder social
possa impor-se na medida em que possibilita, sem restringir, o exercicio da

autonomia dos cidaddos. Eu emprego a expressao ‘poder social’ como medida
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para a possibilidade de um ator impor interesses proprios em relagoes sociais,
mesmo contra as resisténcias de outros. [...] empresas, organizagdes e associ-
acdes conseguem, por exemplo, transformar o seu poder social em politico,
seja diretamente, através da influéncia na administragdo, ou indiretamente,
através de intervencdes e manobras na esfera publica politica (HABERMAS,

2010, p. 218-219 - grifo no original)

Sabemos que a democracia, apesar de seus problemas, é a forma de
governo que mais se aproxima da possibilidade de fazer prevalecer a von-
tade popular. Ainda que em vérias oportunidades o interesse de poucos
prevaleca sobre o interesse de muitos, num verdadeiro desvirtuamento da
democracia, nessa forma de governo se estabelece uma maneira de per-
mitir ao cidad&o decidir, embora indiretamente, as questdes relevantes do
Estado. Habermas, critico severo e duro de ideias e pensadores, nao deixou
de lado a relagdo que pode ser incorreta, envolvendo alguns atores sociais,

COmo vemos a seguir:

S6 é possivel proteger o sistema politico como um Estado de direito, quando
as autoridades afirmam a sua posi¢ao assimétrica em relagao aos parceiros de
negociagao, a qual resulta de seu dever legal de representar a vontade das pes-

soas privadas atualmente néo envolvidas (HABERMAS, 1997, p. 83)

Para Habermas ¢ imprescindivel os administradores publicos aten-
derem aos anseios e interesses legitimos das pessoas mais necessitadas de
sua atencao e cuidados. Ademais, as autoridades também devem abster-se
de receber indevida influéncia de alguns atores sociais ou integrantes de
sistemas que almejam apenas o préprio beneficio, mas de natureza pri-
vada e distantes do interesse em conquistar o desenvolvimento do corpo
social. Se interpretarmos o pensamento de Habermas, perceberemos que
o problema ndo estd no sistema democratico de governo da sociedade.

Para tal pensador, os sistemas politico e administrativo atendem de
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maneira desigual aos anseios dos grupos sociais, isso decorre de uma ina-
dequada interacdo entre os diversos atores sociais, como podemos inferir

do trecho a seguir:

As politicas negociadas neocorporativisticamente entram em conflito com gru-
pos da populagdo da periferia da sociedade, fracamente organizada e protegida
apenas através de direitos fundamentais; isso é consequéncia de uma distri-
buicao desigual de ressarcimentos individuais e do fato de que a privagdo de
bens coletivos atinge de modo seletivo as diferentes classes sociais

(HABERMAS,; 1997, p. 82)

Contudo, ndo basta apontar a dificuldade, é mais importante encon-
trar um mecanismo que possa ter alguma possibilidade de éxito no
enfrentamento do problema. Novamente nos valeremos dos ensinamentos

de Habermas:

O sistema politico, que deve continuar sensivel a influéncias da opinido pt-
blica, conecta-se com esfera publica e com a sociedade civil, através da
atividade dos partidos politicos e através do direito dos partidos de contribuir
na formagdo da vontade politica do povo e através do direito de voto ativo e

passivo dos sujeitos privados (HABERMAS, 1997, p. 101)

Podemos inferir do pensamento de Habermas, acima transcrito, que
o problema efetivamente nao repousa no sistema democratico de governo,
ainda que tratemos de uma democracia representativa, constituida e or-
ganizada pelos partidos politicos. A questdo estd em encontrar
mecanismos habeis para que a opinido putblica, formada e constituida no
ambito da esfera publica e na sociedade civil, possa encontrar uma ma-
neira para chegar e encontrar recepgao no sistema politico e, deste modo,
tornar os anseios das pessoas algo concreto e real. Em sintese, a vontade

dos grupos sociais, depois de seu amadurecimento e consenso, deve chegar
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ao sistema politico para tornar-se algo concreto que, provavelmente, re-
presentara a materializacdo da justica desejada por referida sociedade.

Nas atuais sociedades ocidentais, ao que parece, vigora em sua maior
parte o sistema democrético de governo. Todavia, em todas essas socieda-
des hé problemas e dificuldades. Seria entdo a democracia a origem dos
problemas? Impde-se a resposta negativa, como vimos anteriormente. A
democracia é a melhor maneira para que um povo seja governado. Assim,
parece-nos claro que o problema da sociedade néo reside no sistema de-
mocratico de governo que vigora nas sociedades ocidentais.

Os homens sao diferentes em todos os seus aspectos, o que é bom
para um pode nao ser para outro; o adequado para um grupo é insuficiente
para outro; algo almejado por uma parcela da sociedade é rejeitado por
outra. Portanto, a origem das divergéncias repousa nas diferengas de opi-
nides, desejos e vontades. Ha a necessidade de uma confluéncia de
discursos e uma adequada e racional comunicagao entre os diversos atores
da sociedade para que o sistema politico possa ser receptivo aos anseios e
necessidades dos diversos grupos. Em outras palavras, por meio de um
rico e consequente debate deve emergir uma politica pablica coerente com
o grau de amadurecimento e exigéncia dos diferentes grupos sociais, re-
sultando em medidas concretas para operacionalizar tais decisdes e, mais
ainda, que tais providéncias possam ser suportadas, propiciadas e oferta-
das pelo Estado.

Se a sociedade é um corpo social, a semelhanga de um corpo humano,
a democracia poderia ser considerada a mente que inter-relaciona todos
o0s 6rgdos desse corpo. A mente conhece as necessidades, por isso ela or-
dena e coordena os 6rgaos que podem atender aos anseios e exigéncias
para manutencdo da integridade e funcionalidade do corpo. Exemplifi-
cando: se ha algum mau funcionamento de um dos 6rgaos desse corpo,

certamente a solucdo passara pela mente, mas se o problema persistir o
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‘defeito’ ndo serd a mente. Talvez a informagao a respeito do mau funcio-
namento do 6rgao nao tenha sido levado a mente ou, se a informacao foi
levada e chegou, talvez nio seja adequadamente processada, mas se foi
trabalhada pode nao ser transmitida corretamente para o érgao responsa-
vel por satisfazer a exigéncia ou, ainda, pode existir outra informacao
truncando e impedindo o processamento daquela exigéncia.

Parece confusa tal colocacdo, motivo para tentarmos esclarecer me-
lhor a hipdtese apresentada. Consideremos, de forma hipotética, algumas
situagdes para usarmos como analogia: o corpo humano tem fome, a men-
sagem a respeito da necessidade de alimentar-se é transmitida para a
mente que determina ao corpo alimentar-se. Ora, se ndo for possivel o
acesso ao alimento, o corpo sofrera de desnutrigdo. Outra situagao: o corpo
estd querendo repouso, mas a mente recebe esta informacdo e também a
de que o corpo ainda deve trabalhar por mais um periodo. A mente pon-
dera a necessidade de repouso e o dever de trabalhar e, ao final, determina
ao corpo trabalhar e isso impede o desejado descanso.

Essas situacbes mencionadas indicam que o problema nao estd na
mente, mas nas dificuldades que esta encontra para o processamento de
diversas postulagdes do corpo, fazendo com que as avalie e decida quais
sdo as urgentes ou prioritarias e quais poderao ser relegadas e posterga-
das. Portanto, o problema podera ser daquilo que se considera prioritario
ou urgente; também poderad ser a possibilidade ou impossibilidade de
atender aos pleitos. O problema nédo esta na mente (ou na democracia, se
considerarmos o corpo social).

Qual é a dificuldade para o corpo obter a satisfagdo de suas necessi-
dades? A comunicacio entre os diversos 6rgaos e a mente, parece-nos uma
resposta apropriada; outra resposta viavel poderia ser as limita¢des e im-
possibilidades de atender os anseios do corpo. Da mesma forma se

considerarmos o corpo social. Ali4s, como ficou demonstrado com o trecho
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transcrito da obra de Habermas, o problema néo estd na democracia ou
nos partidos politicos. A questao consiste em fazer com que o sistema po-
litico receba as demandas das pessoas (a opinido publica), as filtre e atenda
aquelas que sdo as reais necessidades da sociedade.

O problema das sociedades ocidentais e do Brasil, este mais especifi-
camente, ndo consiste em atribuir a democracia (a mente do corpo social)
suas mazelas. O governo do povo, pelo povo e para o povo, segundo a clas-
sica definicdo de Lincoln, ndo pode ser responsabilizado pelas
inconsequéncias daqueles que votam ou, pior ainda, pelos desatinos dos
administradores e governantes das sociedades. Conforme as hipéteses co-
locadas, muitas vezes a dificuldade consiste em controvérsias entre os
diversos grupos que integram o corpo, pois alguns pedem algo e outros
postulam em sentido diverso ou de maneira a inviabilizar o pedido do pri-
meiro grupo; outras vezes um grupo precisa de algo que, se atendido,
torna inadmissivel outro grupo conseguir seu intento. E preciso conjugar
os esforgos e interesses dos grupos e atores sociais para que as pretensoes
sejam convergentes ou, na impossibilidade disso, a0 menos nédo sejam con-
traditérias ou excludentes, umas em relagio as outras. Somente assim o
sistema politico podera deixar de menosprezar os grupos e atores sociais.
Como isso é possivel?

Eduardo Carlos Bianca Bittar, analisando a obra de Habermas, a res-
peito do assunto agora proposto, conclui que a comunicacao racional entre
os diversos grupos que integram a sociedade, gerando um discurso inte-
rativo e que retrate o pensamento dos diversos atores sociais, fara emergir
no horizonte histdrico um norte a ser perseguido e este podera ser consi-
derado como a Justica almejada pela sociedade. Este mote nao serd uma
utopia, mas uma realidade de justica a ser perseguida e concretizada pela
sociedade historica, real e presente. E 0 que podemos inferir se observar-

mos as consideragdes que Bittar faz em seu texto “Justica, razdo
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comunicativa e emancipagdo social”, do qual extraimos o trecho a seguir

citado:

a teoria do discurso como teoria procedural da justica significa a luta pela ins-
titucionalizacdo de ricos pressupostos discursivos. [...] a justica é fruto de
processos sociais em que atores socialmente engajados constroem pragmati-
camente as formas de expressdo da justica, e, com isso, tornam suas liberdades

ativas através do discurso (BITTAR, 2011/2012, p. 584-585)

Parece que a inferéncia é ainda mais pertinente e facil de ser consta-
tada no livro Democracia, justica e emancipagdo social, pois, nesta obra,
Bittar afirma “ndo ha como prescindir do discurso como meio de justica.
A comunicagao é o modo desse estar-no-mundo na condigio humana” e,
pouco mais adiante, ele conclui que “a questao da justica tem menos a ver
com uma atitude de Estado, com uma politica vertical, e mais a ver com a
condicao de evolucdo moral do convivio e da interacdo comunicativa”
(BITTAR, 2013, p. 650 € 680).

Portanto, parece-nos que a interagdo e comunicagao - o discurso -
entre os diversos atores e grupos sociais é o meio pertinente e adequado
para que a sociedade alcance um novo patamar de justiga. Neste processo,
conforme Bittar asseverou no trecho transcrito acima, o Estado e o sistema
politico terdao menor influéncia, o mais relevante é a convergéncia entre os
diversos grupos e atores sociais.

Quando os atores sociais e os grupos que formam a sociedade se
apropriam e operacionalizam o discurso adequado, permitindo uma co-
municagdo racional que propicia o consenso para atendimento de
necessidades consideradas pelo grupo como sendo as viaveis, possiveis e
necessarias, a sociedade atinge um maior grau de amadurecimento e evo-
lugdo, ela se transforma e conquista um novo patamar de evolucio e

estagio de justica, podendo influenciar o sistema politico. Habermas diz a
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esse respeito que “diretamente, a sociedade s6 pode transformar-se a si
mesma; porém ela pode influir indiretamente na autotransformagio do
sistema politico constituido como um Estado de direito” (HABERMAS,
1997, p. 105).

Podemos inferir que a sociedade se transforma e, ao fim, influencia o
sistema politico, conforme o trecho do pensamento de Habermas. Por que
isso acontece, como a sociedade influencia o sistema politico? O resultado
da transformac@o social, por meio de um discurso envolvendo atores ca-
pazes de expor seus pensamentos e interpretar adequadamente as
informagoes recebidas de outros atores, além de analisar as questoes e fa-
tos relevantes, é impactante no sistema politico, pois ndo podemos
esquecer que o sistema politico é formado por integrantes da proépria so-
ciedade e, esta, por outro lado, ainda é a origem e o destino da atuacéo do
sistema politico. Portanto, é de se esperar que a atuagao politica, a0 menos
minimamente, represente os anseios e postula¢des da sociedade. Nas pa-

lavras do préprio Habermas:

A sociedade civil compde-se de movimentos, organizagdes e associagoes, 0s
quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas,
condensam-nos e 0s transmitem, a seguir, para a esfera publica politica. O
nucleo da sociedade civil forma uma espécie de associacdo que institucionaliza
os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questdes

de interesse geral no quadro de esferas ptblicas (HABERMAS, 1997, p. 99)

A democracia, exercida de forma indireta, exige dos cidadaos atencdo
as praticas e discursos eleitoreiros, visando minimizar os impactos da cor-
rupgao e degeneragao do sistema politico, pois a atencao deste esta voltada
aos reclamos do sistema administrativo e influéncia do poder econémico.

O sistema politico e a democracia do ocidente, bem como a democra-

cia brasileira mais especificamente, ndo sdo perfeitas. No entanto, a
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democracia é a melhor forma de governo, pois possibilita aos grupos e aos
atores sociais, ainda que representem minorias, alcangarem o atendi-
mento de suas demandas. Tzvetan Todorov, no livro O espirito das Luzes,
pensando a respeito desse assunto afirma que a “democracia, na qual a
soberania popular é exercida pelo respeito das liberdades individuais, tor-
nou-se um modelo querido ou desejado em todo lugar” (TODOROV, 2008,
p- 23).

As demandas das pessoas, na democracia, devem ser direcionadas
por meio de um discurso produzido por interlocutores que ouvem e sdo
ouvidos, transmitem seus pensamentos e compreendem os anseios dos
demais. A comunicacdo racional entre tais pessoas viabiliza um consenso
e a producdo de um novo patamar de justica, influenciando e transfor-
mando a propria sociedade, razdo pela qual o sistema politico também
podera ser, embora indiretamente, um reflexo desta nova fase histérica da
sociedade.

Nossas instituigdes estdo se acostumando com a liberdade conquis-
tada e com nossa jovem democracia. Convivemos numa sociedade que
precisa valer-se dessa nova etapa histérica, devemos nos apropriar do es-
pirito empreendedor e desbravador, caracteristico da juventude, mas sem
deixar de aproveitar da experiéncia que a tradicdo revela ser proveitosa;
com isso avangaremos no projeto de melhoria e adaptacoes, resultantes de
um discurso coerente e til, com o qual alcangaremos uma sociedade que
pode efetivamente concretizar a almejada justiga, valendo-se da democra-
cia.

Nesse contexto, no qual estamos tratando a respeito da relacdo entre
administradores publicos, partidos politicos, propostas eleitoreiras, elei-
¢oes, representatividade das minorias, fazer os anseios das pessoas

chegarem as autoridades constituidas e, finalmente, a relagdo entre o
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poder politico e econdmico, ndo podemos deixar de recordar a participacao
do Ministério Pblico em todos estes momentos da cidadania brasileira.

Parece-nos ser possivel afirmar ser evidente a contribuigdo do Minis-
tério Pablico com a democracia ao exercer, dentre outras atribuicdes como
veremos no Capitulo I, a fiscalizagdo do processo eleitoral, em todas suas
etapas. A criagao e registro de partidos politicos, a verificacdo de coligacoes
e convencdes partidarias com indicagoes de candidatos, o registro de can-
didaturas, o acompanhamento e fiscalizacdo do processo eleitoral, a
homologacao e diplomagio dos eleitos, além de fiscalizagdo de prestagdo
de contas das campanhas eleitorais e, posteriormente, no préprio exercicio
ético, moral e legal do mandato.

Passemos agora, como antecipado, a tecer algumas consideragoes a

respeito do denominado “bergo da democracia”.
1.1. Grécia: Atenas era democratica?

Primeiro, devemos observar que ao nos referirmos a democracia
grega, em realidade, ndo estamos sendo precisos em relagédo ao nosso pro-
posito. Como se sabe, a Grécia da Antiguidade, aproximadamente o
periodo compreendido entre 800 a.C. e 300 a.C., era formada por cidades-
Estados e, por isso, cada uma delas era constituida e administrada de ma-
neira independente, com sua prépria Acrépole que era o local destinado
aos prédios ptiblicos, cada cidade também tinha um Agora, espaco em que
ocorriam os debates e eram tomadas as decisdes importantes. As cidades-
Estados mais conhecidas e referidas, em especial pelos estudiosos da &rea
do Direito, sao Esparta e Atenas; a primeira se destaca por seu poderio e
organizacgdo militar e rivalizava com Atenas que, por sua vez, é conhecida
por seu grande desenvolvimento nas artes e filosofia, sendo considerada o

berco da democracia. Nao podemos deixar de mencionar que existiam
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outras, tais como: Tebas, Corinto, Creta e Troia; estas Gltimas eram mais
voltadas as relagdes comerciais.

Como nosso objetivo é fazer um comentério a respeito da democracia
grega, nosso foco estara voltado para Atenas. Todavia, Atenas é uma ci-
dade-Estado que passou por séculos de histdria e existe até hoje, por isso
ela ndo teve durante toda sua histéria uma tnica forma de administracao
e governo. Seremos mais especificos em relacdo ao periodo histérico em
que faremos o exame da questdo posta, qual seja: se Atenas pode ser con-
siderada cidade que foi governada de maneira democratica. O periodo
histérico que tradicionalmente é considerado para apontar Atenas como o
berco da democracia se refere ao século V a.C.

Enfim, queremos trazer para apreciagido algumas observagoes a res-
peito da maneira como era exercido o poder e governo na cidade-Estado
Atenas, na Grécia do século V a.C., faremos isto com o propésito de apre-
sentar alguns fundamentos e conceitos que nos servirao para entender
melhor a necessidade de observar principios indispensaveis para que, no
momento atual, a desejada democracia possa ser, a cada dia, uma reali-
dade mais préxima dos anseios do povo brasileiro.

Como antecipamos, Atenas era uma cidade de elevado nivel cultural,
ela nos legou figuras histéricas muito importantes para o conhecimento
humano, tais como: Sécrates, Platdo, Aristoteles, estes com grande desta-
que na filosofia e ciéncias humanas de maneira mais ampla; além de
outros relevantes personagens como Alexandre, o Grande, e Demostenes,
conhecidos estadistas e militares.

Antecipamos que Atenas tem uma longa histdria, ja foi administrada
por monarcas; passou por um periodo de administragdo aristocratica, que
se torna em determinado momento uma forma de administragdo por um
grupo de tiranos e, finalmente, no século V a.C. a democracia é estabele-

cida como sistema de governo, instituido por Clistenes, em 509/508 a.C.
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K este o perfodo histérico que mais nos interessa: o século V a.C., isso
em razao da relevancia para a filosofia, cultura e politica. Basta lembrar
que dessa época temos os ensinamentos deixados por Sécrates (de 469
a.C. a 399 a.C.), em realidade relatados por seu discipulo Platao (428 a.C.
a 348 a.C.), pois Sécrates nao registrou seus ensinamentos; também temos
a producdo intelectual de Aristoételes (384 a.C. a 322 a.C.).

Voltando a questdo da democracia em Atenas, no século V a.C., deve-
mos observar que naquele periodo histérico a democracia era exercida
livremente e de maneira igualitaria por todos os cidaddos, os quais podiam
propor e deliberar a respeito das leis para a administracdo de Atenas. So-
mente os cidaddos ocupavam os postos de administracdo da cidade e
exerciam as fungoes pablicas importantes para a existéncia e vida da polis,
denominacéo dada a cidade-Estado.

A questdo que n6s devemos enfrentar é a respeito da possibilidade de
considerarmos esse sistema como uma democracia efetiva, ou seja, se para
0 padréo atual poderiamos denominar o sistema de governo Ateniense, do
século V a.C., como uma democracia.

Antes de tratar desse assunto, devemos trazer algumas informacoes
que devem nortear nossas consideracdes. A primeira delas se refere ao en-
tendimento de Aristdteles a respeito das formas de governo existentes.
Para tal pensador os governos podem ser classificados conforme o nimero
de pessoas investidas no poder. Assim, se 0 governo é exercido por um
unico homem, que serd denominado monarca, estamos diante de uma re-
aleza; por outro lado, se o0 governo é exercido por um grupo reduzido de
homens, que sao os mais respeitaveis e virtuosos, estaremos diante de uma
aristocracia; e, finalmente, se o governo é exercido por uma multidao de
homens virtuosos estamos tratando de uma reptblica. Cabe ressaltar que

tais homens incumbidos de exercer o governo da cidade sempre agirdo de
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maneira virtuosa e visando o bem de todos. Por isso, estamos tratando de
maneiras virtuosas de administracdo da cidade.

Por outro lado, para Aristoteles, é possivel ocorrer o desvio de finali-
dade no exercicio do governo. Assim, se os administradores passarem a
agir em beneficio préprio trataremos de desvios no exercicio do poder ou
formas viciadas e distorcidas de governo. Aristételes denomina estas for-
mas de governo como tirania, na hipdtese do monarca administrar
visando seu préprio beneficio; oligarquia quando o pequeno grupo de go-
vernantes exerce o poder visando apenas o bem desse grupo ou de seus
semelhantes, normalmente dos mais ricos; e na hipotese da multidao go-
vernar a cidade visando exclusivamente o bem dos mais pobres estariamos
diante de uma democracia (ARISTOTELES, 2000, p- 92).

Para nds é estranha a classificagdo dada por Aristdteles, pois ele pré-
prio afirma que a democracia é uma forma viciada de governo. O mais
relevante nédo é a denominacio ou classificagdo que ele atribui as formas
de governo, mas sim a finalidade dos governantes. Sempre que o gover-
nante agir com desvio de seu objetivo serd considerado como um
governante ndo virtuoso. Aristételes insiste na ideia de que o governo deve
ser virtuoso e ser exercido para propiciar o bem de todos e ndo de um
grupo ou classe de pessoas em detrimento de outros grupos.

Naquela época, os homens incumbidos de exercer o poder deveriam
agir de maneira a alcancgar o objetivo referido, qual seja: o0 bem de todos e,
mais que isso, ainda deveriam fazer isso de maneira virtuosa. Os atenien-
ses e Aristoteles consideravam que era preciso ser virtuoso, mas, mais que
isso, era necessario agir com virtude. Ser e parecer eram conceitos interli-
gados. O bom governante deveria ser virtuoso e, também, deveria agir com
virtude e parecer virtuoso.

Essas ponderagdes nos fazem perceber a indispensabilidade de ter-

mos em mente alguns valores e conceitos da época para compreendermos
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de modo adequado as afirmacdes feitas e a situacio politica e juridica pos-
tas em discussao.

Néao podemos tomar por pressupostos os valores atuais para apontar
Atenas como um exemplo de governo em que a classe mais poderosa opri-
mia e dominava as demais classes, as quais também integravam aquela
cidade. Em outras palavras, é um equivoco classificar uma situagao fatica
levando em consideragdo fundamentos e conceitos que nao vigoram ou
ndo possuem valor para os personagens envolvidos no fato analisado. Se-
ria facil afirmar, com amparo nos conceitos e valores atuais, que em
Atenas, no século V a.C., havia uma forma de governo que classificamos
como sendo uma oligarquia (desvio da aristocracia).

Ha uma informagao que nao pode ser ignorada ao tratarmos de Ate-
nas, no século V a.C. Para o exercicio de cargos relevantes era uma
condicdo indispensavel ser cidaddo ateniense.

Naquele periodo histérico, os valores e conceitos vigentes eram di-
versos daqueles que temos hoje. Assim, segundo Aristételes, era
considerado cidadao “aquele que tem uma parte legal na autoridade deli-
berativa e na autoridade judiciaria” (ARISTOTELES, 2009, p. 82). Desse
modo, como para o exercicio do governo era indispenséavel a condigao de
cidadao, percebemos que hoje seria dificil considerar admissivel a legiti-
midade da administragdo e governo de Atenas, no século V a.C. Todavia, é
imprescindivel voltarmos a insistir que devemos ter em mente e conside-
rarmos os valores e conceitos que vigoravam naquela época. O homem que
habitava outra cidade e fosse capturado em uma guerra passava a condi¢ao
de escravo e, por isso, passava a viver na cidade ganhadora da guerra, mas
isso sem qualquer possibilidade de ter os mesmos direitos daqueles que
eram oriundos da cidade vencedora da guerra. Para nds é estranho tal ra-
ciocinio, mas era essa a realidade da época. Outra situacao, algum morador

que se mudasse de uma cidade para outra, por motivo de interesse pessoal,
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poderia ser aceito na cidade em que passasse a viver, mas nao conquistava
a cidadania.

Certamente, é importante observar que a autonomia legislativa de
cada cidade-Estado poderia dispor de modo diferente, razdo pela qual al-
gumas cidades-Estados poderiam disciplinar essa questdo de modo
diverso. Por exemplo, conceder a cidadania aos estrangeiros (aqui no sen-
tido de um morador de uma cidade, mas nao nascido nela, pessoa que era
denominada meteco) que fossem a guerra em defesa da cidade em que
habitava, embora ndo fosse natural dali (ou seja, ndo nascido nessa ci-
dade).

Mais ainda, para ser considerado cidaddo de Atenas era indispensavel
que o homem fosse filho de cidadaos atenienses e, mais ainda, deveria pos-
suir mais de 20 anos de idade e ter plenas condi¢des de manter-se de
maneira independente de prestar trabalho para outras pessoas. Percebe-
mos que o critério estabelecido exigia nascimento, filiacdo e estabelecia
uma condicdo financeira satisfatéria. Por outro lado, alguns direitos eram
concedidos, também, apenas aos cidadaos, como o direito de propriedade.

A respeito dessas afirmativas é oportuno lembrar a interessante pes-
quisa feita por Féabio Augusto Morales Soares, em sua dissertagdo
denominada “A democracia ateniense pelo avesso”, na qual ele nos traz
esses esclarecimentos e nos aponta que “na lei pericleana de 450 que de-
terminava que apenas os filhos de pais e mdes atenienses (dupla
endogamia) seriam listados entre os cidaddos” (SOARES, 2009, p. 60).
Mais ainda, referido pesquisador também confirma que os encargos des-
tinados a administracdo de Atenas eram exercidos exclusivamente pelos

cidadaos, pois o meteco:

ainda que como o cidaddo seja livre, esteja excluido das timai (honras, digni-

dades) dos cidadaos, quais sejam: to archein, a participagdo na assembleia e
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nas magistraturas, to dikazein, o direito de ser jurado em tribunal, e he hie-
rosyne, o direito de exercer o sacerdécio (SOARES, 2009, p. 61 - grifo no

original)

Nos chama a atencao e parece interessante a informacao contida na
pesquisa de Soares, eis que ao tratar da questao relacionada aos direitos e

interesses dos metecos ele nos lembra:

os metecos defenderam a democracia (instrumento de dominagdo dos cida-
daos) pois esta permitia sua atividade econdmica, enquanto a oligarquia nao
[...] Ou seja: os metecos tinham consciéncia de classe para derrubar a oligar-
quia em nome de seus interesses econdmicos, mas nao a tiveram também para
derrubar a democracia, instrumento de dominagdo dos cidadaos (SOARES,

2009, p. 63)

Manoel Gongalves Ferreira Filho, no seu livro Curso de direito cons-
titucional, comenta a respeito da democracia e, logo no inicio de sua
exposi¢ao, nos faz recordar o que ele denomina de ‘o exemplo ateniense’,
pois 0 modelo de democracia direta foi Atenas. Isso porque, ele afirma, a
democracia ateniense durou cerca de dois séculos a partir da reforma es-
tabelecida por Clistenes, em 509 a.C., até o ano de 322 a.C., ocasido em
que Antiparo impds a transformacgéo das institui¢des politicas.

Para mencionado comentador, podemos considerar justificado o fato
de Atenas ser considerada um exemplo para a democracia direta porque,
naquela cidade-Estado da Grécia, o supremo poder era atribuido a todos
os cidadaos. Dai, conclui Ferreira Filho, podermos afirmar que “nisso es-
tava o ponto-chave para a qualificagdo de Atenas como uma democracia”
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 109).

Expostas algumas nocdes que, segundo nosso entendimento, sdo su-
ficientes para considerarmos a Grécia, de maneira mais especifica Atenas,

0 “ber¢o da democracia”, podemos passar a tratar de algumas questoes
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relacionadas as caracteristicas atuais da democracia, iniciando a secéo se-
guinte examinando se, atualmente, é possivel aos titulares do poder
governar de maneira direta; em outras palavras, é possivel o povo gover-
nar a si proprio hoje? Se isso nao é viavel, caberia unicamente o exercicio
do poder de forma indireta, por meio de representantes? Iniciaremos a
secdo seguinte tendo em consideracio tais questionamentos, dai passar-

mos a tratar do tema democracia na atualidade.
2. Democracia na atualidade

Devemos aprender com o passado para entender o presente e evitar
0S Mesmos erros e quica garantir um futuro mais promissor. Por isso, é
necessario entender e usar o exemplo dos gregos, pois os conhecimentos
e experiéncias deles, dos classicos e dos modernos, podem ser uteis para,
no minimo, aprimorar a histéria presente e evitar os erros do passado ou,
melhor ainda, avangar para um futuro mais proveitoso para todos.

Sartori afirma que “a democracia da Antiguidade era, sem davida, a
maior aproximagao possivel de uma democracia literal onde os governan-
tes e os governados estavam lado a lado e interagiam uns com os outros
face a face” (SARTORI, 1994b, p. 37). Nessa passagem, Sartori nos expoe
a ideia primordial do que deveria ser, realmente, um governo democra-
tico: o governo do povo, pelo proprio povo, portanto, uma maneira de
governar diretamente e pessoalmente. Dai a possibilidade de diferenciar,
atualmente, a democracia direta e indireta, pois a primeira “permite a par-
ticipacao continua do povo no exercicio direto do poder, ao passo que a
democracia indireta consiste, em grande parte, num sistema de limitacdo
e controle do poder” (SARTORI, 1994b, p. 37). Sartori ainda afirma que
“s6 a liberdade sob a protecdo da lei (ndo a liberdade enquanto autono-
mia), s6 um sistema constitucional como um instrumento regulador

impessoal (ndo o poder popular como tal) foram e ainda sio os guardiaes
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das sociedades livres” (SARTORI, 1994b, p. 97). Cabe lembrar, para Sartori
autonomia é o poder de querer e nao o poder de fazer (SARTORI, 1994b,
p- 86). Finalmente, Sartori sintetiza o que pensa a respeito de igualdade

da seguinte maneira:

a igualdade simboliza e estimula a revolta do homem contra o destino e o
acaso, contra a disparidade fortuita, o privilégio cristalizado e o poder injusto.
A igualdade também ¢, como veremos, o mais insaciavel de nossos ideais. E
compreensivel que outras lutas possam chegar a um ponto de saturacao, mas
a luta por igualdade nio tem fim - entre outros motivos, porque a conquista
da igualdade em um aspecto parece gerar desigualdade em outros. Portanto,
se existe um ideal que lanca 0 homem numa disputa interminével, é a igual-

dade (SARTORI, 1994b, p. 108)

Para conseguirmos controlar o poder, a democracia deve funcionar,
na pratica, como um mecanismo de reducio da velocidade, de filtragem e
decantagéo dos processos de poder (SARTORI, 1994b, p. 226).

Contudo, hoje, o que é realmente democracia? O autor referido ndo
define ‘democracia’, mas nos transmite uma boa nogao de todo o contetido
do termo ao responder a seguinte questao: “como podemos ser governa-
dos sem ser oprimidos?” Ele nos adverte que tal pergunta é feita desde o
comego da civilizacdo ocidental e a resposta é: pela democracia. Ele ainda
complementa sua exposicao advertindo que nés, como ocidentais, ao usar-
mos o termo democracia, como por um reflexo natural “lembramos
estruturas e padroes de comportamento modelados por milénios de ten-
tativas e erros; e, se ndo lembramos, entao estamos apenas preparando de
novo as condi¢des do fracasso” (SARTORI, 1994b, p. 19). Insistindo nessa
questao relativa ao conceito e ao conteddo que devemos compreender ao
ler ou ouvir a expressao ‘democracia’, é interessante observar as palavras

de Sartori, pois ele afirma:
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num periodo de vida tao longo, ‘democracia’ naturalmente adquiriu diversos
significados, relativos, de fato, a contextos histéricos muito diferentes, assim
como a ideais muito diferentes. Desse modo, com o passar do tempo, tanto seu
uso denotativo quanto seu uso conotativo mudaram. Seria estranho se ndo
tivesse sido assim; e, por isso, é surpreendente a pouca atengao dada ao fato
de o conceito atual de democracia ter apenas uma vaga semelhanca com o

conceito desenvolvido no século V a.C. (SARTOR], 1994b, p. 34)

A definicdo etimoldgica de democracia é, portanto, muito simples-
mente, democracia é o governo ou poder do povo (SARTORI, 1994a, p. 40).
Contudo, adverte Sartori, para compreender melhor o conceito de demo-
cracia e sua formagdo precisariamos entender o significado de demos, mas
isso nao é tao simples. Na Grécia o termo permite ambiguidades e signifi-
cagdes variadas, pois, para exemplificar, Aristételes considerava
democracia como um reflexo e uma forma degradada da politeia, do que
se poderia traduzir como ‘boa cidade’. A democracia seria formada por
muitos e, também, por pobres, além daqueles qualificados por defeitos
(egoismo, desrespeito a lei ou outros). Nao somente esse aspecto de demos
nos traz algumas dificuldades, pois, prossegue Sartori, no século V a.C., a
expressao demos nos traria a ideia de uma comunidade reunida em ekkle-
sia que seria a assembleia popular. Entretanto, o termo demos poderia
importar em uma reunido com o organismo inteiro; ou apenas os polloi
que seriam muitos; ou também poderia representar a reunido de pleiones
que seria a maioria; finalmente, ainda poderia significar uma reunido dos
o6chlos, que seriam os integrantes do populacho, em sentido degenerativo
(SARTORI, 19944, p. 41). E interessante observar outro comentério feito
por Sartori a esse respeito, pois ele nos adverte que Aristoteles tinha diante
de si duas situagoes distintas, “ou 0s ricos governavam em seu proprio

interesse, ou 0s pobres no seu”, por isso, conclui Sartori, “Aristoteles
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expressou o que viu: a desintegracdo da democracia grega pela luta de
classes” (SARTORI, 1994b, p. 39).
Assim, quando entendemos o termo demos como significando povo3,

ha ao menos seis sentidos (SARTORI, 19944, p. 42):

a) povo significando literalmente todo o mundo;

b) povo significando uma grande parte indeterminada, muitos;

¢) povo significando a classe inferior;

d) povo enquanto uma entidade indivisivel, como um todo organico;

€) povo como uma parte maior expressa por um principio de maioria absoluta;

f) povo como uma parte maior expressa por um principio de maioria limitada.

Ainda para construir uma nogéo a respeito do que vem a ser a demo-
cracia, citaremos José Joaquim Gomes Canotilho, eis que em seu livro
Direito constitucional e teoria da constituicdo, menciona os requisitos mi-
nimos para considerarmos um Estado como sendo democrético. Para esse
autor, é imprescindivel que um Estado soberano tenha nitidamente iden-
tificado quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivamente e, além
disso, quais sdo os processos para tais decisoes serem validas. O autor re-
fere que essas condi¢des sdo paradigméticas para diferenciar um pais
democrético de outro que seja autocratico (CANOTILHO, 2003, p. 1.418).

Primeiramente, o Estado deve ser soberano, portanto, independente
e com a capacidade de impor aos seus habitantes um conjunto normativo
proprio, o qual deve servir de lei a ser observada por todos. Mais ainda, tal
Estado deve possuir uma regra clara a respeito de como suas decisdes sdo
tomadas e quem esté legitimado a fazé-lo, de maneira a torna-las legiti-

mas.

3 Se alguém deseja estudar com maior vagar ‘povo’ e ‘demos’ podera ler o capitulo 2 - A democracia etimolégica, do
livro A teoria da democracia revisitada, v. 1, de Giovanni Sartori, além de diversos autores mencionados por ele, os
quais serviram de base para os esclarecimentos feitos pelo autor referido.
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Canotilho prossegue indicando alguns requisitos minimos para con-
siderarmos um estado democratico: a) participac¢dio de um ndmero
elevado de cidadéos; b) regra da maioria para tomar decisdes coletivas
vinculantes; ¢) existéncia de alternativas reais e sérias para os cidadaos
optarem entre governantes e programas politicos; d) garantia de direitos
de liberdades e participacdo politica. O autor lusitano afirma serem esses
0s “requisitos minimos [...] reunidos no estado de direito democrético” e
finaliza advertindo ser “pouco provavel que exista um estado que nao seja
um estado liberal de direito quanto a existéncia e preexisténcia destes di-
reitos e funcionamento da democracia” (CANOTILHO, 2003, p. 1418).

Atualmente, para considerarmos um Estado como sendo democré-
tico é necesséria a participagdo de um grande ntiimero de cidadaos no
processo politico e, para assumir o papel de representante do povo, os can-
didatos devem apresentar propostas sérias e reais para permitir o
exercicio do direito de escolha entre programas politicos e aqueles que se-
rdo os governantes. Uma vez exercendo o governo, somente as decisdes
tomadas pela maioria, conforme regras priméarias e fundamentais, conhe-
cidas previamente, serdo vinculantes e legitimas. Finalmente, o Estado
deve preservar direitos e liberdades politicas.

Temos assim as caracteristicas fundamentais da democracia. Isso nos
permite identificar aqueles que sdo os Estados democraticos e, por sua vez,
outros que sejam ditatoriais, se 0s compararmos. Embora possamos iden-
tificar os requisitos para identificar uma democracia, seria pertinente
formular um conceito. Obviamente, para conceituar democracia precisa-
mos observar o critério temporal porque se Atenas era democrética, no
século V a.C., possuindo as caracteristicas anteriormente apontadas, atu-
almente seria improvavel, se comparada com a Atenas atual, ainda

considera-la democratica. Para realizar tal intento utilizaremos um trecho
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do ensaio “Democracia direta, a democracia do Terceiro Milénio”, de Paulo

Bonavides, no qual ele explica:

A democracia é aquela forma de exercicio da funcdo governativa em que a
vontade soberana do povo decide, direta ou indiretamente, todas as questdes
de governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular e o objeto - a saber,
0 sujeito ativo e o sujeito passivo de todo o poder legitimo (BONAVIDES,

2008b, p. 432)

O trecho acima transcrito nos indica alguns aspectos relevantes que
devem ser destacados, o primeiro é a referéncia feita a ‘vontade soberana
do povo’. Aqui nos chama a atencdo afirmar-se que as decisoes de governo
sdo resultantes da vontade soberana do povo; esta, por sua vez, podera ser
exercida direta ou indiretamente. Dai termos a classificagdo da democracia
em direta e indireta. Ao fim de seu estudo, Bonavides em conclusio afirma
que “a democracia direta sera o primado da legitimidade que pora fim a
crise constituinte da Nagdo brasileira, crise cujas origens remontam a fase
balbuciante de formacdo de suas primeiras instituicdes de governo”
(BONAVIDES, 2008b, p. 412).

Em relagdo ao pensamento da doutrina estrangeira, podemos fazer
uma referéncia a doutrina alema, utilizando o recente livro de Maurer
Hartmut, Direito do Estado, no qual ele analisa com profundidade os 6r-

gdos constitucionais, suas fungdes e funcionamento, nos expondo que:

Na democracia é o povo - e somente o povo - o possuidor do poder estatal.
Contudo, nao pode ser duvidoso que o povo, no estado moderno, de grande
area e rico em populacdo, com seus problemas, de diversas camadas e compli-
cagoes, de tipo politico, social, econémico, cultural e técnico, ja por
fundamentos faticos nao esté capacitado para solucionar e para decidir vincu-
lativo-juridicamente os problemas pendentes. O exercicio do poder-estatal é,
por isso, completamente ou em parte, transferido a Orgdos estatais

(HARTMUT, 2018, p. 251)
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Com esta citacdo podemos perceber que tal doutrinador considera
necessario o exercicio do poder por meio de 6rgaos estatais, pois no estado
moderno ‘de grande area e rico em populacdo’ é preciso, completamente
ou em parte, transferir o poder aos érgaos estatais. Em outras palavras, o
poder é exercido indiretamente.

Assim, a doutrina se divide, pois uns consideram que a democracia
direta é necessaria e uma possivel solucdo para os problemas, como Bona-
vides. Por outro lado, outros acreditam vidvel manter, ao menos
parcialmente, o exercicio do poder por meio de representantes e 6rgaos,
ou seja, de forma indireta, como Hartmut. Qual é a melhor posicdo? A de-
mocracia direta resolveria o problema da nagdo brasileira ou o
doutrinador estrangeiro é que esta certo, tornou-se inviavel o cidadao, por
si proprio, decidir todas as questdes e problemas de uma nacéo, por des-
preparo?

Néo é possivel responder tais indagagoes sem apresentar algumas ca-
racteristicas da democracia direta e indireta, mas devemos tratar disso em

secdes especificas, iniciando pela democracia direta e semidireta.
2.1. Direta e semidireta

Por democracia direta devemos considerar aquela que se caracteriza
pela tomada de decisoes pelo povo reunido como numa espécie de assem-
bleia em que os debates ocorram livremente, com a possibilidade de
propor os assuntos e temas para discussio, tornando o debate amplo e
aberto a todos envolvidos no processo deliberativo, para posterior deciséo.
Na democracia semidireta isso ndo acontece. Esta se caracteriza por um
cerceamento da possibilidade de o povo exercitar livremente sua sobera-
nia, pois ou ele decide questdes postas a sua apreciagdo ou o povo impde

ao legislador apreciar uma proposta, dai a denominagdo de democracia
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semidireta. Nesta tltima, embora ao povo seja reservado o direito sobe-
rano de indicar por meio do voto seus representantes, ainda lhe é
assegurado participar extraordinariamente do exercicio do poder.

Para Sartori, a democracia direta é possivel, mas muito improvavel
de ser viavel nas condicdes atuais do mundo ocidental. Ele enfatiza ser im-

perioso garantir a:

‘democracia soberana’ que, decididamente, nao é uma democracia direta. E
estaremos nos iludindo se consideramos os referendos e as iniciativas popula-
res de legislacdo como os substitutos e equivalentes modernos da democracia

direta (SARTORI, 1994b, p. 41)

O exercicio da democracia direta, considerando a dimensao territo-
rial e quantidade dos integrantes de seu povo, exige que todos possam
compreender as consequéncias das decisdes a tomar; em outras palavras,
é preciso que o povo entenda bem os reflexos das decisdes a tomar. Além
disso, é preciso conhecer a motivagao das propostas levadas a deliberagdo
pelo povo, para que ele tenha ciéncia a respeito dos fundamentos que le-
varam ao questionamento feito e as consequéncias de suas decisdes, como
Unica forma de permitir uma decisao consciente.

Isso é indispensavel para que o exercicio do poder ocorra de forma
plenamente consciente e fundamentada, pois se iSso ndo ocorre é mais pe-
rigoso do que a atitude de um comandante de navio que pde sua
embarcacdo a navegar sem planejar seu destino. O risco € ficar a deriva
por falta de combustivel e ser forcado a aguardar resgate. Todavia, quando
0 povo exercita seu poder sem conhecer a motivacdo e as consequéncias
da decisdo a tomar, o risco de agir de maneira errénea é muito alto. E as
consequéncias seriam mais desastrosas em relacdo a navegacgdo sem pla-
nejamento, pois sendo o povo a autoridade suprema, nao ha ninguém,

além dele préprio, para cuidar de si. Decisdes erradas podem ser
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revertidas, mas as consequéncias podem ser tao devastadoras que o reparo
néo ir restabelecer a situaciio anterior, sem deixar marcas profundas. E
apropriado citar um exemplo, que parece adequado: como se sabe, por
forca de determinacdo constitucional (artigo 2°, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, da Constituicido de 1988), o povo brasileiro
foi consultado em abril de 1993 a respeito da forma de governo (monar-
quia ou republica) e sistema de governo (presidencialismo ou
parlamentarismo) que desejava para o Brasil. O resultado deste plebiscito
foi a vitéria da forma republicana e sistema presidencialista de governo.
Como seria implementado no Brasil a forma monarquica, sob um sistema
presidencialista de governo, se eventualmente essa fosse a vontade expres-
sada pelo povo brasileiro neste plebiscito?

Certamente seria feita uma adaptagdo para viabilizar essa situacdo
inusitada, mas tal exemplo é 1til para demonstrar que a democracia exige
que o povo realize uma votagao consciente, resultante de uma decisdo fun-
damentada e consequente. Se mesmo nas situagdes em que os cidadaos
sdao chamados a decidir questdes previamente organizadas por autorida-
des capazes de preparar os questionamentos, o que esperar de uma
situacao em que todos os cidaddos fossem aptos a propor, discutir, delibe-
rar e decidir toda e qualquer questdo de interesse de um Estado, cidade ou
pais? Sera que nossa sociedade est4 pronta e preparada para isso!

Voltemos a democracia direta, mas no sentido estrito do conceito,
qual seja: o povo administrando e exercitando o poder por si proprio, ndo
apenas em situagoes especificas e extraordinariamente. Ora, seria dificil
conseguir fazer com que os cidadaos decidissem mesmo as questdes mais
relevantes, ainda que os assuntos administrativos rotineiros fossem dele-
gados aos administradores publicos, dentre os quais admissdo de pessoal,
contratacgdes de servicos e obras, compra de materiais, regulamentacédo de

servicos e pessoal. A dificuldade consiste em ser bastante improvavel que
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atualmente isso pudesse ser implementado rotineiramente. Como viabili-
zar ao povo brasileiro, com quase 208 milhoes de habitantes, segundo
estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (doravante
IBGE)#, dos quais aproximadamente 147 milhdes possuem capacidade elei-
toral>, tomar decisdes a respeito de questdes or¢amentarias da Unido,
modificacoes na legislacdo eleitoral, ou alteracdes nas legislacoes penal, ci-
vil ou processual? Lembrando que, para decidir, é preciso agir de maneira
consciente e conhecendo as consequéncias de sua decisdo. Certamente nao
seriam muitos os eleitores habilitados e capacitados para discutir e decidir
questdes relevantes e de extrema importancia para o povo, tais como o
orcamento da Unido ou modifica¢des na legislacdo de qualquer area, se
observarmos o numero de habitantes e de eleitores no pais.

A materializagdo pratica é possivel e ndo muito dificil de ser imple-
mentada em decorréncia da tecnologia atual. Todavia, seria mais dificil
assegurar que tais decisoes fossem tomadas de maneira segura, voluntaria
e independente de pressdes. Ademais, insistimos, a relevancia dos assun-
tos demanda conhecimento das motivagdes das decisées a tomar e os
resultados que adviriam delas. O brasileiro est4 preparado e pronto para
isso? Alids, serd que o povo estd realmente interessado e disposto para
tudo isso?

Essa dltima indagacéo é proposital e parece relevante. Isso se consi-
derarmos o nimero de auséncias nas tUltimas elei¢oes, pois, segundo o
Tribunal Superior Eleitoral, nas elei¢des de 2014 mais de oito milhdes de

eleitores se ausentaram e apresentaram justificativa para ndo cumprirem

4 Segundo estimativa do IBGE, em 01/07/2017 o Brasil possuia 207.660.929 habitantes. Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_Populacao/Estimativas_2017/estimativa_TCU_2017_20180618.pdf. Acesso em
22.ag0.2018.

5 Segundo informacao do Tribunal Superior Eleitoral, conforme levantamento de eleitores realizado em junho/2018,
o Brasil contava com 147.302.344 eleitores. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-
eleitorado/consulta-quantitativo. Acesso em 22.ag0.2018.


ftp://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_Populacao/Estimativas_2017/estimativa_TCU_2017_20180618.pdf
http://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/consulta-quantitativo
http://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/consulta-quantitativo
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tal ato; nas eleicdes seguintes, de 2016, quase oito milhdes de eleitores dei-
xaram de votar®. Ora, se temos quase 150 milhdes de eleitores e a cada
eleicdo, que ocorre a cada biénio, em torno de oito milhdes se ausentam,
poderiamos contar com eles para decidir questdes rotineiramente e com-
plexas, bem diferentes da simples indicacdo de nomes ou partidos para
representa-los? Tais eleitores estdo aptos a tomar essas decisoes de ma-
neira consciente? Finalmente, sera que estdo interessados em fazer isso?

Temos condigdes tecnoldgicas para o povo brasileiro exercer sua so-
berania por meio da democracia direta, fazendo com que os cidaddos
participem, deliberem e decidam os assuntos mais relevantes, mas é im-
provavel tornar isso uma realidade no Brasil, a0 menos neste momento
histérico. Isso porque, como visto anteriormente, nossa democracia nao
amadureceu o suficiente para incutir na consciéncia do nosso povo a im-
portancia e relevancia da participacdo politica. Contudo, é relevante
destacar que tal situacao pode ser compreendida pelas dificuldades em que
a maior parte das pessoas esta envolta, pois busca a propria subsisténcia e
sequer conta com o basico para uma vivéncia digna. Neste sentido, o IBGE
revela que apenas 61,2% dos jovens acima dos 16 anos de idade esté for-
malmente ocupada; enquanto 25,8% dos jovens entre 16 e 21 anos de
idade néo estuda e ndo trabalha’.

Desse modo, parece que a democracia direta ndo pode ser implemen-
tada no Brasil porque imporia ao cidaddo exercer diretamente todo o
processo decisério, ou seja, a iniciativa a respeito das ideias e que se tor-

nariam questdes a debater, temas que serao tratados, em todos seus

6 Segundo o Tribunal Superior Eleitoral, nas eleigdes de 2014, 8.231.990 eleitores apresentaram justificativas para
auséncia no 1° Turno; enquanto nas eleigdes de 2016 foram 7.853.397 as justificativas por auséncias no 1° Turno.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-eleitorado/quantitativo-faixa-etaria-ou-grau-de-
instrucao. Acesso em 22.ag0.2018.

7 Dados obtidos no site do IBGE. Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/45/63207. Acesso em
11.set.2018.


https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/45/63207
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aspectos, para depois deliberar e decidir. Enfim, a atual situagdo da socie-
dade brasileira indica a impossibilidade de considerar que o povo esteja
amadurecido, politicamente e culturalmente, para dedicar-se as atividades
necessarias para exercer a democracia por si préprio. Nao bastasse isso,
dificilmente seria possivel esperar uma indispensavel conduta ativa por
parte dos cidadados, pois ainda estao mais tendentes a conduta reativa,

como expde Sartori:

Nao adianta pedir ao cidadao comum que constitui a maior parte da opiniao
publica que expresse, ponto por ponto, julgamentos articulados, bem informa-
dos e racionais [...] Se o sentimento ou opinido do ptblico contam para o
sucesso ou fracasso de uma politica concreta, raramente lhe da inicio. O eleitor
comum raramente age; ele reage. As decisdes politicas raramente sdo geradas
pelo povo soberano, sdo a ele submetidas. E os processos de formagao da opi-
nido realmente nao partem do povo, passam por ele (SARTORI, 1994a, p. 171-

172, grifo no original)

Agora podemos responder ao questionamento que encerrou a Secao
anterior; recordando: se é possivel resolver os problemas brasileiros com a
democracia direta ou se a democracia representativa, exercida por pessoas
e orgaos escolhidos pelos cidadaos, é necessaria pelo despreparo do povo.
Respondendo a esse questionamento devemos lembrar que o atual mo-
mento politico, social e cultural do povo brasileiro, nos faz acreditar ser
inviavel implementar a democracia direta para resolver seus problemas.
Além do aparente despreparo dos cidadaos para deliberar e decidir questdes
importantes para a sociedade, ainda é necessario maior amadurecimento de
nossa sociedade para isso tornar-se uma realidade viavel.

Na democracia semidireta, vigente na nossa atual Constituicdo, como
a prépria denominacéo indica, o povo participa e exerce sua soberania,
mas apenas parcialmente. O povo é chamado exclusivamente para parti-

cipar de parte do processo, em algumas ocasides para tomada de decisdes
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que sdo submetidas a decisdo, como no caso do referendo e do plebiscito;
em outros momentos o povo impde aos legisladores a apreciagdo de uma
proposta de mudanca na legislacdo por meio de uma iniciativa popular.
Ademais, como nao poderia deixar de ser, o povo soberano indicara, pelo
voto, os representantes que exercerao em seu nome o poder.

Rubens Becak, no seu artigo “A Democracia”, afirma que a democra-
cia semidireta pode ser considerada um avango pela impossibilidade de
exercitarmos a democracia direta. Isso porque a impossibilidade de exer-
cicio do poder pelo povo de maneira direta imp0s as sociedades ocidentais
atuais a nomeagdo de representantes, portanto, a soberania do povo
ocorre por meio da democracia indireta, na qual o poder é delegado aos
representantes do povo que sdo incumbidos de propor, debater e decidir
as questdes de interesse daquele a quem representam. Neste contexto, Be-
cak afirma que “a ansia por mais e melhores praticas que permitissem
uma busca mais efetiva de legitimidade na democracia vai fazer com que
se acentue a busca por praticas de democracia semidireta” (BECAK, 2018,
p- 137).

O ideal seria exercer a democracia de maneira direta, mas o povo nao
tem condicoes e possibilidade de exercita-la; dai o poder ser exercido pela
democracia de maneira semidireta, por meio de representantes®.

A Constituicdo de 1988 reservou ao povo brasileiro o exercicio da sua
soberania de forma a materializar a democracia semidireta® por meio do

plebiscito, referendo ou pela iniciativa popular, conforme a Constituigéo

8 £ importante observar que esse assunto, a representagio politica, ser4 melhor explorado na segio seguinte, razao
pela qual nos limitaremos a essas referéncias neste momento.

9 Devemos ressaltar que, se alguns consideram os meios a seguir expostos como meio de exercicio de democracia
direta, outros afastam tal possibilidade porque nao é possivel ao cidadao participar e deliberar amplamente do
processo que resulta na decisao, pois se restringe sua participacao a escolha entre uma ou outra opgao, sequer
podendo decidir o assunto a tratar ou opgdes que serao analisadas ou, na hipétese da iniciativa popular, o povo
propde, mas nao decide. Assim, citamos Dalmo de Abreu Dallari que esclarece tal assunto, no topico “Democracia
direta, semidireta e representativa”, de seu livro Elementos de teoria geral do Estado (DALLAR]I, 2016, p. 151-160).
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Federal, em seu artigo 14, caput, incisos I, II e III. Cabe observar que para
tanto, ou seja, exercer a soberania é exigivel da pessoa a condicdo de ser
reconhecido como cidadéo, ou seja, estar em pleno exercicio da capacidade
eleitoral ativa, ser eleitor, nos termos da Constituicdo Federal, em seu ar-
tigo 14, §§ 1° e 2°. E necesséria a condicio de cidadao, portanto, a pessoa
ndo pode estar com seu direito politico perdido ou suspenso, conforme
hipéteses previstas no artigo 15, da Constituicdo Federal. Nao iremos nos
aprofundar em cada um desses institutos porque fugiria ao nosso objetivo,
assim nos limitaremos as suas nogdes bésicas™.

O plebiscito tem por objetivo levar aos cidadaos uma questao para
decisao a respeito de providéncias a serem tomadas pelos legisladores, ou
seja, 0 povo é consultado em relacdo a movimentacao dos legisladores para
deliberarem e decidirem sobre o assunto submetido a consulta do povo.

O referendo, de modo diverso, consiste em obter do povo a aprovacao
ou nao de um tema previamente discutido e deliberado pelos legisladores.
Os cidadéos sao levados a decidir se a questdo analisada pelos seus repre-
sentantes serd ou ndo aprovada.

Por fim, temos a iniciativa popular pela qual o povo submete a apre-
ciagao dos legisladores um projeto de lei ou mesmo emenda constitucional.
Desse modo, cada um destes institutos tem suas peculiaridades.

E intuitivo concluir que se mencionamos a existéncia da democracia
direta e semidireta, certamente had também a democracia indireta; todavia,
por implicar em um assunto um tanto quanto mais provocativo, pois en-
volve a outorga de poder politico e nomeagdo de representantes para

decidir em nome do conjunto da sociedade, iremos tratar desse tema em

'° Aos que se interessam pelo assunto, podemos lembrar que a Lei n® 9.709, de 18 de novembro de 1998, regulamenta
a execucio do disposto no artigo 14, da Constituicao Federal. Também indicamos a dissertacio de mestrado de Erica
Maria Garcia Pinto, denominada Instrumentos de participacdo democrética direta: o plebiscito e o referendo.
Disponivel para consulta em http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-05022014-114205/pt-br.php.
Acesso em 24.abr.2018.
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tépico especifico. Passaremos agora a examinar algumas caracteristicas da
democracia deliberativa e democracia participativa, pois estas sdo formas

de concretizacdo da democracia.

2.2, Deliberativa e participativa

As expressodes “deliberativa e participativa”, sem maior esforco, per-
mitem ter uma nogdo da adjetivacido que se deseja dar ao termo
democracia. Por deliberagdo consideramos a possibilidade de debater, dis-
cutir, tratar de um assunto; enquanto participagdo nos apresenta a ideia
de participar, atuar junto a alguém, colaborar para algo. Desse modo, o
sentido etimoldgico das expressdes serve para nos trazer uma nocao da-
quilo que podemos entender por democracia deliberativa e democracia
participativa: a primeira se caracteriza pela oportunidade de ser debatido
e discutido o assunto; a segunda, democracia participativa, indica que as
pessoas participam da tomada das decisoes. Todavia, quando alguém dis-
cute um determinado assunto do interesse da coletividade, em realidade,
esta participando efetivamente da vida em sociedade e atuando para con-
cretizagdo da democracia; por outro lado, se alguém participa de uma
determinada decisdo ou colabora para que seja resolvido determinado pro-
blema estard, como pressuposto, exercitando uma agdo que é o resultado
de uma prévia discussdo e deliberacdo decorrente da vida em sociedade.

Por esse motivo, como ha interligacao entre as democracias delibera-
tiva e participativa, precisamos compreender o que as distingue, sob pena
de ser indcua a prépria classificagdo doutrinaria.

Podemos nos valer da interpretacdo de Canotilho, pois para ele a de-
mocracia deliberativa demanda o exercicio de uma politica deliberativa,
sendo que por deliberagdo devemos considerar “um processo racional de
discussao dos problemas e alternativas, de forma a obterem-se solugoes

justas, boas, ou, pelo menos, razoaveis, de ordenacdo da vida
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comunitéaria.” (CANOTILHO, 2003, p. 1416). Desse modo, o referido autor

ird conceituar democracia deliberativa como:

uma ordem politica na qual os cidaddos se comprometem: (1) a resolver cole-
tivamente os problemas colocados pelas suas escolhas coletivas através da
discussdo publica; (2) a aceitar como legitimas as instituigdes politicas de base
na medida em que estas constituem o quadro de uma deliberagao publica to-

mada com toda a liberdade (CANOTILHO, 2003, p. 224-225 - grifamos)

Essa definicdo permite-nos identificar uma democracia deliberativa
como sendo aquela forma de governo em que as pessoas convivem numa
ordem politica com o propésito pactuado de resolver seus problemas por
meio da “discussado publica”, tendo como pressuposto a existéncia de ins-
tituicbes politicas legitimas, pois estabelecidas com liberdade. Nao
havendo consenso a respeito de ser essa a forma de resolver os problemas
ou, acaso ndo exista liberdade para a deliberagdo, a consequéncia sera a
nao configuracio de uma democracia deliberativa.

Todavia, é relevante observar a doutrina de Jiirgen Habermas, atual-
mente bastante respeitado no estudo da democracia deliberativa. Para ele,
a deliberagdo somente serd considerada legitima se for garantida uma con-
dicdo semelhante aos envolvidos no processo deliberativo, pois eles devem
ter acesso as mesmas informagdes, também é necessaria a mesma opor-
tunidade de apresentar suas razdes e ideias.

Canotilho comenta sobre a democracia participativa, nos expondo ser
uma consequéncia do préprio principio democratico, pois democracia im-
plica em efetiva participagdo do cidaddo na vida politica da sociedade
porque “o homem sé se transforma em homem através da autodetermi-
nacdo e a autodeterminacdo reside primariamente na participagio
politica” (CANOTILHO, 2003, p. 289). Por isso, a afirmagdo de Canotilho

no sentido de que a democracia participativa é:
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a estruturacdo de processos que oferecam aos cidadéos efetiva possibilidade
de aprender a democracia, participar nos processos de decisdo, exercer con-
trole critico na divergéncia de opinides, produzir inputs politicos democraticos

(CANOTILHO, 2003, p. 288)

Portanto, democracia participativa é destinada a efetiva participacao
dos homens nas decisdes que importem a coletividade, pois é intrinseco a
condicao de ser humano. Mais ainda, no atual estgio de nossa sociedade,
ha a necessidade-possibilidade de tomar parte no enfrentamento para ob-
ter as solugdes dos problemas que afetam a sociedade ou, outras vezes,
decidir a respeito de inovag¢des a serem implementadas.

Entretanto, se Canotilho pensa desse modo a respeito da democracia
participativa, outro autor pensa de maneira um pouco diferente, pois para
Giovanni Sartori democracia participativa é algo que nao podemos por em

pratica no momento atual, pois:

participagdo é um tomar parte pessoalmente, e um tomar parte desejado, auto-
ativado. Ou seja, participagédo ndo é um simples ‘fazer parte de’ (um simples
envolvimento em alguma ocorréncia), e menos ainda um ‘tornado parte de’
involuntério. Participagdo é movimento préprio e, assim, o exato inverso de
ser posto em movimento (por outra vontade), isto é, o oposto de mobilizacao

(SARTORI, 1994a, p. 159 - grifo no original)

Assim, para Canotilho a democracia participativa é algo que caracte-
riza o cidaddo atual, enquanto Sartori considera que a democracia
participativa ndo pode ser implementada no momento por exigir a parti-
cipacdo pessoal do cidadao na tomada das decisdes e isso deve resultar de
uma atitude voluntéaria.

Os pensamentos de ambos comentadores devem ser conciliados. Em

conclusao, diriamos que o homem atingiu um est4gio de desenvolvimento
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que passou a ser de sua indole tomar parte nas delibera¢des mais relevan-
tes da vida em sociedade, mas isso é algo que nao permite excluir da
sociedade aqueles que desejam, mas nao conseguem voluntariamente agir
dessa maneira, quer seja por despreparo ou por impedimentos de vérias
origens.

E adequado citar um exemplo pratico disponibilizado aos cidados
para exercitarem a participa¢do democratica: o or¢amento participativo.
Essa é uma maneira disponibilizada ao cidaddo para exercitar a democra-
cia participativa. Essa ferramenta de cidadania permite ao cidadao optar
pela implementacdo de um ou alguns projetos do administrador, dentre
alguns ou varios projetos publicos apresentados a ele para decisédo.

Em outros termos, para tornar mais elucidativo o exemplo, poderia-
mos citar uma prefeitura que, desejando permitir a participacdo de
cidadaos na administragdo puablica, submete a eles a possibilidade de optar
por: a) asfaltamento de uma determinada via ptblica; b) construcao de
um posto de satde; c¢) construcao de uma creche. Ao cidadao é dada a pos-
sibilidade de escolher um dentre estes trés projetos, cabendo ao cidadao
fazer a opcdo e decidir qual dos projetos devera ser a prioridade do admi-
nistrador publico.

Algumas criticas podem ser feitas, todos os projetos sao essenciais,
eis que asfaltar uma via publica é importante para tornar mais facil o des-
locamento das pessoas pela localidade; construcdo de um posto de satide
viabiliza aos moradores o atendimento de uma necessidade basica; por
fim, a creche é essencial para familias que possuem criancas em idade para
permanecer no referido local. Além disso, ao cidadao é posta a necessidade
de indicar um projeto, dentre trés igualmente importantes, para ser con-
siderada a prioridade do administrador; porém, qual a razdo para serem

estes 0s projetos submetidos a apreciagao e ndo outros que poderiam ser
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mais relevantes para os cidaddos, como obras de saneamento ou uma
praga esportiva.

Temos, desse modo, uma maneira de participacdo do cidadao nas de-
cisdes a serem tomadas pelo administrador publico, mas os projetos
levados para apenas um deles ser considerado prioridade no orcamento
publico sera uma decisao de iniciativa do préprio administrador. Enfim, a
decisao do cidadao, tomada pela maioria, reflete apenas um carater quan-
titativo, pois num exercicio de soberania os cidadaos retnem-se em
assembleia e decidem por uma ou outra opcdo dentre algumas submetidas
a apreciacao, prevalecendo a decisdo tomada pela maioria. De outro lado,
quando nos referimos a decisdo tomada nessas circunstancias, prevalece
apenas o critério da quantidade. E tal exemplo, dentre outros que podem
ser imaginados por qualquer pessoa, permitem concluir que nem sempre
o critério de maioria poderd retratar, de maneira indiscutivel, um critério
de qualidade.

N&o podemos deixar de ter em mente que apenas niimeros — quanti-
dade ou maioria - ndo pode necessariamente ser considerado critério
preponderante se desacompanhado de outro de grande relevancia: a qua-

lidade. Nos dizeres de Sartori:

alei dos ntimeros é hoje um fato, ela deve, mais ainda que muitos outros fatos,
ser contrabalancada pela pressdo do valor. [...] uma democracia que sucumbe
a inevitabilidade de uma lideranga sem valor, de uma ma selecio, é uma de-
mocracia que o proprio demos, a longo prazo, sente que nio vale a pena

preservar (SARTORI, 1994a, p. 195)

Prosseguindo em seu raciocinio ele ainda diz que a regra da maioria
- consenso entre diversas pessoas - pode gerar normas e leis que implica-
rdo em deveres a todos, mas isso ndo importard necessariamente em

direito ou justiga, pois “os ntimeros criam poder, ndo direito. Uma maioria
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é uma quantidade - e uma quantidade ndo pode gerar uma qualidade”
(SARTORI, 19944, p. 191). Por isso parece que um dos principais objetivos
da democracia é evitar impor a todos a vontade de alguns, nas palavras de
Sartori o propésito da democracia “é evitar dar ‘todo o poder’ a muitos ou
a poucos, distribuindo-o em turnos e/ou simultaneamente entre maiorias
e minorias” (SARTORI, 1994a, p. 183).

Enfim, essa situagdo levou Paulo César do Lago, em sua tese Partici-
pacdao social e desenvolvimento abrangente: potencial distributivo de um
sistema centralizado de participacdo, concluir que o administrador publico
nem sempre respondera adequadamente as demandas da sociedade,
mesmo viabilizando a sociedade o exercicio de efetiva participagio na ad-
ministragdo por meio de mecanismos que caracterizam a democracia

participativa:

Qual a importancia para o Estado desse dialogo relativamente informal com a
sociedade? Este ¢ um tema bastante complexo ao qual se podem agregar mui-
tas diferentes abordagens. Privilegiando uma delas apenas, diremos, com base
nas reflexdes aqui realizadas, que o Estado, por si sd, ndo é capaz de ser o

portador de nossas aspiragoes de emancipacao social (LAGO, 2015, p. 291)

Tais constatagbes, com algum pesar, nos motivam a concluir que
ainda devemos estar submetidos a democracia indireta, ou seja, nomear
representantes para agirem em nome dos cidadaos e da sociedade, assunto
reservado a se¢do seguinte, mas permanecermos atentos e vigilantes para
evitar que a maioria faca prevalecer interesses que néo correspondam aos

legitimos anseios sociais.
2.3. Representacao politica: vinculacao ou autonomia

Democracia indireta ou representativa envolve necessariamente a

outorga de poderes do povo aos seus representantes. Isto consiste, como o



160 | Ministério Publico e Democracia: uma inter-relagéo no constitucionalismo brasileiro pés 1988

proprio termo empregado indica, uma maneira indireta de exercitar o po-
der pelo povo. Em realidade, o povo nomeia alguém para, em seu nome,
exercitar o poder que somente ele detém. Deste modo, o povo escolhe
aqueles que o representarao no exercicio das funcées de administracdo do
Estado. No Brasil, o povo é chamado a escolher aqueles que exercerdo as
funcoes no Poder Executivo e no Poder Legislativo, nas trés esferas de ad-
ministragdo publica: federal, estadual e no Distrito Federal, além dos
municipios. Os integrantes do outro poder do Estado, o Poder Judiciario,
conquistam seus cargos de modo diverso, pois ndo é resultado de escolha
por votacao realizada pelo povo. Seus integrantes tomam posse e exercem
suas fungdes depois de aprovagao em concurso publico de provas e titulos,
isso para os cargos iniciais da carreira para os Tribunais Federais, do Tra-
balho, Militar e dos Estados ou do Distrito Federal, ou sdo escolhidos por
aqueles que exercem o comando do Poder Executivo na hipdtese de inte-
grantes dos Tribunais Superiores. Cabe recordar que essa indicacdo e
posterior nomeacao acontece apds aprovacao pelo Senado Federal. Aliés,
também h4 esse procedimento para a composicdo do denominado ‘quinto
constitucional’, depois de iniciativa e expedientes internos nas institui¢oes
de origem. Devemos recordar que os integrantes dos Tribunais Superio-
res, bem como o Procurador Geral da Republica, também sdo submetidos
a prévia arguicdo publica pelo Senado Federal (artigo 52, inciso III, da
Constituicdo Federal vigente).

No tocante a democracia representativa ndo é tao simples compreen-
der em que consiste a ‘representacdo’. Iniciaremos nossas consideracoes
buscando elementos nos artigos 115 a 120, do Cédigo Civil, dos quais ex-
trairemos algumas caracteristicas do instituto da representacao do direito
civil, com o intento de trazer ao palco dos debates caracteristicas da repre-

sentacdo politica, pois, em sintese a democracia representativa implica na
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outorga da representacdo do povo, detentor do poder, aos seus represen-
tantes politicos, aos quais incumbe a tarefa de exercer essa representacao.

Para tanto, é preciso observar que nos interessa mais a representagdo
como consequéncia de um ato voluntério (artigo 120, parte final, do C6-
digo Civil), pois a representacdo como decorréncia de disposi¢ao legal (por
exemplo o0s pais como representantes dos filhos ou os representantes le-
gais de pessoas juridicas) ndo nos traria elementos relevantes para
fundamentar a andlise comparativa com a representacdo outorgado por
eleitores aos seus representantes.

Inicialmente a representacao civil é um ato indicativo de uma relacao
de confianca entre o representado e seu representante; mais ainda, se
eventualmente cessa ou é abalada a confianca o representado tem meios
para fazer cessar a relagdo entre ambos (artigo 115, do Codigo Civil). O
instituto ainda nos remete a ideia de que o representante desempenhara
uma funcao que o representado nao pode ou ndo deseja fazer por si pro-
prio, motivo para nomear um representante. Ademais, o representado
pode outorgar poderes de maneira ampla ou limitada, cabendo ao repre-
sentante exercé-los de maneira regular e, em consequéncia, o
representado sera beneficiado ou responsabilizado pelas obrigagdes assu-
midas em seu nome pelo representante (artigo 116, do Cddigo Civil). O
representante deve comprovar os poderes outorgados pelo representado,
respondendo por eventuais excessos de sua atuagao (artigo 118, do Codigo
Civil).

Postas tais observagoes, podemos examinar a representacdo na de-
mocracia. Antes disso, cabe destacar que nao seria outro motivo senao o
elevado nimero de pessoas e complexidade das atuais sociedades a justi-
ficar que o governo seja exercido indiretamente, por meio da
representacdo do povo e ndo de maneira direta pelos titulares do poder de

um Estado. Assim conforme Frank Cunningham, “para melhor ou pior, a
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democracia representativa ‘é a nossa forma de governo’, porém, ele des-
taca que “nem todos os tedricos ddo por assegurado que a representacao
seja democraticamente aceitavel” (CUNNINGHAM, 2009, p. 110).

Depois desta observacdo, consistente em destacar que alguns teori-
cos, repetindo a pretensdo de Rousseau para que o governo seja exercido
diretamente pelos cidadaos, é possivel tratar da representagdo na demo-
cracia, mais especificamente a nomeacao dos representantes do povo, pois
alguns aspectos da representacao politica divergem das caracteristicas da
representacdo do direito civil.

Primeiramente nos chama a atencdo a inexisténcia de mecanismos
para revogar a representacao politica na hipétese de ocorréncia de fato que
possa ser considerado como causador de cessacdo ou abalo na relacido de
confianca entre os representados e seus representantes. Em termos mais
claros, o exercicio do mandato recebido pelo representante, quer atenda
ou ndo aos anseios e expectativas dos outorgantes do mandato, nao sera
motivo suficiente para revogar antes de encerrado tal mandato. Assim,
uma vez obtida a representagdo, como consequéncia do exercicio do voto,
ndo sera possivel ao outorgante revogar esta outorga se o representante
deixar de bem representar os interesses daquele que o nomeou, mas ainda
assim, o representado estara submetido as obriga¢oes assumidas pelo re-
presentante, quer seja este integrante do Poder Executivo, como também
estara o outorgante impelido a cumprir as imposicdes normativas e sujeito
as politicas ptblicas implementadas. Se eventualmente o outorgado inte-
gra o Poder Legislativo, o outorgante estara submetido as normas
sugeridas ou votadas pelo representante mesmo que tais normas contra-
riem seus interesses.

Portanto, se o outorgante vota em alguém para representa-lo, ampa-
rado na confianca em suas propostas, uma vez frustrada tal confianca nao

ha possibilidade de revogar a outorga. Caberd, exclusivamente, ao
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outorgante nao renovar o mandato outorgado. Esta é uma das caracteris-
ticas do mandato politico ou da representacio politica.

De outro lado, o representado pode nomear seu representante, mas
se estiver no pleno exercicio dos poderes politicos, também pode postular
a obten¢do de mandato aos demais eleitores. Desse modo, o outorgante
indica um representante porque ndo deseja concorrer a disputa para rea-
lizar as fungdes que incumbird alguém para desempenhar em seu nome e
dos demais eleitores.

Finalmente, os abusos do representante serdo imputados a ele e nao
aos representados, mas devemos insistir que as a¢des dos representantes
do povo - quer sejam integrantes do Poder Executivo ou do Poder Legis-
lativo - implicardo em sujeicao do representado as obrigacoes impostas a
todos, ainda que sejam diversas das propostas feitas e que motivaram a
confianca depositada naqueles que receberam outorga deste poder de re-
presentacao.

Essa situacdo fundamenta um debate pelos doutrinadores que parece
estar bem explicitado nas colocag¢des feitas por John Stuart Mill, como nos
aponta Frank Cunningham, condensando o pensamento daquele, da se-

guinte maneira:

O membro de uma legislatura deve ser limitado por instrucdes dos represen-
tados? Ele deve ser o 6rgao dos sentimentos deles ou dos seus proprios? O
embaixador deles em um congresso ou seus agentes profissionais devem ser
empossados para agir para eles, mas ainda para julgar por eles o que deve ser

feito? (CUNNINGHAM, 2009, p. 112)

Para aclarar seu posicionamento, Frank Cunningham adverte que o
outorgante deve ter a possibilidade de bem decidir entre os que postulam

a outorga de um mandato e, estes, por sua vez, devem expor claramente
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uma proposta factivel e se responsabilizar por seu cumprimento; parece

apropriado transcrever as palavras de referido doutrinador:

os representantes deveriam honestamente representar seus pontos de vista
aos votantes e serem, em ultima andlise, responséveis frente a eles e que em
matérias envolvendo ‘convic¢des fundamentas’ ou filosoficas politicas e sociais
bésicas os votantes deveriam selecionar representantes como delegados e ndo
como fideicomissarios com escopo amplo para julgamentos independentes

(CUNNINGHAM, 2009, p. 112)

O mencionado comentador nos traz a reflexdo uma questao interes-
sante, pois aquele que obtém um mandato num pleito eleitoral o faz depois
de apresentar propostas que o comprometem a cumprir tais promessas
feitas aos eleitores. Se 0 nomeado nédo age como se comprometeu durante
o pleito eleitoral nao sofrera qualquer sangao imediata, embora possa estar
sujeito a ndo obter mais a confianca dos eleitores em outros pleitos. De
outro lado, assumindo o exercicio da representacao politica, o outorgado
em tais poderes, sera compelido a manifestar-se em diversas situagoes que
podem ou nao guardar relacdo com assuntos tratados durante o pleito elei-
toral perante seus eleitores, qual deve ser a postura nesta situagdo, pode
decidir fundamentando sua decisdo em seus sentimentos ou deve obter
orientagao dos representados?

As questoes postas acima indicam que o pleito eleitoral e o proprio
exercicio do mandato recebido do povo tratam de situa¢des muito dinami-
cas tornando inviavel que todas as questdes sejam debatidas previamente
entre uns e outros antes do pleito para permitir que o mandato seja de-
sempenhado refletindo exatamente todos os compromissos assumidos
perante os eleitores.

Outro aspecto ¢é fator indicativo da impossibilidade de pensarmos em

eventual cassacdo de mandato por eventual quebra de confianca entre
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outorgantes e outorgados. Os mandatos resultam de votagao coletiva e se-
creta, sendo assim, ndo é possivel saber se os outorgados receberam o
poder daqueles eventualmente descontentes. Ademais, se ha descontentes
com o exercicio do poder por tais outorgados, certamente havera aqueles
que se sentem bem representados, impedindo falarmos em quebra de con-
fianca a justificar possivel cassacdo de poderes outorgados aos
representantes do povo.

O regime democratico implica, necessariamente, em atendimento de
anseios de alguns em detrimento de outros anseios e demandas que po-
dem ser postergados ou mesmo néo atendidos.

A representagdo politica - como reflexo da sociedade atual - exige que
as condutas de outorgantes e outorgados demonstrem o momento hist6-
rico e cultural da sociedade. Estamos num periodo de cobranga e exigéncia
social por mais ética por parte dos agentes politicos e isso deve ser mate-
rializado nas propostas que eles apresentam aos seus eleitores, os quais,
por sua vez, devem agir (nomear representantes) visando o interesse co-
letivo e ndo buscando a satisfacdo de interesses pessoais. Porém, isso ndo
é tdo simples, pois interesses pessoais podem, ao fim, demonstrar a busca
pelos interesses de parte do grupo social e isso € legitimo. A dificuldade de
avaliar se e quem age de maneira ética ou nao.

A questao mais importante, devemos ressaltar, é que os representan-
tes do povo exercem seus mandatos com liberdade, mas devem fazé-lo
prestigiando acima de tudo os interesses do povo e refletir, tanto quanto
possivel, o grau de evolucdo da sociedade, mas observando o respeito a
todos os seus integrantes, pois se alguns desejam inovagdes outros an-
seiam pelas tradigdes; ha grupos postulando o respeito ao meio ambiente,
de outro lado, existem grupos buscando ampliacdo de areas cultivaveis
para gerar empregos e producdo de mais alimentos; ha interessados em

facilidades para entrada de investidores estrangeiros, mas também ha os
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que desejam preservar os negocios locais; ha pessoas buscando melhoria
das condigoes dos empregados, de outro lado empregadores afirmam que
eles possuem muitos direitos; os produtores afirmam que é caro produzir,
mas os fornecedores de tais produtos reclamam dos produtores forcarem
0S precos.

A conjugacao de todos estes interesses e buscar o ponto de equilibrio
para atender alguns, sem deixar de prestigiar outros grupos e pessoas € a
tarefa dos representantes politicos, é a funcdo que os representantes do
povo devem desempenhar. Eles devem atender aos interesses da maioria,
mas sem impor as minorias sacrificios insustentaveis.

Para tanto, os representantes politicos contam com autonomia, mas
ndo podem negar o atendimento das promessas feitas, pois essas foram o
fundamento para a conquista da confianca que lhes garantiu a outorga de
poderes. Se de um lado agem de maneira autbnoma, em parte estdo vin-
culados aos interesses do povo. Enfim, os representantes politicos, numa
democracia representativa, possuem autonomia para deliberagio e to-
mada de decisdes, mas ao menos em tese deveriam manter a vinculacdo
com os interesses da sociedade que representam, mas observadas algumas
limitacbes porque nem sempre os anseios da sociedade podem ser imedi-

atamente materializados. Nas palavras de Sartori:

O argumento geral é que o descrédito excessivo das democracias de hoje entre
seus beneficidrios est4 certamente relacionado com o fato de termos objetivos
elevados demais. A ingratidao tipica do homem de nosso tempo e sua desilusdao
com respeito a democracia também séo, em grande parte, a reagao a promes-

sas de metas impossiveis de alcancar (SARTORI, 1994a, p. 116)

Sendo assim, isso nos faz considerar que o Ministério Pablico é uma
importante instituicdo, pois é responsavel por contribuir para que o acesso

aos direitos, como uma maneira de efetivacdo e fortalecimento da
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democracia, seja algo mais frequente na vida da sociedade. Ali4s, seria me-
lhor os cidadaos nao precisarem de mecanismos de cobranca para serem
ouvidos e atendidos, mas o ideal - o dever ser - possivelmente nédo esta
préximo de ser atingido, razao para que o presente ainda seja marcado por
uma realidade fatica - o mundo do ser - que demanda a existéncia de me-

canismos de efetivacio eficientes.
3. Outras consideracgodes: Ministério Publico, instituicao do Estado

Sérgio Resende de Barros correlaciona direito e Estado, atribuindo ao
primeiro a condi¢do ou meio necessario para que o segundo alcance seu

proposito, escreve ele:

Mediante deveres impostos por escrito - eis 0 meio - buscava-se tornar efeti-
vos valores juridicos fundados nas necessidades sociais - eis o fim préximo -
para tornar possivel um governo eficaz e estavel: a governabilidade - eis o fim
médio - a fim de manter no d&mago da sociedade a comunidade bésica - eis o

fim dltimo (BARROS, 2003, p. 154-155 - grifo no original)

Sérgio de Barros ainda elucida que devemos entender por governa-
bilidade a “possibilidade de governo da comunidade basica da sociedade
humana” e, para alcangar esse objetivo, é necessaria uma estrutura assen-
tada em trés condi¢des: “estabilidade institucional, eficiéncia funcional e
eficacia final do governo”. E interessante destacar a ressalva feita no to-
cante a impossibilidade de confundir a ideia de governabilidade com
alguma acdo ou intencdo de “qualquer arranjo de interesses para simples-
mente possibilitar acesso ou continuacdo de pessoas, grupos, seitas,
partidos etc. - e de seus interesses exclusivos - a frente do governo do
Estado” (BARROS, 2003, p. 159-161). Dessa maneira, governar consiste,

em realidade, exercer o poder outorgado pela sociedade ao Estado, pois
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nédo podemos esquecer que a soberania é do povo. E isso deve acontecer
de maneira democratica.

Seria muito bom, para todos, se os eleitos e nomeados para governar
em beneficio de todos cumprissem os propésitos anunciados durante a
disputa eleitoral. Contudo, isso nem sempre acontece. Dai a necessidade
de aprimorar os principios democraticos e, em realidade, a prépria demo-
cracia para que tal objetivo seja, em algum momento, atingido.

Neste Capitulo II, destinado ao estudo da democracia, pudemos per-
ceber que tal sistema de governo é o melhor para governantes e
governados. Rubens Begak, em seu texto A Democracia, nos adverte que,
embora seja necessario o aprimoramento ou aperfeicoamento da demo-
cracia, é prescindivel a “discussdo de seus primados nem das vantagens
dessa forma de exercicio do poder sobre outras. Parte-se da premissa de
sua exceléncia” (BECAK, 2018, p. 134).

Com efeito, embora possamos tecer criticas e considerar a necessi-
dade de algumas modificacdes para amadurecimento e aperfeicoamento
da democracia, é o melhor modo de exercer o governo da sociedade, pois
o povo disponibiliza alguns de seus integrantes para assumirem funcoes
de administracdo ou governanga nesta sociedade, apenas temporaria-
mente. Cabe observar que tal funcdo de administracdo, ao menos num
mundo ideal e do dever-ser, deveria ocorrer apenas temporariamente, ou
seja, a assungao de postos como governantes ou administradores deve
acontecer de maneira transitoria, com renovag¢ao do grupo e das pessoas
para que o arejamento dos principais postos de governo provoque melho-
rias para a sociedade. E certo que em relacio a esse pensamento
encontremos opinides contrarias, considerando que um mesmo grupo
exercendo fungdes de administragdo e governo poderia, em longo prazo,
implantar e solidificar politicas ptblicas voltadas ao atendimento de de-

mandas das pessoas.
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A necessidade de renovacdao dos administradores estd respaldada
pelo pensamento daqueles que se dedicam ao estudo da democracia. Para
exemplificar, é oportuno lembrar que Carlos Ayres Britto considera que “a
democracia vive, sobretudo, da limitagao do poder, da contencao do poder,
da divisdao do poder e da participacdo do povo no exercicio do poder”
(BRITTO, 2001a, p. 40). O comentador reflete o pensamento de Montes-
quieu a respeito da necessidade do poder limitando o poder, além disso ele
complementa sua ideia dizendo que “a Democracia é o Gnico regime poli-
tico a atuar ambivalentemente nas bases da sociedade, para lhes conferir
garantidos direitos, e nas ctpulas do poder governamental, para a elas im-
por eficazes limites” (BRITTO, 2001b, p. 47). Alias, especificando ainda
mais sua afirmativa, Ayres Britto nos adverte como se da esse controle do

poder na vigente Constituigdo Federal esclarecendo que:

no plano da contenc¢do do Poder, também nao conhecemos nenhuma Carta
que prestigiasse tanto os mecanismos de montagem e atuagdo do Poder Judi-
ciario, do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, como a brasileira de

1988 (BRITTO, 2001b, p. 47)

Portanto, a democracia é o modo adequado para exercer o governo
da sociedade, compativel com o atual estagio de nosso desenvolvimento.
Podem e devem ser melhorados os mecanismos de controle dos limites do
poder do Estado sobre os cidadaos e, de outro lado, facilitar e tornar efeti-
vos os direitos conquistados e por serem conquistados pelas pessoas. Para
tanto, como apontou Ayres Britto, o Ministério Publico foi alcado pela
Constituicdo de 1988 como instituicdo do Estado responsavel por manter
o equilibrio entre os limites do exercicio do poder pelo Estado sobre as
pessoas e a busca pela efetivacdo de seus direitos, os quais também cons-
tituem uma barreira para controle daquele poder. Tal fungdo, portanto,

serve para manter e conservar a democracia e levar a sociedade a desejada
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evolucdo histérica, tornando desnecessaria uma revolucdo violenta para
conquista e materializacdo de direitos. Considerando a referéncia ao Mi-

nistério Publico, passemos agora a examinar tal instituicao.



Capitulo 11l

Ministério Publico

“o Ministério Publico, pela propria esséncia e pelas exigéncias atuais da vida
juridica, deve se colocar a servico da Sociedade, da Lei e da Justica”

(INACARATO, 1969)

1. Origem histdrica: como e por qué?

Hugo Nigro Mazzilli pesquisou a origem da instituicdo e afirma haver
controvérsias a respeito deste assunto. No livro Regime juridico do Minis-
tério Ptblico, ele informa que alguns estudiosos atribuem sua origem aos
encargos exercidos pelo funcionario real do Egito, denominado magiat.
Fundamenta essa afirmacio em escavagdes arqueoldgicas que encontra-
ram textos fazendo referéncias as funcdes desse funcionario real magiai

que:

era a lingua e os olhos do rei; castigava os rebeldes, reprimia os violentos,
protegia os cidaddos pacificos; acolhia os pedidos do homem justo e verda-
deiro, perseguindo o malvado mentiroso; era o marido da vitiva e o pai do
6rfao; fazia ouvir as palavras da acusagao, indicando as disposi¢oes legais que
se aplicavam ao caso; tomava parte das instrugdes para descobrir a verdade

(MAZZILLL 2018, p. 39)

Percebemos que as fungdes do funcionario real do Egito, magial,
muito se assemelha as fun¢des atuais do Ministério Publico. Esse posicio-
namento de Mazzilli, acerca da origem do Ministério Pblico no servidor
do Egito, o magiai, encontra respaldo nas pesquisas realizadas por Berto
Valori, citado por Mario Vellani, em seu livro I pubblico ministero nel pro-

cesso.
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O mesmo autor, Mazzilli, continua sua exposicéo citando as pesquisas
realizadas por Fernando da Costa Tourinho Filho, Octacilio Paula Silva,
José Henrique Pierangelli e Michéle-Laure Rassat. Mazzilli resume as po-
sicoes destes autores, os quais apontam a origem do Ministério Ptblico na
Antiguidade cléassica. Para alguns, o Ministério Piiblico tem sua origem nos
éforos de Esparta; para outros, nos thesmotetis ou tesmétetas gregos; ha
ainda, aqueles que encontram a semelhanca mais remota do Ministério
Pablico nas seguintes figuras romanas: advocati fisci, proetores fiscalis,
censores, defensor civitatis, irenarcha, curiosi, stationarii e frumentarii, e
finalmente, nos procuratores caesaris (MAZZILLI, 2018, p. 39).

Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior, no livro

Curso de direito constitucional, afirmam:

Nao existe consenso quanto a origem histérica da institui¢do do Ministério
Publico. Na Antiguidade Classica, qualquer cidaddo romano podia assumir o
papel do acusator, para, em nome da coletividade, apresentar a acusacao. [...]
Na Grécia, os crimes eram divididos em publicos e privados. Estes invariavel-
mente entregues a acusagdo privada do ofendido. Aqueles, quando
constituiam sobretudo ofensa contra a pétria, ao lado da acusagdo dos cida-
déos, a lei conferia a agdo aos temostetas, aos quais cumpria oferecer dentncia
perante o Senado ou a Assembleia do Povo (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016,
P- 495-496 - grifo no original)

Certamente hé controvérsia, como informam Luiz Alberto Aradjo Vi-
dal Serrano e Nunes Junior, em apontar a origem do atual Ministério
Pablico na Antiguidade Grega ou em Roma. Glaucia Porpino Nunes Cris-
pino, citando Carlos Ayarragaray, em sua dissertacdo intitulada O
Ministério Publico na nova ordem constitucional e seu papel na a¢do civil

publica, afirma:
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A par destas valiosas informagdes, como se viu e foi bem frisado por Carlos
Ayarragaray, inexistiu na Grécia e Roma Antigas o Ministério Publico, consi-
derando que as fungdes pelas vérias figuras histéricas estudadas foram
diversas em suas caracteristicas e finalidades das do Ministério Publico con-

temporaneo (CRISPINO, 2001, p. 18)

Para Mazzilli é mais usual e consensual apontar a origem do Ministé-
rio Publico no direito judiciario francés. Em 25 de marco de 1302, por meio
da Ordenanga de Felipe IV, o Belo, entdo rei francés, foi redigido aquele
que seria o primeiro texto disciplinando a atuagdo dos procuratores nostri.
Em lenta evolucdo, chegamos aos textos napolednicos instituindo, de
forma mais efetiva, o Ministério Pablico que a Franca ainda conhece na
atualidade’.

A origem francesa da instituigdo explicaria, também, o termo parquet
para referir-se ao Ministério Pablico. Este termo - parquet - seria uma
decorréncia da posicdo antigamente ocupada nas salas de audiéncias; eis
que os magistrados tinham assento sobre um estrado, enquanto os inte-
grantes do Ministério Pablico assentavam-se sobre o assoalho. Por isso,
em face de sua atuacdo nas audiéncias, expondo fatos e fundamentos tam-
bém eram denominados pelas expressdes magistrature débout
(magistratura de pé) e les gens du roi (as pessoas do rei), pois representa-
vam os interesses do rei em fazer aplicar a justica aos fatos em julgamento.

Mazzilli também faz referéncia as origens lusitanas do Ministério Pa-
blico, pois para alguns pesquisadores, tais como Jodo Baptista Ferrao de
Carvalho Marten, a origem lusitana do Ministério Ptblico pode ser encon-
trada em 14/01/1289, quando, sob o reinado de D. Afonso III, é criado o

cargo de procurador da Coroa, ao qual se atribui o carater de permanéncia.

' Seguem esse mesmo posicionamento Evelise Pedroso Teixeira Prado Vieira, em sua dissertacao intitulada O
Ministério Pablico e a defesa dos direitos sociais (p.156-160); Motauri Ciocchetti de Souza, em sua tese denominada
O principio da obrigatoriedade na agao civil ptblica (p.162-164), mas este ultimo também afirma que “a maioria da
doutrina, contudo, afianca que o Ministério Ptblico possui génese francesa” (MOTAURI, 2005, p.163)
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Mazzilli informa que nas Ordenagdes Afonsinas, em 1447, verificam-se al-
guns tragos da instituicdo do Ministério Publico, desenvolvidos mais
tardiamente. Assim, segundo J. Canuto Mendes de Almeida e José Henri-
que Pierangelli, nas Ordenagdes Manuelinas de 1521 estariam langadas as
primeiras disposicoes a respeito da instituigao; nas Ordenagoes Filipinas,
em 1603, alguns titulos tratam da instituicdo, sendo citados: o Titulo XII -
Procurador dos feitos da Coroa; o Titulo XIII - Procurador dos feitos da
Fazenda; o Titulo XV - Promotor da Justica da Casa da Suplicagdo; e o
Titulo XLIII - Promotor da Justica da Casa do Porto (MAZZILLI, 2018, p.
42-44). E interessante registrar que esse tema serd retomado mais adi-
ante, mas deixa-se consignado que no Titulo XV est4 registrado: “Ao
Desembargador da Casa da Suplicagao, que servir de Promotor da Justica,
pertence requerer todas as coisas, que tocam a Justica”. Talvez, essa seja
uma das razdes para existir alguma confusdo entre a relacio do Ministério
Pablico com os integrantes do Poder Judiciario.

Depois dessas informagdes, Mazzilli conclui que o Ministério Puablico,
independentemente de suas origens mais remotas, surge como uma res-
posta a necessidade histérica da passagem de um Estado autoritario e
arbitrario para um Estado submetido a lei. Mazzilli, secundando Paulo Sal-
vador Frontini, no artigo “Ministério Publico, Estado e Constituigio”,
afirma que as raizes mais préoximas do Ministério Publico estdo fincadas
na “vitéria das ideias iluministas, consagradas na Revolugdo Francesa”
(MAZZILLI, 2018, p. 45).

Mazzilli afirma que, em parte, também as ideias expostas por Mon-
tesquieu acerca da necessaria divisao de fungdes entre os responsaveis pela
administracdo publica foi um dos fatores para o fortalecimento do Minis-
tério Puablico, por ser imprescindivel um sistema de pesos e contrapesos.
Como o administrador ndo deveria legislar ou julgar; o legislador nao po-

deria administrar ou julgar; e, finalmente, o responséavel por julgar ndo
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poderia legislar nem administrar e, mais ainda, por ser o Gltimo a se ma-
nifestar ndo deveria ser o responséavel por iniciar qualquer procedimento
com essa finalidade, devendo ser esta - a iniciativa do procedimento vi-
sando impor uma san¢ao - uma funcio separada daquela de julgar. Por
isso, 0 Ministério Pblico surge na divisao de fungodes entre os poderes do
Estado, como a instituicdo responséavel por provocar a atuacao do Poder
Judiciario. Mazzilli, ratifica o posicionamento de Paulo Salvador Frontini,

concluindo com a seguinte afirmacio:

O Ministério Publico é filho da Democracia classica e do Estado de Direito! Vé-
se por ai, qudo grandes s3o as afinidades do Ministério Publico com expressi-
vas figuras do Estado de Direito: as garantias individuais; a protecdo
jurisdicional dos diretos do cidadao; a instrugdo contraditéria e a plenitude de

defesa, dentre outros (MAZZILLI, 2018, p. 45-46)

Finalmente, Mazzilli expde como surge a expressao “Ministério Pa-
blico” para designar a institui¢io como a conhecemos hoje. Nao poderia
deixar de ser registrado que, como a proépria denominagao indica, qual-
quer atividade realizada por integrantes do Estado, com alguma
semelhanca com aquela atualmente identificada como sendo realizada pela
instituicdo examinada, poderia gerar alguma confusdo. Destarte, o autor
referido, respaldando o posicionamento de Mario Vellani, em sua obra Il
pubblico ministero nel processo, afirma que o termo surge de forma a in-
dicar as atividades realizadas, como caracterizando um ministério, por
integrantes do Estado nos provimentos legislativos do século XVIII, pois
naquele periodo da histéria passou a ser frequente o emprego da expres-
sdo ministére public, “para designar as fungdes préprias daquele oficio
publico, ora para referir-se a um magistrado especifico incumbido do po-

der-dever de exercita-lo” (MAZZILLI, 2018, p. 46).
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Por outro lado, parece interessante observar que Ronaldo Porto Ma-
cedo Junior nos lembra que o Ministério Pablico “surge historicamente
com o advento da separagdo dos poderes do Estado Moderno” (MACEDO
JUNIOR, 1997, p. 38). Dai a importincia de conhecer a teoria a respeito da
formagcéo da civilizagdo ocidental, bem como seus principios mais relevan-
tes. O Ministério Pablico surgiu num contexto histérico visando a protecdo
de interesses dos soberanos, mas isso mudou.

Com efeito, podemos dizer que o Ministério Pablico no ocidente foi
instituido com o propésito de proteger os interesses dos soberanos, dai o
papel desempenhado pelos antigos Procurador dos feitos da Coroa, o Pro-
curador dos feitos da Fazenda e Promotor da Justica da Casa da Suplicagdo
(Ordenagoes Filipinas). No entanto, com o passar do tempo percebeu-se
que essa institui¢do tinha mais afinidade com a defesa de interesses sociais
e da propria democracia, razao pela qual passaremos em seguida a comen-

tar alguns aspectos da histéria do Ministério Ptblico no Brasil.
1.1. Historia no Brasil

A histdria do Ministério Pablico no Brasil encontra suas raizes no di-
reito portugués, em decorréncia da colonizacdo do Brasil pelo pais
europeu. Assim, como teremos oportunidade de verificar mais adiante, as
Ordenacbes Manuelinas e Filipinas acabaram por ser os regramentos que
deram origem a instituicdo que agora conhecemos como Ministério Pa-
blico.

Nesse sentido, os esclarecimentos de Ronaldo Porto Macedo Junior
ao afirmar que o Ministério Puablico, durante a vigéncia das Ordenagoes
Manuelinas, “encontra suas raizes no Direito lusitano vigente no pais nos
periodos colonial, imperial e inicio da reptblica [...] O promotor de justica
atuava como um fiscal da lei e sua execuc¢do”; prossegue Macedo Janior,

informando que, sob a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, a partir de 1603,
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poucas mudangas ocorrem em relacdo ao Ministério Pablico, eis que ainda
se consignava caber aos seus integrantes a “fiscalizacao da lei e da Justica
e no direito de promover a acusagio criminal” (MACEDO JUNIOR, 1997,
p- 39).

A historia do Ministério Publico no Brasil, como podemos perceber,
tem sua origem no direito europeu, pois fomos colonizados por Portugal.
Parece interessante tecer alguns comentarios a respeito da evolugdo da
instituicdo em conformidade com os periodos histéricos até aqui vividos
por noés. Assim, dividiremos tal analise nos periodos colonial, imperial e
republicano do Brasil. Iniciando pela histéria do Ministério Ptblico no Bra-

sil, enquanto colonia de Portugal.
1.1.1. Brasil Col6nia

O Brasil, enquanto Colonia portuguesa, esteve sujeito as imposicoes
do pais colonizador. Portugal aqui chegou e se apossou do territério bra-
sileiro. Na colonizacao, os indios, os escravos para ca trazidos e os demais
habitantes do Brasil foram submetidos pelos portugueses aos anseios des-
tes. Claudio Valentim Cristiani, no artigo “O direito no Brasil Colonial”,
afirma que “os elementos formadores da cultura em geral e do direito es-
pecificamente, no Brasil Colonial, tiveram origem em trés etnias ou ragas
distintas” (CRISTIANI, 2005, p. 297). Apesar da conhecida miscigenagao,
fato indiscutivel, em rela¢do a formacio do regramento normativo néo fo-
ram observadas as peculiaridades de cada raga, segundo Cristiani o
arcabougo juridico vigente no Brasil-Col6nia “nao foi uma justaposicao em
que as condi¢des particulares de cada raga tenham sido respeitadas. Antes,
foi uma imposicdo dos padroes dos portugueses brancos aos indios e aos
negros” (CRISTIANI, 2005, p. 297).

Além de Portugal impor ao Brasil-Colonia seu padrao civilizatério e o

direito portugués, as autoridades nomeadas para aplicar o regramento
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imposto foram designadas pela Coroa Portuguesa para exercerem as prin-
cipais funcdes nos 6rgaos judiciarios. Em consequéncia, os nomeados para
exercerem seus cargos, vindos de Portugal, aqui chegaram e, com o passar
do tempo, se aliaram a classe dominante, a elite da Colonia. Aqueles para
conseguir acesso a classe dominante e elite da Colonia, a elite para ter
maior acesso aos responsaveis pela autoridade exercida no pais. Essa liga-
¢ao entre os detentores de cargos publicos ou judiciais e os detentores da
riqueza local permitiu a ambos a obtencdo de beneficios.

Para o mesmo comentador Cristiani, “o mito da imparcialidade e da
neutralidade era totalmente destruido pela pratica vigente de troca de fa-
vores e trafico de influéncias” (CRISTIANI, 2005, p. 306), pois no periodo
do Brasil-Col6nia, o magistrado nomeado pela Coroa Portuguesa para

exercer suas funcdes na Col6nia:

teve como objetivo ndo a protecio dos interesses de todo o conjunto social,
antes, serviu para sufocar os legitimos interesses emergentes daqueles afasta-
dos do centro do poder, e para resolver os seus proprios problemas e os da

elite dominante do Brasil-Colénia (CRISTIANI, 2005, p. 307)

Feitas essas colocagbes iniciais a respeito do periodo inicial do Brasil-
Coldnia, cabe recordar que ndo havia uma Constituicdo formal e escrita.
Ainda nao existia o Ministério Pablico, devidamente organizado e institu-
ido, mas sob a égide das Ordenagdes que vigoravam nesse periodo foi
regulamentada a atuagio daquele a quem incumbia atuar de maneira se-
melhante ao atual Promotor de Justica. No artigo “O reinado de D. Manuel
e as Ordenagbes Manuelinas”, Luiz Carlos de Azevedo nos traz uma nocao

a respeito da influéncia das Ordenacdes Manuelinas afirmando que:

as Ordenagdes Manuelinas, embora revogadas pelas Filipinas, em 1603, aca-

baram perdurando no tempo, pois grande parte de seu contetido passou a
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legislacao subsequente; assim, inimeras de suas disposi¢des continuaram em
vigor, resistindo mesmo ap6s a Independéncia do Brasil ao segundo Império,
e até a Republica, quando, finalmente, viu-se promulgado o Cédigo Civil (1917)

(AZEVEDO, 2000, p. 20)

Percebemos com esse trecho do artigo de Luiz Carlos de Azevedo, de
maneira bastante clara, a relevancia e influéncia das Ordenagdes Manue-
linas.

As Ordenacbes Manuelinas, ou o “Cédigo Manuelino”, foram uma
consequéncia do desejo do Rei Manuel em ter uma legislacao compilada e
com seu nome, para comemorar o deslumbre decorrente das descobertas
da India e da América, fato que, ao final, deu um golpe decisivo no feuda-
lismo. Fato histérico, marcante e de relevante importancia. Depois de
compilagoes e revisoes, foi publicado em 11 de marco de 1521.

No Livro I, Titulo XXXIV, das Ordenagdes Manuelinas, estdo dispostas
as obrigacdes reservadas ao Promotor de Justica. Nestas Ordenagdes ob-
servamos que cabia ao Promotor de Justica, o qual deveria ser letrado, o

dever de diligenciar e requerer:

todas as coisas, que pertencerem a Justica, e conservagao de Nossa Jurisdigao,
em tal guisa, que por sua culpa, ou negligéncia ndo pereca a Justica, nem a
Nossa Jurisdi¢do seja usurpada; porque fazendo o contrario, a Deus no outro
mundo, e a N6s nesse dard conta (Ordenacbes Manuelinas, Livro I, Titulo

XXXIV)

Com essa referéncia podemos perceber a diferenga que ha entre as
atuais disposicoes a respeito do Ministério Pablico e os regramentos que
vigoraram no passado em nosso pais. As Ordena¢des Manuelinas estive-
ram em vigéncia entre 1521 e 1603, 0casido em que passam a vigorar as

Ordenacoes Filipinas.
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No tocante as Ordenagdes Filipinas devemos observar que foi autori-
zada a formacdo de um novo ordenamento juridico, por determinagdo do
Rei Filippe II (da Espanha). Todavia, isso somente foi concluido, devida-
mente organizado e publicado em 1603, sob o reinado de Filippe III da
Espanha, também conhecido por Filippe II de Portugal, sendo o principal

fator motivador da alteragao legislativa:

o Concilio de Trento, aceito e proclamado em Portugal sem restri¢des, pelas
leis do reinado de D. Sebastiao. Essa aceitacdo dava novo realce ao Direito Ca-
nodnico, colocando-o quase no ponto em que se achava na época de D. Afonso
II, em que se julgava de nenhum vigor a Legislacdo Civil que lhe era adversa,

sem declaracao auténtica (ALMEIDA, 1870, p. XXIII)

Essa passagem transcrita nos indica que a necessidade de fortalecer
arealeza diante da Igreja motivou o entdo Rei Filippe a compilar a legisla-
¢ao para arrefecer o poder eclesiastico perante o poder terreno. Como
curiosidade, é possivel observar a disputa entre o poder terreno e o poder
divino se fazendo presente na alteracdo da legislacdo e ordenagoes que vi-
goraram no Brasil Colonia. No periodo de vigéncia das Ordenacbes
Filipinas cabia ao Promotor da Justica da Casa da Suplicacdo (Titulo XV,

do Primeiro Livro das Ordenacoes Filipinas), a fungdo de:

requerer todas as cousas, que tocam a Justica, com cuidado e diligéncia, em tal
maneira que por sua culpa e negligencia ndo pereca. E a seu oficio pertence
formas libelos contra os seguros, ou presos, que por parte da Justiga hdo de

ser acusados na Casa da Suplicagio por acordo da Relagdo (ALMEIDA, 1870,
p- 43)

A Carta d’El-Rey, de 277/07/1627, atribuiu ao Promotor de Justica, de-
nunciar os naturais do Reino de Portugal que cometessem crimes no

Brasil. Outra curiosidade deve ser mencionada em relagio as ordenacgoes
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Filipinas, pois a fungdo de Promotor de Justica era uma atribuicao exercida
por um Desembargador da Casa da Suplicagdo. Além do Promotor de Jus-
tiga, também havia a funcdo de Procurador dos feitos da Coroa, ao qual
incumbia obter “informacoes, que houverem de nossos Direitos, nos feitos,
que se tratarem perante os Juizes dos nossos feitos da Coroa, ou que se
houverem de ordenar por razdo de nossas jurisdicdes, bens e Direitos”
(ALMEIDA, 1870, p. 39). Portanto, durante a vigéncia das Ordenagoes Fi-
lipinas, incumbia ao Procurador dos Feitos da Coroa exercer as fungoes de
defesa dos bens e direitos da Coroa, conforme disposto no Titulo XII, do
Primeiro Livro das Ordenacdes Filipinas. Também existia a fungao de Pro-
curador dos Feitos da Fazenda, responsavel por atuar em feitos como
Procurador da Fazenda Pablica, com algumas imposicoes registradas nes-
sas Ordenacdes. Para exemplificar podemos citar que ao mencionado

Procurador cabia:

que em nenhum feito venha com libelo, ou contrariedade, sem primeiro dar
disso conta no Tribunal do Conselho da Fazenda, para ali fazerem tomar em
lembranga as ditas causas em um livro, que nele para isso havera, onde se lhe
dara a informacdo, que for necesséria. E terd cuidado de ir no principio de cada
meés ao Conselho da Fazenda dar conta dos termos, em que estéo os feitos, em
que ele for parte, e da diligéncia, que se nele faz, e dar informagao do que neles
se mais deve fazer, e pedir a que for necessaria para se prover, como parecer

nosso servico (ALMEIDA, 1870, p. 41)

Ronaldo Porto Macedo Junior elaborou um ensaio em que apresenta
a “Evolugao institucional do Ministério Pablico brasileiro”. Segundo tal co-
mentador, as Ordenagdes Filipinas vigiam no Brasil Colonial e, por forca
da criacdo da Relacio na cidade do Rio de Janeiro, futuramente transfor-

mada em Casa de Suplicacdo em 1808, o cargo de Promotor de Justica e o



182 | Ministério Publico e Democracia: uma inter-relagéo no constitucionalismo brasileiro pés 1988

cargo de Procurador dos Feitos da Coroa separaram-se, sendo exercidos

por dois titulares. Macedo Junior afirma que esse foi o:

primeiro passo para a separacao total das fung¢des da Procuradoria da Repu-
blica (que defende o Estado e o fisco) e o Ministério Publico, somente tornada
definitiva com a Constituigdo Federal de 1988. Todavia, somente com o Codigo
de Processo Penal do Império de 1832 foi dado tratamento sistematico ao Mi-
nistério Publico. Tal Cédigo colocava o promotor de justica como 6rgdo da

sociedade, titular da acao penal (MACEDO JUNIOR, 1997, p. 40)

Essas informacdes iniciais apresentando um breve histérico do Bra-
sil-Colonia e seus drgéos judiciais nos apresentam a atuacdo embrionéaria
que resultou no Ministério Pablico atual. Essa histéria permite reconhecer
alguns motivos para confusdes relacionadas ao Ministério Ptblico e ao
Promotor de Justica. Primeiramente, ha dvidas a respeito da vinculagao
legal do Ministério Publico ao Poder Executivo ou ao Poder Judiciario. Ora,
se a funcdo exercida pelo Promotor de Justica incumbia a um Desembar-
gador, nomeado para exercer tais atividades, fica demonstrada a razdo
para a confusdo a respeito do Promotor de Justica integrar o Poder Judici-
ario. Outra confusdo bastante corriqueira se refere ao Promotor de Justica
ser apontado como um defensor dos direitos do Estado. Como vimos, no
inicio da histéria do Brasil, incumbia ao Promotor de Justica o dever de
exercer atribuigdes visando preservar os Direitos da Coroa, isso torna bas-
tante compreensivel a equivocada interpretagio que considera o Promotor
de Justica e o Ministério Pablico como “defensores” dos interesses do Es-

tado e ndo da sociedade. Avancemos no periodo histdrico.

1.1.2. Brasil Império

Com a Independéncia de Portugal em 1822, tem inicio o periodo do

Império, estando o Ministério Ptblico com sua atuacdo regulamentada
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pelas Ordenagdes Filipinas. Em 1824 foi promulgada nossa primeira Cons-
tituigao, mas nela ndo havia disposi¢des regulamentando ou estabelecendo
principios a serem observados pelo Ministério Pablico.

A tnica disposi¢do que encontramos e poderiamos apontar como fa-
zendo referéncia a atuacdo que atualmente é desempenhada pelo
Ministério Puablico consiste no texto do artigo 48, dispondo: “Art. 48. No
Juizo dos crimes, cuja acusagido ndo pertence a Camara dos Deputados,
acusara o Procurador da Coroa, e Soberania Nacional.”.

O Procurador da Coroa era incumbido pelas Ordenagoes Filipinas a
preservar os bens da Coroa; porém, além dessa atribuigao, conforme o ar-
tigo 48, da Constituicdo de 1824, ele também era responséavel por acusar
criminalmente perante os juizos criminais.

Néo podemos negar que a regra inscrita na Constituigdo de 1824 é
muito precaria para tecer algum comentério a respeito da atuacio, orga-
nizagao e instituicao do Ministério Pablico no ambito constitucional. Aliés,
é importante observar que nem mesmo se fez referéncia a instituicdo Mi-
nistério Pablico, mas sim a fung¢do de acusacio perante o juizo dos crimes,
exercida pelo Procurador da Coroa.

Por isso, devemos nos valer das disposi¢des infraconstitucionais.
Nesse sentido, é interessante retomar as informacdes de Ronaldo Porto
Macedo Junior porque ele nos esclarece que o regramento do Ministério
Publico acaba por ter amparo em leis e regulamentos editados posterior-
mente a Constituicao de 1824. Para Macedo Junior, a configuracio da
instituicdo que hoje conhecemos por Ministério Pablico encontra seu tra-
tamento mais sistematizado no Cédigo de Processo Penal do Império, de
1832, pois ali se define o “promotor de justica como 6rgao da sociedade,
titular da agdo penal” (MACEDO JUNIOR, 1997, p. 40). Passados alguns
anos, com o Aviso de 20/10/1836, sao acrescidas as atribuigdes dos pro-

motores o encargo de “visitar prisdes uma vez por més, dar andamento
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nos processos e diligenciar a soltura dos réus”, enquanto pelo Aviso de
31/10/1859, ficou instituida a proibigdo do Promotor de Justica exercer a
advocacia em causas civeis que pudessem ser objeto processo criminal
(MACEDO JUNIOR, 1997, p. 41).

Temos agora algumas informagdes que nos permitem conhecer um
pouco melhor a histéria inicial do Ministério Ptblico no Brasil. No entanto,
em decorréncia de maior proximidade ao passado recente e, mais ainda,
pelo consideravel avanco e evolucdo da sociedade nos tltimos anos, o Mi-
nistério Pablico alterou-se de maneira mais evidente no Brasil depois da
proclamacao da Reptblica. Por isso, a partir de agora podemos nos dedicar
ao histérico da instituicdo a partir de 1891, quando foi promulgada nossa
primeira constituigao reconhecendo nosso pais dentre aqueles que estao

sob um governo republicano.
1.1.3. Brasil Republica

O Ministério Pablico no Brasil, agora sob um governo republicano,
tem suas linhas mestras definidas desde a primeira Constituicdo republi-
cana, esta promulgada em 1891. Em realidade, devemos ser mais
especificos, pois a mencionada Constituicdo limitou-se a indicar que o Pro-
curador Geral da Republica seria designado pelo Presidente da Republica,
sendo suas atribui¢des definidas em lei. Vejamos o texto constitucional,
pois ficou consignado na Segdo III - Do Poder Judiciario, do Titulo I, tra-

tando da Organizagdo Federal, o seguinte:

Art 58 - Os Tribunais federais elegerdo de seu seio os seus Presidentes e orga-
nizarao as respectivas Secretarias.

§ 1° - A nomeacao e a demissdo dos empregados da Secretaria bem como o
provimento dos Oficios de Justica nas circunscricdes judiciarias, competem

respectivamente aos Presidentes dos Tribunais.
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§ 2° - O Presidente da Republica designard, dentre os membros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuigdes se defi-

nirdo em lei.

Ao ser promulgada a primeira Constituicdo Republicana do Brasil,
isso em 24 de fevereiro de 1891, somente foi definido que o Procurador
Geral da Republica seria designado pelo Presidente da Reptblica, dentre
os integrantes do Supremo Tribunal Federal, além de mencionar que suas
atribuicoes seriam definidas em lei.

O Procurador Geral da Republica era um dos integrantes do Supremo
Tribunal Federal, isso e outras circunstancias histéricas que envolvem a
institui¢do do Ministério Pablico, explica termos ainda hoje a confusdo que
prevalece mesmo entre os estudantes de direito a respeito da adequada
identificagdo do Ministério Ptblico dentre institui¢des que integram o Po-
der Executivo.

Aliés, devemos assinalar que naquele periodo histérico, o Brasil aca-
bava de transferir o exercicio do poder para a figura de um Presidente da
Reptblica, deixando a condicio de pais regido por um Imperador, a insti-
tuicdo do Ministério Publico também estava incipiente e era pouco
compreendida sua fungio. Poucos eram os que poderiam apontar a missao
constitucional e legal do Ministério Ptiblico, dentre eles podemos citar Rui
Barbosa que, logo depois da vigéncia da Constituigdo de 1891, em discurso
proferido no Senado, no dia 13 de outubro de 1896, esclareceu a dificil in-

cumbéncia do Ministério Publico afirmando:

O préprio 6rgao do Ministério Ptblico, tdo mal compreendido ordinariamente
entre noés, tem o dever de confessar a justiga, quando for manifesta contra a
Fazenda. Elizabeth, de Inglaterra, dava notavel licdo a muitos republicanos,
quando dizia que os advogados da Coroa eram constituidos para servir, ‘non
pro domina regina, sed pro domina justitia’, para servir a Justi¢a, e ndo ao

Governo (BARBOSA, 1997, p. 231)
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Percebemos pelo teor do trecho transcrito, retratando o pensamento
de Rui Barbosa a respeito do Ministério Pablico, a confusao que certa-
mente havia no tocante a fun¢ao da institui¢do que deveria representar os
interesses da sociedade e nao da Coroa ou do Governo, pois era sua atri-
buicdo confessar a justica aquilo que era justo e ndo sustentar os interesses
da Fazenda ou do Governo, sendo este ilegitimo, ilegal ou indevido.

Na préxima Constituicdo, promulgada em 16 de julho de 1934, foi de-
dicada uma secéo a regulamentacdo do Ministério Pblico. A instituigdo
passa a ter destaque na Carta Constitucional; isto acontece no Capitulo VI,
destinado aos Orgaos de Cooperacio nas Atividades Governamentais. Dis-

poe da seguinte maneira a Constituigio de 1934:

SECAO I

Do Ministério Publico

Art 95 - O Ministério Publico sera organizado na Unido, no Distrito Federal e
nos Territérios por lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais.

§ 1° - O Chefe do Ministério Publico Federal nos Juizos comuns é o Procurador-
Geral da Reptblica, de nomeagao do Presidente da Reptblica, com aprovacao
do Senado Federal, dentre cidaddos com os requisitos estabelecidos para os
Ministros da Corte Suprema. Terd os mesmos vencimentos desses Ministros,
sendo, porém, demissivel ad nutum .

2° - Os Chefes do Ministério Ptblico no Distrito Federal e nos Territérios serao
de livre nomeagéo do Presidente da Republica dentre juristas de notavel saber
e reputacao ilibada, alistados eleitores e maiores de 30 anos, com 0s venci-
mentos dos Desembargadores.

§ 3° - Os membros do Ministério Pablico Federal que sirvam nos Juizos co-
muns, serdo nomeados mediante concurso e s6 perderdao os cargos, nos
termos da lei, por sentenca judiciaria, ou processo administrativo, no qual lhes
seré assegurada ampla defesa.

Art 96 - Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer disposi-

tivo de lei ou ato governamental, o Procurador Geral da Republica comunicara



Valdir Vieira Rezende | 187

a decisao ao Senado Federal para os fins do art. 91, n° IV, e bem assim a auto-
ridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou o ato.

Art 97 - Os Chefes do Ministério Publico na Unido e nos Estados ndo podem
exercer qualquer outra fungdo publica, salvo o magistério e os casos previstos
na Constituicdo. A violagdo deste preceito importa a perda do cargo.

Art 98 - O Ministério Publico, nas Justigas Militar e Eleitoral, ser4 organizado
por leis especiais, e s6 tera na segunda, as incompatibilidades que estas pres-

crevem.

E evidente o aprimoramento das normas constitucionais tratando do
Ministério Publico. Nesse momento histdrico, quando a Republica estd um
pouco mais amadurecida e evidenciadas algumas necessidades de adapta-
¢oes da Carta Constitucional, ocorre uma normatizagéo e regulamentagéao
do Ministério Ptiblico mais compativel com sua vocacao. E disciplinada a
impossibilidade de que os Chefes do Ministério Publico da Uni&o e dos Es-
tados exercam outra fungdo publica, salvo o magistério, sob pena de perda
do cargo.

Agora, o Ministério Pablico deve ser organizado por leis especiais e
tal funcdo devera ser exercida por membros da instituicdo aprovados em
concurso, somente perdendo o cargo por forga de sentenga judicial ou pro-
cesso administrativo que assegure ampla defesa. Desse modo, conforme o
disposto no artigo 95, § 3°, da Constituigao de 1934, os integrantes da ins-
tituicdo passam a contar com a garantia da efetividade no servigo publico.

No entanto, o Procurador Geral da Republica, apesar de nomeado
pelo Presidente da Republica, exigindo-se os mesmos requisitos para no-
meagdo de integrantes do Supremo Tribunal Federal, pode ser demitido
ad nutum. Assim, bastaria o Presidente da Reptblica entender que a des-
tituigdo ou demissdo do Procurador Geral fosse oportuna para que isso
ocorresse; ou seja, o interesse publico - quer seja republicana ou néo a

motivagao para falar-se em interesse publico - poderia fundamentar a
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demissédo do Procurador Geral da Reptblica. No Distrito Federal e nos Ter-
ritdrios, os Chefes da instituicio também eram nomeados pelo Presidente
da Reptiblica, mas dentre juristas de notavel saber e reputacdo ilibada.

Percebemos que o Ministério Pablico passa a contar com uma regu-
lamentagao basica na Constituicdo, além de uma divisdo em sua atuagao,
com previsao de atribuicdes nas justicas federal, estadual, militar e eleito-
ral. Essa situagdo, como veremos mais adiante, prevalece até hoje.

Por outro lado, a Gnica atribuicdo especificada na mencionada Cons-
tituicdo foi a de impor ao Procurador Geral da Reputblica a funcdo de
comunicar ao Senado Federal eventual declaracdo de inconstitucionali-
dade pelo Supremo Tribunal Federal, além de determinar que a ele
também caberia comunicar isso a autoridade legislativa ou executiva res-
ponsavel pela lei ou ato declarados inconstitucionais.

K um avanco no regramento constitucional em relacdo a instituigao.

Posteriormente, ja inaugurando o Estado Novo, temos a Constituicdo
de 10 de novembro de 1937. Esta, é importante observar, ndo foi promul-
gada, mas sim decretada por ato do Presidente da Reptblica, pois este
considerou que a grave situagao de instabilidade social e politica afetava a

unidade nacional e impunha:

assegurar a Nacao a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua independéncia,
e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condigoes ne-
cessarias a sua seguranga, ao seu bem-estar e a sua prosperidade, decretando
a seguinte Constituicdo, que se cumprira desde hoje em todo o Pais (preAm-

bulo da Constitui¢ao Federal de 1937 - grifamos)

Feita esta observagdo, podemos tratar das regras relativas ao Minis-
tério Piblico na Carta de 1937. A instituicao foi tratada por meio de poucas
e esparsas disposicoes. A primeira referéncia é feita a atuacdo do Procura-

dor Geral da Republica na hipétese de ser fixada a Fazenda Federal o dever
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de pagar por sentenca judicial, disciplinando que isso ocorrera mediante
ordem de pagamento, observadas as disposi¢oes de recursos, cabendo a
referida autoridade (o Procurador Geral da Republica) atuar se houver ne-
cessidade de sequestro de quantia para honrar o pagamento de eventual
credor preterido (artigo 95, paragrafo tnico, da Constituicio Federal de
1937).

Depois disso, no artigo 99, esta disciplinada a escolha, nomeacéo,
eventual demissado e atuacdo do Procurador Geral da Republica. Ele sera
nomeado por ato do Presidente da Republica e, se o caso, demitido; de-
vendo ser escolhido dentre pessoas que possuam as mesmas condicoes
para ser Ministro do Supremo Tribunal Federal, para exercer a funcio de
Chefe do Ministério Pablico Federal e atuar perante o Supremo Tribunal
Federal (artigo 99, da Constituicdo Federal de 1937).

Uma inovagdo ocorre nesta Carta Constitucional, pois ela estabelece
a nomeacao de advogados e membros do Ministério Pablico para compor
um quinto dos Tribunais Superiores, exigindo que eles possuam notério
merecimento e reputagdo ilibada, sendo a lista formada pelo Tribunal de
Apelacdo (artigo 105, da Constituicdo Federal de 1937).

Novamente ha uma disposicdo que provoca confusdes em relagio aos
integrantes da instituicdo e suas fungdes, pois o artigo 109, paragrafo
Unico, da Constituigao Federal de 1937, expressamente determina que a lei
regulara a competéncia e recursos em a¢des para cobranca de divida ativa
da Unido, podendo atribuir ao Ministério Ptblico dos Estados a funcdo de
representar a Fazenda Federal em juizo. Por isso, é compreensivel que pes-
soas possam considerar o Ministério Puablico como instituicdo que
represente a Fazenda Publica.

Tratemos da Carta Constitucional de 1946, promulgada em 18 de se-
tembro de 1946. No Capitulo IV, dedicado ao Poder Judiciario, esté inserido

o Titulo III, reservado ao Ministério Publico. Inicialmente, o artigo 125,
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determina que o Ministério Pablico da Unido, responséavel por atuar pe-
rante 6rgaos judiciarios federais, sera organizado por lei. O artigo 126
disciplina a nomeacdo do Procurador Geral da Republica, dispondo que a
nomeacdo sera feita pelo Presidente da Republica, mas depois de aprovado
o nome do indicado pelo Senado Federal, devendo ser um cidaddo com os
requisitos indicados no artigo 99, da Constituicdo; ou seja, devera ser bra-
sileiro com mais de 35 anos de idade, possuir notavel saber juridico e
reputacdo ilibada, exigida a aprovacdo da indicagdo pelo Senado Federal.
Contudo, o Procurador Geral ainda pode ser demitido ad nutum, conforme
parte final do artigo 126, da Constituicdo de 1946.

Novamente a Constitui¢do atribui ao Ministério Publico a represen-
tacdo da Fazenda Federal. Assim, conforme paragrafo tinico do artigo 126,
a Unido serd representada pelos Procuradores Federais e, lei, podera atri-
buir tal fungdo ao Ministério Pablico local para as Comarcas do interior.

O artigo 127 disciplinou o ingresso na carreira do Ministério Ptblico
da Uniao, do Distrito Federal e dos Territérios, exigindo que isso ocorra
mediante concurso e, depois de dois anos de exercicio, somente podem ser
demitidos mediante processo administrativo que assegure ampla defesa
ou por sentenga judicial. Além disso, para remocao é necessaria uma re-
presentacdo motivada do Chefe do Ministério Pablico, mas somente por
motivo de conveniéncia do servico.

Finalmente o artigo 128, da mesma Carta Constitucional, estabelece
que o Ministério Pblico dos Estados seguira as mesmas disposicoes reser-
vadas ao Ministério Publico da Unido, sendo organizado por carreira e
assegurada a promocao de entrancia a entrancia.

Embora haja uma secao especifica dispondo as regras gerais da ins-
tituicao, a Constituicdo de 1946 estabeleceu, por exemplo, no artigo 103,
que o Tribunal Federal de Recursos sera composto por 13 juizes, sendo oito

escolhidos dentre magistrados e cinco nomeados entre advogados e
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membros do Ministério Pablico, mas todos deverdo possuir os mesmos
requisitos do artigo 99, ja referidos anteriormente.

De maneira semelhante, o artigo 124, em seu inciso V, da Constitui-
¢ao de 1946, determina que um quinto de qualquer tribunal serad
preenchido por advogados e membros do Ministério Pablico, com notdrio
merecimento e reputacao ilibada, desde que possuindo dez anos de pratica
forense.

A Constituicdo de 1967 também reservou uma segao especifica para
0 Ministério Piblico, mas ainda reservando uma secéo para a instituicdo
no Capitulo destinado ao Poder Judicidrio. Portanto, o Ministério Pblico
era uma instituicdo que tinha sua disciplina constitucional inserida no ca-
pitulo voltado ao Poder Judiciério.

Passando ao exame dos aspectos mais relevantes da instituicdo sob a
égide da Constituigao de 1967, iniciamos por lembrar estar assegurada a
nomeagao do Procurador Geral da Republica para Chefe do Ministério Pa-
blico Federal pelo Presidente da Reptblica, depois de aprovagio da
indicagdo pelo Senado Federal. Tal indicacdo deveria ser dirigida a cida-
daos brasileiros natos, maiores de trinta e cinco anos, com notavel saber
juridico e reputacdo ilibada. Portanto, passa a ser exigida a condigdo de
brasileiro nato.

H4 uma inovacao nesta Constitui¢ao, pois os cargos iniciais na car-
reira no ambito federal e nos Estados serdo preenchidos mediante
concurso publico de provas e titulos. Ainda permanece a possibilidade de
demissdo por sentenca judicial ou processo administrativo em que se as-
segure ampla defesa, depois de dois anos de exercicio e, novamente, se
determina que a remocao somente pode ocorrer por representa¢io do Pro-
curador Geral, com fundamento na conveniéncia do servigo (artigo 138, e

seu § 1°, da Constituicdo de 1967).
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Novamente ficou estabelecido que os Procuradores da Republica re-
presentardo a Unido em juizo e, nas comarcas do interior, a lei podera fixar
tal encargo ao Ministério Publico local (artigo 138, § 2°, da Constituicao
de 1967).

Nesta Constituicdo foi assegurada a aposentadoria dos integrantes do
Ministério Pablico aos 70 anos de idade ou por comprovada invalidez, de
forma compulséria, ou facultativamente apds 30 anos de servigo ptblico
(artigo 139, paragrafo tnico, remetendo ao artigo 108, § 1°, da Constitui-
cao de 1967).

Chegamos a anélise da Constituicdo de 1969, ou melhor, a Constitui-
¢ao de 1967, depois da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de
1969. Em realidade a Emenda Constitucional referida, que é um ato dos
Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, com
amparo no artigo 3°, do Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro de 1969,
combinado com o artigo 2°, § 1°, do Ato Institucional n° 5, de 13 de de-
zembro de 1968, reorganiza inteiramente a norma fundamental do pais,
razdo pela qual ndo poderiamos considera-la uma emenda constitucional,
pois esta, como se sabe, é destinada a alguma alteragdo de um ou outro
dispositivo que precisa de adaptagdo, correcao ou supressao para tornar a
Norma fundamental coerente; se ocorre uma alteracdo de parte conside-
ravel da Carta, como ocorreu, haveria uma nova constituicdo que demanda
o poder constituinte originario ou, no minimo, uma revisao constitucional
porque altera varios pontos. Para tornar mais clara nossa observagao po-
demos citar a distingao feita por José Afonso da Silva a respeito de reforma,

revisao e emenda constitucionais porque, segundo ele:

A doutrina brasileira ainda vacila no emprego dos termos ‘reforma’, ‘emenda’,
e revisdo constitucional. Ainda que haja alguma tendéncia em considerar o

termo ‘reforma’ como género, para englobar todos os métodos de mudanca
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formal das Constituigdes, que se revelam especialmente mediante o procedi-
mento de emenda e o procedimento de revisdo, a maioria dos autores, contudo,
em face de Constituigdes anteriores, emprega indiferentemente os trés termos.
Como Pinto Ferreira e Meirelles Teixeira, entendemos que a expressao ‘re-
forma’, genérica, abrange a emenda e a revisdo, com significacdes distintas

(SILVA, 2010, p. 445 - grifo no original)

Nosso propésito ndo é estudar detalhadamente o poder constituinte
originario ou derivado ou mesmo as maneiras de alterar a Constituicdo
vigente, razao para pensarmos ser desnecessario maiores consideragoes a
respeito deste tema. Todavia, parece apropriado fazer a transcricdo do
pensamento de Meirelles Teixeira, citado por José Afonso da Silva, no to-
cante a esta questdo para demonstrar que é um assunto que gera
controvérsias entre aqueles que se dedicam a tal tema. José Horéacio Mei-

relles Teixeira ao tratar desta controvérsia nos adverte que:

o proprio sentido dos vocabulos difere largamente: rever uma Constituicao
nao pode significar o mesmo que emenda-la. Uma consistira apenas em acrés-
cimo de um dispositivo, supresséo ou alteragdo de outro ja existente, ao passo
que revisdo supde uma modificagdo mais ampla e profunda em varios dispo-
sitivos constitucionais - tal como se fez, por exemplo, entre nds, em 1926.
Assim, enquanto na técnica constitucional moderna as emendas constitucio-
nais referem-se a dispositivos, se incorporando, destarte, ao texto
constitucional, ja as revisées se processam no proprio texto, e nem se compre-
enderia fosse possivel outro procedimento, Concluindo: a expressao reforma,
genérica, abrange a emenda e a revisdo constitucional, coisas distintas, nos

termos expostos (TEIXEIRA, 2011, p. 138)

Feitas essas observagoes, podemos passar a examinar a Constituicao
de 1969. E uma Carta Constitucional elaborada pelos militares que assu-
miram o poder e traz algumas inovagbes no tocante a instituicao

examinada, o Ministério Pablico. Vejamos o texto constitucional:
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CAPITULO VII
DO PODER EXECUTIVO

SECAO VII

Do Ministério Publico

Art. 94. A lei organizara o Ministério Ptblico da Unido junto aos juizes e tribu-
nais federais.

Art. 95. O Ministério Publico federal tem por chefe o Procurador-Geral da Re-
publica, nomeado pelo Presidente da Republica, dentre cidaddos maiores de
trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagéo ilibada.

§ 1° Os membros do Ministério Ptblico da Unido, do Distrito Federal e dos
Territdrios ingressardo nos cargos iniciais de carreira, mediante concurso pt-
blico de provas e titulos; ap6s dois anos de exercicio, ndo poderdo ser
demitidos sendo por sentenca judiciaria ou em virtude de processo adminis-
trativo em que se lhes faculte ampla defesa, nem removidos a nao ser mediante
representac¢do do Procurador-Geral, com fundamento em conveniéncia do ser-
Vvigo.

§ 2° Nas comarcas do interior, a Unido podera ser representada pelo Ministé-
rio Pablico estadual.

Art. 96. O Ministério Publico dos Estados sera organizado em carreira, por lei

estadual, observado o disposto no § 1° do artigo anterior.

A novidade consiste em inserir o Ministério Pablico dentre 6rgaos
que integram o Poder Executivo, pois foi dedicada uma secéo para a insti-
tuicdo no Capitulo destinado ao Poder Executivo. Outra inovagao consiste
em suprimir a necessidade de aprovacao do Chefe do Ministério Pblico
Federal pelo Senado Federal. Embora dispensada a aprovacdo do nome
pelo Senado Federal, a Constituicao ainda exige que o Procurador Geral da
Republica seja um cidadao maior de trinta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputacao ilibada. Cabe observar que no artigo 42, inciso III, da
Constituicdo de 1969, destinado a especificar as autoridades que seriam
submetidas a prévia aprovagao pelo Senado Federal limitou-se as seguin-

tes autoridades:



Valdir Vieira Rezende | 195

Art. 42. Compete privativamente ao Senado Federal:

III - aprovar, previamente, por voto secreto, a escolha de magistrados, nos ca-
sos determinados pela Constitui¢do, dos Ministros do Tribunal de Contas da
Uniao, do Governador do Distrito Federal, bem como dos Conselheiros do Tri-
bunal de Contas do Distrito Federal e dos Chefes de missdo diplomatica de

carater permanente;

No restante, em relagao a instituicdo, permanecem as mesmas regras
anteriores, quais sejam: a perda do cargo em processo judicial ou admi-
nistrativo em que se assegure ampla defesa; além disso, ainda prevalece a
possibilidade de integrantes dos Ministérios Publicos dos Estados repre-
sentarem a Unido nas comarcas do interior, pois nas capitais isso ocorria
por Procuradores da Republica; e, finalmente, a indicagdo de integrantes
da instituicdo para a composi¢ao dos Tribunais, ora em nimero certo,
como na hipétese dos Tribunais Federais de Recursos, compostos por 13
ministros, sendo destinadas cinco vagas para advogados e integrantes do
Ministério Puablico (artigo 121, da Constituicdo de 1969) ou, nas hipdteses
de Tribunais Estaduais, para os quais eram reservadas um quinto das va-
gas para advogados e integrantes do Ministério Pablico (artigo 144, inciso
IV, da Constituicao de 1969).

Finalmente passaremos a examinar as disposi¢oes relacionadas ao
Ministério Pablico na Constitui¢do de 1988. Todavia, por ser esta a dispo-
sicdo constitucional vigente e, mais ainda, por conter alteragdes

significativas em relacao a instituicao faremos isso na se¢do seguinte.
2. Constituicao de 1988

Como ja vimos anteriormente, uma Constituicao é elaborada por

forca da evolugéo da sociedade que passa a desejar, ou melhor, necessitar
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de um novo contrato ou pacto social em razdo de inovacdes ou alteracoes
que devem ser compativeis com as normas basicas estabelecidas por uma
Constituicdo. De outro lado, também na situagdo de uma ruptura social e
politica, talvez decorrente de uma revolugao, torna-se necessario estabele-
cer uma nova Constituicdo para regulamentar tal sociedade que passou
por referido acontecimento.

A primeira hip6tese ocorreu recentemente no Brasil, se considerar-
mos a histéria do pais. Cabe lembrar que nosso pais foi administrado pelos
militares entre abril de 1964 e marco de 1985, 0s quais exerceram o mais
alto cargo da Reptblica - a Presidéncia - por todos esses anos. Durante
esse mesmo periodo alguns cargos importantes do Estado brasileiro eram
reservados aos homens de confianga do Presidente da Republica; isso por-
que os prefeitos das cidades mais relevantes deveriam ter seus nomes
aprovados pelo Presidente da Reptiblica, conforme artigo 16, § 1°, letra b,
c.c. artigo 83, incisos IV e V, da Constituicdo de 1967, e artigo 15, § 1°, letra
b, c.c. artigo 81, incisos VI e VII, da Constituicdo de 1969. Tais disposi¢des,
é possivel concluir, faziam com que, os Governadores de Estados respon-
saveis pela indicacdo dos prefeitos submetessem a aprovacdo do
Presidente da Republica apenas os apadrinhados do chefe do Executivo
Federal. Alias, o Presidente da Republica era eleito por um colégio eleitoral,
ou seja, a eleigdo era indireta (artigo 76, da Constituicao de 1967, e artigo
74, da Constituicdo de 1969). Ademais, os prefeitos de capitais eram indi-
cados e nao eleitos pelo povo (artigo 16, § 1°, letra a, da Constituicao de
1967, e artigo 15, § 1°, letra a, da Constituicdo de 1969).

O Brasil era um pais democratico, pois formalmente era isso o que
registravam nossas Constitui¢des, mas nao era ampla e nem de fato. De-
vemos explicitar melhor tal ideia. Na Constituicdo de 1967, o artigo 1°, §
1°, dispunha que o poder emana do povo e em seu nome seria exercido,

mas vimos que o povo nao escolhia seus governantes. Nesta mesma
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Constituicdo foram assegurados os direitos e garantias individuais, mas
eles poderiam ser suspensos em algumas hipéteses, por exemplo, se ocor-
resse abuso do direito de expressar o pensamento ou de reunido (artigos
150 e 151, da Constituicao de 1967). A Constituicdo de 1969, foi mais ampla,
pois qualquer abuso de direito individual visando a subversdo do regime
democratico poderia sujeitar o individuo a suspensao das garantias indi-
viduais, conforme artigos 153 e 154, da Constituicao de 1969.

Desse modo, chegamos em 1985 e Tancredo Neves foi eleito Presi-
dente da Republica. Naquele periodo a expectativa era grande, pois o Brasil
estava no clima das “diretas j&”, ou seja, o povo clamava por eleger seus
representantes de modo direto, sem um colégio eleitoral ou indicagdes
submetidas a aprovacdo da Presidéncia da Republica. Havia uma situagao
politica e social incompativel com as disposicdes constitucionais entdo vi-
gentes®. Por isso, foi nomeada uma Comissdo de Notaveis em 1985, sob
presidéncia de Afonso Arinos, com a incumbéncia de elaborar um projeto
de constituicdo que seria submetido a Assembleia Constituinte, esta eleita
pelos brasileiros em 1986.

Aqui chegamos ao ponto que nos interessa mais, essa Comissdo de
Notaveis estava disposta a entregar um projeto compativel com os anseios
do povo brasileiro. De outro lado, todas as classes de pessoas, entidades
representativas, associagdes, movimentos sociais, grupos e organizacoes
ansiavam por fazer inserir na iminente Constituicdo disposi¢des que re-
presentassem a realidade social, politica, econdmica do pais, além de
pretenderem assegurar um regramento compativel com seus interesses.

A Constituicdo Federal vigente trouxe significativas alteracdes em re-

lacdo ao Ministério Publico. Até agora vimos as bases que formaram esses

2 Essas informagoes e um estudo bem amplo a respeito desse periodo historico pode ser melhor examinado na
Dissertagao de Mestrado de Mario Augusto Cardoso Justo, intitulada Os legados e as herangas do regime militar de
1964 ao espaco geografico-territorial brasileiro.
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alicerces, mas é necessario dedicar uma se¢ao a “Carta de Curitiba”, que é
o resultado de tratativas realizadas por integrantes do Ministério Pablico
para apresentar aos constituintes de 1988 a sua proposta de texto consti-

tucional para a instituicao.
2.1. Carta de Curitiba

No contexto fatico e histdrico exposto na secio anterior, representan-
tes do Ministério Pablico, assim como outras institui¢des e organizacoes,
sustentavam os interesses que consideravam o mais adequado para a nor-
matizacdo constitucional do Ministério Pablico brasileiro. Havia uma
intensa mobilizagdo de todas instituicdes e da proépria sociedade civil or-
ganizada, pois a Constituicao de 1988 despertou maior interesse e instigou
0 espirito de cidadania no Brasil. Se por um lado havia defensores de cada
instituicdo, de outro havia seus adversarios. Assim, a Comissao de notaveis
nomeada para apresentar um projeto basico para os constituintes tinha o
seu projeto em relagdo ao Ministério Publico3, enquanto cada Ministério
Pablico também possuia seus interesses e visdo de instituigdo e carreira.

E importante ressaltar que naquele periodo histérico o Ministério Pu-
blico do Estado de Sao Paulo contava com elevada projegdo nacional, alguns
de seus integrantes eram considerados personalidades de destaque no am-
bito das demais instituicdes congéneres. ¥ importante lembrar que o
Ministério Pablico da Unido e cada um dos Ministérios Pablicos dos Estados
vivenciava uma situacdo de estrutura organizacional diferente, embora esti-
vesse em vigéncia a Lei Complementar 40, de 14 de dezembro de 1981.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, percebendo essa situa-

¢ao e em razdo daquela lideranga da época, elaborou uma sintese das

3 0 projeto apresentado pela Comissao de Notaveis esta publicado no site do Senado Federal e pode ser consultado
no seguinte endereco eletronico:

http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/AfonsoArinos.pdf. Acesso em 19.set.2018.


http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/AfonsoArinos.pdf

Valdir Vieira Rezende | 199

melhores sugestdes — reunindo as ideias da Comissao dos notaveis e da
CONAMP (Confederagio Nacional dos Membros do Ministério Pblico) - e
as apresentou na mencionada reunido ocorrida em Curitiba. Essa sintese
foi objeto de deliberacgao e votacao pelos participantes da referida reuniao,
resultando na denominada “Carta de Curitiba”, em relagio a qual foi acor-
dado que ali estaria a ideia a ser defendida por todos os integrantes do
Ministério Pblico brasileiro junto aos constituintes.

Desse modo, o esbogo ou projeto apresentado pelo Ministério Pblico
aos constituintes foi denominado “Carta de Curitiba” e consistia num do-
cumento contendo o consenso a que chegaram os integrantes do
Ministério Puablico, depois de diversas reunides e debates realizados. Esse
documento foi elaborado numa reunido entre os Procuradores Gerais de
Justica e Presidentes das Associa¢des de Ministério Pablico ocorrida na ci-
dade de Curitiba/PR, em 21 de junho de 1986. Ele condensou a sintese da
pretensao dos integrantes do Ministério Ptblico para a institui¢do e, tam-
bém, para a prépria carreira.

Devemos registrar que Hugo Nigro Mazzilli, embora com apoio de
outras pessoas, participou ativa e decisivamente desse momento hist6-
ricot, especialmente condensando as propostas da CONAMP e da
Comissao de notaveis e expondo aos demais participantes da reunido ocor-
rida em Curitiba os beneficios de um projeto Gnico a ser defendido por

todos. No seu livro Ministério Publico, afirma:

A Carta de Curitiba teve papel fundamental na evolugéo do Ministério Pablico
brasileiro, pois foi o primeiro texto nacional de consenso sobre a Instituicao,
tendo servido de plataforma para suas reivindicagdes durante os trabalhos da

Constituinte (MAZZILLI, 2015, p. 36)

4 Cabe deixar registrado o agradecimento ao referido doutrinador, pois aceitou nos conceder informagoes detalhadas
arespeito do momento histérico referido. Isso nos permite atestar seu empenho e maestria resultando na elaboragao
da referida “Carta de Curitiba”.
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A respeito do contexto em que foi elaborada a Carta de Curitiba, Hugo
Nigro Mazzilli, no seu artigo “A Carta de Curitiba e a Constituinte”, além

de indicar outros nomes relevantes daquele momento, esclarece:

Nos primeiros meses de 1986, o Procurador-Geral da Republica José Paulo Se-
putlveda Pertence — que era um dos componentes da Comissao de Estudos
Constitucionais — elaborou sua proposta de texto para o Ministério Publico.
Antes de apresenta-la a Comissdo, porém, numa deferéncia a diregao da Con-
federacdo Nacional do Ministério Publico — CONAMP (da qual, entretanto,
ainda ndo fazem parte os procuradores da Republica), convidou Luiz Antdnio
Fleury Filho e Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo (presidente e secretario da
CONAMP), para uma apreciacao conjunta do trabalho. Varias sugestdes da li-
deranca da CONAMP foram, entdo, incorporadas ao texto, que veio a ser

apresentado a Comissdao (MAZZILLI, 1987, p. 5-6)

Desse modo, propostas oriundas do Ministério Publico para a insti-
tuicdo, condensadas na denominada “Carta de Curitiba”, bem como o
projeto elaborado pela Comissao de Notéaveis foram encaminhados para a
Assembleia Constituinte. Porém, ndo apenas tais textos serviram de base
aos constituintes, pois ocorreram intensos debates, audiéncias ptblicas e,
ao final, a redagdo constitucional estabeleceu um regramento que hoje
normatiza a atuacdo do Parquet.

Néo ignoramos que o trabalho realizado por diversos atores naquele
momento resultou no regramento constitucional ao final aprovado. Entre-
tanto, além desse fator, devemos ressaltar que o status alcangado pelo
Ministério Pablico na Constituicdo Federal de 1988 foi resultado do anseio
da sociedade em ter uma instituicdo forte o suficiente para resguardar o
Estado Democratico de Direito, ndo apenas formalmente, mas efetiva-
mente resguardar interesses e direitos indisponiveis, o estado democratico

e a defesa da ordem juridica.
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O passado recente, se considerarmos aquele periodo histérico, reco-
mendava a cautela de disciplinar a existéncia e efetividade de atuagio de
uma institui¢do forte para, num sistema de freios e contrapesos, exercer a
fiscalizacao de 6rgaos e pessoas para garantir os interesses e direitos dos
brasileiros e estrangeiros no Brasil.

Enfim, a atuacdo dos integrantes do Ministério Pablico, num exerci-
cio de convencimento junto aos constituintes, ndo foi o tnico fator que
influenciou na redagao constitucional disciplinando as atribuicdes do Mi-
nistério Pablico. A regra constitucional escrita por eles, os constituintes,
foi uma resposta ao anseio da sociedade que evoluiu e desejava, além de
merecer, uma institui¢do preparada para servir como sendo a defensora
contra eventuais ou efetivos abusos, quer sejam oriundos de pessoas, en-
tidades ou mesmo 6rgaos publicos. Ali4s, como indica o contexto histdrico
que apresentamos anteriormente, nos Capitulos I e II, deste trabalho, o
patamar alcangado pelo Ministério Pablico na Constituicdo de 1988 é mais
uma consequéncia de necessidades da sociedade e néo o resultado de pos-
tulagoes de seus integrantes junto aos constituintes; embora este empenho
tenha colaborado para convencé-los do desejo dos membros da instituicdo
realizar atividades voltadas ao fortalecimento da democracia, defesa da so-
ciedade e preservagao dos interesses sociais e direitos indisponiveis.

Assim, assegurada tal previsdo constitucional para ser desempe-
nhada pela instituicdo, caberia analisar se o Ministério Ptblico conquistou

a posicao constitucional de um quarto poder, assunto que tratamos a se-
guir.
2.2. Ministério Publico é o quarto poder?

Conforme regra constitucional vigente, o Ministério Ptblico pode ser

considerado um quarto poder?
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Néo pode ser negado que aconteceu uma consideravel alteragdo nas
disposicoes constitucionais em relacdo ao Ministério Publico e isso levou
alguns autores a sustentar que a instituicdo poderia ser considerada como
um ‘quarto poder’, na denominada separacao dos poderes do Estado. En-
tretanto, esta questdo, ou, melhor, esse posicionamento em relacdo a
instituicao por parte de alguns autores nao é uma novidade. Alfredo Val-
ladao (1873-1959), no inicio do século XX, ao escrever “O Ministério

Publico, quarto poder do Estado e outros estudos juridicos”, afirmou:

As fung¢des do Ministério Publico subiram, pois, ainda mais, de autoridade, em
nossos dias.

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

Se Montesquieu tivesse escrito hoje o ‘Espirito das leis’, por certo nédo seria
triplice, mas quadrupla, a Divisdo dos Poderes.

Ao drgao que legisla, ao que executa, ao que julga, um outro 6rgao acrescen-
taria ele - o que defende a sociedade e a lei, perante a Justica, parta a ofensa
donde partir, isto é, dos individuos ou dos préprios poderes do Estado!

(VALLADAOQ, 1973, p. 33 - grifo no original)

Valladao tomou tal posicionamento no inicio do século XX. Portanto,
ndo é de agora que autores tentam classificar o Ministério Ptblico como
um 6rgao diverso, o qual ndo poderia ser considerado incluido nos poderes
da classica divisao funcional do poder exposta por Montesquieu, no Espi-
rito das leis. Atualmente, para fazer uma referéncia a autores que
corroboram o pensamento de Valladao, é possivel citar Igor Spock Silveira
Santos que escreveu a respeito no bem elaborado ensaio “O Ministério Pa-
blico como ‘quarto poder’: relevancia do reconhecimento para o sistema
constitucional”. Igor Spock, ao analisar as atuais disposi¢oes constitucio-
nais a respeito do Ministério Puablico, afirma que, “malgrado o texto
constitucional ndo tenha mencionado expressamente a existéncia de um

‘Quarto Poder’, em esséncia, é possivel observa-lo”; com tal premissa, Igor



Valdir Vieira Rezende | 203

Spock conclui “ao Ministério Pablico deve ser reconhecida esta situacao”,
ou seja, a condicao de ser esta instituigao um “quarto poder” (SANTOS,
2016, p. 149-150).

Igualmente podemos recordar o posicionamento de Marcio Antonio
Inacarato, no artigo “O Ministério Pablico na ordem juridico constitucio-
nal”®, com o qual defende que a instituigdo ndo poderia ser considerada
como pertencente a qualquer dos poderes tradicionais, como vemos no

trecho a seguir:

O Ministério Pablico, quer examinado em sua esséncia, quer visto pelo prisma
teleolégico, ou do seu incessante desenvolvimento e ascensao nos ordenamen-
tos juridicos dos povos, ndo pode subjungir-se a qualquer dos trés poderes
classicos, sob pena de se consagrar numa Constitui¢do que é a Lei Maior, o
Estatuto Basico de um povo, uma indisfarcavel aberragao (INACARATO, 1999,
p- 511-512)

Além desses exemplos, é pertinente recordar que Ronaldo Porto Ma-
cedo Junior, no seu artigo “Ministério Publico brasileiro: um novo ator
politico”, também nos adverte a respeito do posicionamento de alguns in-
térpretes apontando o Ministério Pablico como um “quarto poder”, ao

dizer que:

O novo perfil constitucional ndo apenas atribuiu ao Ministério Publico tarefas
de cunho eminentemente politico, como garantiu-lhe um grau consideréavel de
autonomia para seu exercicio [...] Esta nova situagdo de ‘flutuacio entre os
trés poderes’ logo sugeriu a alguns intérpretes da nova ordem constitucional

que se estava diante de um verdadeiro ‘Quarto Poder” (MACEDO JUNIOR,
1999a, p. 110)

5 Este artigo foi publicado originariamente na Revista Justitia, vol. LXVI, Ano XXXI, jul-set 1969, p. 81-131. Republicado
na edi¢ao comemorativa de 60 anos da mencionada revista.
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O tema despertou a atencdo de Macedo Junior, pois o estimulou a
escrever um artigo mais especifico: “O Quarto Poder e o Terceiro Setor. O
Ministério Pablico e as Organizagdes ndo governamentais sem fins lucra-
tivos - Estratégias para o futuro”, sendo relevante para o nosso propdsito

o seguinte trecho:

apos a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, vem se tornando comum
a utilizagdo da expressao Quarto Poder para designar o Ministério Ptblico bra-
sileiro. Tal expressao, se ndo expressa com rigor técnico do constitucionalismo
brasileiro seu novo status juridico e politico, serve ao menos para salientar o
seu novo papel e posicao perante os trés poderes tradicionais da Republica. A
designacao, assim, justifica-se em vista do alto grau da autonomia desta insti-
tuicdo perante os demais poderes e sua independéncia (MACEDO JUNIOR,
1999b, p. 248)

Ronaldo Porto Macedo Junior fundamenta seu pensamento no “alto
grau de autonomia desta instituicdo perante os demais poderes e sua in-
dependéncia”, conforme transcricio acima. Essa caracteristica atual da
instituicdo também é apontada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro para
considerar a desvinculagdo do Ministério Pablico dos demais poderes, pois

para ela:

a autonomia [do Ministério Publico] ficou garantida, seja por ter sido desvin-
culado de qualquer dos trés Poderes do Estado, seja por ter recebido garantias
de independéncia em tudo semelhantes as concedidas para os membros da

Magistratura (DI PIETRO, 2010, p. 6)

A mencionada autora vai um pouco além e considera que a atual
Constitui¢do Federal fixou a divisdao dos Poderes do Estado em seu artigo
2°, reconhecendo a tradicional divisdo em fungdes Legislativa, Executiva e

Judiciéria, mas inovou ao dedicar quatro capitulos ao Titulo IV que trata
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“Da Organizacao dos Poderes” e ndo apenas trés, pois reconhece a existén-
cia de “Fungoes Essenciais a Justica”, esta como valor e também como
instituicdo, englobando no mencionado capitulo o Ministério Publico, a
Advocacia Geral da unido, a Advocacia Publica e a Defensoria Publica; po-
rém, apesar das caracteristicas da atual divisdo de poderes e autonomia do

Ministério Publico, referida autora conclui:

A Constituicao néo colocou essas institui¢des dentro de um ou outro dos Po-
deres do Estado; colocou-as no mesmo nivel daqueles, englobando-as todas
num bloco Gnico, quase como se constituissem um quarto Poder dentro do
Titulo IV da Constituicdo, pertinente a organizac¢do dos Poderes (DI PIETRO,

2010, p. 7 - grifamos)

Di Pietro conclui que o Ministério Pablico ndo alcangou o patamar de
um quarto poder, apesar de conquistar elevada autonomia e certa inde-
pendéncia, assim como as demais institui¢des que sdo essenciais para a
Justica.

Por tais razdes, ndo concordamos com a ideia de que o Ministério
Publico possa ser considerado um “quarto poder”. Embora sejam interes-
santes os argumentos e respeitaveis os comentadores a respeito deste
tema, o Ministério Pablico exerce uma atribuigdo especifica na divisao das
fungoes de um Estado, mas isto nao permite chegarmos a alterar a teoria
proposta por Montesquieu no Espirito das leis.

Apesar de exercer fungdes distintas da simples execucio de atos ad-
ministrativos, assim como outros 6rgaos publicos do Estado, a instituigao
integra o Poder Executivo; além disto, o Ministério Pablico é essencial para
o funcionamento do sistema de Justica do pais, também é responsével por
facilitar o acesso de pessoas e grupos excluidos aos seus direitos e colabora
para fomentar a implementacio de politicas publicas; finalmente, como

consignado na vigente Carta Constitucional, o Parquet defende a ordem
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juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indis-
poniveis (artigo 127, da Constituicdo Federal vigente).

O Ministério Pablico, como outros 6rgaos publicos, desempenha fun-
¢Oes executivas ao cumprir seu préprio orcamento, ao administrar seu
pessoal (nomeando, empossando, exonerando, demitindo, autorizando li-
cengas). Por outro lado, a instituicao também legisla, por exemplo, ao
expedir atos normativos para regulamentar a atividade de seu pessoal ad-
ministrativo para exercer o denominado teletrabalho ou ao regulamentar
a maneira para realizar visitas em entidades assistenciais, para realizagdo
de audiéncias puablicas, também legisla ao regulamentar a instauracao, re-
gistro e condugdo de procedimentos administrativos e extrajudiciais ou ao
disciplinar o acesso de ptblico aos seus prédios. Por fim, também julga ao
decidir recursos administrativos contra postula¢des indeferidas ou ao de-
cidir procedimentos e processos administrativos, ao homologar
procedimentos licitatdrios.

Outrossim, o Ministério Pablico realiza atos administrativos que sao
caracteristicos do Poder Executivo, mas também desempenha atividades
necessarias para seu proprio funcionamento que seriam mais compativeis
com atos-fim dos Poderes Legislativo e Judiciario. Assim, além das ativida-
des realizadas para exercer sua missdo constitucional e legal, tal 6rgao
publico realiza atos diversos, necessarios para o seu adequado funciona-
mento, mas nem por isso podemos considera-lo como uma instituicdo que
deveria ser considerada como um ‘quarto poder’. Sua atividade-fim, ou
seja, o cumprimento de sua fun¢ao constitucional que é a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis (artigo 127, da Constituicdo Federal vigente) também néo
serve de fundamento para autorizar considera-lo como um ‘quarto poder’.

Em conclusio ao questionamento que deu inicio a esta se¢do - o Mi-

nistério Publico é um ‘quarto poder’? - podemos concluir que, nos exatos
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termos do artigo 127, da Constituicdo de 1988, o Parquet é importante para
a solidez e confirmacdo da democracia brasileira, mas é um 6rgao inte-
grante do Poder Executivo e essencial a Justica, como definiu o constituinte
e esta positivado em nossa Constituicdo. Fle néo foi algado a posicdo de
um ‘quarto poder’ eis que para tanto bastaria o constituinte dispor expli-
citamente neste sentido, se desejasse tal alteracdo na configuracdo do
Estado brasileiro. Isso ndo aconteceu, razao pela qual, o Ministério Pablico
é um 6rgao integrante do Poder Executivo.

Destarte, é correta a afirmacéo de José Afonso da Silva no sentido de
ndo ser aceitavel “a tese de alguns que querem ver na instituicio um
quarto poder do Estado, porque suas atribui¢ées, mesmo ampliadas aos
niveis acima apontados, sdo ontologicamente de natureza executiva”
(SILVA, 2014, p. 605). Com efeito, o Ministério Ptblico néo foi alcado a
categoria de um ‘quarto poder’, mas sao perceptiveis as inovagdes e am-
pliagdo da relevancia da institui¢do para a democracia e para o proprio
Estado como uma consequéncia da histéria recente do pais.

O Ministério Pablico é uma instituicdo permanente, essencial a funcao
Jjurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do re-
gime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(artigo 127, da Constituicdo Federal). Trata-se, portanto, de uma institui-
¢ao relevante, mas ndo podemos considera-la um quarto poder. Surge,
desse modo, a discussao a respeito de qual a classificacao podemos dar aos
integrantes do Ministério Pablico, pois é outro tema que desperta diver-

géncias, ou seja, se eles sdo agentes publicos ou agentes politicos.
2.3. Agente politico ou agente publico

Iniciaremos recordando algumas disposicoes da Lei n° 8.429, de 02
de junho de 1992 - Lei de Improbidade Administrativa, pois seus artigos

1° e 2° estabelecem:
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Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servi-
dor ou ndo, contra a administracio direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de
Territério, de empresa incorporada ao patrimonio ptblico ou de entidade para
cuja criagdo ou custeio o erério haja concorrido ou concorra com mais de cin-
quenta por cento do patriméonio ou da receita anual, serdo punidos na forma
desta lei.

[...]

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por elei¢do, nomea-
¢do, designacdo, contratacio ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas entidades mencionadas no

artigo anterior.

Esses dispositivos da lei vigente nos fornecem um conceito bastante
amplo para ser possivel afirmar que os integrantes do Ministério Pablico
sdo, sem duvida alguma, agentes publicos, pois sdo nomeados para o exer-
cicio de cargo, numa instituicao da administracdo puablica direta da Unido
ou dos Estados.

Como se sabe, podemos considerar o agente piblico um género, do
qual teremos o agente politico como espécie®. Desse modo, podemos nos
valer do conceito de Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirmando serem agen-

tes politicos os que:

exercem tipicas atividades de governo e exercem mandato, para o qual sao
eleitos, apenas os Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual e munici-
pal, os Ministros e Secretarios de Estado, além de Senadores, Deputados e

Vereadores. A forma de investidura é a eleicdo, salvo para Ministros e

6 Neste sentido: Edmir Netto de Aratjo ao afirmar que “a expressdo agente ptblico é, portanto, de grande amplitude
e aplicavel a um sem-ntimero de hip6teses de caracterizacio do Estado como Administracio” (ARAUJO, 2010, p.
276); igualmente Celso Antonio Bandeira de Mello ao esclarecer “esta expressao - agentes ptiblicos - é a mais ampla
que se pode conceber para designar os sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de sua
vontade ou agdo, ainda quando o facam apenas ocasional ou episodicamente” (MELLO, 2015, p. 250).
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Secretarios, que sao de livre escolha do Chefe do Executivo e providos em car-
gos publicos, mediante nomeacdo (DI PIETRO, 2016, p. 654 - grifo no
original)

Por essa definicdo de agente politico, Di Pietro restringe a condi¢ao
de agente politico apenas a quem realiza atividade de governo e exerce um
mandato eletivo, ou é nomeado por livre escolha dos Chefes de Executivos
(Ministros e Secretérios). Igualmente, Edmir Netto de Aratijo também de-
fine que “esse agente publico serd, conforme seja integrante da alta esfera
da Administracdo, eleito ou nomeado em comissdo, em termos transit6-
rios, um agente politico” (ARAUJO, 2010, p. 277 - grifo no original).

Fica bem delimitada a possibilidade de considerarmos algumas auto-
ridades como agentes politicos. Com a conceituacdo de Di Pietro e Edmir
devemos excluir os integrantes do Ministério Publico da condigido de
agente politico, pois eles ndo sdo eleitos; assumem o exercicio da funcao se
nomeados e empossados, mediante prévia aprovacdo em concurso publico
de provas e titulos. Além disto, ndo exercem mandato porque, depois de
cumpridos alguns requisitos, a eles é garantida a vitaliciedade.

Embora essa conceituacio nos faca excluir os membros do Ministério
Publico da condigao de agente politico, Di Pietro reconhece a tendéncia dos

doutrinadores no sentido oposto ao afirmar:

Quanto aos membros do Ministério Pablico, a inclusao na categoria de agentes
politicos tem sido justificada pelas fungdes de controle que lhe foram atribui-
das a partir da Constitui¢do de 1988 (art. 129), especialmente a de ‘zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constitui¢ao, promovendo as medidas necessérias
a sua garantia’ (inciso II). No entanto, quanto a forma de investidura e aos
vinculos com o Poder Publico, sua situa¢do iguala-se a dos servidores publicos

estatutdrios, ainda que submetida a estatuto préprio (DI PIETRO, 2016, p. 654)
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Esse posicionamento pode ser compreendido se lembrarmos da con-

ceituacdo mais ampliada de Hely Lopes Meirelles, pois ele afirma que:

Os agentes politicos exercem fungdes governamentais, judiciais e quase judi-
ciais, elaborando normas legais, conduzindo os negécios publicos, decidindo e
atuando com independéncia nos assuntos de sua competéncia. Sdo as autori-
dades publicas supremas do Governo e da Administracdo na area de sua
atuagdo, pois nao estao hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e limi-

tes constitucionais e legais de jurisdicdo (MEIRELLES, 2016, p. 81-82)

Hely Lopes Meirelles fundamenta tal conceituacio no artigo 37, inciso
X1, da Constitui¢do Federal, pois ele afirma que o mencionado texto cons-
titucional relaciona os agentes politicos, remunerados mediante subsidio,
0s quais sdo “os membros de qualquer dos Poderes, os detentores de man-
dato eletivo, e emprega, a seguir, a expressao ‘e dos demais agentes
politicos’, por isso, o mencionado estudioso conclui que o texto constitu-
cional deixa “entrever que outros agentes também siao considerados
‘agentes politicos” (MEIRELLES, 2016, p. 83).

Por essa razdo, considerando a fundamentacdo constitucional ado-
tada por Hely Lopes Meirelles, ele atribui aos membros do Ministério
Puablico a condigdo de agentes politicos, conforme trecho a seguir trans-

crito:

Nesta categoria [agentes politicos] encontram-se os Chefes de Executivo (Pre-
sidente da Republica, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos
(Ministros e Secretarios de Estado e de Municipio); os membros das Corpora-
coes Legislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do Poder
Judiciario (Magistrados em geral); os membros do Ministério Publico (Procu-
radores da Republica e da Justica, Promotores e Curadores Publicos); os
membros dos Tribunais de Contas (Ministros e Conselheiros); os representan-
tes diplomaticos e demais autoridades que atuem com independéncia

funcional no desempenho de atribuigdes governamentais, judiciais ou quase
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judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico (MEIRELLES, 2016, p. 82 -

grifo no original)

José Afonso da Silva ratifica a posicdo de Meirelles, dizendo que os
membros do Ministério Ptblico “integram a categoria dos agentes politicos
e, como tal, hao de atuar ‘com completa liberdade funcional, desempe-
nhando suas atribui¢bes com prerrogativas e responsabilidades préprias,
estabelecidas na Constitui¢do e em leis especiais™ (SILVA, 2014, p. 605).

Com amparo nesses doutrinadores é possivel concluir que os inte-
grantes do Ministério Pablico sdo agentes politicos. Alids, caminha neste
mesmo sentido Hugo Nigro Mazzilli, em seu livro Ministério Publico, afir-
mando “garantias sdo atributos que se destinam a assegurar o livre
exercicio das funcdes: a) do préprio Ministério Pablico, como instituicao;
b) de seus 6rgaos e membros, como agentes politicos” (MAZZILLI, 2015, p.
64-65, grifo no original). No seu livro Regime juridico do Ministério Pt-
blico o mesmo comentador reafirma seu posicionamento, como podemos

confirmar com a seguinte passagem:

Os membros do Ministério Pablico sao agentes politicos - ou seja, 6rgaos in-
dependentes do Estado, situados no topo da esfera hierdrquica de suas areas
de competéncia, como o sdo os membros do Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario, e, por isso, decidem com plena liberdade funcional (MAZZILLI,
2018, p. 248-249 - grifo no original)

Contudo, hd um pensamento divergente, como podemos constatar
com a interpretacio de José dos Santos Carvalho Filho ao comentar refe-

rido posicionamento e afirmar:

Alguns autores dao sentido mais amplo a essa categoria [agentes politicos],
incluindo Magistrados, membros do Ministério Piblico e membros dos Tribu-

nais de Contas. Com a devida vénia a tais estudiosos, parece-nos que o que
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caracteriza o agente politico ndo é o s fato de serem mencionados na Consti-
tuicdo, mas sim o de exercerem efetivamente (e nao eventualmente) fungdo
politica, de governo e administragdo, de comando e, sobretudo, de fixacéo das
estratégias de acdo, ou seja, aos agentes politicos é que cabe realmente tragar

os destinos do pais (CARVALHO FILHO, 2016, p. 620 - grifo no original)

E pertinente e coerente o fundamento utilizado por José dos Santos
Carvalho Filho, pois realmente os integrantes do Ministério Publico pos-
suem uma relacdo com o Estado que ndo é transitéria e ndo sdo eleitos.
Contudo, apesar de poderem ser considerados agentes publicos, pois trata-
se de um género ao qual todos aqueles que prestam servico ao Estado po-
dem ser inseridos, os membros do Ministério Ptblico podem ser incluidos
na espécie agentes politicos porque, ao menos em alguns momentos, eles
agem em evidente observancia ao principio da disponibilidade, conside-
rando a oportunidade ou ndo desta atuagido, mas sempre observando a
legalidade de suas condutas. E ao agir dessa maneira, sem davida, estardo
realizando a administragéo de uma politica piblica em beneficio da coleti-
vidade ou de determinados grupos, por exemplo na defesa de interesses
difusos. Além desse aspecto, ha outro fator que permite atribuir aos inte-
grantes do Ministério Publico a condi¢do de agente politico, pois a

Constituicdo Federal dispoe em seu artigo 39, § 4°:

§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Es-
tado e os Secretirios Estaduais e Municipais serdo remunerados
exclusivamente por subsidio fixado em parcela tnica, vedado o acréscimo de
qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de representacao ou ou-
tra espécie remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37,

XeXL

Esse texto legal enumera algumas autoridades tais como os membros

de Poder, os detentores de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
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Secretarios Estaduais e Municipais, determinando que essas autoridades
serdao remuneradas por subsidio fixado em parcela tnica. Tais autorida-
des, sem discussao, sao agentes politicos. Assim, passando ao exame do
artigo 128, § 5°, inciso I, letra ‘c’, da Constituicdo Federal, encontraremos
a seguinte garantia para os integrantes do Ministério Puablico: c) irreduti-
bilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado o
disposto nos artigos 37, incisos X e XI, 150, inciso II, 153, inciso III, 153, §
2° inciso I.

A Constituigao Federal indica que agentes politicos, nos termos do
artigo 39, § 4°, serdo remuneradas por meio de subsidio; também dispoe
no seu artigo 128, § 5°, inciso I, letra ‘c’, que os integrantes do Ministério
Publico possuem a garantia constitucional de irredutibilidade de subsidio,
com expressa referéncia ao dispositivo anteriormente referido (artigo 39,
§ 4°). Sendo assim, é razoavel concluir que, também por esse motivo, os
integrantes do Ministério Publico podem ser considerados agentes politi-
Cos.

Como surgiu a oportunidade de indicar uma das garantias constitu-
cionais reservadas aos integrantes do Ministério Pablico, a irredutibilidade
de subsidio, é propicio passar ao exame dessas garantias dos integrantes

do Parquet.
2.4. Garantias

Rotineiramente os representantes do Ministério Ptblico sdo provoca-
dos a iniciar procedimentos e processos visando responsabilizar
detentores de poder, quer da ordem politica ou econdmica, aos quais po-
derdo ser impostas sangdes civeis, administrativas e politicas. Mais
frequentemente ainda, os integrantes do Parquet sdo levados a se posicio-

nar contrariando os interesses de pessoas perigosas e envolvidas com a



214 | Ministério Pablico e Democracia: uma inter-relagdo no constitucionalismo brasileiro p6s 1988

criminalidade, imputando-lhes comportamentos que fundamentam a im-
posicdo de sancdes criminais.

Essa atuacdo, certamente, demanda dedicagdo e empenho, mas so-
mente pode ser desempenhada de maneira escorreita se os integrantes do
Ministério Publico contarem com respaldo legal para, sendo impedir, ao
menos desestimular retaliagdes por parte dessas pessoas que acabam se
tornando adversarios processuais.

Como admitir que um integrante do Ministério Pablico processe um
prefeito, um deputado, ministro ou secretario de Estado, ou mesmo secre-
tarios municipais e governadores se, no curso da demanda, uma destas
autoridades puder exercer pressdo politica para afastar o autor da acdo de
seu local de trabalho e, por esta razao, da condugao do procedimento ad-
ministrativo ou processo judicial? Ou, ainda, como considerar possivel ao
integrante do Parquet iniciar agdo contra o chefe do Poder Executivo, se
este puder exoneré-lo do cargo ou de sua funcao?

Por isso, a Constituicdo garante alguns direitos que se destinam a as-
segurar aos integrantes do Ministério Publico desempenhar suas
atribuicbes sem a possibilidade de retaliagdes administrativas que inibi-
riam exercé-las de modo tranquilo e isento de preocupagdes. E importante
consignar que essas garantias, em suma, sao destinadas a sociedade, pois
em decorréncia delas os integrantes do Ministério Pablico podem cumprir
efetivamente e eficazmente suas atribuicoes.

E importante lembrar que as garantias dos membros do Ministério
Publico, previstas na Constituicdo Federal de 1988, ndo sdo um salvo con-
duto para que eles exercam irresponsavelmente suas atribui¢oes, valendo-
se do pressuposto equivocado de que as garantias impedem responsabili-
zacdo por eventuais abusos. Ao contrario, a sociedade brasileira,
felizmente, estd amadurecendo e evoluindo, embora lentamente, razio

pela qual a prépria instituicio possui meios internos de controle para
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responder aos anseios sociais e os respeitar. Além disso, hd mecanismos e
ferramentas colocadas a disposicdo da sociedade para impedir que as ga-
rantias constitucionais sejam deturpadas. Apenas para exemplificar, basta
recordar do Conselho Nacional do Ministério Publico, 6rgao constitucio-
nal, composto por representantes da instituicdo e outros integrantes,
sendo dois juizes, um indicado pelo Supremo Tribunal Federal e outro pelo
Superior Tribunal de Justica; dois advogados, indicados pelo Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil; e dois cidaddos de notével saber
juridico e reputagao ilibada, um indicado pela Camara dos Deputados e
outro pelo Senado Federal; finalmente, a Constituicao Federal estabeleceu
no seu artigo 130-A, § 4°, que o Presidente do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil oficiara junto ao Conselho Nacional do Ministério
Publico.

O Conselho Nacional do Ministério Pablico possui uma composi¢ao
heterogénea que permite abrandar qualquer eventual corporativismo para
viabilizar o cumprimento de sua missdo constitucional que é a de exercer
0 “controle da atuacdo administrativa e financeira do Ministério e do cum-
primento dos deveres funcionais de seus membros” (artigo 130-A, § 2°,
da Constitui¢do Federal). Desse modo, a prdpria Constituicdo Federal ga-
rante mecanismos de controle para que as garantias dos membros do
Ministério Pablico sejam efetivamente utilizadas para prestacdo do servico
desejado e merecido pela sociedade brasileira, pois o Conselho Nacional do
Ministério Ptblico pode apreciar de oficio ou mediante provocacdo a lega-
lidade de qualquer ato administrativo dos membros ou 6érgdos do
Ministério Puablico, desconstituindo-os ou revendo-os, para observancia da
legalidade e dos principios estabelecidos no artigo 37, da Constituicdo Fe-
deral; também podera receber e conhecer de reclamag6es contra membros
ou 6rgaos do Ministério Publico, bem como seus servicos auxiliares, po-

dendo avocar processos disciplinares e determinar a remocao,
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disponibilidade ou aposentadoria dos membros do Ministério Puablico; e,
finalmente, rever mediante provocagao ou de oficio, processos disciplina-
res de membros do Ministério Pablico julgados hd menos de um ano
(artigo 130-A, § 2°, incisos II, III e IV, da Constituicao Federal).

Outrossim, a Constituicdo Federal ainda determinou a criagdo de ou-
vidorias do Ministério Publico, estas destinadas a receber reclamacoes e
dentncias de qualquer interessado contra membros ou 6rgaos do Minis-
tério Pablico (artigo 130-A, § 5°, da Constituicao Federal, com a redacao
que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de
2004).

Assim, o Conselho Nacional do Ministério Pablico exercendo sua atri-
buigdo, expediu a Recomendacdo n° 03, de 05 de margo de 2007, dispondo
sobre a criacdo de ouvidorias dos Ministérios Pablicos da Unido e dos Es-
tados. Tal ato administrativo recomendou aos Ministérios Ptblicos da
Unido e dos Estados que elaborassem projetos de lei para criacdo das res-
pectivas ouvidorias.

Neste sentido, é interessante lembrar que no Estado de Sdo Paulo foi
promulgada a Lei Complementar n° 1.127, de 29 de novembro de 2010,
criando a ouvidoria do Ministério Publico de Sao Paulo. Por outro lado,
embora a Constituigio Federal disponha expressamente que “§ 5° Leis da
Unido e dos Estados criardo ouvidorias do Ministério Ptblico” (artigo 130-
A, § 5°, da Constituicdo Federal - grifamos), no &mbito da Uniao, foi edi-
tada a Portaria PGR/MPF n° 519, de 30 de agosto de 2012, dispondo sobre
a criacdo e implantagao da ouvidoria do Ministério Pablico Federal. Por
fim, ainda ndo podemos esquecer da existéncia de Corregedorias em cada
Ministério Publico, destinadas ao exercicio de fungio correcional em rela-
¢do aos membros da instituicdo, conforme ressalva constitucional do

artigo 130-A, § 29, inciso III, da Constituicdo Federal.
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Feitas essas consideragdes a respeito de mecanismos constitucionais
destinados a impedir o desvirtuamento da finalidade das garantias consti-
tucionais que se destinam a permitir o pleno exercicio das atribuicdes
pelos integrantes do Ministério Pablico, podemos tecer alguns comenta-
rios a respeito de cada uma dessas garantias.

Todavia, ainda como informac&o inicial, é importante recordarmos
que existem as garantias constitucionais da institui¢do e as garantias de
seus integrantes. Aquelas, estdo previstas no artigo 127, § 2°, da Consti-
tuicdo Federal, e consistem em ter o Ministério Publico autonomia
funcional e administrativa. As tltimas, ou seja, as garantias dos integran-
tes da instituicdo, consistem em vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidio, e estdo previstas no artigo 128, § 5°, inciso I,
letras ‘@, ‘b’, e ‘c’, da Constituigio Federal, respectivamente.

A autonomia administrativa e funcional diz respeito ao funciona-
mento administrativo da instituicio que se dard sem interveniéncia de
qualquer outro 6rgao do Estado, sendo de livre iniciativa do Ministério Pa-
blico disciplinar sua atividade meio, visando permitir a atuagdo de sua
atividade fim. Mais ainda, o Ministério Puablico, por forca de sua autonomia
funcional, pode agir de maneira independente, decidindo por sua tnica e
exclusiva deliberagido a maneira de sua atuacéo e os interesses que ira de-
fender precipuamente, obviamente respeitando e cumprindo suas
atribui¢des constitucionais. Enfim, nao é permitido a qualquer outro érgéo
do Estado determinar ao Ministério Pablico agir nesta ou naquela seara,
priorizar este ou aquele interesse difuso, disponibilizar servidores para vi-
abilizar melhores condicoes de trabalho para este ou aquele 6rgao da
instituicdo.

O Ministério Pablico regulamentard o modo de agir de seus servido-
res para que os membros e 6rgaos da instituicdo possam desempenhar

suas fungdes. Igualmente, a instituicdo possui autonomia para propor a
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criacdo e extingdo, bem como as atribuicdes de seus cargos e de seus ser-
vigos auxiliares.

Desse modo o Ministério Publico é dotado da capacidade de autoges-
tdo, nao estando sujeito a interferéncia externa de qualquer outro 6rgao
publico no tocante ao modo de fixar seu funcionamento. Cabe ressaltar,
entretanto, que a capacidade de autogestdo e autonomia funcional nao sig-
nifica que a instituicdo possa agir com liberdade irrestrita, pois isso seria
incompativel com a prépria regra constitucional, especialmente, os prin-
cipios estabelecidos no artigo 37, caput, da Constituicio Federal,
determinando que o servico publico seja prestado com observancia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efici-
éncia. A autonomia administrativa do Ministério Pablico é limitada pela
propria Constituicao Federal e pelas leis. De outra banda, essa liberdade é
exercida sujeita ao controle externo, quer pelo Conselho Nacional do Mi-
nistério Pablico, como também pelo Tribunal de Contas.

Essa nossa afirmativa se alinha com o pensamento de Hugo Nigro
Mazzilli, pois em seu livro Regime juridico do Ministério Publico ele re-
sume a autonomia administrativa do Ministério Ptblico dizendo-nos que
uma “das principais consequéncias da autonomia administrativa consiste,
precisamente, na capacidade de autogestdo do 6rgao ou entidade, que deve
exercer-se apenas dentro dos limites da lei” (MAZZILLI, 2018, p. 184). E,
mais adiante, ele conclui que esta capacidade de autogestao livre e inde-
pendente, subordinada a lei, permite afirmar que o Ministério Publico tem
a “capacidade de decidir mediante juizos ou critérios da sua propria esco-
lha, exclui-se-lhe a obrigacao de observar ordens, instrug¢des, injungdes ou
avisos de autoridades estranhas ao quadro institucional” (MAZZILLI, 2018,
p. 178-179). Portanto, conforme passagens referidas, Mazzilli nos permite
afirmar que o Ministério Pablico esta sujeito, no campo administrativo,

Unica e exclusivamente as disposicdes legais e constitucionais, podendo
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agir segundo seu critério e entendimento para disponibilizar aos integran-
tes da instituicdo os recursos e meios necessarios para desempenhar sua
atividade fim.

Os recursos materiais da instituicdo devem ser administrados e dis-
ponibilizados de maneira autonoma pelo préprio Ministério Publico, assim
como também serao priorizadas atuacdes por seus 6rgaos e integrantes
segundo as regras legais e constitucionais, mas segundo o juizo de conve-
niéncia, oportunidade e necessidade realizado pelos proprios 6rgéaos e
membros da instituicdo. Isso, por um lado, nos permite reconhecer, nova-
mente, a condigdo de agente politico por parte dos integrantes do
Ministério Puablico; por outro lado, esses principios constitucionais fazem
incidir na instituicao o dénus de responder a sociedade por eventuais op-
¢des ou priorizacdo equivocada no exercicio de sua autonomia
administrativa e funcional.

A institui¢do ainda conta com a previsdo constitucional de ser garan-
tida a sua iniciativa para elaborar uma proposta or¢amentaria (artigo 127,
§ 3°, da Constituigao Federal), a qual devera ser apresentada para apreci-
agao pelo respectivo 6rgdo do Poder Legislativo (Camara dos Deputados
ou Assembleia Legislativa). De nada valeria a garantia constitucional dis-
pondo nesse sentido, ou seja, a possibilidade de elaborar uma proposta
orcamentdria se eventualmente tal proposta pudesse ser suprimida ou al-
terada pelo préprio chefe do Poder Executivo (Presidente da Reptblica ou
Governador), pois representaria ingeréncia na instituicao, a qual é vedada
pela Constituicdo Federal. Para cumprir a norma constitucional, a pro-
posta orcamentéria do Ministério Publico deve ser submetida a aprecia¢ao
dos representantes do povo, os quais poderao, se o caso, alteré-la, eis que
nisso consiste, em realidade, o exercicio do sistema de freios e contrapesos.

A respeito desse delicado tema, ndo é imotivado recordarmos recente

fato envolvendo as propostas orcamentarias do Ministério Pablico da
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Unido e do Supremo Tribunal Federal, pois o Presidente da Reptblica in-
tentou alteré-las. Para fazer garantir as normas constitucionais que vedam
tal intromissao (artigo 127, § 3°, da Constituicdo Federal, e artigo 99, §§
1° e 2°, da Constituigdo Federal), foram impetrados mandados de segu-
ranca pelas duas institui¢des restabelecendo a liberdade e autonomia de
iniciativa de propostas orcamentarias’.

Colocadas as observagoes mais genéricas relacionadas as garantias
constitucionais do Ministério Pablico devemos examinar mais detida-
mente as garantias de seus integrantes, sendo a primeira delas a
vitaliciedade, estabelecida no artigo 128, § 5°, inciso I, letra ‘a’, da Consti-
tuicdo Federal, que dispde consistir a vitaliciedade em néo perder o cargo
depois de dois anos de exercicio, sendo por forca de sentenca judicial tran-
sitada em julgado.

Portanto, o texto constitucional é bastante claro e compreensivel. O
membro do Ministério Pablico ao assumir o exercicio de suas funcoes, de-
pois de aprovado em concurso publico de provas e titulos, conforme
exigéncia do artigo 127, § 2°, da Constituicao Federal, passa por um estéa-
gio probatério que compreende o efetivo exercicio de suas funcdes pelo
prazo de dois anos. Ao final, mas antes de atingido tal lapso temporal, tera
inicio um procedimento administrativo interno para vitaliciamento do in-
tegrante do Ministério Puablico.

E interessante observar que no Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo cabera a Corregedoria Geral do Ministério Pablico emitir um relaté-
rio destinado ao Conselho Superior do Ministério Publico propondo o

vitaliciamento ou, eventualmente, o ndo vitaliciamento de cada um dos

7 A questao foi amplamente divulgada em meados e final de 2013, mas cabe observar que eventuais interessados em
verificar mais detalhes do processo, a0 menos em relacdo ao mandado de seguranca impetrado pelo Ministério
Pablico da Unido, o qual recebeu o nimero MS 31.618, poderdo fazé-lo no portal do Supremo Tribunal Federal:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4303186. Acesso em 24.fev.2019.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4303186
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4303186
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4303186
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integrantes da instituicdo sujeitos ao periodo de estagio probatério. O Con-
selho Superior do Ministério Pablico decide a respeito do vitaliciamento
ou ndo de cada um de seus membros em estagio probatdrio, cabendo re-
curso desta decisao ao Colégio de Procuradores (cf. artigos 22, inciso X,
letra ‘@’; 36, inciso VIII; e 42, inciso VIII, todos da Lei Complementar 734,
de 26 de novembro de 1993). Além disso, antes de vitaliciado, 0 membro
do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo estara sujeito a pena de de-
missao, a ser imposta pelo Procurador Geral de Justica, se eventualmente:
a) praticar crime incompativel com o exercicio do cargo; b) exercer a ad-
vocacia; ou c¢) abandonar o cargo por periodo superior a trinta dias
corridos (artigo 157 c.c. artigos 237, inciso V, 238 e 244, todos da Lei Or-
ganica do Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo). Finalmente, também
cabera recurso desta decisdo do Procurador Geral de Justica ao Colégio de
Procuradores, conforme artigo 22, inciso X, letra ‘b’, da mesma lei.

Por sua vez, no ambito do Ministério Pblico da Unido, segundo a Lei
Complementar n° 75, de 25 de maio de 1993, caberéa ao Conselho Superior
do Ministério Puablico, de cada um de seus ramos, o procedimento para
avaliar o cumprimento das condi¢des de estagio probatorio (artigo 57, in-
ciso I, letra ‘f, da lei referida) e a decisao a respeito do cumprimento dessas
condicoes e vitaliciamento do membro do Ministério Pablico Federal, en-
caminhando copia ao Procurador Geral da Reptblica, se eventualmente
decidir-se pela exoneracio (artigo 57, inciso XVIII, da mesma lei), isso em
relacdo ao Ministério Piblico Federal. No Ministério Ptblico do Trabalho,
o respectivo Conselho Superior do Ministério Ptblico do Trabalho fara o
procedimento de avaliacdo e decidird se o Procurador do Trabalho cum-
priu essas condicdes podendo ser vitaliciado, encaminhando copia da
decisdo ao Procurador Geral do Trabalho para ser efetiva exoneragdo, se o
caso, conforme artigos 98, inciso I, letra ‘f, e inciso XVI. Igualmente, o

Conselho Superior do Ministério Pablico Militar realizard o procedimento
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de avaliacdo do estagio probatorio e decidira a respeito do vitaliciamento
do Procurador de Justica Militar, com encaminhamento de copia ao Pro-
curador Geral da Justica Militar para ser efetiva a exoneragéo, se o caso,
conforme artigo 131, inciso I, letra ‘f’, e inciso XVI, da Lei Complementar
n° 75/1993. Finalmente, no ambito do Ministério Publico do Distrito Fe-
deral, também cabera ao Conselho Superior do Ministério Ptblico do
Distrito Federal o procedimento para avaliar as condicdes de estagio pro-
batério e decisdao a respeito do seu cumprimento e vitaliciamento dos
Promotores de Justica Adjunto do Distrito Federal (cargo inicial da car-
reira, conforme artigo 153, inciso VII, da mesma lei), com
encaminhamento de copia ao Procurador Geral de Justica do Distrito Fe-
deral para eventual exoneracdo, conforme artigo 166, inciso I, letra ‘f, e
inciso XVI, da Lei Complementar n° 75/1993.

Vitaliciedade néao se confunde com estabilidade, pois embora as duas
garantam a permaneéncia no cargo, o servidor publico titular de cargo que
goze exclusivamente da estabilidade pode perder o cargo na hip6tese de
um processo administrativo que apure eventuais irregularidades e a estas
seja passivel a pena de exoneracdo ou demissao do servico puablico. Para a
perda do cargo, na hipdtese de vitaliciedade, como visto anteriormente, é
imperioso que exista uma decisdo judicial transitada em julgado. Nao res-
salvada na Constituicdo Federal a imprescindibilidade de decisao no
ambito da justica civel, é importante observar que pode ocorrer a perda do
cargo como consequéncia secundaria da condenacéo criminal (artigo 92,
inciso I, do C6digo Penal).

A segunda garantia é de inamovibilidade, estabelecida no artigo 128,
§ 5°, inciso I, letra ‘b’, da Constituicdo Federal. Nao podemos falar em
principio da inamovibilidade sem lembrar de outros principios que estdo
relacionados a0 mesmo tema; assim, devemos recordar do principio do

promotor natural e da independéncia funcional.
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A independéncia funcional se refere a possibilidade de um membro
do Ministério Publico posicionar-se em qualquer ato judicial ou extrajudi-
cial que deva realizar observando tnica e exclusivamente as disposi¢des
constitucionais e legais e nao ordem ou orientagdo dos 6rgaos superiores,
pois estes somente podem fazer recomendagdes vinculativas de esfera ad-
ministrativa e nao juridica. Ou seja, os 6rgaos superiores podem, por
exemplo, determinar que os membros da institui¢do elaborem relatérios
de atos compativeis com suas atribuicoes, mas nao cabe determinacao
para ingressar ou nao com agdes ou posicionarem-se desta ou daquela ma-
neira em determinados autos, salvo na hipétese de reexame da questao
por forca de atribuicao legal, como por exemplo o artigo 28, do Codigo de
Processo Penal, ou o artigo 9°, § 4°, da Lei n° 7.347/1985.

Em relagdo ao principio do promotor natural podemos apontar a
existéncia de fundamento constitucional para tal principio no artigo 5°,
inciso LIII, da Constituicdo Federal, dispondo que “ninguém sera proces-
sado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Desse modo, se
é direito de toda pessoa ser processada pela autoridade competente a ma-
terializacdo desse direito implica em disponibilizar a quem for submetido
a procedimento extrajudicial ou judicial que o investigador ou o acusador
sejam competentes para isso. Portanto, o membro do Ministério Ptblico
que ira presidir uma investiga¢do por meio de um inquérito civil ou in-
gressara com uma agao civil ou penal, ou mesmo atuar como custos legis
num processo, seja aquele que a lei estabeleceu previamente. Isso deve
ocorrer para impedir que a pessoa investigada ou processada seja subme-
tida a um procedimento por encomenda, quer para ser beneficiada ou para
ser perseguida. Dai a fundamentacgao constitucional para o principio do
promotor natural.

O E. Supremo Tribunal Federal discutiu e reconheceu a existéncia de

fundamento constitucional para o promotor de justica natural, ndo como
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principio explicito, mas como consequéncia do devido processo legal, exi-
gindo que o processo seja promovido perante e pela autoridade
competente; assim, dentre outras exigéncias, para evitar o promotor de
excecdo, deve ser respeitada a necessidade de que o membro do Ministério
Publico seja aquele previamente incumbido pela lei para atuar no pro-
cesso®.

Depois dessas observag¢des, podemos tratar da inamovibilidade que é
a garantia constitucional reservada aos integrantes do Ministério Pblico
para permanéncia e efetivo desempenho de suas fungdes institucionais,
estas fixadas para o cargo de que seja titular. A inamovibilidade consiste
em ter o integrante da instituicdo a certeza de que realizard ininterrupta-
mente suas funcdes, somente afastado delas com sua concordancia prévia
ou em situagdes especificas. Em consequéncia, igualmente, a sociedade
tem a garantia de que, ocorrendo a situagdo fatica que demande a atuacao
de determinado integrante da instituicdo, esta ocorrerd por aquele que
previamente esta incumbido do exercicio desta atribuicdo. Mais especifi-
camente, a garantia constitucional da inamovibilidade veda a possibilidade
de afastar um membro da instituicao para ser designado outro integrante
para exercer as atribui¢des do Ministério Publico, mas de maneira epis6-
dica ou para atuar em relacdo a fato, processo ou situagao especifica, isso
visando atender interesse de alguém ou de um grupo, interno ou externo
a instituicao.

Esta garantia constitucional, além de estar relacionada aos principios
do promotor natural e da independéncia funcional, visa preservar e mate-

rializar outros principios constitucionais em beneficio da sociedade. Um

8 Recentemente o E. Supremo Tribunal Federal discutiu a respeito do principio do promotor de justica natural ao
decidir o Habeas Corpus n° 114.093-PR, julg. em 03.0ut.2017, tendo como relator o Min. Marco Aurélio, resultando
desse debate a seguinte ementa: “Habeas Corpus. Dentincia oferecida por membro do Ministério Publico atuante em
Vara Criminal comum e recebida pelo juizo do Tribunal Do Juri. Violagdo ao principio do promotor natural.
Inocorréncia. Principios unidade e indivisibilidade do Ministério Ptblico. Precedentes”.
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deles é a garantia do devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV, da Cons-
tituicdo Federal) porque para que esse principio tenha efetividade é
imprescindivel que qualquer pessoa, ao tornar-se parte ou interessada
num determinado procedimento ou processo no qual deva atuar um inte-
grante do Ministério Publico, quer este atue como parte ou custos legis, é
preciso que o membro da instituicdo tenha atribuigdo previamente esta-
belecida para o referido feito. Nao seria moral ou ético afastar um membro
do Ministério Pablico e designar este ou aquele integrante para atuar em
determinado cargo ou fungdo, conforme a finalidade desejada por quem
pode ter a incumbéncia de realizar a designacgdo se acaso nao fosse o cri-
tério de interesse publico o motivador da designacdo. Desse modo, a
inamovibilidade preserva a materializa o principio do devido processo le-
gal.

Em desdobramento ao principio do devido processo legal, a garantia
do promotor natural como consequéncia do principio estabelecido no ar-
tigo 5°, inciso LIII, da Constituicao Federal, é outro principio constitucional
materializado pelo principio da inamovibilidade. Para que o processo seja
legal e legitimo, a autoridade competente para atuar nele deve estar pre-
viamente estabelecida. Seria inaceitavel, depois de acontecer um fato que
dara origem a um processo criar, fixar ou estabelecer uma autoridade es-
pecifica para atuar nos feitos decorrentes deste fato, ou seja, essa
autoridade - membro do Ministério Publico - ser especificamente desig-
nada para o fato e/ou partes especificas, quer seja para protecdo ou
perseguicao dos envolvidos no referido processo.

Portanto, os principios do devido processo legal e do promotor natu-
ral estao estabelecidos na Constituigdo Federal para garantir e preservar a
sociedade de ser beneficiada ou perseguida pelo Ministério Pablico, en-
quanto os membros desta instituicio, em observancia aos referidos

principios, por terem cargos nos quais estao previamente designados, irdo
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atuar em processos ou procedimentos que independem da condicéo social,
econOmica, inclinacdo partidaria das partes. E farao isso independente-
mente da vontade dos 6rgaos de direcao da instituigdo, demais autoridades
do Poder Executivo ou Legislativo ou mesmo do Poder Judiciario, pois o
principio da inamovibilidade impede afastar o membro da instituicdo que
tenha atribuicdo para atuar.

Entretanto, a Constitui¢do Federal estabeleceu uma exce¢do para o
principio da inamovibilidade, pois ele ndo prevalecera se houver interesse
publico. E o interesse publico a justificar afastamento do membro da ins-
tituicdo serd decidido por érgao colegiado do Ministério Publico, em
votagdo por maioria absoluta de seus integrantes (artigo 127, § 5°, inciso
L, letra ‘b’, da Constituigao Federal). A mesma regra foi inserida na Lei Or-
ganica Nacional do Ministério Pablico, conforme artigo 15, inciso VIII, da
Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993.

Disciplinando essa hip6tese, no Estado de Sao Paulo, cabe ao Conse-
lho Superior do Ministério Publico, reconhecer hip6tese fatica que
justifique afastar o principio da inamovibilidade, por interesse ptblico, nos
termos do artigo 36, inciso IX, da Lei Complementar n° 734, de 26 de no-
vembro de 1993. No ambito do Ministério Piblico da Unido, em cada um
de seus ramos, sera resolvida a mesma questdo pelos respectivos Conse-
lhos Superiores. Destarte, no Ministério Pablico Federal, conforme artigo
57, inciso XIX, da Lei Complementar n°® 75, de 20 de maio de 1993; no
Ministério Pablico do Trabalho, conforme artigo 98, inciso XVII, da mesma
lei; no Ministério Pablico Militar, conforme artigo 131, inciso XVII, do
mesmo diploma legal; e no Ministério Publico do Distrito Federal, nos ter-
mos do artigo 166, inciso XVII, da lei referida. Finalmente, é importante
lembrar a previsao constitucional atribuindo ao Conselho Nacional do Mi-
nistério Pablico a possibilidade de “avocar processos disciplinares em

curso, determinar a remogao, a disponibilidade ou a aposentadoria com
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subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras
sanc¢Oes administrativas, asseguradas ampla defesa” (artigo 130-A, § 2°,
inciso III, da Constituicao Federal); estando essa regra constitucional rei-
terada no Regimento Interno do Conselho Nacional do Ministério Publico,
em seu artigo 5°, inciso I, da Resolugdo n° 92, de 13 de margo de 2013, cuja

redacdo dispoe:

julgar os processos administrativos disciplinares regularmente instaurados,
assegurada ampla defesa, determinando a remogdo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios proporcionais ao tempo de servico, e aplicar ou-

tras sangoes administrativas previstas em lei;

Algumas questes podem ser colocadas em face deste principio. A
inamovibilidade esta ligada ao cargo do integrante do Ministério Publico,
enquanto o principio do promotor natural, embora relacionado ao cargo,
diz mais respeito ao processo em que o integrante deve atuar. A esse res-
peito, é oportuno transcrever o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli, em

seu livro Regime juridico do Ministério Publico:

O principio do promotor natural consiste, pois, em existir e ndo se poder afas-
tar arbitrariamente o promotor do caso em que, por critérios prévios da lei,
ele deveria oficiar. Ja inamovibilidade é a impossibilidade de remover compul-
soriamente o titular de seu cargo, salvo por motivo de interesse publico,
mediante decisdo do colegiado competente, assegurada ampla defesa. Mas o
escopo da prépria inamovibilidade é a preservacao das fungdes do cargo, e nao
apenas manter o promotor na comarca, sem as funcdes (MAZZILLI, 2018, p.

252 - grifo no original)

A inamovibilidade é uma garantia para o integrante do Ministério Pa-
blico ser mantido para atuar em todos os procedimentos ou processos que

lhe sao destinados por forga do cargo a que esta vinculado, quer seja uma
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determinada cidade; comarca; circunscrigao; Promotoria ou Procuradoria
de Justica; Procuradoria ou Subprocuradoria, da Republica ou do Traba-
lho; Procuradoria ou Promotoria da Justica Militar; Procurador ou
Promotor do Distrito Federal. A inamovibilidade garante que essa vincu-
lacio ao cargo do qual seja titular ocorra de forma continua,
independentemente da vontade dos integrantes dos demais 6rgaos da ins-
tituicdo ou de autoridades externas ao Ministério Pablico. Por outro lado,
o principio do promotor natural garante as partes e outros envolvidos nos
feitos, inclusive o proprio integrante do Ministério Publico, atuar no feito
em que é estabelecida sua atuagao.

Ressalva-se, como mencionado, a possibilidade de ser deliberado pelo
Conselho Superior de cada instituicio que o interesse publico justifique
afastar o principio da inamovibilidade. E possivel acontecer isso? Sim,
como exemplo podemos citar a hipétese de eventualmente um integrante
do Ministério Publico exercer atribuicdo numa cidade em que é designado
como juiz titular da cidade seu filho ou irméao; ou, eventualmente, ser de-
signado como delegado de policia titular desta mesma cidade seu conjuge.
A situagdo dai em diante para exercicio das func¢des pelo referido inte-
grante do Ministério Publico serd insustentavel, pois deixara de ter
imparcialidade e condicoes de atuar, sendo em todos, na maior parte dos
feitos. Assim, é possivel que o Conselho Superior do Ministério Pablico de-
cida haver interesse publico e afaste o principio da inamovibilidade, se
eventualmente o proéprio integrante da instituicio nao postular voluntari-
amente sua remocao ou promocao. Outra situagio que poderia motivar o
reconhecimento de interesse publico em afastamento do principio da ina-
movibilidade é citado por Hugo Nigro Mazzilli e consiste em
eventualmente, numa pequena cidade, integrante do Ministério Puablico e
do Poder Judicidrio se casarem, fazendo com que dai em diante muitos

processos sejam maculados pelo impedimento de atuagdo de ambos
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conjuntamente; se eventualmente um deles nao pedir remog¢ao ou promo-
¢do voluntariamente, até porque isso pode ndo ser possivel por
inexisténcia de vagas para isso, o Conselho Superior do respectivo Minis-
tério Puablico poderia reconhecer o interesse publico em determinar o
afastamento do principio da inamovibilidade e providenciar a remogao do
integrante do Ministério Pablico (MAZZILLI, 2018, p. 252).

Para encerrar este tema é oportuno recordar que eventual afasta-
mento do integrante do Ministério Pablico por forga de licenca, férias,
exercicio de funcdo de assessoria a outros 6rgaos da instituigdo, ocasido
em que ocorre a designacdo ocasional de outro membro da institui¢do para
exercer as fungdes de quem se afastou, ndo configura burla ao principio da
inamovibilidade.

E a Gltima garantia é a de irredutibilidade de subsidio, estabelecida
no artigo 128, § 5°, inciso I, letra ‘c’, da Constituicao Federal. Pouco ha
para ser mencionado a respeito desta garantia, pois o texto constitucional
é muito claro ao dispor que os integrantes do Ministério Pablico contam
com a garantia de irredutibilidade de subsidio, nos termos do artigo 39, §
4°, da Constituigao Federal, e ressalvado o disposto nos artigos 37, incisos
X e XI, 150, inciso II, 153, inciso III e 153, § 2°, inciso I, todos da Constitui-
¢ao Federal.

K bastante claro o objetivo da norma constitucional. A regra visa im-
pedir que o chefe do Poder Executivo ou o Poder Legislativo, direta ou
indiretamente, postulem a reducao de subsidio do Ministério Publico, sob
qualquer argumento, mas com objetivo de eventual retaliacao por sua atu-
acao contrariando interesses daqueles. Por subsidio devemos entender a
remuneracgao exclusiva paga ao integrante do Ministério Publico, fixada
numa Unica parcela, vedando-se acréscimo de qualquer natureza, tais

como gratificagdo, abono ou prémio.
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Hugo Nigro Mazzilli aponta um aspecto que desperta alguma contro-
vérsia. Fle sustenta que no Brasil, lamentavelmente marcado por reducéo
do poder de compra do dinheiro, seria uma falacia sustentar que o valor
nominal de uma determinada quantidade de dinheiro seja a mesma com
0 passar dos anos ou meses. Em outros termos, hd pouca relevancia em
fixar o valor do subsidio do Ministério Ptiblico nominalmente em um de-
terminado valor e acreditar que, ao longo dos meses ou anos, este valor
permaneca inalterado; isso porque, é de conhecimento notério para os
brasileiros, o custo de manuteng¢do de uma pessoa ou familia aumenta a
cada més. Com a fixacdo do subsidio e sua preservacio de maneira inalte-
rada, realmente néo sera reduzido nominalmente ao longo dos meses ou
anos, mas obviamente seu valor real e de poder de compra efetivo, para
manutencio de alguém ou de uma familia, obviamente sera muito inferior.
Houve ou néo redugdo de subsidio? Nominalmente ele permaneceu inal-
terado, mas o seu potencial de compra foi efetivamente reduzido. E
relevante observar que ndo queremos, de modo algum, discutir a respeito
do valor do subsidio ser ou nao elevado, se comparado a outras categorias
ou ao restante dos brasileiros.

Talvez seja interessante ser ainda mais direto para demonstrar em
que consiste a possivel controvérsia em torno dessa garantia, conforme
entendimento de Hugo Nigro Mazzilli. Em janeiro de 2015, o valor do sub-
sidio do Procurador de Justica no Estado de Sao Paulo foi fixado em R$
30.471,10, pelo Ato Normativo n°® 878, de 30 de janeiro de 2015. Esse valor
foi elevado em janeiro de 2019 para R$ 35.462,22, pelo Ato Normativo n°
1.133, de 11 de janeiro de 2019. Assim, entre janeiro de 2015 e dezembro de
2018 o valor foi mantido inalterado, nao foi reduzido e nao foi elevado.

Vejamos agora alguns valores no periodo. Em Sao Paulo, no més de

janeiro de 2015, a gasolina custava aproximadamente R$ 2,905, por litro;
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o etanol R$ 1,914, por litro®. Em dezembro de 2018, os mesmos combusti-
veis custavam aproximadamente R$ 4,344 e R$ 2,823, respectivamente™.
A tarifa de 6nibus, trem ou metr6 na cidade de Sao Paulo custava Rs 3,50,
em janeiro de 2015"; em dezembro de 2018 custava R$ 4,00". Assim, um
Procurador de Justica de Sdo Paulo, em janeiro de 2015, podia comprar
pouco mais de 10 mil litros de gasolina, em dezembro de 2018 podia com-
prar pouco mais de sete mil litros; o mesmo Procurador de Justica, em
janeiro de 2015, com seu subsidio utilizaria o transporte publico pouco
mais de 8.700 vezes, mas em dezembro de 2018 utilizaria 7.600 vezes.
Obviamente ndo pretendemos argumentar que alguém use o seu rendi-
mento mensal para uma tnica finalidade, nosso objetivo é demonstrar que
o valor do salério ou o subsidio possui um determinado valor nominal que
tem um potencial para custear despesas a que todos podem estar sujeitos,
mas esse valor sera reduzido com o passar do tempo, se acaso nao sofrer
reajuste.

Com isso parece que tornamos claro o comentario feito por Hugo Ni-

gro Mazzilli ao comentar essa garantia, pois ele menciona que:

A garantia da irredutibilidade remuneratéria tem sido pura falacia. Num pais
como 0 nosso, onde anos a fio veio predominando o total descontrole do Go-
verno sobre a inflacdo, este flagelo costumou reduzir a nada a suposta
irredutibilidade, ja que nossos tribunais, até o mais alto deles, erroneamente
encampando tese da Suprema Corte norte-americana (em cujo pais a inflagdo

nao desorganizou na mesma propor¢ao a respectiva economia), tém-se

9 Informagdes disponiveis em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2015/01/23/preco-medio-da-
gasolina-sera-de-r-2905-a-r-3496-sp-e-o-mais-barato.htm. Acesso em 15.fev.2019.

'° Informagdes disponiveis em:

https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/01/02/preco-medio-da-gasolina-e-do-diesel-nas-bombas-termina-
2018-em-alta.ghtml. Acesso em 15.fev.2019.

" Informagoes disponiveis em: http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/01/tarifa-de-onibus-trens-e-metro-
sobe-para-r-350-nesta-terca-em-sp.html. Acesso em 15.fev.2019.

 Informacdes disponiveis em: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/12/31/veja-a-evolucao-do-preco-
da-tarifa-de-onibus-em-sao-paulo-nos-ultimos-25-anos.ghtml. Acesso em 15.fev.2019.


https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2015/01/23/preco-medio-da-gasolina-sera-de-r-2905-a-r-3496-sp-e-o-mais-barato.htm
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2015/01/23/preco-medio-da-gasolina-sera-de-r-2905-a-r-3496-sp-e-o-mais-barato.htm
https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/01/02/preco-medio-da-gasolina-e-do-diesel-nas-bombas-termina-2018-em-alta.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/01/02/preco-medio-da-gasolina-e-do-diesel-nas-bombas-termina-2018-em-alta.ghtml
http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/01/tarifa-de-onibus-trens-e-metro-sobe-para-r-350-nesta-terca-em-sp.html
http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/01/tarifa-de-onibus-trens-e-metro-sobe-para-r-350-nesta-terca-em-sp.html
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/12/31/veja-a-evolucao-do-preco-da-tarifa-de-onibus-em-sao-paulo-nos-ultimos-25-anos.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/12/31/veja-a-evolucao-do-preco-da-tarifa-de-onibus-em-sao-paulo-nos-ultimos-25-anos.ghtml
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recusado a reconhecer que dia irredutibilidade seja real (isto é, com direito a

atualizagdo monetaria) (MAZZILLI, 2018, p. 270-271)

Com esses comentérios parece possivel ter uma noc¢ao a respeito das
garantias constitucionais previstas aos integrantes do Ministério Pablico
para desenvolverem suas atribui¢does em atendimento aos interesses e ne-
cessidades da sociedade. A amplitude dessas garantias exige uma
contrapartida; por isso, para obter de seus integrantes dedicagdo total a
tarefa para a qual foram incumbidos e também com o objetivo de restrin-
gir a possibilidade de insucesso hé algumas vedagdes aos membros do
Ministério Pablico na Constituicdo Federal de 1988. Veremos a seguir

quais sdo tais vedagoes.
2.5.Vedacgoes

A leitura do artigo 128, § 5°, inciso II, e § 6°, da Constituigdo Federal
de 1988, permite entender que o mote da Constituicdo é fazer com que os
integrantes do Ministério Publico se dediquem exclusivamente ao exerci-
cio da drdua e nobre tarefa para a qual foram incumbidos. Seguindo o dito
popular de que ninguém pode servir a dois senhores sem desagradar um
deles, é intuitivo perceber que os membros do Ministério Piblico devem
servir de maneira exclusiva a sociedade, fato que ndo pode acontecer se
estiverem preocupados com qualquer outra atividade que possa disputar
com aquela. E o que se depreende da leitura do texto constitucional, a se-

guir transcrito:

§ 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada
aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizagao, as atribui-
¢Oes e o estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus
membros:

[...]

II - as seguintes vedagoes:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art15
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a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens
ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;

¢) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcio putblica, salvo
uma de magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria;

f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes previstas em
lei.

§ 6° Aplica-se aos membros do Ministério Publico o disposto no art. 95, para-

grafo tnico, V.

Como antecipamos, em relacdo as vedacdes aos membros do Minis-
tério Publico, a leitura da regra constitucional torna evidente que a
pretensdo do legislador constitucional foi impedir que os integrantes da
instituicdo pudessem desviar sua atengdo por qualquer negdcio ou ativi-
dade paralela sendo o exercicio de suas fun¢des no Ministério Publico.
Assim, além de disporem de algumas garantias que podem ser considera-
das uma excecédo a regra geral do funcionalismo ptblico e, também, aos
agentes politicos, os membros do Ministério Publico também contam com
algumas vedagdes incomuns se considerarmos os demais agentes ptblicos
e politicos. Todavia, é importante ressaltar que essas vedacdes sao aplica-
veis aos integrantes do Ministério Piblico que ingressaram na instituicdo
depois de promulgada a Constituigao Federal.

A regra contida no artigo 29, § 3°, do Ato das Disposi¢oes Constitu-
cionais Transitérias, estabeleceu uma regra especifica em relagdo aos que
jé integravam a instituigdo, pois poderiam optar pelo regime ao qual esta-
vam sujeitos anteriormente as alteracbes ocorridas. Portanto, alguns
integrantes da instituicdo preservaram o direito de exercer a advocacia ou

afastar-se de suas atribuictes para ocupar cargos ou funcdes em outros


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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orgaos do Poder Executivo ou Legislativo, como veremos de maneira mais
especifica adiante.

Aos membros do Ministério Pblico que estao sujeitos as vedagoes da
Constituicdo Federal de 1988, ha duas espécies de vedagdes constitucio-
nais: a) a primeira consiste em vedagao ao exercicio de algumas atividades
(artigo 128, § 5°, letras "b", "c", "d" e "e"; e artigo 128, § 6°, da Constitui-
¢ao Federal); b) a segunda consiste em vedagao ao recebimento de valores
(artigo 128, § 5°, letras "a" e "f", da Constituicao Federal).

Os integrantes da instituicdo ndo podem exercer a advocacia en-
quanto atuam no Ministério Publico e, depois de exonerados ou
aposentados, antes de decorrido o prazo de trés anos, perante o juizo ou
tribunal no qual atuaram. Como antecipamos, h4 uma excecao a esta ve-
dacdo, pois o artigo 29, § 3°, do Ato das Disposicdes Transitorias da
Constituicdo Federal, autorizou aos integrantes do Ministério Ptblico a op-
¢ao pelo regime juridico anterior a Constitui¢do em relagdo as garantias e
vantagens. Por sua vez, o Conselho Nacional do Ministério Pablico regula-
mentou um aspecto dessa situacdo, reconhecendo que os membros do
Ministério Pablico da Unido que ingressaram na instituicdo antes de pro-
mulgada a Constitui¢do Federal de 1988, mesmo durante o tempo de
atividade no Ministério Puablico, se permaneceram e continuarem inscritos
na OAB, poderao exercer a advocacia, mas nao poderdo atuar como advo-
gados em feitos com intervencdo do Ministério Publico, por qualquer de
seus ramos ou mesmo os Ministérios Publicos dos Estados, conforme Re-
solucdo n® 8, de 08 de maio de 2006', do Conselho Nacional do Ministério

Publico.

'3 Cabe observar que essa Resolucdo do CNMP foi objeto de questionamento no E. Supremo Tribunal Federal, no
Mandado de Seguranca 27.853-DF, para o qual foi negado seguimento. In:
http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=2%28%2827853%29%29+NAO+S%2EP
RES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/yyxfg584. Acesso em 18.mar.2019.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%2827853%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/yyxfg584
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%2827853%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/yyxfg584
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A finalidade dessa vedacdo é impedir aos integrantes do Ministério
Publico desviarem sua atencdo para uma atividade que seria, em realidade,
concorrente com o exercicio da funcao na instituicdo. Como imaginar um
membro do Ministério Pablico deixando seu gabinete para comparecer em
audiéncia num outro local, para cuidar de um processo em que é advo-
gado? Ou defendendo um acusado num processo criminal em que outro
integrante da instituicdo, talvez colega de trabalho rotineiro, seja o acusa-
dor. Além do aspecto de dedicagao a atividade no Ministério Publico, hé a
questdo de empenho aos processos em que advoga, pois os honorarios,
talvez estejam vinculados ao eventual sucesso da demanda. Por isso, pa-
rece bastante simples, considerar alguns fatores que justificam
plenamente impedir o integrante do Ministério Ptblico de exercer a advo-
cacia.

Também é vedada a participagdo em sociedade comercial, na forma
da lei. Ora, a ressalva - na forma da lei - deixou a disposi¢do da legislacao
infraconstitucional explicitar a regra. Dai a necessidade de citarmos o con-
tido na Lei Organica Nacional do Ministério Publico, a Lei n° 8.625, de 12

de fevereiro de 1993, que regulamentou esta vedacdo da seguinte maneira:

Art. 44. Aos membros do Ministério Ptblico se aplicam as seguintes vedagdes:

IIT - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, exceto como co-

tista ou acionista;

A lei disciplinou a questao vedando ao integrante do Ministério Pad-
blico exercer o comércio ou participar, como cotista ou acionista, de
sociedade comercial. Como a lei limitou a vedagdo a participagido em soci-
edade comercial, legalmente ndo ha impedimento para que o integrante
do Ministério Publico seja acionista em uma sociedade anénima ou parti-

cipe de uma sociedade civil, para exemplificar. Parece-nos que a lei
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disciplinou a regra constitucional, mas o fez para limitar a vedagdo cons-
titucional a hip6teses mais restritas. Parece-nos que o0 escopo
constitucional era o de fazer com que os integrantes da instituicdo estives-
sem com sua atencdo voltada exclusivamente ao Ministério Pablico, pois o
envolvimento em atividade empresarial ou em negocios diversos pode,
ndo raramente, fazer com que o desempenho das atribui¢des no Ministério
Pablico fique em plano inferior.

A Constituicao também vedou aos integrantes do Ministério Publico
exercer outra funcio publica, salvo uma de magistério. Essa vedacdo é ob-
jeto de alguns questionamentos no Supremo Tribunal Federal, pois alguns
defendem uma interpretagdo menos restritiva sustentando a relevancia do
exercicio de atividade no Poder Executivo por integrantes do Ministério
Publico, desde que guardem relagdo com a atuagdo na instituicdo. Embora
sejam respeitaveis os fundamentos para defender a possibilidade de inte-
grantes do Ministério Pablico exercerem fungdes em outras instituicdes,
diversas de 6rgaos do préprio Ministério Publico, o entendimento do Su-
premo Tribunal Federal e do Conselho Nacional do Ministério Ptblico era
contrério a ele, conforme Resolugao n° 5, de 20 de margo de 2006. O con-
flito oriundo de tais questionamentos, ora representado por pleitos
realizados por integrantes do Ministério Pablico e em outros momentos
até mesmo por autoridades interessadas em contar com a assessoria da-
queles, foi tratado em algumas Ag¢des Direta de Inconstitucionalidade,

sendo pertinente apontar algumas:

a) a ADI n° 3.838 e ADI 3.839, tendo como relator o Min. Alexandre de Moraes,
julgada em 30 de maio de 2017, decidiu pela falta de legitimidade de Governadores
dos Estados de Espirito Santo e Mato Grosso para questionar a suposta inconsti-
tucionalidade de Resolucao do Conselho Nacional do Ministério Publico, por

auséncia de pertinéncia tematica. Nessa agdo ambos governos estaduais tinham
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interesse na nomeacao de integrantes da instituicdo para fungdes no Poder Execu-
tivo Estadual, encontrando 6bice na Resolugdo n° 5, de 20 de margo de 2006;

b) a ADI n° 2.836, tendo como relator o Min. Eros Grau, julgada em 17 de novembro
de 2005, pedido feito por partido politico visando declarar inconstitucionalidade
de alguns dispositivos da Lei Organica do Ministério Pablico do Estado do Rio de
Janeiro. O autor afirmava que dispositivos da lei carioca ferem a Constitui¢éo por-
que permitem integrantes da instituicdo exercerem fungao no Poder Executivo do
Estado. Apesar de improcedente o pedido que se fundamentava em erro de inter-
pretagao pelo autor, foi confirmado pelo relator que membro do Ministério Publico
ndo pode exercer cargo no Poder Executivo;

¢) na ADI n° 2.534, tendo como relator o Min. Marco Aurélio, embora ainda nio
julgada, um partido politico questionou a inconstitucionalidade de dispositivos da
Lei Orgéanica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, dentre outros ques-
tionamentos, o autor da agdo se insurgiu contra a autorizacao do afastamento de
integrante do Ministério Publico para exercer fungdo de Ministro ou Secretério de
Estado, ou seu substituto, desde que com a aprovagdo do Conselho Superior do
Ministério Pablico. Embora ainda nao julgada, ao conceder a liminar o entao Mi-
nistro Mauricio Correa, em 15 de agosto de 2002, afirmou que, por mais relevantes
que sejam as fungdes de primeiro escaldao nos Poderes Executivos Federal e Esta-
dual, qualquer regra infraconstitucional que permita o afastamento de integrantes
do Ministério Ptblico para exercé-los é incompativel com o texto constitucional;

d) a ADI n° 3574, de Sergipe, tendo como relator o Min. Ricardo Lewandowski, jul-
gada em o1 de junho de 2007, foi promovida pela Procuradoria Geral da Republica
visando declarar a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei Organica do Minis-
tério Publico do Estado de Sergipe, pois estes admitiam o afastamento de
integrantes da instituicio para exercerem outras funcdes publicas, sendo oportuno

citar a ementa:

A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR DO
ESTADO DE SERGIPE. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. EXERCICIO DE
OUTRA FUNCAO. ART. 128, § 5°, II, d, DA CONSTITUICAO.

L. O afastamento de membro do Parquet para exercer outra fun¢do publica
viabiliza-se apenas nas hip6teses de ocupagao de cargos na administracio su-

perior do proprio Ministério Publico.
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II. Os cargos de Ministro, Secretario de Estado ou do Distrito Federal, Secreta-
rio de Municipio da Capital ou Chefe de Missao Diplomética nao dizem respeito
a administragio do Ministério Puablico, ensejando, inclusive, se efetivamente
exercidos, indesejavel vinculo de subordinagdo de seus ocupantes com o Exe-
cutivo.

III. Agéo direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos

itens 2 e 3 do § 2° do art. 45 da Lei Complementar sergipana 2/9o.'

Finalmente, aquela que parece ser a mais relevante e recente decisao
do Supremo Tribunal Federal foi prolatada na Arguicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n® 388, do Distrito Federal, tendo como
relator o Min. Gilmar Mendes, julgada em 09 de marco de 2016. Neste
processo, o autor do pedido foi um partido politico argumentando que a
Resolugdo n® 72, de 15 de junho de 2011, do Conselho Nacional do Minis-
tério Publico, alterou a Resolucio n°® 5/2006, do mesmo 6rgao, passando
a admitir o exercicio de fungdes por integrantes da carreira em outros or-
gdos do Estado; além disso, o autor do pedido também argumentou que
diversos Ministérios Publicos autorizavam o afastamento de integrantes
da carreira para o exercicio de fungdes em outros 6rgaos publicos e isso,
segundo o entendimento do autor do pedido, contrariava o posiciona-
mento do préprio Supremo Tribunal Federal, além de descumprir regra

constitucional fundamental. O Egrégio Sodalicio decidiu pela procedéncia

do pedido e determinou, dentre outras medidas, o seguinte'>:

d) no mérito, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgar proce-
dente, em parte, a agdo para estabelecer a interpretacao de que membros do
Ministério Pablico ndo podem ocupar cargos publicos fora do ambito da Insti-

tuicdo, salvo o de professor e fungoes de magistério, e declarar a

' Conferir em: http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2319451. Acesso em 18.jul.2019.

'S Acordao disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309917678&ext=.pdf. Acesso em
18 de margo de 2019.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2319451
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309917678&ext=.pdf

Valdir Vieira Rezende | 239

inconstitucionalidade da Resolugao 72/2011 do Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico - CNMP -, bem assim determinar a exoneragéo dos ocupantes de
cargos em desconformidade com a interpretacdo fixada, no prazo de até vinte

dias da ata da publicacao deste acérdao.

O Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que aos
integrantes do Ministério Publico, sujeitos as vedagdes da atual Constitui-
¢do Federal, é vedado exercer fungdes fora da instituicdo, por mais
relevantes que sejam, salvo uma de magistério. Devemos acrescentar que
esse posicionamento é o mais coerente com a pretensao do Constituinte e
interesse da sociedade, pois cabe aos membros da instituigdo desempenha-
rem sua fungao tnica e exclusivamente no préprio Ministério Publico, pois
isso é primordial para preservar sua independéncia e sua isencao.

A Constituicao Federal, atualmente, também veda aos integrantes do
Ministério Puablico o exercicio de atividade politico partidaria. Contudo,
essa regra, assim como o impedimento em exercer cargo ou funcdo fora
da instituigdo, como vimos anteriormente, nao se aplica a todos os mem-
bros do Ministério Publico. Aqueles que ingressaram antes da vigente
Constituicdo Federal ndo se sujeitam a essa restri¢ao, desde que tenham
optado pelo regime anterior, nos termos do artigo 29, § 3°, do Ato das
Disposicoes Transitdrias da Constituicdo Federal, porque nao havia restri-
¢ao ao exercicio de atividade politico partidaria.

Outra ressalva deve ser feita, pois a atual redacdo desta vedagdo é
oriunda da Emenda Constitucional 45/2004, antes disso era vedada a ati-
vidade politico partidaria, mas havia mengdo a regulamentagdo por lei
infraconstitucional. Desse modo, a Lei Organica Nacional do Ministério

Publico disciplinou este assunto no artigo 44, inciso V, o qual dispde:

Art. 44. Aos membros do Ministério Pablico se aplicam as seguintes vedagdes:



240 | Ministério Ptblico e Democracia: uma inter-rela¢do no constitucionalismo brasileiro p6s 1988

V - exercer atividade politico-partidaria, ressalvada a filiagdo e as excegdes pre-

vistas em lei.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal interpretou essa regra e o
fez para declarar que os membros do Ministério Pablico, sob a vigéncia da
regra anterior, somente poderiam filiar-se a partidos politicos se afastados
de suas fungoes, em licenga, devendo providenciar a desfiliacdo antes de
reassumi-las e, ademais, somente podem exercer funcao de Ministério Pa-
blico eleitoral depois de dois anos da desfiliagdo, conforme Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.371-DF, julgada em 03 de junho de 1998, rel.
Min. Néri da Silveira. Atualmente, entretanto, todos os integrantes do Mi-
nistério Publico, salvo aqueles que optaram pelo regime anterior a
Constituicdo vigente, estao sujeitos a essa vedagao e ndo podem desempe-
nhar qualquer atividade politico partidaria.

Expostas algumas peculiaridades das vedacoes constitucionais em re-
lacdo as atividades desempenhadas por integrantes do Ministério Pablico
podemos comentar a respeito das vedagdes relacionadas ao recebimento
de valores, estas previstas nas letras "a" e "f", do artigo 128, § 5°, inciso II,
da Constituicdo Federal.

A primeira vedacao consiste em ser vedado ao integrante do Ministé-
rio Puablico receber honorarios, percentagens ou custas processuais.
Parece-nos um possivel fundamento para essa vedacdo revelar para todos,
incluindo para os integrantes da instituicdo, que o ajuizamento de acdes
pelo Ministério Publico nunca serd motivado por interesses econdmicos. A
agao judicial, seja na esfera civil ou criminal, antes de buscar impor ao
sujeito passivo uma sangao, visa precipuamente corrigir uma situagao in-
justa que nao é possivel reparar de outra maneira.

Se a Constituigao Federal permitisse aos integrantes da institui¢ao ou

mesmo a propria instituicdo encontrar nos processos em que atua ou



Valdir Vieira Rezende | 241

intervém uma fonte de recursos isso poderia prejudicar o funcionamento
do sistema de Justica, pois solugdes de conflitos obtidos por meios extra-
processuais poderiam ser evitados para permitir aumentar as receitas
para a instituicdo ou honorarios para seus integrantes. Certamente nao
podemos desprezar, até mesmo, a eventual pretensdo de administradores
ou integrantes da instituicdo em angariar mais recursos e, por isso, asso-
berbar o Poder Judicidrio com demandas. De outro lado, se fosse permitido
ao Ministério Publico ou seus membros receber honorarios também deve-
ria ser prevista a possibilidade de pagarem eventual sucumbéncia nas
hipé6teses em que derrotados. Isso, sem divida, evitaria demandas que po-
deriam ser consideradas meras aventuras; porém, também implicaria em
impedir a adequada a proposigao de acdes com objetivo de reparar situa-
¢des injustas pelo temor de impor 6nus a instituicdo ou a si proéprio.

Portanto, a regra constitucional que veda aos integrantes do Ministé-
rio Puablico receber honorarios, percentagens ou custas é adequada porque
ndo restringe o ingresso de agdes em juizo buscando reparar situa¢oes de
injustica ou pela necessidade de pronunciamento judicial. Por outro lado,
eventuais abusos que podem acontecer, sempre poderdo ser reparados
pela responsabilizacdo daqueles que abusem. Com isso, as hipdteses em
que os integrantes do Ministério Publico estao legitimados para postulacdo
em juizo estdo preservadas e cumprem o principio de nao afastar do Poder
Judiciério a apreciacdo de eventual lesdo ou ameaca a direitos, nos termos
do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

A outra vedacdo diz respeito a impossibilidade de integrantes do Mi-
nistério Pablico receberem auxilios ou contribuicdes, quer de pessoas
juridicas ou privadas. Parece-nos que esta vedacdo se destina a impedir
que qualquer forma de contribuicdo ou auxilio possa gerar uma situagao
de afinidade entre quem da e quem recebe desfigurando a indispensavel

independéncia e isencdo que devem nortear a atuagdo do integrante do
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Ministério Ptblico. Desse modo, parece acertada a afirmativa de Hugo Ni-
gro Mazzilli, em seu livro Regime juridico do Ministério Ptiblico, afirmando
que essa vedacdo possui um "fundamento ético: a aparente cortesia mas-
cara frequentemente interesses de quem a pratica para obter atuagio mais
complacente de quem a recebe" (MAZZILLI, 2018, p. 314). Assim, tal veda-
¢ao esta relacionada ao cumprimento dos deveres impostos a todos
agentes publicos ou politicos de agir sempre com observancia dos princi-
pios inseridos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, dentre os quais
o da moralidade.

De maneira semelhante a vedacdo imposta aos integrantes do Minis-
tério Publico, os magistrados também estdo sujeitos a vedagao semelhante,
conforme artigo 95, paragrafo tinico, inciso IV, da Constituigao Federal. E
essa regra constitucional, foi objeto de discussdo pelo Supremo Tribunal
Federal, pois entidade de classe buscou naquele sodalicio preservar su-
posto direito de seus associados. Ao apreciar o pedido de concessao de
liminar o relator, Min. Celso de Mello, negou a pretenséo, sendo oportuno

transcrever uma parte de sua fundamentacio'®:

O que nio se revela aceitavel, contudo, é pretender que magistrados pos-
sam incidir em comportamentos que impliquem, tal seja a situacdo
ocorrente, transgressao a uma expressa vedacao constitucional (CF, art. 95,
parégrafo tnico, n. IV) que ndo permite, qualquer que seja o pretexto, a per-
cepcio, direta ou indireta, de vantagens ou de beneficios inapropriados,
especialmente quando concedidos por pessoas fisicas, entidades publicas ou
empresas privadas, com especial destaque para aquelas que, costumeira-
mente, figuram em processos instaurados perante o Poder Judiciario.

Vale enfatizar, de outro lado, que a atividade estatal, qualquer que seja o

dominio institucional de sua incidéncia, esta necessariamente subordinada

16 Conferir no Mandado de Seguranga n° 32.040/DF, rel. Min. Celso de Mello, decisio proferida em 08.jul.2013.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=156254104&ext=.pdf. ~Acesso em
18.mar.2019.


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=156254104&ext=.pdf
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a observancia de parametros ético-juridicos que se refletem na consagragao
constitucional do principio da moralidade administrativa, que se qualifica
como valor impregnado de substrato ético e erigido a condicio de vetor fun-
damental no processo de poder, condicionando, de modo estrito, o exercicio,
pelo Estado e por seus agentes, da autoridade que lhes foi outorgada pelo
ordenamento normativo. Esse postulado, que rege a atuacdo do Poder
Publico, confere substincia e da expressio a uma pauta de valores éticos nos
quais se funda a prépria ordem positiva do Estado (STF, MS n° 32.040 - grifo

no original)

O trecho transcrito permite confirmar que quaisquer formas de con-
tribuir ou presentear um agente ptiblico ou politico, que possa representar
uma vantagem indevida, pode ser considerada uma violagao ao principio
da moralidade e, em consequéncia, também descumprimento da vedacao
constitucional prevista no artigo 128, § 5°, inciso II, letra "f", da Constitui-
¢ao Federal, se eventualmente o beneficiado for integrante do Ministério
Publico.

Com essas ponderagdes apresentamos uma nocao a respeito das ga-
rantias e vedagdes constitucionais para os membros do Ministério Publico.
Agora, é pertinente verificar o motivo para isso, pois as atribuictes fixadas
pela Constituigdo Federal para serem desempenhadas pelos integrantes do
Ministério Pablico demandam e justificam as referidas garantias e veda-

coes.
2.6. Atribuicoes

A atual Constituigao Federal estipulou atribuices para serem desem-
penhadas pelo Ministério Publico que confirmam sua tradicional
destinacdo de guardido da legalidade e moralidade dos servicos prestados
pelo Estado, também indicam sua precipua funcio de cuidar dos interesses
sociais e coletivos algados a categoria de indisponiveis e caros para a soci-

edade, além de manter sua vocagdo de responsavel pela persecucgdo
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criminal e aten¢do com alguns grupos considerados mais vulneréaveis. Por
outro lado, como nao poderia deixar de ser, a Constituicdo Federal nao
enumerou taxativamente as atribui¢des que podem ou devem ser realiza-
das pela instituicdo, ao contrario, de maneira explicita esta consignado no
inciso IX, do artigo 129, da Constituicdo que o Ministério Ptblico podera
“exercer outras funcoes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consul-
toria juridica de entidades publicas”.

As fungdes compativeis com sua finalidade devem guardar relacdo
com sua destinagao constitucional que esta registrada no artigo 127, caput,
da Constituicdo que é a de uma instituicdo que exerce uma “funcio juris-
dicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Portanto,
observado o principio da legalidade, bem como estas linhas gerais, a lei
pode criar outras funcdes que sejam compativeis com a destinagdo consti-
tucional do Ministério Publico. Como vimos ao longo deste livro a
sociedade esta em constante evolucao e aquilo que hoje ndo é considerado
interesse social por alguns, pode ser num futuro nao muito distante, dai a
possibilidade de leis atribuindo fungdes ao Ministério Publico para res-
guardar ou fazer cumprir a pretensdo de interesses serem reconhecidos e
efetivados em beneficio da sociedade ou de determinados grupos. As hipé-
teses neste sentido sdo variaveis e podem refletir areas que indiquem
setores, servigos, grupos ou valores que sejam mais relevantes para cada
pessoa, por isso apenas faco tal ponderacao.

E importante considerar que a amplitude de hipéteses pode criar ex-
pectativas incompativeis com o desejo de outras pessoas ou grupos, as
vezes, inconcilidveis. Assim, prepondera em nossa sociedade a democracia,
pois o debate e participacdo de todos podera fazer com que dessas diver-

géncias resulte ou ndo na consideracdo desta pretensdo como algo a ser
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efetivado, ao menos em determinado momento. Igualmente no aspecto de
criar outras atribuicdes ao Ministério Publico. E melhor exemplificar com
citacdo de situagdes praticas que podem contribuir para demonstrar como
as atribui¢oes do Ministério Pablico, vez ou outra, implicam em divergén-
cias ou disputas de direitos indicando que, de um lado, seu integrante
deverd atuar como agente politico e, de outro lado, os principios democra-
ticos e respeito as regras constitucionais tornam oportuno aguardar o
momento mais apropriado para resolver ou efetivar os anseios da socie-
dade ou, mais apropriadamente, de alguns grupos que a integram; talvez,
relegando a seara do Poder Legislativo eventual atendimento da demanda.
Vejamos a0 menos uma situacao préatica.

Podemos citar a duplicagdo e adequacdo da Rodovia Federal Régis
Bittencourt, a BR 116, que liga Sao Paulo e Parand, especialmente o trecho
denominado Serra do Cafezal. Desde a década de 1970 havia o interesse
em realizar obras de amplia¢do e duplica¢do da mencionada rodovia, pois
era perigosa, com rotineiros acidentes e mortes de usuérios daquela rodo-
via, o que lhe valeu ser conhecida como "Rodovia da morte". Desse modo,
o administrador ptblico decidiu por sua adequagdo e ampliacdo em alguns
trechos, obviamente exigindo realizar obras.

Essa obra demandava derrubar parte da Mata Atlantica, declarada
area de preservacao permanente, que ficava as margens da BR 116, repre-
sentando um dano ambiental e, mais ainda, risco para animais
considerados em extin¢do como a oncga-parda e o papagaio do peito roxo.
Essa disputa implicou em diversas divergéncias entre érgaos puablicos, pois
aqueles responsaveis pelas obras de ampliacdo queriam atender aos an-
seios dos usuarios que tinham razao em pedir melhorias deste servico, mas
de outro lado os 6rgaos ambientais queriam atender a pretensdo de ambi-
entalistas afirmando que as obras causariam danos ambientais. Portanto,

disputas entre grupos que representam interesses distintos.
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Em meio a essa controvérsia podemos lembrar que foi criada a lei da
Acao Civil Pablica - Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, ferramenta utili-
zada pelo Ministério Pablico para intervir, em atendimento ao grau de
amadurecimento que a sociedade atingiu, bem como apaziguar a disputa
entre grupos que representavam interesses relevantes, mas muito diver-
gentes. Desse modo, podemos exemplificar que a democracia pode servir
para fazer com que divergéncias e disputas entre grupos que representam
interesses divergentes sejam objeto de regulamentagdo e atribuicdes de
novas fungdes ao Ministério Ptblico".

Essa situagdo também colabora para reforcar a condigao de agente
politico na atividade exercida pelos integrantes do Ministério Ptblico. Em
algumas ocasibes a questdo a ser enfrentada demanda agir ou deliberar
por aguardar a decisao a ser tomada pelo Poder Legislativo, o qual melhor
representa e materializa a democracia, pois depois de participagao dos in-
teressados poderd deliberar decidindo entre os interesses divergentes em
disputa aquele que seré prestigiado.

Um outro exemplo pode ser mencionado neste sentido. No Estado de
Séo Paulo ocorre a exportagao de bovinos vivos, pois alguns paises impor-
tadores, por questdo econdmica ou religiosa, optam por importar gado
vivo para abate no destino. Essa atividade é regulada pelo Ministério da
Agricultura, mas implica em uso de servico estadual, pois o servico portu-
ario é realizado em Santos e Sdo Sebastido, com transporte dos animais
por rodovias estaduais. A disputa se originou com argumentos de grupos

ambientalistas que insistiam em sofrimento dos animais que eram

'7 A questao relacionada as obras na Rodovia BR 116 deu origem a uma Agao Civil Publica proposta pelo Ministério
Pablico Federal (ACP n° 0040722-27.1999.4.03.6100); além disso, informagdes podem ser conferidas em
reportagens publicadas em: https://docs.google.com/document/d/1wAg74VrusluSwiraNfPCocLiLjnDomKe_-
bDZDUqgPQ/edit.

https://exame.abril.com.br/revista-exame/apos-40-anos-trecho-perigoso-da-regis-esta-sendo-duplicado/. ~ Acesso
em 19.mar.2019.


https://docs.google.com/document/d/1wA974Vru3luSwfr2NfPC0cL1LjnDomKe_-bDZDUqgPQ/edit
https://docs.google.com/document/d/1wA974Vru3luSwfr2NfPC0cL1LjnDomKe_-bDZDUqgPQ/edit
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transportados, segundo o entendimento destes ambientalistas, em condi-
¢Oes insatisfatorias. Os exportadores e seus representantes argumentavam
que esse servico observava rigorosamente as normas da Organizagio
Mundial de Satide Animal. Certamente essa disputa envolvendo maus tra-
tos a animais poderia fazer com que o Ministério Pablico atuasse para
tentar solucionar o conflito; entretanto, a questao passou a ser debatida na
Assembleia Legislativa de Sdo Paulo, pois foi proposto um projeto de lei
com objetivo de proibir a exportagao de gado bovino vivo para abate no
destino. Esse parece ser o palco mais apropriado para o debate dessa ques-
tdo que envolve interesses econdmicos, interesses de grupos organizados
e bem representados, além de interesse de Estados e da propria Unido,
pois qualquer que seja a solucdo havera reflexos econdmicos e para a ima-
gem do pais e dos Estados'®.

Acreditamos que algumas questdes, embora possam gerar possivel
atribuicao e legitimidade para atuacdo do Ministério Publico, é imprescin-
divel permitir que a sociedade possa debater e deliberar a respeito de qual
é a melhor solucao por meio de outros mecanismos e instrumentos da de-
mocracia e isso ocorre sem ofensa ao principio constitucional do artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicao Federal. Obviamente essa solucdo nédo im-
plica em inércia ou omissao da instituigdo, pois a realidade social e politica
pode demandar o encontro de solugdes por outros meios e nédo a judiciali-

zacdo de discussdes ou divergéncias. Acontecendo isso, também esta sendo

8 Qutras informacdes a respeito dessa questio podem ser encontradas em matérias a respeito, como por exemplo:

https://wwwa1.folha.uol.com.br/mercado/2018/06/exportacao-de-gado-vivo-pode-ser-proibida-em-sp.shtml.
Acesso em 20.mar.2019.

https://agroemdia.com.br/2018/07/05/sp-projeto-contra-exportacao-de-gado-vivo-deve-ser-votado-hoje-pela-
assembleia-legislativa/. Acesso em 20.mar.2019.

https://sopesp.com.br/2018/06/28/exportacao-de-gado-vivo-pode-ser-proibida-em-sp/. Acesso em 20.mar.2019.

Também pode ser consultado o Projeto de Lei ntimero 31/2018, de autoria do Deputado Estadual Feliciano Filho
(PRP), disponivel em:

https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000202611&tipo=1&ano=2018. Acesso em 20.mar.2019.


https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/06/exportacao-de-gado-vivo-pode-ser-proibida-em-sp.shtml
https://agroemdia.com.br/2018/07/05/sp-projeto-contra-exportacao-de-gado-vivo-deve-ser-votado-hoje-pela-assembleia-legislativa/
https://agroemdia.com.br/2018/07/05/sp-projeto-contra-exportacao-de-gado-vivo-deve-ser-votado-hoje-pela-assembleia-legislativa/
https://sopesp.com.br/2018/06/28/exportacao-de-gado-vivo-pode-ser-proibida-em-sp/
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000202611&tipo=1&ano=2018
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exercida e materializada a democracia. Como se sabe, cada uma das insti-
tuigdes (dentre elas o Ministério Puablico) existe porque foi criada pela
sociedade que pode optar, em algum momento de sua histéria, por extin-
guir ou substituir qualquer delas, mas nem por isso a sociedade deixara de
existir. Desse modo, a sociedade pode optar pela melhor maneira de solu-
cionar suas questdes, divergéncias e conflitos. O Poder Judiciério, o
Ministério Pablico e o Poder Legislativo sdo instrumentos para servir e co-
laborar para o amadurecimento e a evolugao da sociedade.

Feitas essas observacdes iniciais, agora podemos apresentar algumas
peculiaridades em relagao as atribuicdes constitucionais reservadas ao Mi-
nistério Publico, previstas no artigo 129, da Constituicdo Federal, que

dispoe o seguinte:

Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a acio penal ptblica, na forma da lei;

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia;

III - promover o inquérito civil e a a¢do civil ptblica, para a protecao do patri-
monio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacéo para fins de
intervencao da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;
V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagoes indigenas;
VI - expedir notifica¢des nos procedimentos administrativos de sua competén-
cia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei comple-
mentar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de inquérito policial,

indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais;
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IX - exercer outras fungoes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

§ 1° A legitimagdo do Ministério Pablico para as agdes civis previstas neste
artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto
nesta Constituicao e na lei.

§ 2° As fungdes do Ministério Pablico s6 podem ser exercidas por integrantes
da carreira, que deverdo residir na comarca da respectiva lotacdo, salvo auto-

rizagdo do chefe da instituigdo.

A promocao de acoes penais é uma das fungoes tipicas desempenha-
das pelos integrantes do Ministério Piblico, em todos os seus ramos, salvo
no Ministério Pablico do Trabalho. Acreditamos que por ser uma das fun-
¢Oes reservadas para ser desempenhada privativamente pelo Ministério
Publico, esta elencada como a primeira funcao da instituigdo (artigo 129,
inciso I, da Constituicdo Federal). Ademais, ao Ministério Puablico também
foi estabelecida a fungao de requisitar diligéncias investigatoérias e inqué-
ritos policiais, consignando os fundamentos para isso (artigo 129, inciso
VIII, da Constitui¢do Federal). A controvérsia que devemos mencionar é
se a competéncia para promover privativamente a acdo penal publica, bem
como requisitar investigagdes e diligéncias permitem ao Ministério Publico
também realizar investiga¢des de crimes, por meios prdprios, sem valer-
se das policias.

A Constitui¢do estipulou que o Ministério Publico pode requisitar in-
quéritos e diligéncias investigatérias; e, além disso, a Constituicdo atribuiu
a policia a realizacdo das investigagOes e responsabilidade por conduzir
inquéritos. Por isso, consideramos que a investigacao de crimes deve ser
realizada preferencialmente pelas policias, pois sdo as instituigdes com
previsao constitucional para isso (artigo 144, § 1°, incisos I e IV, e § 4°, da

Constituicdo Federal).



250 | Ministério Publico e Democracia: uma inter-relagéo no constitucionalismo brasileiro pés 1988

Entretanto, em algumas hipéteses especificas, a investigacio de de-
terminados fatos criminosos pode e deve ser realizada pelo préprio
Ministério Publico, sob pena de seus autores permanecerem impunes. O
Supremo Tribunal Federal reconhece a possibilidade de ser realizada in-
vestigacdo pelo proprio Ministério Publico, mas sempre de maneira
pontual®. Ainda em relacdo ao tema da investigacdo desenvolvida pelo
proéprio Ministério Pablico é importante recordar um acontecimento re-
cente, ocorrido entre 2011 e 2013, indicando que a sociedade considera o
Ministério Pablico uma instituicdo que a representa. Isso, de um lado, con-
firma a afirmativa anterior, além de indicar que a nossa democracia,
embora jovem e em amadurecimento, estd sendo fortalecida. Nos referi-
mos ao movimento que resultou na reprovagio da PEC 37 de maneira
muito expressiva, pois foi rejeitada por 430 votos, contra 09.

Referida Proposta de Emenda Constitucional pretendia retirar do Mi-
nistério Publico a possibilidade de investigar ilicitos, mantendo
exclusivamente a cargo das policias as investigacoes criminais. Todavia,
uma intensa mobilizacdo da sociedade brasileira, levou as ruas de todo o
pais manifestantes que pediam a rejeicio desta proposta. E possivel lem-
brar que havia apoio de juristas respeitados e uma sinalizacdo politica
favoravel ao projeto, mas isso se alterou drasticamente a partir do movi-
mento popular referido, pois milhares de pessoas foram as ruas em

manifestacdes populares contrarias ao projeto. Ao final, a Camara dos

'9 A respeito desse tema é importante registrar um julgamento paradigmético ocorrido no Supremo Tribunal Federal,
ao qual foi declarado ter repercussao geral, em que se decidiu ser possivel a investigagao realizada pelo préprio
Ministério Ptblico, mas de maneira suplementar e excepcional. Sendo oportuno citar a seguinte passagem, pois
depois de expor motivos para negar a competéncia do Ministério Publico para realizar investigagdes criminais
ordinariamente, foi afrimando pelo relator: "Concedo, porém, consoante de hd muito ja o fiz no julgamento do HC
n° 93.224, que, a luz da vigente ordem juridica, possa o Ministério Publico realizar, diretamente, atividades de
investigacdo da pratica de delitos, para fins de preparacdo e eventual instauragdo de acdo penal, em hipdteses
excepcionais e taxativas, desde que se observem certas condigdes e cautelas tendentes a preservar os direitos e
garantias assegurados na clausula constitucional do justo processo da lei (due process of law), como, alias, 0 admitem
precedentes da Corte" (RE n° 593.727-MG, rel. Min. Cezar Peluso, julg. 14.mai.2015, p. 43 - grifo no original).
Disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9336233. Acesso em
21.mar.2019.
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Deputados apreciou e rejeitou o projeto*. Podemos mencionar o que afir-
maram Claudia Regina Fonseca Lemos e Antonio Teixeira de Barros a
respeito deste assunto, em seu artigo “Lutas simbolicas na arena midia-

tica”:

afinal, aprovar um projeto cuja proposta cujo teor fora reconhecido por mul-
tiplos atores sociais e politicos e pela prépria opinido publica como "PEC da
impunidade" resultaria em grande prejuizo para a reputagao publica do par-
lamento, cuja imagem ja é negativa perante a opinido publica (LEMOS;

BARROS, 2017, p. 734)

Outra observagao que se torna relevante é a possibilidade de ser afas-
tada a legitimidade do Ministério Ptblico para iniciar uma a¢io penal. A
Constituicdo Federal atribuiu ao Ministério Ptblico a funcdo de promover
privativamente a acdo penal publica, mas estabeleceu um mecanismo efi-
ciente para ser iniciada efetivamente a agdo penal na hipdtese de omissao
do integrante do Ministério Publico. O artigo 5°, inciso LIX, estabelece que
"serd admitida acdo privada nos crimes de acao publica, se esta néo for
intentada no prazo legal".

Essa possibilidade de substitui¢do de titularidade da iniciativa da acao
penal publica, obviamente, somente se d4 na hipdtese de eventual inércia
do representante do Ministério Publico. Se ao final da investigacao o inte-

grante do Ministério Publico formula manifestacio promovendo o

20 Além do artigo referido, a respeito desse assunto, podem ser verificadas as seguintes matérias jornalisticas e artigos
escritos na época:

http://www.ebc.com.br/noticias/brasil/2013/06/entenda-o-que-e-a-pec-37. Acesso em 21.mar.2019.

https://www jusbrasil.com.br/busca?q=Ministério+Puablico+e+PEC+37&c=1. Acesso em 21.mar.2019.
https://veja.abril.com.br/politica/o-que-e-a-pec-37/. Acesso em 21.03.2019.
https://pt.wikipedia.org/wiki/PEC_37. Acesso em 21.03.2019.
https://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/446071-CAMARA-REJEITA-PEC-37-TEXTO-
SERA-ARQUIVADO.html. Acesso em 21.mar.2019.

https://www.conjur.com.br/2013-abr-23/constituicao-poder-pec-37-pressupostos-ministerio-publico. Acesso em
21.mar.2019


http://www.ebc.com.br/noticias/brasil/2013/06/entenda-o-que-e-a-pec-37
https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=Minist%C3%A9rio+P%C3%BAblico+e+PEC+37&c=1
https://veja.abril.com.br/politica/o-que-e-a-pec-37/
https://pt.wikipedia.org/wiki/PEC_37
https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/446071-CAMARA-REJEITA-PEC-37-TEXTO-SERA-ARQUIVADO.html
https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/446071-CAMARA-REJEITA-PEC-37-TEXTO-SERA-ARQUIVADO.html
https://www.conjur.com.br/2013-abr-23/constituicao-poder-pec-37-pressupostos-ministerio-publico
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arquivamento, decorrerd o prazo para inicio da a¢do penal, mas o ato pra-
ticado indicou a impossibilidade para tanto, razdo pela qual sera incabivel
iniciar uma acéo privada; por outro lado, se para analisar o cabimento de
acao penal foram pedidas diligéncias imprescindiveis, provavelmente,
também decorrera o prazo, mas nao sera iniciada a a¢do penal, todavia,
também ndo serd cabivel iniciar uma agdo penal privada. Enfim cabera
uma acio privada na hipétese de agdo penal publica, afastando a legitimi-
dade privativa do Ministério Publico, se decorrido o prazo processual para
iniciar uma acéo penal depois de encerrada uma investigacdo, sem a pra-
tica de qualquer ato pelo representante do Ministério Pablico que a receber
para andlise.

Comentar a respeito da possibilidade de o Ministério Pblico investi-
gar, por meios proprios, infragdes criminais, indica que alguns servicos
publicos podem ser ineficientes. Isso ja nos faz observar que a Constituigéo
atribuiu também ao Ministério Pablico a responsabilidade por corrigir tais
falhas. Se eventualmente a policia nao realiza adequadamente sua fungao,
caberéd ao Ministério Puablico fazer cessar essa irregularidade para que o
servico seja prestado satisfatoriamente, nos termos do artigo 127, caput,
artigo 129, inciso II, e artigo 37, caput, todos da Constituicao Federal. Alias,
o cumprimento de outra das fungdes previstas na Constituicdo Federal,
mais especificamente o controle externo da atividade policial (artigo 129,
inciso VII, da Constituicdo Federal), permitird ao integrante do Ministério
Publico ter uma boa nocéo de eventual deficiéncia do servico e sua causa.

E importante mencionar que os policiais sio bem-intencionados, tra-
balham corretamente e dighamente, mas rotineiramente sao limitados por
deficiéncias administrativas que resultam em falta de recursos humanos e
materiais para desempenharem suas obrigacdes. Todavia, ndo podemos
ignorar que em algumas ocasides ocorre o conluio entre autores de crimes

e policiais ou, também, a omissao destes em cumprir adequadamente seus
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deveres. A consequéncia destas irregularidades é, sendo impedir ao menos
dificultar, a apuragao dos fatos criminosos. Contudo, qualquer que seja a
hipétese, ao Ministério Publico cabe cumprir seu dever constitucional de
adotar medidas pertinentes para que ocorram 0s reparos necessarios, quer
fazendo com que os recursos cheguem a policia, bem como para que os
fatos sejam apurados e responsabilizados os praticantes de ilicitos (artigo
129, inciso II, da Constituicao Federal).

Comentar as funcgoes exercidas pelo Ministério Pblico, diante da vas-
tiddo de hipoteses que a Constituicdo legitima como pertinentes com a
finalidade da instituigao, demandaria uma analise muito ampla e seria algo
bastante complexo. Basta verificar que cada um dos ramos do Ministério
Publico da Uniao possui particularidades préprias, razéo pela qual sua fun-
¢do institucional serd realizada com tal perspectiva, tornando
imprescindivel a criagdo de uma estrutura administrativa adequada, per-
tinente e proporcional para apoiar a atividade fim que é peculiar em cada
um dos Ministérios Pblicos existentes no Brasil.

As atividades realizadas por um integrante do Ministério Pablico do
Trabalho sao bem diferentes daquelas realizadas por um membro do Mi-
nistério Pablico Militar ou por um Procurador da Republica e todos eles
realizam atividades diferentes de um Promotor de Justica do Estado, qual-
quer que seja este. No entanto, todos eles, independentemente de qual
Ministério Publico integrem, realizarao no seu cotidiano tarefas que visam
fazer cumprir o efetivo respeito aos direitos assegurados na Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias para sua garantia (artigo 129, inciso
11, da Constituicdo Federal).

Quando um Procurador do Trabalho ingressa com uma agao civil pa-
blica visando alterar uma realidade laboral em determinado ramo de
atividade esta buscando, por meio de um processo judicial, o respeito a

direitos assegurados na Constituicdo Federal, por meio de medidas
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necessarias para sua garantia. Quando um Promotor da Justica Militar
move uma acdo penal militar contra um soldado que se apossou e vendeu
uma arma, de uma unidade militar qualquer, ou agrediu um colega de
farda estara fazendo cumprir o efetivo respeito aos direitos assegurados
na Constituicao, e por meio de medidas necessarias. Por fim, se um Pro-
curador da Republica ou um Promotor de Justiga, do Distrito Federal ou
de um Estado, ingressam com uma acédo penal ou agao civil ptiblica ou se
firmarem um Termo de Ajustamento de Conduta estardo fazendo com que
ocorra o respeito a direitos assegurados na Constituicdo por meio de ins-
trumentos legais que sdo as medidas necessérias para garantia desses
direitos.

Ao Ministério Pablico também ¢ atribuida a funcdo de promover o
inquérito civil e a agao civil pablica para protecdo do patrimdnio ptblico e
social, do meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos (artigo 129,
inciso III, da Constituicdo Federal). Para viabilizar esta fung¢io, a Consti-
tuicdo estabeleceu a possibilidade de serem expedidas notificacdes ou
requisi¢coes de documentos que sejam necessarios para instruir seus pro-
cedimentos administrativos (artigo 129, inciso VI, da Constituicdo
Federal).

A Constituicdo Federal estabeleceu que ao Ministério Ptblico cabe a
protecdo do patrimonio publico e social e defesa do meio ambiente, mas
ressalvou que outros interesses difusos e coletivos podem ser objeto de
defesa e protegao pelo Ministério Pablico. Alguns desses direitos estao es-
pecificados na Lei da Ac¢do Civil Pablica, a Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985, que nos aponta os direitos do consumidor; os bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e cultural; a ordem urbanistica; a or-
dem econdmica; a honra e dignidade de grupos raciais, étnicos, religiosos.
A lei referida estabeleceu legitimidade ativa para propositura de acoes pelo

Ministério Pablico para defesa de tais direitos (artigo 5°, inciso I, da lei
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mencionada), e, se eventualmente outro legitimado ingressar com a agao,
cabera ao Ministério Publico atuar como fiscal da lei (artigo 5°, § 1°, da
mesma lei), assumindo a titularidade da acdo se houver o abandono pelo
autor de modo injustificado (artigo 5°, § 1°, da lei citada). Desse modo, a
lei de Agao Civil Pablica estd adequada a regra estabelecida no artigo 129,
§ 1°, da Constituigao Federal, pois ao Ministério Publico cabe a legitimi-
dade para ag0es civis, sem restringir a possibilidade de outras institui¢oes,
associacoes e entes ingressarem com acoes civis para defesa de interesses
difusos e coletivos. E relevante que seja assim, ou seja, uma pluralidade de
legitimados em decorréncia da amplitude dos direitos discutidos.

Uma outra ressalva é feita, pois a Constituicio explicitou a impossi-
bilidade de atribuicdes previstas ao Ministério Pablico serem realizadas
por pessoas que nao integrem sua carreira (artigo 129, § 2°, da Constitui-
cao Federal). Essa regra fez encerrar a inoportuna nomeagdo do
denominado promotor ad hoc para realizacdo de atos judiciais, na hip6tese
de auséncia, rotineira ou as vezes permanente, de integrante da instituicdo
em algumas localidades.

Alids, ndo muito tempo atras, mesmo com a vigéncia dessa regra, foi
preciso buscar seu reconhecimento no Supremo Tribunal Federal. Isso
aconteceu na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.874-GO, eis que a
Corregedoria Geral de Justica de Goias editou ato administrativo para per-
mitir aos magistrados daquele Estado nomearem promotores ad hoc. O
Supremo Tribunal Federal, em 28 de agosto de 2003, apreciou a questao
e declarou inconstitucional a letra "e" do artigo 196 da Consolidagao dos
Atos Normativos da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Goids, in-
troduzida pelo Provimento n°® 002, de 12 de marc¢o de 2003, impedindo a

nomeacdo de promotor ad hoc*. Igualmente, embora ainda sem

2! Conferir em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2113239. Acesso em 21.mar.2019.
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julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, temos a Acdo Direta de In-
constitucionalidade, autuada sob n° 2.958-SC, promovida pelo Procurador
Geral da Republica, conforme disposto no artigo 129, inciso IV, da Consti-
tuigao Federal; apesar de nao estar julgada, foi concedida medida cautelar
para determinar a suspensdo do Provimento n° 06, de 17 de marco de
2000, do Estado de Santa Catarina, emprestando-lhe efeito ex nunc, pois
este ato administrativo da Corregedoria Geral da Justica de Santa Catarina
autorizava aos magistrados daquele Estado nomearem promotores ad
hoc*.

Como é possivel constatar, a referéncia a Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade feita anteriormente, promovida pelo Procurador Geral da
Reptblica, nos aponta para uma das funcoes estabelecidas pela Constitui-
¢ao Federal ao Ministério Publico, pois também é possivel promover ac¢ao
de inconstitucionalidade ou representar pela intervengao da Unido e dos
Estados (artigo 129, inciso IV, da Constituicao Federal).

Encerrando as hip6teses de funcoes atribuidas ao Ministério Publico,
temos a defesa dos direitos e interesses da populagio indigena (artigo 129,
inciso V, da Constituicdo Federal). Essa Gltima atribuigao referida, é de
todo justificavel porque as populagdes indigenas sao possuidoras de areas
geralmente alvo de interesse de grandes produtores rurais e exploradores
de recursos naturais, razdo pela qual atribuir ao Ministério Pblico a de-
fesa de interesses e direitos das populacoes indigenas é uma maneira de
tentar garantir a sobrevivéncia delas em condi¢des mais proximas daquela
que desejam permanecer. Para tanto, é necesséario resguardar a possibili-
dade de sua sobrevivéncia que se da se preservados seus recursos naturais

que lhes permitem manter seus habitos e costumes. Certamente essa

> Conferir em:

http://redir.stf jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=2150152. Acesso em 21.mar.2019.
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disputa representa o enfrentamento a grupos econémicos e interesses po-
liticos que exigem uma instituigio forte e com garantias.

E ampla a gama de interesses e direitos que podem provocar a atua-
¢ao do Ministério Publico, em seus varios ramos. Por isso, a divisdo de
atribui¢bes entre seus integrantes possui peculiaridades, em cada institui-
¢ao. Para exemplificar, podemos indicar que o Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo possui uma divisdo de atribui¢des entre seus inte-
grantes que reserva a alguns a responsabilidade por cuidar de direitos
humanos, razao pela qual h4d uma Promotoria de Justiga dos Direitos Hu-
manos, com divisdo de funcbes para direitos envolvendo idosos, saide
publica, inclusdo social, pessoas com deficiéncia; outros respondem por
feitos em que o direito em discussao seja relacionado a habitacdo e urba-
nismo, dai a existéncia de uma Promotoria de Justica com tal atribuicio;
também hé4 Promotorias de Justica mais tradicionais como a responsavel
por patriménio publico, consumidores, meio ambiente. Ademais, diante
da amplitude de atuacbes também hé divisao em razao de particularida-
des, assim, temos na area criminal em Sdo Paulo: Promotorias de Justica
Criminais, Promotorias de Justica do Jari, Promotorias de Justica do Jui-
zado Criminal, Promotorias de Justica da Violéncia Doméstica,
Promotorias de Justica das Execucdes Criminais, Promotoria de Justica da
Repressdo a Sonegacédo Fiscal, dentre outras. Na &rea civil, também ha
uma divisao de atribuicdes relacionada a matéria, portanto, temos em Sao
Paulo: Promotoria de Justica Civel, Promotoria de Justica de Faléncias, Pro-
motoria de Justica da Infancia e Juventude, Promotoria de Justica de
Mandados de Seguranga, Promotoria de Justica de Familia e Sucessoes,
dentre outras.

Essa divisao de atribui¢des, em algumas situa¢des pelo tema ou pela
area de atuagdo, implica em uma questdo administrativa e particular a

cada uma das instituicdes, mas o mais relevante é que cada um dos
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Ministérios Puablicos o faga observando a sua peculiaridade, pois as insti-
tuicdes possuem autonomia administrativa, financeira e funcional prevista
no artigo 127, § 2°, da Constituicdo Federal, mas respeitando os principios
constitucionais do promotor natural que implica em existéncia prévia dos
cargos e suas atribui¢des, pois é um direito da sociedade e também do in-
tegrante da instituigao.

Assim, cada Estado ou cada ramo do Ministério Pblico, respeitando
as disposigdes constitucionais, pode estruturar a institui¢io em conformi-
dade com suas particularidades. Assim, para exemplificar, o0 Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, tem em Porto Alegre a Promotoria de Justica
de Plantdo Criminal e a Promotoria de Justica do Controle Externo da Ati-
vidade Policial; o Ministério Publico do Rio de Janeiro instituiu a
Promotoria de Justica da Educagdo, além da Promotoria de Justica da Sa-
ude; o Ministério Pablico de Minas Gerais mantém um Centro de Apoio
Operacional as Promotorias de Justica de Conflitos Agrérios. O Ministério
Publico Federal, em Séo Paulo, é estruturado em grupos cujas atribuices
sdo divididas por matérias, da seguinte maneira: grupo I - Meio Ambiente,
Patriménio Historico e Cultural, indios e Outras Populagdes Tradicionais;
grupo II - Patriménio Publico e Social; grupo III - Consumidor, Ordem
Econdmica e Sistema Financeiro da Habitacdo, grupo IV - Direitos Funda-
mentais, Cidadania e Minorias; e grupo V - Satide e Educacdo.

Com esta nogao a respeito das garantias, vedacoes e atribuicdes cons-
titucionais estabelecidas para o Ministério Publico faremos, em seguida,
alguns comentarios a respeito de uma teoria para a atuagao do Ministério

Publico: o Ministério Publico resolutivo.
3. O Ministério Publico resolutivo

Como mencionamos, trata-se de uma teoria desenvolvida por estudi-

osos do assunto visando propor um modo de agir pelo Ministério Piblico
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para que a instituicao possa resolver conflitos e disputas, com o objetivo
de obter maior eficiéncia. Leisa Mara Silva Guimaraes, em sua dissertacao
"Ministério Publico resolutivo no enfoque do acesso a justica", analisou o
perfil exigido dos candidatos ao concurso de ingresso aos Ministério Pa-
blico Federal, Ministério Pablico do Trabalho e Ministério Pablico de Minas
Gerais e realizou sua investigagdo com substanciosa apreciagdo de dou-

trina, ao final, concluiu que:

E importante ressalvar que a atuacio resolutiva no encerra a atuacio minis-
terial. Apesar de representar um método alternativo para resolugdo de
problemas, em havendo impossibilidade de efetivar os direitos tutelados pelo
Ministério Publico, a provocagao judicial sera indispensével. Ao Ministério
Publico resolutivo ndo é concebivel atuar como se a instancia institucional
fosse a tnica, mas sim como uma instancia preferencial para resolucao das
questoes.

Outro ponto importante a destacar é que, no decorrer do trabalho, procurou-
se afastar o Ministério Ptblico resolutivo de uma figura salvadora.

[...]

O Ministério Publico resolutivo esta ao lado da sociedade, caminhando junto
com o ideal de facilitar processos de mudanca e de fortalecer a democracia. A
este Ministério Pablico ndo é imposto o dever de manter a ordem ou o status
quo, mas sim o dever de transformar a realidade, lado a lado com os in-
dividuos, em prol da construgdo de uma sociedade justa, livre e solidaria

(GUIMARAES, 2015, p. 131-132)

Joao Gaspar Rodrigues, em seu ensaio a respeito do Ministério Pt-
blico resolutivo, depois de uma ampla anélise da questdo, apontando os
fundamentos e propostas desse novo perfil institucional, afirma em sua

conclusio:

Uma sociedade em constante mudanga requer um continuo reajuste de suas
instituicdes para atender eficientemente as novas demandas. O Ministério

Publico se insere nesse contexto como uma institui¢do moldada para defender
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os interesses, ndo mais do Estado ou de uma sociedade simplesmente, mas de

uma complexa sociedade democratica (RODRIGUES, 2015, p. 171-172)

E a questdo provocou um posicionamento pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, pois em sessao de 28 de marco de 2017, tal 6rgao deci-
diu expedir uma recomendagdo a ser utilizada como parametro orientador
aos diversos Ministérios Pablicos do Brasil. Trata-se da Resolucdo n° 54,
de 28 de marco de 2017, cujo objetivo é dispor sobre a Politica Nacional de
Fomento a Atuagao Resolutiva do Ministério Pablico brasileiro. Desta re-
solugdo ao menos dois dos “Considerandos” desse referido regramento
despertam maior atencdo, em face do objeto de nossa andlise; para justifi-
car a disciplina da questdao ficou registrado como dois de seus

fundamentos, os seguintes “considerandos”:

Considerando que o estagio atual do movimento do acesso a justica e o para-
digma juridico do século XXI sdo incompativeis com uma atuagao institucional
formal, burocratica, lenta e despreocupada com a entrega a sociedade de re-
sultados concretos da atuacao juridica do Ministério Publico;

Considerando que o planejamento nacional do Ministério Pablico brasileiro
estabelece a necessidade de retornos para a sociedade, orientados para a de-
fesa dos direitos fundamentais, a transformagio social, a inducéo de politicas
publicas e a diminuicao da criminalidade e da corrupgéo, todos objetivos que
supdem a producdo de resultados concretos que promovam efetividade dos

direitos defendidos e protegidos pela Instituigao.

Além disso, para a apresentacdo da questao, o Conselho Nacional do

Ministério Puablico esclarece:

entende-se por atuagdo resolutiva aquela por meio da qual o membro, no am-
bito de suas atribuicdes, contribui decisivamente para prevenir ou solucionar,
de modo efetivo, o conflito, problema ou controvérsia envolvendo a concreti-

zagao de direitos ou interesses para cuja defesa e protegdo é legitimado o MP.
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Os entusiastas da teoria do Ministério Pablico resolutivo querem fa-
zer do Ministério Ptblico uma instituicio apta e capaz de resolver, de
maneira rapida e eficiente, eventuais conflitos e disputas que ocorrem na
sociedade, envolvendo sua esfera de atribuicoes, pois este é um dos pro-
positos da instituigao.

Acrescentamos, ainda, por nos parecer apropriado considerar e con-
cluir, que a sociedade brasileira estd aprendendo a cada dia exercitar a
democracia e, para que isso ocorra de maneira a garantir que todas con-
quistas sejam preservadas e, com o passar do tempo, ampliadas, a
sociedade também deve contar com uma instituigdo que seja sua aliada,
sua parceira e sua representante na esfera da postulacio judicial para efe-
tivagdo e concretizacdo desses interesses legitimos e direitos que, em
suma, correspondem a concretizac¢do da justica.

Podemos reconhecer no Ministério Pablico essas caracteristicas, pois
recentes acontecimentos importantes na histéria brasileira, como vimos,
demonstram que se trata de uma instituicdo aliada com a sociedade, com
a qual mantém estreita relagdo, garantindo o aperfeicoamento de nossa

democracia.



Consideracoes finais

Encerrando a discussdo proposta apresentaremos um relato bastante
condensado dos estudos, debates e reflexdo e, por questao didatica, abor-
daremos alguns topicos considerados relevantes para sintetizar nosso

pensamento e posicionamento.
I. A Sociedade

A sociedade nao interrompe seu curso, assim como o tempo. O tempo
sempre avanca e ndo retrocede, mas a sociedade nao se caracteriza pela
evolucdo constante e ininterrupta. Ha percalgos e obstaculos que afetam o
desenvolvimento da sociedade, ocorrem interrupgdes e retrocessos na sua
marcha. Direitos criados ou declarados, nao sdo concretizados. As pessoas
sdo estimuladas e convencidas a respeito da conquista formal de direitos,
mas isso fica distante do plano da realidade. Os conflitos surgem porque
aqueles que sdao nomeados representantes das pessoas fazem propostas e
promessas, mas nao as cumprem. Alguns direitos precisam alcangar o
plano da realidade.

No presente livro tratamos dessas questdes. Comegando pelo exame
da propria teoria do contratualismo, por nds aceita. Parece-nos que ela,
além de convincente, é adequada. Essa teoria explica a formagéo da socie-
dade, sua constituicdo, partindo do estado de natureza e avangando ao
estado civil. Se houve uma organizag¢do no campo dos fatos, tornou-se im-
prescindivel a formalizacdo e materializacdo dos termos da constituigio
desta nova ordem social. Assim, a civilizagdo alga ao grau de um Estado
civil organizado e os direitos e deveres sdo reconhecidos formalmente.
Agora, os conflitos devem ser solucionados de forma ordeira, ndo mais

pela violéncia, mas por meio do debate e composicdo entre aqueles que
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possuam alguma divergéncia; sendo invidvel a autocomposicdo, mas
sendo imprescindivel resolver o impasse o Estado decidird o conflito, pa-
cificando a sociedade. H4 um regramento, mas h4 um conflito permanente
e duradouro, algo nao esta funcionando tao bem como deveria, a0 menos
pela teoria que pretende explicar a situacio fatica. Por isso, também dedi-
camos um momento ao exame da teoria da divisdo do poder do Estado, a
divisdo funcional do poder. Em outros termos: a separacdo das fun¢des do
Estado. Assunto classico recomenda buscar o ensinamento do tedrico mais
tradicional; por isso, o tema foi abordado com o apoio nas ligoes de Mon-
tesquieu. A essa parte do estudo denominamos “Origem”, no Capitulo 1.
Examinamos a teoria que expde a formacio da sociedade civil com o
objetivo de expor a razdo para termos como principios fundamentais nor-
teadores do direito positivo alguns valores defendidos por pensadores
classicos, tais como a igualdade e a liberdade. Estes principios ou valores,
em realidade, servem para frear o impeto do Estado contra os individuos
que integram a sociedade e revelam que o sistema democratico de governo

ainda é o mais adequado.
1. O governo

Postas essas ideias a respeito da sociedade, com as quais pudemos
constatar valores ou principios que nos sao caros, preciosos e necessarios
para resguardar uma vida minimamente digna para todos os integrantes
da sociedade, passamos ao exame da democracia. Esta é a forma de go-
verno no Brasil. Esse procedimento, qual seja: o exame da constitui¢do da
sociedade e, posteriormente, a forma de governo, se deve ao fato de con-
siderarmos mais importante a sociedade em relagdo ao governo. Além
disso, também pudemos constatar que a sociedade precisa de um governo

para sua administracdo e organizagao.
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Constatamos que ha falhas mesmo num governo democréatico, mas
ainda ndo podemos dispensar esse sistema porque outro ndo ha para su-
plantd-lo. A democracia permite ao povo, ao menos do ocidente, fazer
renovagao dos administradores e governantes, com intento de alcangar o
objetivo maior da organizacdo de uma sociedade: permitir as pessoas con-
quistarem o necessario para sua existéncia digna e segura. Também foi
possivel concluir que os conflitos e frustracdes de direitos perseguidos pe-
los integrantes da sociedade implicam na necessidade de levar os anseios,
cada vez maiores, aos governantes, tentando obter destes a satisfacdo das
postulacoes daqueles. Eis que em sociedades amplas, é improvavel que to-
dos integrantes da sociedade consigam acesso aos administradores
publicos.

A engrenagem democratica ndo para e ndo pode parar. Ademais, deve
evoluir e permitir as pessoas melhores condigdes de vida. Porém, percebe-
mos que os anseios das pessoas, as vezes, estdo além da capacidade de
atendimento por parte dos governantes e, outras vezes, estes estdo aquém
da capacidade de bem representar as pessoas. Além disso, ainda ha a hi-
pétese de incapacidade de algumas pessoas ou determinados grupos
levarem seus pleitos aos administradores puablicos. Por esse motivo, surge
a necessidade de uma instituicdo, independente e sem paixdes pelo poder,
mas que possa representar a sociedade e conhecer os meandros da admi-
nistracdo publica, sua capacidade e limitacdo, visando concretizar anseios
que devem ser materializados e, se o caso, barrar aventuras administrati-
vas ou judiciais.

O Ministério Pablico, em face de sua origem e funcgao, além de suas
atribui¢des e destinacdo estatal, € a instituicdo destinada pela Constituicdo
Federal para ser esse fomentador para o atendimento de anseios sociais,

um 6rgao conveniente para materializar direitos, mas a0 mesmo tempo
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servir como um primeiro anteparo estatal para questionamentos duvido-

sos e infrutiferos.
11l. O Ministério Publico e a democracia brasileira

Por essas razdes, o Ministério Pablico foi o assunto exposto em se-
guida; sua origem e sua finalidade, sua forma de atuar e maneira de agir.
Uma instituicdo estatal que age como representante da sociedade, mas é
um representante do Estado, fato que a legitima perante a sociedade e,
também, perante administradores e governantes.

Precisamos explicar melhor isso, para ndo permitir dtvidas ou inter-
pretacoes equivocadas. Ao atuar como 6rgao autor de uma agdo - criminal
ou civil - o Ministério Publico seré o representante da sociedade perante o
Estado-Juiz, buscando o reparo de uma violagao ao direito daquele a quem
representa: a sociedade. Assim, para o Estado-Juiz, o Ministério Pablico é
o representante da sociedade. Por outro lado, a sociedade, nessa situacdo
fatica, interpreta o Ministério Pablico como um representante do Estado
que lhe atende e defende, aquele 6rgiao que, em nome do Estado, pode
resolver sua dificuldade. Portanto, para o integrante da sociedade, o Mi-
nistério Pablico é um representante do Estado.

Dai a afirmativa a respeito do Ministério Publico ser, ao mesmo
tempo, representante do Estado e representante da sociedade. A figura da
representacdo, mais voltada aos cargos legislativos e executivos, lamenta-
velmente, num passado recente e no presente, traz a sociedade
indesejaveis associacdes, tais como o aproveitamento do cargo para resol-
ver questdes ou interesses pessoais e de grupos, a obtencdo de vantagens
ilicitas, intermedia¢des pouco republicanas. Entretanto, como em qual-
quer situacdo, é inaceitavel generalizacdo ou pré-julgamento. Nem todos
os representantes podem ser considerados bons ou maus, eficientes ou

ineficientes, proveitosos ou intteis. O Ministério Pablico, igualmente, deve
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ser examinado e bem conhecido para podermos interpretar se é ou nao
um bom representante da sociedade e do Estado.

Assim, a exposigao feita permite concluir que, formalmente, o Minis-
tério Publico é uma instituicado dotada de mecanismos para bem
representar a sociedade e, a0 mesmo tempo, bem representar - perante a
sociedade - o Estado. Isso porque sua atuagao extrajudicial e judicial per-
mite levar a sociedade a informacdo inicial sobre a impossibilidade
juridica, ética e moral da pretensdo. O Ministério Publico dispde de auto-
nomia e independéncia, além de estar desvinculado da parte e do direito
eventualmente a ser postulado, por essa razao é uma instituicao que pode
evitar, ou melhor, solucionar, desde o primeiro momento, o conflito que
lhe é submetido. Uma situacdo hibrida ou dplice, pois representa a soci-
edade e, a0 mesmo tempo, o Estado.

Temos outras instituigdes que podem representar os interesses de
grupos ou categorias de pessoas. Porém, essas institui¢des ou represen-
tantes acabam inevitavelmente ingressando com demandas judiciais,
muitas vezes desnecessarias, porque, invariavelmente, agem por paixao e
vinculadamente, com objetivo inalteravel da efetivagdo da demanda de
quem representam, ainda que em prejuizo de outra categoria de pessoas
ou grupos. Assim, a relagao de tais institui¢cdes € um tanto quanto tormen-
tosa.

De outro lado, temos o proprio Estado e seus varios 6rgaos respon-
séaveis por atendimento aos anseios e demandas da sociedade. No entanto,
as demandas sao infinitamente superiores as possibilidades. O adminis-
trador, por isso, por forca de regramentos legais que lhe dao um certo
poder de escolha, mas também limitam suas a¢0es, sempre estara sujeito
a ser questionado por atender um ou outro interesse, por agir ou se omitir.
Desse modo, acaba sendo uma alternativa do administrador a manifesta-

¢do formal do Poder Judicidrio como condi¢ao para a solu¢io de problemas
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e conflitos, mesmo contando com equipes técnicas capacitadas a auxiliar
para reconhecer fatica e juridicamente o dever e possibilidade de atender
uma postulagdo, ou de indenizar, ou de reparar uma situacdo fatica. Assim,
salvo hipoteses raras, os administradores agem depois de ordem judicial
e, ndo raramente, depois de esgotar toda e qualquer forma de discutir a
questao judicialmente.

Ainda temos inimeras empresas que rotineiramente figuram nos po-
los passivos de demandas judiciais porque entendem mais conveniente
litigar a resolver voluntariamente pleitos legitimos. Finalmente, ndo pode-
mos ignorar a propositura de acdes que configuram verdadeiras aventuras
judiciais.

Por essas razoes e outras, podemos dizer que muitas ac¢oes judiciais
sdo desnecessérias e fazem com que o volume de questoes levadas a apre-
ciagdo do Poder Judiciario seja imensuradvel e invencivel, causando
descrédito do proprio sistema publico de justica porque muitas vezes é tao
demorada a solugdo definitiva da demanda que se torna in6cua ou injusta
pelo atraso em corrigir o problema.

Essa situagao é conhecida e compreensivel por todos que militam na
area. Entretanto, todos sabem que deve haver mudanca visando tornar o
convivio social mais harménico e proveitoso para todos.

Para esse embate, bem como outras situa¢des, como vimos ao longo
deste livro, o Ministério Pablico é um bom representante, do Estado e da
sociedade. O Ministério Pblico dispde de mecanismos eficientes para so-
lucionar questdes individuais e coletivas, independentemente de acoes
judiciais. Constatamos que essa instituicdo pode auxiliar as pessoas na efe-
tivagdo e concretizagao de seus direitos, os quais serao reconhecidos e
respeitados por terceiros e mesmo pelo Estado.

Dessarte, enquanto 6rgao do Estado, o Ministério Pblico representa

a sociedade, sendo um facilitador para o acesso e efetivacdo de direitos e
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interesses porque, em sua esfera de atribuicdes constitucionais, a legisla-
¢ao disponibiliza ao Ministério Pablico ferramentas que podem fazé-lo
instar e provocar nos administradores publicos, em todas as esferas do
servico publico, acoes em conformidade com a lei e o direito (artigo 129,
inciso VI, da Constituicdo Federal). Assim, o Ministério Piblico também é
um 6rgao fomentador de politicas publicas. Ademais, também lhe é viabi-
lizado intermediar solu¢do de conflitos de maneira extrajudicial, com
seguranca juridica e imparcialidade, sendo um instrumento eficiente e cé-
lere para a sociedade.

Contudo, teoria e pratica nem sempre caminham juntas. A teoria esta
delineada, enquanto a pratica parece indicar que o Ministério Pablico ndo
realiza de maneira eficaz sua atribuicdo e destinacdo constitucional eis que
sdo muitas as mazelas, desmandos e omissdes dos governantes e mesmo
de empresas privadas afetando direta e rotineiramente todas as pessoas.

Qual a causa desse problema? Seria a ineficacia do Ministério Pblico
ou a ineficiéncia de seus integrantes? Seria causa dessa situacdo a falta de
estrutura da prdpria institui¢do ou de seus integrantes? Porventura esse
problema é decorréncia do excesso de conflitos na sociedade e consequén-
cia do convivio em sociedade?

Ao menos em parte ha uma causa histérica porque a sociedade bra-
sileira ainda é muito jovem, temos pouco mais de 500 anos de histéria e
algumas décadas de experiéncia democrética. Assim, aos poucos, 0 ama-
durecimento da sociedade e a experiéncia democratica tende a aprimorar
o convivio social e viabilizar uma atuacdo mais eficaz do Ministério Pa-
blico.

No entanto, delegar a eficacia da instituicdo ao tempo e aprimora-
mento da civilidade seria mera transferéncia da responsabilidade por nédo
atingir sua finalidade constitucional. Desse modo, devemos apontar alguns

fatores préticos para explicar (ndo justificar) a situagdo aquém do
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esperado em relacdo a atuagdo do Ministério Ptblico como 6rgao fomen-
tador de politicas publicas e facilitador do acesso das pessoas e da
sociedade aos seus direitos. Nesse aspecto a principal explicacdo que en-
contramos nas dificuldades para a atuacdo mais eficaz por parte do
Ministério Pablico pode ser extraida de uma observagao da histéria e dos
pensadores.

Voltamos nossa atenc¢do para Sérgio Resende de Barros e Jean-Jac-
ques Rousseau e a teoria que ambos defendem para explicar a origem do
Estado. Barros atribui ao poder econdémico a responsabilidade por promo-
ver a separagao entre o poder politico e o poder econdmico para formar o
Estado, mas o poder politico foi mantido ao alcance do poder econdémico.
E 0 que podemos inferir de uma passagem do livro Contribuicdo dialética
para o constitucionalismo, pois Sérgio Resende de Barros nos adverte que
“a dinamica econdmico-social e, portanto, a légica politico-juridica do ca-
pitalismo [...] implicaram uma necessaria, embora relativa, autonomia dos
agentes politicos em face dos agentes econdmicos”, ou, mais sintetica-
mente, para Barros “no inicio do capitalismo - no mercantilismo - estd o
inicio do préprio Estado. Eis ai a efetiva origem do Estado” (BARROS,
2007, p. 40). Por sua vez, Rousseau diz que a origem do Estado foi uma

consequéncia do interesse do rico em preservar seu poder econémico:

o rico, forcado pela necessidade, acabou concebendo o projeto que foi o mais
excogitado que até entdo passou pelo espirito humano. Tal projeto consistiu
em empregar em seu favor as forgas daqueles que o atacavam, fazer de seus

adversérios seus defensores. (ROUSSEAU, 1987-1988, p. 99 - grifo no original)

Ambos pensadores atribuem ao poder econdmico o interesse em usar
o poder politico para manter sua situacdo de dominio sobre os demais in-
tegrantes da sociedade. O posicionamento desses respeitaveis pensadores

é compartilhado por Carlos Ayres Britto que afirma ser “fato que a
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opressao politica e a espoliacdo econdmica sempre se colocaram enquanto
0s piores entraves a sadia convivéncia em forma de Estado” (BRITTO,
2001b, p. 48).

Embora os comentadores mais recentes reconhecam a possibilidade
de uma relacgdo entre poder econdmico e poder politico prejudicial a soci-
edade, isso nao é novidade, pois Rousseau ja antecipava isso. Assim, a
quem interessa a defesa de direitos e a fomentacdo de politicas pablicas
voltadas ao equilibrio entre a relacdo daqueles que possuem o poder eco-
nomico e os que detém o poder politico, bem como desta com o restante
da sociedade, para obtengao e concretizacdo de uma justica social?

A resposta é simples: aos menos favorecidos. Entretanto, estes inte-
gram uma classe da sociedade que ndo tem acesso aos servigos publicos
bésicos necessarios para uma vida digna. E tais pessoas, além de ndo terem
acesso aos servigos, também nao possuem influéncia para serem respeita-
dos pelos mais “poderosos”, do ponto de vista econdmico ou politico.
Enfim, a principal classe social protegida pelas a¢des do Ministério Pablico
é a mais sacrificada e menos influente, pois detentores de poder econdmico
ou politico podem prescindir da mencionada institui¢ao, embora dela uti-
lizem, algumas vezes para manter ou restabelecer seu poder.

Fazer respeitar um direito exige uma contrapartida, o cumprimento
de uma obrigacdo ou dever por parte de outra pessoa, fisica ou juridica, de
direito publico ou privado. Muitas vezes cumprir um dever ou desonerar-
se de uma obrigacdo implica em despesa, investimento; isso tem um custo.
Al esta a dificuldade: custo, investimento para respeitar o direito alheio.

Parece-nos que a atuacdo do Ministério Publico, em grande parte de
sua esfera de atribui¢des, implica em impor investimentos e despesas aos
que desrespeitam o direito alheio ou nao atendem as demandas da socie-
dade. Como se sabe, ndo é o objetivo principal das pessoas, fisicas e

juridicas, em especial quando é possivel deixar de realizar gastos e discutir
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isso em juizo. Outras vezes, quando hd uma vantagem ainda que nao seja
em principio financeira, havera concordancia e disposicdo em atender o
pleito do érgao fomentador de politicas publicas e facilitador de acesso a
direitos.

Néo podemos ignorar as criticas recebidas pela instituicdo ou, mais
apropriadamente, a alguns integrantes da instituigao, pois agem em con-
trariedade aos principios que a norteiam e, por tal razdo, ddo margem a

comentarios do seguinte teor:

Alguns dos membros do Ministério Publico, com vocagdo, cinematogréfica,
pretendem que o Congresso se curve a medidas que visam tornar suas fungdes
mais relevantes que as do Judicidrio, permitindo-lhes, sem autorizagao judi-
cial, prender suspeitos, invadir escritérios de advocacia - quebrando a
inviolabilidade constitucional de outra instituicdo idéntica a sua (Advocacia) -
, obter ilicitamente provas e atuar com interpretagdes ‘pro domo sua’, mesmo
que desavisadas e injuridicas. Pretendem impor ao Congresso Nacional, que
abertamente criticam, sua forma autoritaria de combate a corrupgao.

[...]

Muito embora, o mérito da Operagdo Lava Jato esteja permitindo ao brasileiro
melhor decidir como votar nas préximas eleicoes, a democracia ndo admite o

arbitrio, nem salvadores da patria (SILVA MARTINS, 2017, p. B4)

Uma andlise sintética a respeito da instituicio demonstra que ela esta
bem aquém daquela que seria a desejavel. Todavia, o poder econémico,
por si e influenciando o poder politico, age impedindo ou dificultando uma
atuacgdo mais eficiente do Ministério Puablico; além disso, ndo é possivel
negar que alguns dos integrantes da instituicdo agem de maneira inapro-
priada. Ora, embora alguns integrantes possam deixar de agir em
conformidade com as principais caracteristicas e principios que orientam
a instituicao, é forcoso recordar que eles fogem a regra, os integrantes que

desapontam a sociedade sdo a excegdo, a imensa maioria dos integrantes
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do Ministério Publico, apesar de suas limita¢des, levam e elevam a insti-
tuicdo a tornar-se a salvaguarda das pessoas que buscam conquistar,
resguardar ou recuperar direitos, quer sejam ou estejam ameagados ou
violados; por isso trata-se de instituicdo respeitavel e necessaria para a so-
ciedade.

A Constitui¢do Federal de 1988 dotou o Ministério Publico de atribui-
¢des necessarias para implementar os principais objetivos almejados pela
sociedade e, de certa maneira, motivadores do pacto, segundo a teoria sus-
tentada pelos contratualistas do século XVIII: preservar a seguranca das
pessoas e garantir a possibilidade da prosperidade de todos.

A este respeito, podemos citar a conclusdo a que chegou José Afonso
da Silva, no texto “A Constituicdo e a estrutura de poderes”, consistente
em dizer que a Constituicdo vigente “oferece as bases, 0s pressupostos e o
instrumentos de modernizagdo, a pratica politica é que tem que coordenar
0s meios oferecidos para a consecuc¢ao dos fins apontados na obra do cons-
tituinte” (SILVA, 2008, p. 222 - grifamos). Silva diz que a prética politica
deve ser o meio para alcancar os objetivos estabelecidos pelo constituinte,
todavia, é notdrio que alguns politicos ndo correspondem a essa expecta-

tiva, como nos lembra Paulo Bonavides ao dizer que a:

classe politica sem grandeza e espirito pablico quando representantes seus fa-
zem da imunidade parlamentar, que é a mais alta e majestosa salvaguarda de
independéncia da palavra e o mais intangivel penhor das prerrogativas de que
se investe o representante da Nagdo soberana, o escudo da impunidade, ser-
vindo, assim, o mandato de valhacouto a quantos se segregaram do bem
comum para agdes contrarias ao Direito e aos interesses da Sociedade”

(BONAVIDES, 20104, p. 178-179)

Se a sociedade depende da politica e dos politicos, mas estes estdo

pouco interessados em cumprir a missao de utilizar aquela (a politica) para
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concretizar o bem comum, qual € a alternativa posta a disposicdo da soci-
edade? Por isso, a relevancia de uma instituicdo voltada a servir como
instrumento eficiente para agir, no sistema de freios e contrapesos ou de
poder exercendo o controle do poder, incentivando, instigando, impondo
ou, no minimo, pleiteando a efetivacdo das promessas politicas para se
tornarem politicas publicas que atendam as demandas e anseios sociais.

Como resultado do esfor¢o por implanta¢do de um regime efetiva-
mente democratico no Brasil, na Constituicio Federal de 1988, o
Ministério Publico foi a instituicdo organizada e dotada de mecanismos
aptos para facilitar as pessoas que conquistem ou tenham declarados e re-
conhecidos seus direitos e, ainda, fomente junto aos administradores
publicos a concretizagao de politicas publicas voltadas ao atendimento das
necessidades e dos interesses da sociedade. E a instituicio que assegura a
sociedade o fortalecimento e preservacdo da democracia e, mais ainda, do
Estado democratico de direito. Enfim, foi alcada a condicdo de uma insti-
tuicdo voltada a materializar a voz do povo para que este exercesse
efetivamente o governo.

Sao essas as bases e 0s objetivos constitucionais para a atuagdo do
Ministério Pablico, numa teoria geral de Estado para esta instituicao. Ve-
jamos, em seguida, alguns fatos que reforcam nosso posicionamento, ou
seja, a estreita ligacdo ou, melhor ainda, uma inter-relacdo democratica
entre a sociedade e o Ministério Ptblico brasileiros porque consideramos
o formato (atribuicoes, vedagdes e garantias) dado a institui¢ao no Brasil
um reflexo, em grande parte, dos anseios e peculiaridades de nossa socie-
dade.

E preciso dar maior sustentacio para essa afirmacio.

*k*
Fomos colonizados por Portugal que trouxe para a Colénia uma es-

trutura governamental semelhante e a organizou como melhor lhe
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pareceu, inclusive em relacao as institui¢des que deram origem ao Minis-
tério Publico brasileiro, como vimos no Capitulo III. E pertinente apontar
0 Ministério Pablico no Brasil como um reflexo do Ministério Pablico por-
tugués.

Andrea Henriques Szilard nos diz que a origem do Ministério Publico
portugués remonta ao século XIV, inicialmente atuando como verdadeiro
representante da coroa e denominados "procuradores do rei", evoluindo
no século XIX, com o surgimento da figura do "procurador de justica".
Desse modo, as duas institui¢des - o Ministério Ptblico portugués e o bra-
sileiro - podem ser consideradas semelhantes em relacdo ao tempo de
existéncia, origem e finalidade. Essa comentadora acrescenta que o Minis-
tério Pablico de Portugal pode ser dividido em trés periodos caracteristicos
na histéria de sua evolugao nas dltimas décadas: a) periodo de transicdo
do Estado Novo para a democracia, de 1974 a 1985; b) o segundo periodo
entre 1986 e 1997; ¢) o Ultimo periodo que se inicia em 1998 e prevalece
nos dias de hoje (SZILARD, 2014, p. 110-113).

Nosso propo6sito é apontar como esté a institui¢do portuguesa no mo-
mento atual, por isso, utilizaremos um resumo apresentado por ela em
relacdo a situagdo atual do Ministério Piblico portugués, que é um 6rgao

Gnico com o objetivo de:

1. representar o Estado, nomeadamente nos tribunais, nas causas em que ele
seja parte, funcionando como uma espécie de Advogado do Estado;

2. exercer a acao penal;

3. defender a legalidade democratica, intervindo entre outras coisas, no con-
tencioso administrativo e fiscal e na fiscalizacdo de constitucionalidade;

4. defender os interesses de determinadas pessoas mais carenciadas de prote-
¢do, designadamente, os menores, os ausentes, os trabalhadores, etc

(SZILARD, 2014, p. 119-120)
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Constatamos que ambos Ministérios Pablicos possuem origens e fi-
nalidades semelhantes, além disso, as duas instituicdes passaram por
mudancas e adaptagdes em suas atribui¢gdes em datas recentes, pois no
Brasil aconteceu em 1988 e em Portugal em 1998. No entanto, ha algumas
diferencas que sobressaem e distinguem o Ministério Ptblico brasileiro do
portugués.

O Ministério Pablico portugués, atualmente, ainda é responsével pela
defesa dos interesses do Estado em juizo (item 1, referido na anterior cita-
¢ao de Szilard), 14 denominados ‘interesses privados do Estado’. Neste
sentido, parece apropriado citar o comentario de Eduardo Maia Costa,
quando era o Procurador-Geral Adjunto no Supremo Tribunal de Justica

(em Portugal):

No plano civil, compete ao Ministério Pablico representar o Estado, os incapa-
zes, 0s incertos e os ausentes em parte incerta. A atribui¢do ao Ministério
Publico do patrocinio judiciario dos interesses privados do Estado (advocacia
do Estado), tradicional em Portugal, como vimos, tem sido contestada por ser
eventualmente conflitante (e na pratica o é muitas vezes) com os critérios de
legalidade e objetividade que norteiam a atuagao do Ministério Pablico, ou ge-
radora de conflitos entre os diversos interesses ou entidades que o Ministério

Pablico deve representar (COSTA, 1999, p. 52)

Vemos, assim, que persiste no Ministério Pablico portugués, o mo-
delo inaugural da institui¢do brasileira, pois em Portugal, ainda hoje,
persiste como atribuigdo do Ministério Pablico defender e patrocinar os
interesses do Estado em juizo. Essa funcao, no Ministério Pablico brasi-
leiro, foi ha muitos anos abandonada e tornou-se, inclusive, contraria a
esséncia da instituicdo, pois ela é responsavel por defender os interesses
difusos na esfera do patriménio publico e cidadania da sociedade brasi-

leira, bem como de estrangeiros que aqui estejam.
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Ainda ha outra peculiaridade apontada por Szilard, pois no item 3 de
sua citacdo, ela indica ser o Ministério Pablico portugués um érgao de fis-
calizagdo constitucional e que atua no contencioso administrativo.
Eduardo Maia Costa também comenta essa atuagao do Ministério Pblico

portugués da seguinte maneira:

No plano laboral, cabe ao Ministério Pablico exercer o patrocinio oficioso dos
trabalhadores, embora a titulo subsidiario.

Importa destacar a intervengao do Ministério Pablico na fiscalizacdo da cons-
titucionalidade dos atos legislativos. Por um lado, o Procurador-Geral tem
competéncia para acionar a fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade, re-
querendo ao Tribunal Constitucional a declaragdo de inconstitucionalidade
com forga obrigatéria geral de atos normativos, poder que tem sido usado com
alguma frequéncia. Por outro lado, em sede de fiscalizacdo concreta, os magis-
trados do Ministério Ptblico ttm o dever de recorrer para o Tribunal
Constitucional das decisdes judiciais que se recusem a aplicar um ato norma-
tivo com fundamento em inconstitucionalidade ou que apliquem norma ja
julgada inconstitucional pelo mesmo Tribunal.

Por dltimo (e esta enumeracdo nao é exaustiva), o Ministério Pablico exerce
ainda fungdes consultivas, nomeadamente através do Conselho Consultivo, a
que ja se fez referéncia. A atribuicio de fungdes consultivas tem sido contes-
tada, mas goza de uma longa tradicio em Portugal. £ incontestavel que a
coexisténcia de fungdes consultivas com funcdes executivas é anOmala

(COSTA, 1999, p- 52)

Esse comentario de Eduardo Costa, a respeito das fungoes desempe-
nhadas pelo Ministério Publico portugués, demonstra a existéncia de
diferencas atuais entre aquele que foi o modelo (o Ministério Pablico por-
tugués) e a nossa instituicdo (o Ministério Publico brasileiro). H&
semelhancas atuais entre as duas institui¢des? Nao podemos ignorar, pois
a esséncia das duas institui¢des, bem como de outros Ministérios Publicos,

ndo deixa de ser a mesma, cabendo ao Ministério Pablico portugués “em
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primeiro lugar, a competéncia na area penal. [...] Esta é a funcao nuclear
do Ministério Pablico” (COSTA, 1999, p. 51). Aqui no Brasil, a primeira
atribuicdo estabelecida na Constitui¢do Federal vigente para o Ministério
Pablico é a de “promover, privativamente, a agdo penal publica” (artigo
129, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988). Todavia, mesmo em relacdo
a essa atribuicdo hé algumas peculiaridades, como esclarece o comentador

portugués Eduardo Costa:

Para além da tradicional competéncia para o exercicio da agao penal, o Codigo
de Processo Penal (vigente desde 1988), consagrando um processo essencial-
mente acusatoério, atribuiu ao Ministério Puablico a direcdo do inquérito
criminal (competéncia que anteriormente pertencia ao juiz de instrugdo, o
qual agora tem fungdes de mera garantia das liberdades e direitos da defesa

dos arguidos) (COSTA, 1999, p. 51).

Em Portugal, conforme comentério transcrito, o Ministério Pablico é
responsavel pela investigagao criminal, bem como pela acusagao em juizo.
Aqui no Brasil, como vimos no Capitulo III, a investiga¢do criminal, é rea-
lizada rotineiramente pelas autoridades policiais federais e estaduais.
Todavia, ha excec¢oes, pois algumas investigacoes de ilicitos penais sao fei-
tas por outras autoridades, como por exemplo aquelas em que crimes sdo
apurados em Comissdes Parlamentares de Inquérito; ou por meio de in-
quéritos militares ou de inquéritos das policias militares; as apuragdes de
ilicitos tributérios realizadas por autoridades fiscais que, ao final, indicam
a ocorréncia de ilicitos criminais; e, finalmente, investigagoes criminais re-
alizadas pelo préprio Ministério Publico.

O Ministério Publico brasileiro se diferenciou daquele que foi o seu
modelo original, conforme a sociedade precisava, alcangando um patamar
de defensor da sociedade e deixando a funcdo que exercia anteriormente,

como acontece ainda com o Ministério Publico portugués, pois este
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continua a exercer a representacdo do Estado em juizo. Como diz Hugo

Nigro Mazzilli, em seu livro Ministério Ptiblico:

Hoje, porém, o Ministério Pablico ndo mais representa o Estado, e sim defende
o interesse publico primario (o interesse da sociedade como um todo), o que
lhe permite até mesmo contrariar o interesse publico secundério (o modo pelo
qual o governante vé o interesse da coletividade). Assim, o Ministério Ptblico

moderno deixou de subordinar-se ao governante (MAZZILLI, 2015, p. 44)

As distingbes entre as duas institui¢des nao ficam apenas no tocante
as atribuicdes de seus integrantes. O Ministério Publico portugués segue
uma disciplina bastante diversa em relacao a liberdade de atuacdo de seus
integrantes, pois em Portugal vige o principio da hierarquia. Andrea Szi-
lard esclarece que, no Parquet lusitano, a “hierarquia consiste, nos termos
do artigo 76 do Estatuto, ‘na subordinacdo dos magistrados aos de grau
superior’ e 'na consequente obrigacdo de acatamento por aqueles das di-
rectivas, ordens e instrucdes recebidas’ (SZILARD, 2014, p. 117).

O Ministério Publico portugués, neste aspecto, é bem diferente do Mi-
nistério Puablico brasileiro que se caracteriza pela liberdade de atuagio por
cada um de seus integrantes, aqui vigora o principio da independéncia
funcional. Ademais, nao é possivel falar numa prévia divisdo de atribui-
¢Oes, pois os integrantes do Ministério Publico portugués, denominados
procuradores, serdo responsaveis por atribui¢des designadas se ocorrer a
nomeagao e lotacao de outro procurador na mesma localidade de atuacio.
Szilard informa que, “quando ocorrer a lotagido de mais de um procurador,
a distribuicdo do servigo sera feita por despacho do procurador da Repu-
blica competente, em sintonia com a orientacdo dada pelo procurador-
geral distrital respectivo” (SZILARD, 2014, p. 122).

Ainda em referéncia ao Ministério Pblico portugués, podemos men-

cionar o artigo “Algumas consideragdes sobre o Ministério Pablico no
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direito estrangeiro”, escrito por Antonio Carlos da Ponte e Pedro Henrique
Demercian, do qual extraimos informagoes a respeito de peculiaridades

relativas ao Ministério Publico lusitano:

Em Portugal o Ministério Publico foi erigido a condicao de magistratura auto-
noma (Constituicdo Federal portuguesa, 221, §§ 2° e 3°), que, embora
hierarquizada, atua com independéncia e em obediéncia a estrita legalidade,
incumbindo-lhe colaborar com o tribunal a descoberta da verdade e na reali-
zagdo do direito, obedecendo em todas as manifestagoes os critérios de estrita
objectividade (C. Proc. Penal Portugués, art. 53, 1).

[...]

Os magistrados do Ministério Ptblico (como sao chamados em Portugal) de-
vem observar as ordens e instrugdes recebidas de superior hierarquico,
podendo, entretanto, recuséa-lo nas hip6teses de ilegalidade e de grave violagdo
a sua consciéncia juridica (art. 58, da Lei Organica do Ministério Ptblico). Em
tal caso, o superior, de quem emanou a ordem, tem o poder de avocar o pro-
cesso e distribui-lo a outro subordinado (art. 58, § 3°, da LOMP) (PONTE;
DEMERCIAN, 2016, p. 36-37 - grifo no original)

O Ministério Publico portugués serviu de base para a implantacao da
instituicdo aqui no Brasil', mas atualmente as fungoes e atribuicdes de am-
bos possuem semelhangas, mas também diferencas. Mesmo no ambito da
carreira e da prépria denominacdo de seus integrantes ha divergéncias,
pois enquanto no Brasil os integrantes do Ministério Pablico sao denomi-
nados de Promotores e Procuradores de Justica (na esfera estadual) e
Procuradores da Republica (na esfera federal), além de Procuradores do
Trabalho e Procuradores da Justica Militar. L4 em Portugal, o Ministério

Publico nao possui divisdes internas, a instituigdo é tGnica, sendo as funces

' Nesse mesmo sentido: Hugo Nigro Mazzilli, em seu livro “Regime Juridico do Ministério Pablico”, afirma: “Quanto
ao Ministério Pablico brasileiro, desenvolveu-se efetivamente a partir dos procuradores do rei do direito lusitano,
ainda que na Franga esses procuradores tenham surgido contemporaneamente com os do direito portugués”
(MAZZILLI, 2007, p. 43)-
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exercidas mediante divisao de atribuicdes; além disso, outra diferenca é
marcante, pois os integrantes do Ministério Pablico sdo denominados ma-
gistrados (artigo 219°, nimero 4, da Constituicio da Republica
Portuguesa) e a carreira, para o Ministério Pablico e para o Poder Judicia-
rio, é iniciada pelo mesmo concurso de provas de conhecimentos e de
titulos; além disso, os integrantes do Ministério Pablico e da Magistratura
poderdo concorrer ao cargo de membro do Supremo Tribunal de Justica,
tribunal da mais alta hierarquia da justica portuguesa (artigo 210°, na-
mero 1, e artigo 215° numero 4, ambos da Constituicio da Republica
Portuguesa); finalmente, o Procurador-Geral da Republica é cargo politico,
pois a Constituigao Portuguesa estabelece que a pessoa a ocupar tal fungéo
terd seu nome proposto pelo governo ao Presidente da Republica que o
nomeara para exercer um mandato de seis anos (artigo 133°, letra ‘m’, c.c.
artigo 220°, nimero 3, ambos da Constituicdo da Reptblica Portuguesa).

Esses comentarios a respeito do Ministério Ptblico portugués servem
para demonstrar que, apesar de ter sua origem naquele, a instituicdo bra-
sileira evoluiu e se diferenciou de seu modelo inicial. Como caracteristica
diferenciadora bastante relevante podemos apontar que aqui no Brasil,
desde 1988, com a promulgacao da atual Constituicao Federal, foi explici-
tamente consignado que o Ministério Pablico nao representa os interesses
do Estado, conforme artigo 129, inciso IX, que dispde: "IX - exercer outras
funcoes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finali-
dade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de
entidades ptblicas" (grifamos). Por outro lado, conforme comentério de
Szilard, o Ministério Publico portugués representa o Estado, além de atuar
no contencioso administrativo e fiscal e, ademais, atua na fiscalizagdo de
constitucionalidade.

Em acréscimo a estas diferencas entre as duas instituicdes, Antonio

Carlos da Ponte e Pedro Henrique Demercian nos permitem apontar outra
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diferenca consideravel, pois em Portugal o Ministério Pblico se caracte-
riza pela hierarquia entre seus integrantes, os quais podem
excepcionalmente invocar violacdo de sua consciéncia juridica para deixar
de atuar, cumprindo uma ordem, sendo substituido por outro nomeado
por quem expediu a ordem. No Brasil, como vimos, a atuacéo de cada in-
tegrante é caracterizada por sua independéncia funcional e regulada pelas
leis, ndo estando sujeita a vontade de autoridades superiores; cada inte-
grante do Ministério Puablico brasileiro atua em cumprimento de deveres
previamente estabelecidos na Constitui¢do e em leis.

Apontamos algumas diferencas entre as duas institui¢cées sem consi-
derar isso um julgamento de valor, ou seja, 0 Ministério Publico brasileiro
ndo é melhor ou pior do que seu semelhante lusitano, ambos sao institui-
¢Oes de seus respectivos Estados e representam a sociedade em que atuam.
As sociedades sao diferentes, possuem costumes, valores e objetivos seme-
lhantes em alguns aspectos, mas diferentes em outros. Por isso, era de se
esperar diferencas e semelhangas também em suas instituicoes.

O Ministério Puablico brasileiro foi instituido aqui a partir do modelo
implantado por nossos colonizadores. Dai existirem semelhancas, mas al-
gumas peculiaridades que revelam diferencas entre as institui¢oes lusitana
e brasileira, pois cada uma delas atua em conformidade e atendimento as
necessidades e interesses de sua respectiva sociedade. Esse é um fator in-
dicativo de que a sociedade brasileira evoluiu e, igualmente, evoluiram
suas institui¢des de maneira a corresponder os anseios e interesses da so-
ciedade brasileira. O Ministério Publico reflete este aspecto, pois é o
resultado da evolucao da nossa sociedade.

**k*

Depois de tecer um comentario superficial comparando os Ministé-

rios Publicos brasileiro e portugués, com o qual percebemos o reflexo das

sociedades em que atuam provocando uma conformagdo das instituigdes



282 | Ministério Ptblico e Democracia: uma inter-relagao no constitucionalismo brasileiro pés 1988

as necessidades e interesses de cada sociedade, podemos retomar nosso
propésito de reforcar a existéncia de uma relacéo estreita entre a sociedade
brasileira e o seu Ministério Ptblico.

A relacio entre o Ministério Ptblico e a sociedade brasileira é regu-
lada, fundamentalmente, na Constituicio vigente, como vimos. Desse
modo, sendo a norma fundamental brasileira o registro e materializacao
do regramento mais relevante de uma sociedade, é possivel concluir existir
uma inter-relagao entre a sociedade, a Constituicao e o Ministério Ptblico.
Esta instituicdo é como uma ferramenta e instrumento para a sociedade

alcancar o mote inscrito no preambulo da Constitui¢do Federal de 1988:

um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, plu-
ralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na

ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias

Apresentamos uma interpretacao da inter-relagao entre o Ministério
Publico e a democracia brasileira no constitucionalismo p6s 1988. As ques-
tdes apresentadas permitiram considerarmos haver alguns impedimentos
para a sociedade concretizar estes seus anseios, inscritos no preambulo da
Constituigdo vigente. Ainda existem limita¢des a serem superadas para
atingir o objetivo de nossa sociedade. Tais limitacGes seriam referentes a
atuacdo do Ministério Pablico ou reflexo de algum aspecto problematico
da democracia brasileira?

O Ministério Publico corresponde ao intento dos constituintes de
1988 porque age para resguardar os interesses indisponiveis e garantir o
respeito dos governantes aos direitos basicos e fundamentais das pessoas,
além de ser o titular da agdo penal. Com isso a instituicdo garante o res-

peito aos principios democraticos. Contudo, nosso pais esta sob um regime
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efetivamente democratico depois de alguns anos de um governo militar.
Todas mudancas exigem adaptacoes. A democracia no Brasil é muito jo-
vem, estamos ha poucos anos usufruindo de um regime democratico,
estamos formando e solidificando nossas instituicoes.

Elival da Silva Ramos, no seu livro Ativismo judicial, comentando o

protagonismo ou ativismo judicial faz a seguinte afirmativa:

Tenho para mim que se trata de arroubos reveladores de imaturidade institu-
cional, proprios de um Estado com escassa experiéncia democratica e que vive
as primeiras décadas de vigéncia de uma Constituicdo que sinalizou, efusiva-

mente, para dias melhores (RAMOS, 2015, p. 288)

Realmente o Brasil estd hd poucos anos sob vigéncia de sua Consti-
tuicdo-cidada. A histéria de liberdade e garantia de direitos fundamentais
ainda é recente e as instituigdes precisam se adaptar, mas as perspectivas
sdo promissoras, como nos assevera Elival Ramos. Tal situagdo acaba
dando margem para que alguns integrantes das instituigdes atuem num
ou noutro sentido buscando tatear e delimitar até que ponto podem agir
para cumprir as disposicoes constitucionais.

Para Elival da Silva Ramos isso acontece com os magistrados. Esse
autor, ao tratar da atuagao do Supremo Tribunal Federal, conceitua o ati-
vismo judicial como sendo o “desrespeito aos limites normativos
substanciais da fungéo jurisdicional” (RAMOS, 2015, p. 141); ele ainda

complementa seu pensamento afirmando:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do
dispositivo constitucional aplicado [...] estd o érgéo judiciario deformando a
obra do proéprio Poder Constituinte originario e perpetrando auténtica muta-
¢do inconstitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si s6 (RAMOS, 2015,

p- 144)



284 | Ministério Ptblico e Democracia: uma inter-rela¢do no constitucionalismo brasileiro p6s 1988

Como expoe Elival Ramos, alguns integrantes do Poder Judiciario ex-
trapolam limites e agem sem observar as disposi¢oes constitucionais que
estabelece a integracdo entre as funcdes do Estado, mas com o respeito a
independéncia e autonomia de cada um deles. O mesmo comentador
aponta a paralisia ou inatividade daqueles que deveriam agir como um dos
motivos para o denominado ativismo judicial, com o Supremo Tribunal
Federal assumindo um perfil normativo atipico (RAMOS, 2015, p. 330-
331).

Em relagio aos membros do Parquet acontece algo semelhante. E
provével que nesta fase inicial da histéria da nossa recente democracia -
isso se observarmos o periodo histdrico das instituicdes e do pais - alguns
integrantes do Ministério Pblico estardao mais sujeitos a agir de maneira
entusiasmada com as ferramentas legais disponibilizadas para impor a
adequacao de condutas para preservar a ordem juridica aos que infringem
a lei, violam direitos ou ameacam garantias constitucionais. Por outro
lado, se ha entusiastas, também ha os menos voluntariosos.

Apesar disso e, também, por isso, seria demasiado arriscado delegar,
de maneira exclusiva, a uma unica instituicdo a possibilidade de atuar
como responsavel por fazer prevalecer os interesses e necessidades da so-
ciedade sem, de algum modo, garantir a ela um meio de estimular uma
conduta equilibrada. Isso porque se essa instituicdo nao desempenhar sa-
tisfatoriamente sua incumbéncia, qualquer que seja a causa para isso,
afetaria sobremaneira o destinatario do servico: a sociedade.

Como mecanismo defensivo da sociedade, parece que a op¢ao foi for-
necer garantias e impor vedagdes que sinalizam ser a atuagdo no
Ministério Ptblico uma prioridade em relacdo a qualquer outra funcao de-
sempenhada por seus integrantes. E importante destacar nao desejarmos
transmitir a ideia de que a instituicdo esteja acima de tudo para cada um

de seus integrantes, pois certamente pouco eficiente seria uma instituicao
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composta exclusivamente por apaixonados instaveis no tocante a satde
mental, corporal e espiritual, sem qualquer outra razio para sua existéncia
sendo a instituicdo. O Ministério Publico, em realidade, ¢ uma ferramenta
criada e mantida pela sociedade, razdo pela qual as pessoas e a sociedade,
ambas saudaveis socialmente, politicamente e economicamente é o mais
relevante e importante. Sendo assim, a instituicio composta por pessoas e
voltadas ao atendimento delas, obviamente, ndo pode ser alienada em si e
para si. A atuacdo equilibrada de suas atribuicoes pelos integrantes do Mi-
nistério Publico é uma interpretacdo pertinente, em especial, com a leitura
do artigo 128, §§ 5° e 6°, da Constituigdo Federal.

Com efeito, as garantias e vedacdes estabelecidas na Constituicdo Fe-
deral de 1988, antes de privilégios, sdo instrumentos destinados a conferir
isencdo e independéncia para o Ministério Pablico desempenhar suas obri-
gacoes constitucionais atuando, na esfera e limites de suas atribuigoes, de
maneira compativel e proporcional aos desafios que surgem para a socie-
dade. Esta é o motivo para a existéncia do Ministério Puablico e deve, por
isso, ser a razao para ele atuar com insisténcia e persisténcia.

A sociedade ainda enfrenta problemas sociais, politicos e econdmicos
que, invariavelmente, podem ter solugdes alcancadas por meio da esfera
juridica, processual ou extraprocessual. Encontrar e materializar respostas
aos anseios da sociedade é a tarefa precipua do Ministério Pablico como
instituicdo essencial para a justica, pois é ele o instrumento disponibilizado
para as pessoas romperem e superarem dificuldades que as impedem de
atingir alguns de seus objetivos.

Enfim, a histéria do Constitucionalismo Brasileiro revela que, na
Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico foi alcado a condigdo de
instituicdo destinada a ser um instrumento capaz de aproximar a realidade

social (o ser) com o almejado pela sociedade (o dever-ser).
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Ha desse modo, segundo nossa compreensdo, uma inter-relacdo
muito forte entre a sociedade, verdadeira idealizadora da Constituicao, e o
Ministério Pblico, pois aquela é a fonte e a destinagdo das regras estabe-
lecidas no pacto vigente - a Constituicio Federal de 1988, estando a
referida instituicdo na condicdo de representante da sociedade em juizo,
em alguns temas e questdes geradoras de conflitos. Enquanto a instituicao
(o Ministério Publico) representar adequadamente os interesses da repre-
sentada (a sociedade), certamente permanecera a relagdo de confianca,
motivadora de uma inter-relagdo sélida, consistente e equilibrada entre as
exigéncias e poderes conferidos, tudo isso inscrito e mantido na Constitui-
¢ao Federal vigente, embora ocorram ataques, vez ou outra, oriundos
daqueles que buscam afligir ndo o representante, mas sim a representada
(a sociedade).

A fungdo do Ministério Publico é preservar os aspectos mais funda-
mentais da democracia, devendo resguardar a soberania do povo e jamais
esquecer que a sociedade escolhe seus representantes para que realizem
seus anseios. A proposta que convence o eleitor deve ser prestigiada, ca-
bendo exclusivamente ao povo dar o rumo que deseja para a sociedade.
Obviamente, ndo podemos deixar de registrar, cabe aos integrantes do Mi-
nistério Pablico manter este principio em consideracdo, ou seja, a
soberania do povo, agindo quando esta nao é respeitada pelos seus repre-
sentantes.

A legitimidade do Ministério Publico, portanto, estd positivada na
Constituicdo Federal; mais que isto, é uma decorréncia deste respaldo que
a instituicdo dé4 a sociedade, mas também dela desfruta, para alcancar e
fazer prevalecer seus interesses e anseios.

A relacio sociedade-Constituicdo-Ministério Pablico forma um cir-
culo virtuoso. A sociedade confia e apoia a instituicdo e esta, por sua vez,

age para que o corpo social tenha seus anseios preservados, tudo isso
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sendo positivado na e pela Constituicdo Federal. Ministério Ptblico e soci-
edade: uma relacdo de confianca e apoio.

O Ministério Pablico é um representante e aliado da sociedade para
defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis que certamente sdo caros para a sociedade no
constitucionalismo brasileiro (artigo 127, caput, da Constituigao Federal de
1988). Sendo essa a funcao precipua da instituicao, parece que a ideia de
Ministério Puablico resolutivo pode e deve ser prestigiada, se interpretamos
essa expressdo qualificando uma atuacio realizada por um 6rgao capaci-
tado e voltado a resolver os problemas da sociedade. Contudo, apenas
dentro das limitagoes de sua esfera de atuagdo porque a ninguém beneficia
0S exCessos ou 0s abusos.

Ademais, é imperioso recordar a adverténcia feita por Antonio Araldo
Ferraz Dal Pozzo: antes de resolver os problemas é bem mais salutar e
apropriado impedir que eles ocorram. Nas palavras de Dal Pozzo, é “pre-
ciso extirpar as causas dos processos, onde isso fosse possivel. Numa
palavra: exercer o Ministério Ptiblico preventivo” (DAL POZZO, 2010, p.
310 - grifo no original).

O que podemos inferir dessa afirmativa? A resposta, para nos, pode
ser obtida se citarmos recentes acontecimentos que ganharam alguma re-
percussao. Em novembro de 2015, 0 rompimento de barragem na cidade
de Mariana, no Estado de Minas Gerais, causou tragico acidente ambiental
e humano: 19 pessoas faleceram. Mais recentemente, no inicio de 2019,
acidente semelhante ocorreu na cidade de Brumadinho, também em Mi-
nas Gerais, com aproximadamente trés centenas de vitimas fatais e novo
impacto ambiental imensuravel. Outros acontecimentos que ganharam re-
percussao e servem para 0 nosso propoésito: a) em meados de 2013, na
cidade de Osasco, no Estado de Sao Paulo, ativistas invadiram um labora-

tério e destruiram suas instalagdes porque, na interpretacdo destes
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ativistas, cdes da raga “beagle” eram mantidos ali para realizagdo de testes
que seriam causadores de sofrimento e crueldade contra esses animais?;
b) em setembro de 2018, um incéndio destruiu o Museu Nacional no Rio
de Janeiro, causando perda de obras e pesquisas que nao poderao ser re-
cuperadas.

O que ha em comum nesses acontecimentos? Todos eram previsiveis
e poderiam ser evitados pelos 6rgaos publicos responsaveis por fiscalizar
e, se necessario, agir para que as atividades objeto de fiscalizacdo fossem
regularizadas para impedir os eventos tragicos. E a atuacdo do Ministério
Publico, qual a relacdo que pode existir entre sua atuacio e esses aconteci-
mentos? Ai estd a nogdo de Ministério Publico preventivo, proposta por
Dal Pozzo. Antes de resolver e solucionar os diversos conflitos surgidos
pelos tréagicos acontecimentos, o melhor seria prevenir e evitar que todos
eles ocorressem. Num dito popular que bem representa essa ideia: néo
adianta colocar o cadeado depois de arrombada a janela. Se é fato que os
vizinhos da direita e da esquerda de minha casa foram vitimas de visita de
um furtador que arrombou as janelas e furtou objetos de suas casas, o
melhor é refor¢ar a minha janela antes de tornar-me vitima.

Se o Ministério Ptblico toma conhecimento de fatos que sinalizam
para um risco provavel, deve agir para eliminar o risco, nas palavras de
Dal Pozzo “extirpar as causas dos processos”. Bem menos relevante sera
para a sociedade se o Ministério Pablico vencer uma demanda impondo

sancdo a quem ceifou uma vida, a quem danificou uma obra de arte, a

2 A respeito da repercussao desse fato: “Apos dentincia de maus-tratos, grupo invade laboratério e leva caes beagles”,
In: http://g1.globo.com/sao-paulo/sorocaba-jundiai/noticia/2013/10/ativistas-invadem-e-levam-caes-de-
laboratorio-suspeito-de-maus-tratos.html; “Ativistas resgatam ces de laboratério de testes em Sao Roque (SP)”, In:
https://wwwa1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/10/1358477-ativistas-invadem-laboratorio-em-sao-roque.shtml;
“Episédio do Instituto Royal carece de reflexdo mais equilibrada”, In: https://jornalggn.com.br/noticia/episodio-do-
instituto-royal-carece-de-reflexao-mais-equilibrada; “Furto de beagles pode afugenar farmaceuticas do pais, diz
Instituto Royal”, In: https://noticias.uol.com.br/ciencia/ultimas-noticias/redacao/2013/10/23/furto-de-beagles-
pode-afugentar-empresas-diz-diretora-do-royal.htm.
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quem causou um dano ambiental, fraudou uma licitagdo ou lesou cofres
publicos.

Se a instituicdo é responsavel por defender e manter a ordem juri-
dica, interesses indisponiveis e o regime democréatico, todos esses voltados
para o bem comum, pois o objetivo de todos é um Estado Democratico,
assegurando o bem estar, a liberdade e a justiga, como valores supremos,
nada mais apropriado do que impedir que eventos frustrem esse anseio.
Também ha em comum nos acontecimentos referidos a omissao das au-
toridades em agir de maneira rapida, eficiente e proporcional. Em algumas
ocasides a unido do poder econdmico e do poder politico afetam a eficacia
da atuacdo de inimeras autoridades zelosas e conscias de suas obrigacoes,
as quais encontram obst4culos interminaveis representados por subterft-
gios administrativos e juridicos ou mesmo meandros burocraticos; em
outras oportunidades, ndo raras vezes, atos, sendo ilicitos, imorais sao pra-
ticados abertamente, desrespeitando os principios éticos, para impedir que
os valores consagrados pela sociedade sejam respeitados.

Por essas razdes, consideramos que o Ministério Pablico deve assu-
mir um protagonismo proporcional aos anseios da sociedade, em seu atual
estagio de desenvolvimento, atuando ainda mais preventivamente para re-
solver as questdes e problemas sociais para evitar ocorrerem eventos
tragicos. Todavia, ndo ao ponto de tornar-se um ativismo incompativel
com a isengdo e equilibrio que devem nortear sua atuacao e, acima de tudo,
de maneira a preservar os principios de um Estado Democrético e, como

registra o preAmbulo da Constituicdo Federal de 1988, citado a seguir:

assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a

solucdo pacifica das controvérsias
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Prevenir a ocorréncia de eventos que, se ocorrerem, nunca serao re-
parados adequadamente é o ideal. O Ministério Pablico precisa atuar antes
de ocorrer o dano, pois resolver ou reparar pode atenuar o sofrimento de
quem foi prejudicado e minorar o ataque a valores prestigiados pela soci-
edade, mas impedir o ato abusivo ou catastréfico é melhor. Prevenir e
evitar o dano, é o rumo a ser perseguido pelo Ministério Ptblico, é o cami-
nho que ele estd seguindo, como e quando acontecera isso? Essas sdo
algumas questdes que podem ser debatidas a partir deste ponto.

Para isso sera necessario desenvolver um estudo mais completo e,
também complexo, ndo basta uma simples exposicao da realidade; mais
especificamente, precisariamos propor uma tese demonstrando o que é (o
ser) para apresentar como seria o ideal (o dever-ser) e isso fugiria ao nosso
propdsito porque analisamos a inter-relacdo entre o Ministério Pablico e a
democracia, no constitucionalismo brasileiro pés 1988, mas fica aqui,
desde ja, o estimulo a outros que se disponham a refletir e debater esse

tema.
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