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Resumo. A Constituicdo do Brasil, de 1988, consagrou um novo perfil ao Ministério Publico
brasileiro, atrelado a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, caput). O Ministerio Publico, assim, passou a ser Institui¢do
constitucional de promocéo social, de forma que a sua atuacao esta diretamente ligada aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, arrolados no art. 3° da CF/88, entre eles, a criacéo
de uma sociedade justa, livre solidaria, a erradicacdo da pobreza, das desigualdades sociais etc.
Considerando que no neoconstitucionalismo a Constituicdo adquire forca normativa irradiante e
vinculante sobre todo o sistema juridico, o novo perfil constitucional do Ministério Publico deve ser
considerado em todos os planos de sua atuagéo, extrajudicial e judicial. Merecem especial atencéo,
nesse contexto, os fatores constitucionais de amplia¢do de sua legitimacéo social.

Palavras-chave. Ministério Publico. Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo juridico. Nova
summa divisio constitucionalizada. Fatores de legitimacdo social. Atuacdo preventiva. Audiéncia
publica. Funcdo pedagdgica da cidadania. Controle da constitucionalidade. Planejamento
institucional funcional estratégico.

1. INTRODUCAO

O presente texto pretende apresentar algumas questdes importantes sobre o Ministério
Pablico a partir do novo constitucionalismo. Em tempos atuais, esta sedimentado o entendimento de
que a Constituicdo possui forca normativa irradiante sobre toda ordem juridica a ela vinculada.

Na condicdo de uma das grandes diretrizes do pds-positivismo, 0 neoconstitucionalismo
aponta a Constituicdo como Lei Fundamental, superando a visdo de mera Carta Politica. A
Constituicdo deixa de ser mero capitulo da Politica, mas, sim, esta é que passa a ser um instrumento
de realizacdo daquela.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estd inserida no que é denominado
neoconstitucionalismo. Nela foi consagrado um novo perfil do Ministério Publico brasileiro,

atrelado a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais



indisponiveis (art. 127, caput).

Com isso, no Brasil, o Ministério Publico tornou-se umas das grandes instituicdes
constitucionais de promoc&o social, de forma que a sua atuacao funcional esté atrelada aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, estabelecidos expressamente no art. 3° da CF/88,
tais como a criacdo de uma sociedade justa, livre e solidaria; a erradicacdo da pobreza, a diminuicao
das desigualdades sociais etc.

Dai a importancia do estudo desse novo perfil constitucional do Ministério Publico, tanto no
plano da sua atuacdo jurisdicional quanto no da sua atuacdo extrajurisdicional.

Neste artigo, além da analise — na Optica do neoconstitucionalismo — de algumas diretrizes
do novo modelo constitucional implantado no Ministério Publico brasileiro pela CF/88, mereceram
atencdo particular, em razdo da sua importancia no novo constitucionalismo, a identificacdo e o
apontamento de alguns fatores de ampliacdo da legitimacdo social da Instituicdo. Também
receberam especial destaque a priorizacdo da atuacdo preventiva; o exercicio da funcdo pedagogica
da cidadania; a realizacdo periodica de audiéncias publicas; o combate articulado e sistematizado
das causas geradoras de desigualdades sociais; a provocacao articulada e sistematizada do controle
jurisdicional (abstrato/concentrado e difuso/incidental) e extrajurisdicional da constitucionalidade; e

a ampliacdo e a estruturacdo do modelo do Ministério Publico resolutivo.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO — algumas reflexdes

2.1 Pos-positivismo juridico e o neoconstitucionalismo

1. Pos-positivismo. Afirma Luis Roberto Barroso que a abertura do caminho para um amplo
conjunto, ainda inacabado, de reflexdes sobre o Direito, sua interpretacdo e sua funcdo social,
decorreu da superacdo historica do jusnaturalismo e do fracasso politico do positivismo. O pds-
positivismo juridico pretende superar a legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto. Sem
recorrer a categorias metafisicas, a nova concepcéo teorica procura estabelecer uma leitura moral do
Direito. A teoria da justica é que inspiraria a interpretacdo e a aplicacdo do ordenamento Juridico,
excluindo, contudo, voluntarismos e personalismos, especialmente os judiciais. Nesse conjunto de
concepcOes ricas e heterogéneas, ainda em construcdo, estdo a atribuicdo de normatividade aos
principios e a fixacdo de suas relacbes com os valores e as regras. Ha uma necessaria
reaproximacdo entre o Direito e a Filosofia, impondo-se também, entre as varias diretrizes de
mudanca paradigmatica, a reabilitacio da razdo pratica e da argumentacdo juridica, a

implementacdo de uma nova hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de uma teoria dos



direitos fundamentais a partir da dignidade humana °.

A expressdo poOs-positivismo, porém, é equivoca e poderé guardar varios significados, tendo
em vista a sua ampla abertura conceitual. Contudo, a doutrina que tem enfrentado o tema faz a
analise do assunto a partir da guinada do direito constitucional e da insercdo dos seus principios
como diretrizes fundamentais da ordem juridico-democratica. O p6s-positivismo abrangeria todas as
concepgdes de pensamento que procuram valorizar 0s principios como mandamentos de otimizagao
de uma ordem juridica, democratica, pluralista e aberta de valores. As concep¢des mais atuais em

torno do neoconstitucionalismo estao inseridas dentro do género pés-positivismo® © .

Antonio Carlos Diniz e Antdnio Cavalcanti esclarecem que o pds-positivismo juridico
constitui, em linhas gerais, um novo paradigma no plano da teoria juridica, que objetiva contestar as
insuficiéncias, aporias e limitagcbes do juspositivismo formalista tradicional. Afirmam que o
préprio termo pds-positivismo, que também é conhecido como n&do-positivismo ou n&do-positivismo
principioldgico, é detentor de um status provisorio e genérico, na sua categoria terminologica, e a
sua utilizacdo ndo é pacifica, inclusive entre os autores que partilham de suas teses axiais.
Esclarecem, ainda, que as suas bases filosoficas sdo ecléticas e compdem uma constelacdo de
autores, 0s quais mantém ponto de contato com concepces de um tardio Gustav Radbruch e
passam pelas influéncias da teoria da justica de John Raws, além de incorporarem elementos da
filosofia hermenéutica e as bases da teoria do discurso de Habermas. No quadro da concepgdo pos-
positivista, afirmam que seriam destacaveis cinco aspectos: 1°) o deslocamento da agenda, com
énfase na importancia dos principios gerais do Direito e na dimensdo argumentativa na
compreensdo da funcionalidade do direito no &mbito das sociedades democraticas atuais, bem como
o aprofundamento no papel que deve ser desempenhado pela hermenéutica juridica; 2°) a

importancia dos casos dificeis; 3°) o abrandamento da dicotomia descri¢édo/prescricdo; 4°) a busca

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 58,
p. 133

® A respeito, formulando critica ao positivismo e demonstrando sua incompatibilidade com o neoconstitucionalismo,
escreveu STRECK, Lenio Luizz “Dai a possibilidade de afirmar a existéncia de uma série de
oposicBes/incompatibilidades entre o neoconstitucionalismo (ou, se assim se quiser, o constitucionalismo social e
democratico que exsurge a partir do segundo p6s-guerra) e o positivismo juridico. Assim: a) o neoconstitucionalismo é
incompativel com o positivismo ideoldgico, porque este sustenta que o direito positivo, pelo simples fato de ser positivo,
é justo e deve ser obedecido, em virtude de um dever moral. Como contraponto, o neoconstitucionalismo seria uma
‘ideologia politica’ menos complacente com o poder; b) o neoconstitucionalismo ndo se coaduna com o positivismo
enquanto teoria, estando a incompatibilidade, neste caso, na posi¢éo soberana que possui a lei ordinaria na concepgéo
positivista. No Estado constitucional, pelo contrario, a funcdo e a hierarquia da lei ttm um papel subordinado a
Constituicdo, que ndo € apenas formal, e, sim, material; c) também h& uma incompatibilidade entre
neoconstitucionalismo com o positivismo visto como metodologia, porque esta separou o direito e a moral, expulsando
esta do horizonte juridico (...)”. A hermenéutica filosofica e as possibilidades de superagcdo do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo, in ROCHA, Leonel Severo e STRECK, Lenio Luiz (orgs.), Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica, p. 155.

* No mesmo sentido, ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificacéo do direito processual coletivo brasileiro, p. 35-40.
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de um lugar tedrico para além do jusnaturalismo e do positivismo juridico; 5°) o papel dos
principios na resolucéo dos casos dificeis °.

Diz a doutrina, ao estudar o tema, que o pos-positivismo ndo visa a desconstru¢do da ordem
juridica, mas a superacdo do conhecimento convencional com base nas idéias de justica e de
legitimidade, inserindo, para tanto, os principios constitucionais, expressos ou implicitos, como a
sintese dos valores consagrados na ordem juridica®. A nova concepcdo tem influenciado
decisivamente na criacdo de uma hermenéutica constitucional inovadora.

A prépria concepcéo de sistema juridico sofre transformacdes: de sistema juridico fechado e
auto-suficiente para sistema juridico aberto, movel e composto de valores ”.

O pobs-positivismo coloca o constitucionalismo em substituicdo ao positivismo legalista, com
profundas mudancas em alguns parametros, entre elas convém destacar: valores constitucionais no
lugar da concepcdo meramente formal em torno da norma juridica; ponderacdo no lugar de mera
subsuncéo e fortalecimento do Judiciario e dos Tribunais Constitucionais quanto a interpretacéo e
aplicacéo da Constituicdo, em substituicdo & autonomia inquebrantavel do legislador ordinario ®.

A metodologia do pos-positivismo inseriu a hermenéutica como o capitulo mais relevante
para 0 novo direito constitucional, iniciando-se a superacdo da metodologia cléassica, que pregava a
interpretacdo-subsungdo, por uma nova interpretacdo constitucional criativa: a interpretacéo-
concretizacao®.

Paulo Bonavides arrola as principais conquistas resultantes da nova hermenéutica do
constitucionalismo da segunda metade do século XX: a) elaboracgéo cientifica de um novo Direito
Constitucional; b) criacdo de uma teoria material da Constituicdo diversa da sustentada pelo
jusnaturalismo ou pelo positivismo formalista; ¢) superacdo da visdo meramente jusprivatista e
juscivilista para uma concep¢ao em torno do “direito publico”; d) uma nova interpretacdo, mais

ampla, da Constituicdo e uma nova interpretacdo, mais restrita, dos direitos fundamentais, ambas

® Pos-positivismo, in BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.), Dicionario de filosofia do direito, p. 650-4.

® Nesse sentido, BARROSO, Luis Roberto: “(...) o pés-positivismo n&o surge com o impeto da desconstrugéo, mas
como uma superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao
ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade”. Fundamentos teoricos e filosoficos
do novo direito constitucional brasileiro: pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo, in BARROSO, Luis
Roberto (org.), A nova interpretagdo constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 28.

" BARROSO, Luis Roberto, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pos-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo, in BARROSO, Luis Roberto (org.), A nova interpretacao constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 34-5.

® Nesse sentido, ALEXY, Robert, que acrescenta: “4 la polémica entre constitucionalistas y legalistas subyacen
profundas diferencias sobre la estructura del sistema juridico. Por ello, una respuesta bien fundamentada a la cuestion
acerca de quién tiene razon puede ser respondida solo sobre la base de una teoria del sistema juridico (...)”. A
polémica entre constitucionalistas e legalistas subjazem profundas diferencas sobre a estrutura do sistema juridico. Por
iss0, uma resposta bem fundamentada a essa questdo acerca de quem tem razdo pode ser respondida somente com
fundamento em uma teoria do sistema juridico (traducéo livre pelo autor). El concepto y la validez del derecho, p. 159-
61.

® BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, 182 ed., p. 592.



autbnomas e em reciproca sintonia; €) inser¢cdo do principio da proporcionalidade no direito
constitucional, com a ampliagdo da incidéncia do direito constitucional para todas as &reas do
direito; f) conversdo dos principios gerais do direito em principios constitucionais com eficicia
normativa; g) elaboragdo de uma concepcdo de pluridimensionalidade dos direitos fundamentais,
antes concebidos somente no plano da subjetividade; h) expansdo normativa do direito
constitucional para todas as areas do Direito; i) consagracao da tese mais importante, “(...) de que a
Constituigdo € direito, e ndo idéia ou mero capitulo da Ciéncia Politica, como inculcava a tese
falsa de Burdeau e de outros constitucionalistas francesas filiados a linha da reflexdo
constitucional que se vinculava & ideologia ja ultrapassada do liberalismo cldssico ™.

2. Neoconstitucionalismo. J& 0 novo constitucionalismo é a denominacéo atribuida a uma
nova forma de estudar, interpretar e aplicar a Constituicdo de modo emancipado e desmistificado. A
finalidade é superar as barreiras impostas ao Estado Constitucional Democratico de Direito pelo
positivismo meramente legalista, gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de
transformagéo, com justica, da realidade social **.

O neoconstitucionalismo objetiva superar justamente essas barreiras interpretativas impostas
pelo positivismo legalista **. Lenio Luiz Streck entende que a superacéo de tais obstaculos podera
ser viabilizada em trés frentes: a) por intermédio da teoria das fontes, haja vista que a lei ja ndo é
mais a Unica fonte — a Constituicdo passa a ser fonte auto-aplicativa; b) por uma substancial

alteracdo na teoria da norma, imposta pela nova concepcdo dos principios, cuja problematica

19" Curso de direito constitucional, 182 ed., p. 583-4.

1 SARMENTO, Daniel: “4 palavra ‘neoconstitucionalismo’ ndo é empregada no debate constitucional
norte-americano, tampouco no que é travado na Alemanha. Trata-se de um conceito formulado sobretudo na
Espanha e na Italia, mas que tem reverberado bastante na doutrina brasileira nos ultimos anos,
principalmente depois da ampla divulgacdo que teve aqui a importante coletdnea intitulada
‘Neoconstitucionalismo (s)’, organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell e publicada na Espanha e
2003”. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, in LEITE, George Salomdo e SARLET,
Ingo Wolfgang, Direitos fundamentais e Estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes
Canotilho, p. 11.

12 Adverte SARMENTO, Daniel que os adeptos do neoconstitucionalismo embasam suas concepgdes em ramificagoes
tedricas bem heterogéneas, abrangendo, assim, entre outros, os pensamentos de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter
Haberle, Gustavo Zagrebelshy, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino: “(...) nenhum destes se define hoje, ou jd se
definiu, no passado, como neoconstitucionalista. Por outro lado, tanto entre os referidos autores com entre aqueles que
se apresentam como neoconstitucionalistas constata-se uma ampla diversidade de posices jusfiloséficas e de filosofia
politica: h& positivistas e ndo-positivistas, defensores da necessidade de uso do método na aplicacdo do direito e
ferrenhos opositires do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politico,
comunitaristas e procedimentalistas. Neste quando, n&o € tarefa singela definir neoconstitucionalismo, talvez porque,
como ja revela o bem escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista um Unico neconstitucionalismo,
que corresponda a uma concepcdo tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendbmeno juridico na
contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que talvez justifique sejam
agrupadas sob um mesmo rotulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituagdo mais precisa’.
Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, in LEITE, George Salomdo e SARLET, Ingo
Wolfgang, Direitos fundamentais e Estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho,
p. 11-2.
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também tem relacdo com a prépria fonte dos direitos; c¢) por uma radical mudanca no plano
hermenéutico-interpretativo, para passar do paradigma da interpretacdo para compreensao para a
compreenséo para a interpretacéo *°.

Luis Roberto Barroso esclarece que o neoconstitucionalismo pode ser estudado em trés
aspectos. Primeiro, pelo aspecto histérico, com a andlise das transformagdes do direito
constitucional depois da 22 Grande Guerra Mundial, especialmente por for¢a da Lei Fundamental de
Bonn (1949) e das ConstituicGes da Italia (1947), de Portugal (1976) e da Espanha (1978). Também
merece ser citada a Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Segundo, pelo aspecto filoséfico, o que
deve ser realizado pelo estudo das vertentes tedricas que compdem o pos-positivismo juridico.
Terceiro, pelo aspecto tedrico, o qual engloba o estudo da forca normativa da Constituicao, da
expansdo da jurisdi¢do constitucional e do desenvolvimento de uma nova dogmética da
interpretacdo constitucional **. No mesmo sentido, também sdo os ensinamentos de Eduardo
Cambi, o qual aponta o neoprocessualismo como decorréncia do neoconstitucionalismo *°.

O neoconstitucionalimo propGe, assim, a superacdo do paradigma do direito meramente
reprodutor da realidade para um direito capaz de transformar a sociedade, nos termos do modelo
constitucional previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts. 1°, 3°, 5°, 6°
etc.). Essa superacdo deve ser realizada a partir do Estado Democratico de Direito, de forma a

proporcionar o surgimento e a implementacéo de ordenamentos juridicos constitucionalizados®®.

13 Escreve STRECK, Lenio Luiz: “(...) Da incindibilidade entre vigéncia e validade e entre texto e norma,
caracteristicas do positivismo, um novo paradigma hermenéutico-interpretativo aparece sob os auspicios daquilo que
se convencionou chamar de giro linglistico-hermenéutico. Esse ‘linquistic turn’, denominado também de giro
‘lingtiistico-ontolégico’, proporcionou um novo olhar sobre a interpretacio e as condi¢fes sob as quais ocorre o
processo compreensivo. Nao mais interpretamos para compreender e, sim, compreendemos para interpretar, rompendo-
se, assim, as perspectivas epistemoldgicas que coloca (va)m o método como supremo momento da subjetividade e
garantia da seguranca (positivista) da interpretagdo”. A hermenéutica filosofica e as possibilidades de superacdo do
positivismo pelo (neo)constitucionalismo, in ROCHA, Leonel Severo e STRECK, Lenio Luiz (orgs.), Constituigao,
sistemas sociais e hermenéutica, p. 159.

1 Acrescenta BARROSO, Luis Roberto: “Fruto desse processo, a constitucionalizagdo do Direito importa na
irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras da Constituico por todo o ordenamento juridico,
notadamente por via da jurisdi¢do constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a aplicabilidade direta da
Constituicdo a diversas situacdes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta Constitucional e,
sobretudo, a interpretacdo das normas infraconstitucionais conforme a Constituicdo, o aumento da demanda por
justica por parte da sociedade brasileira e a ascenséo institucional do Poder Judiciério provocaram, no Brasil, uma
intensa judicializacao das relagdes politicas e sociais”. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil), p. 129-73.

1> Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, in FUX, Luiz, NERY JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda
(coordenadores), processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, p. 664-
72.

16 Nesse sentido, Escreve STRECK, Lenio Luiz: “(..) Em sintese, o fendmeno do neoconstitucionalismo proporciona o
surgimento de ordenamentos juridicos constitucionalizados, a partir de uma caracteristica especial: a existéncia de
uma Constitui¢do ‘extremamente embebedoura’ (persuasiva), invasora, capaz de condicionar tanto a legislagdo como a
jurisprudéncia e o estilo doutrindrio, a acdo dos agentes publicos e ainda influenciar diretamente nas relagdes
sociais”. A hermenéutica filosdfica e as possibilidades de supera¢do do positivismo pelo (neo)constitucionalismo, in
ROCHA, Leonel Severo e STRECK, Lenio Luiz (orgs.), Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica, p. 160. Com
abordagem sobre o neoconstitucionalismo, com inclusive inimeros artigos e texto de capa nesse sentido, cf.
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Propde-se também a concepg¢do da Constituicdo como sistema aberto de valores, dindmico em suas
estruturas e transformador da realidade social.

O plano da efetivagdo concreta dos direitos constitucionais, individuais e coletivos € o ponto
central para o neoconstitucionalismo. A implementacdo material desses direitos, especialmente no
plano coletivo, que é potencializado, transformara a realidade social, diminuindo as desigualdades
quanto ao acesso aos bens e valores inerentes a vida e a dignidade da pessoa humana. Para isso, é
imprescindivel a construgcdo de novos modelos explicativos que superem as amarras construidas em
um passado de repressdo e até mesmo de indiferenca do Estado em relacdo aos reais problemas
sociais.

A prépria interpretacdo do texto constitucional no plano do neoconstitucionalismo deve ser
compreendida a partir da sua aplicacdo (efetivacdo). Como disse Lenio Luiz Streck, a Constituicdo
sera o resultado de sua interpretacdo, que tem o seu conhecimento no plano do ato aplicativo como
produto da intersubjetividade dos juristas que emerge da complexidade das relaces sociais *’. No
neoconstitucionalismo, a interpretacdo da Constituicdo é também aberta e pluralista e a idéia que
gira em torno da construcdo de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, conforme

fundamenta Peter Haberle '8

, corresponde as novas posturas constitucionalistas, 0 que mantém
perfeita sintonia com a principiologia do Estado Democratico de Direito, implantada na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts. 1°, 2°, 3°, 4°, 5° etc.).

Convém destacar que deve ser considerada a adverténcia feita por determinado setor da
doutrina, no sentido da necessidade de uma visdo mais equilibrada em torno do
neconstitucionalismo, de sorte a evitar posturas radicais que possam colocar em risco a democracia,

a seguranca juridica e outros valores inerentes ao Estado Democratico de Direito *°.

(Neo)constitucionalismo: ontem, os cddigos, hoje as constitui¢des, in Revista do Instituto de hermenéutica Juridica, v.
1, n. 2, 2004; também CARBONEL, Miguel (org.), Neoconstitucionalismo (5).

7 Diz ainda STRECK, Lenio Luiz: “Ora, a construcio das condi¢ées para a concretizacdo da Constitui¢do implica o
entendimento da ‘Constituicdo como uma dimensdo que banha todo o universo dos text0s juridicos, transformando-os
em normas, isto porque a norma é sempre produto da atribui¢ao de sentido do intérprete, o que ocorre sempre a partir
de um ato aplicativo, que envolve toda a historicidade e a faticidade, enfim, a situacdo hermenéutica em que se
encontra o jurista/intérprete. Por isto, Gadamer vai dizer que o entender contém sempre um fator de ‘applicatio’.
Entender sem aplicagdo ndo é um entender”. Ontem, 0s Codigos; hoje, as Constitui¢des: o papel da hermenéutica na
superacao do positivismo pelo neoconstitucionalismo, in ROCHA, Fernando Luiz Ximenes e MORAES, Filomeno
(coords.), Direito constitucional contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides, p. 541.

8 Escreveu HABERLE, Peter: “Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tornam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados as corporagoes’ (ziinfimdssige
Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional. A interpretacéo constitucional é, em realidade,
mais um elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo
nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade (...weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft immer von neunem
mitkonstituiert und Von ihr Konstituiert wird). Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade”. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituicdo, p. 13.

19 Nesse sentido, optando por uma concepcdo mais moderada em torno do neoconstitucionalismo, manifestou
8



2.2 Neoconstitucionalismo e a nova summa divisio adotada na CF/88

A summa divisio Direito Publico e Direito Privado nao foi recepcionada pela Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil, de 1988. A summa divisio constitucionalizada no Pais € Direito
Coletivo e Direito Individual. O texto constitucional de 1988 rompeu com a summa divisio classica
ao dispor, no Capitulo | do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sobre os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos .

Para 0 novo constitucionalismo democratico, os direitos e as garantias constitucionais
fundamentais contém valores que devem irradiar todo o sistema juridico, de forma a constituirem a
sua esséncia e a base que vincula e orienta a atuagdo do legislador constitucional, do legislador
infraconstitucional, do administrador, da funcdo jurisdicional e até mesmo do particular. A partir
dessas premissas, no contexto do sistema juridico brasileiro, a dicotomia Direito Publico e Direito
Privado ndo mais se sustenta. Outros argumentos de fundamentacdo tanto no viés constitucional
quanto no aspecto teorico ddo embasamento a essa assertiva.

Apesar da autonomia metodoldgica e principiologica do Direito Coletivo brasileiro, ndo
sustentamos a sua interpretacdo na condi¢do de novo ramo do Direito; como ndo entendemos que 0
Direito Individual, que compde a outra dimensdo da summa divisio constitucionalizada no Pais, seja
outro ramo do Direito. Na verdade, o Direito Coletivo e o Direito Individual formam a summa
divisio consagrada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. No Direito Coletivo
existem ramos do Direito, tais como o Direito do Ambiente, o Direito Coletivo do Trabalho, o
Direito Processual Coletivo € o proprio conjunto, em regra, do que ¢ denominado de “Direito
Publico”, que estaria dentro do Direito Coletivo, existindo, contudo, exce¢des. Da mesma forma, no
Direito Individual ha varios ramos do Direito como o Direito Civil, o Direito Processual Civil, o
Direito Individual do Trabalho, o Direito Comercial etc.

O Estado Democratico de Direito, na hipétese, especialmente o brasileiro (art. 1° da CF/88),

esta inserido na sociedade %, regido pela Constituicdo, com a funcdo de protecdo e de efetivacio

SARMENTO, Daniel: “Contudo, eu assumo o rétulo, sem constrangimentos, se o neconstitucionalismo for pensado
como uma teoria constitucional que, sem descartar a importancia das regras e da subsuncéo, abra também espaco
para os principios e para a ponderagdo, tentando racionalizar o seu uso. Se for visto como uma concepgao que, sem
desprezar o papel protagonista das instancias democraticas na defini¢do do direito, reconhega e valorize a irradiacédo
dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a atuacao firme e construtiva do Judiciario para protecao e
promogao dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia. E, acima de tudo, se for concebido como uma
visdo que conecte o direito com exigéncias de justica e moralidae critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas
do jusnaturalismo”. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, in LEITE, George Salom&o e SARLET,
Ingo Wolfgang, Direitos fundamentais e Estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho, p. 49.

2 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo — superacdo da summa divisio direito pablico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

! No mesmo sentido, sustentando que o dualismo classico (Estado e sociedade) ndo subsiste no Estado Democratico de
Direito, ZIPPELIUS, Reinhold: “4 distin¢do entre Estado e sociedade provém de uma época historica durante a qual a
centralizacdo do poder politico na mé&o de um soberano absoluto e respectiva burocracia dava origem a novagédo de
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tanto do Direito Coletivo quanto do Direito Individual. E um Estado, portanto, da coletividade e do
individuo ao mesmo tempo #2. Com isso, conclui-se que existem dimensdes do que é denominado,
pela concepgao classica, de “Direito Publico” também no Direito Individual, como ¢ o caso do
Direito Processual Civil, de concepcéo individualista®.

O Direito Coletivo e o Direito Individual formam dois grandes blocos do sistema juridico
brasileiro, integrados por varios ramos do Direito. Entretanto, o Direito Constitucional est4 acima,
no topo da nova summa divisio constitucionalizada. O Direito Constitucional representa o ponto de
unido e de disciplina da relacdo de interacdo entre esses dois grandes blocos. A Constituicdo, que
estrutura o objeto formal do Direito Constitucional, € composta tanto de normas, garantias e
principios de Direito Coletivo quanto de normas, garantias e principios de Direito Individual.

Ademais, a visdo atual em torno do acesso a justica e da efetividade dos direitos, atrelada ao
plano da titularidade, confirma a nova summa divisio adotada na CF/88. A titularidade e a protecéao
estardo sempre relacionadas a direito individual ou a direito coletivo amplamente considerado?.

O Ministério Publico atua na defesa da Constituicdo e dos dois planos da nova summa
divisio. Além de guardido da Constituicdo, na sua condicdo de Lei Fundamental da ordem juridica,
a Instituicdo ministerial atua na defesa de todos os direitos coletivos em geral, bem como na defesa
dos direitos individuais indisponiveis (art. 127, caput, e art. 129, 111, da CF/88).

A partir da nova summa divisio constitucionalizada no Brasil, especialmente em razdo da
insercdo dos direitos coletivos no plano dos direitos fundamentais (Titulo I, Capitulo I, da CF/88),
é que poderemos desenvolver e sedimentar um constitucionalismo brasileiro que sirva de modelo

para outros paises®.

que o Estado constituia uma realidade auténoma em face a sociedade”. Teoria geral do Estado, p. 158.

22 ZIPPELEUS, Reinhold: “(...) no processo de formagdo da vontade estadual cada individuo surge, perante 0s OUtros,
na posicao de igual e livre. Mas a orientacdo do Estado ndo tem de ser marcada pelo egoismo dos interesses
particulares que domina a vida social, mas em vez disso — deve-se concluir — pelo justo equilibrio daqueles
interesses”. Teoria geral do Estado, p. 159.

2 ¥ inquestionavel que a Constituigio contém tanto normas de “Direito Publico” quanto de “Direito Privado” e, assim,
ndo é tecnicamente, nem metodologicamente adequado, o enquadramento do Direito Constitucional como um dos
capitulos do Direito Publico, conforme assim o faz a summa divisio classica.

2 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo — superac&o da summa divisio direito pablico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

2 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito material coletivo — superacdo da summa divisio direito pablico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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3. ALGUMAS DIRETRIZES DO NEOCONSTITUCIONALISMO NO NOVO PERFIL
CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

3.1 O Ministério Publico brasileiro na Constituicdo Federal de 1988 e a sua natureza

institucional

O Ministério Publico esta inserido na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de
1988 no Titulo IV — Da Organizacdo dos Poderes —; mas, em secdo prépria (artigos 127/130 da
CF), no capitulo Das Funcgfes Essenciais a Justica. Esta, portanto, separado dos demais Poderes do
Estado.

O perfil constitucional do Ministério Publico esta estabelecido pelo art. 127, caput, da
Constituicdo, que o define como “instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis”. E, portanto, Instituicio permanente e, em assim sendo, é clausula
pétrea.

No Direito Comparado, diferentemente do que acontece no Brasil atualmente, a melhor
doutrina ndo vé no Ministério Publico de outros paises um legitimo e seguro defensor dos interesses
e direitos massificados e aponta como Obices a falta de independéncia e de especializacdo desta
Instituicdo e, como conseqliéncia, as ingeréncias politicas espurias. Todavia, o préprio Mauro
Cappelletti, como critico da outorga dessa espécie de atribuicdo ao Ministério Publico, ja ressaltou
que esses obstaculos ndo se apresentam ao Ministério Publico brasileiro, sobretudo depois que a sua
independéncia foi assegurada pela Constituicdo de 1988%°.

Apos o advento da Constituicdo de 1988, que representa a maior conquista do Ministério
Pablico brasileiro, outras leis vieram no sentido de possibilitar a efetividade das tarefas
constitucionais da Instituicdo, explicitando suas atribuices e legitimando-a expressamente para a
atuacdo na tutela, especialmente, das pessoas portadoras de necessidades especiais (Lei 7.853/89),
dos investidores no mercado de valores mobiliarios (Lei 7.913/89), da crianca e do adolescente (Lei
8.069/90), do consumidor (Lei 8.078/90), do patriménio publico (Lei 8.429/92 e Lei 8.625/93), da
ordem econdmica e da livre concorréncia (Lei 8.884/94), do Idoso (Lei 10.741/03) etc.

Como escreve Antonio Alberto Machado, a evolugdo historica permite observar a vocacao

27

democratica do Ministério Publico “°, o qual hoje, com as novas atribuicGes que lhe foram

% CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores & justica. In As garantias do cidad&o na justica (obra conjunta,
coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 313.

2T Escreve ainda MACHADO, Antonio Alberto: "[...] a instituicdo do Ministério Plblico parece ter uma espécie de
vocacdo democrdtica, talvez inerente & sua ratio; ou até mesmo concluir-se que a existéncia dela so faz sentido numa
democracia, sendo certo que a sua auséncia ou tibieza, de outra parte, € sempre indicio de regime autoritario".
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reservadas pela Constituicdo, € instituicdo de fundamental importancia para a transformacdo da
realidade social e efetivacdo do Estado Democrético de Direito.

H& quem sustente que o Ministério Publico estaria atado ao Poder Legislativo, a este
incumbindo a elaboracdo da lei e aquele a fiscalizacdo do seu fiel cumprimento. Ha quem defenda
que a atividade do Ministério Publico é eminentemente jurisdicional, razdo pela qual estaria ele
atrelado ao Poder Judiciario. E hd quem afirme que a funcdo do Ministério Publico é administrativa,
pois ele atuaria para promover a execucdo das leis e estaria atrelado ao Poder Executivo®.

Nenhuma dessas concepcdes encontra respaldo perante o Texto Constitucional de 1988 que,
além de ampliar muito o campo de atribuicdo do Ministério Publico, conferiu-lhe autonomia
administrativa, orcamentaria e funcional (art. 127, § 2°, da CF), colocou-o em capitulo separado
dos outros Poderes do Estado, tragou os seus principios institucionais (art. 127, § 1° da CF) e,
ainda, conferiu garantias funcionais aos seus 6rgaos de execugdo para o0 exercicio independente do
mister constitucional (art. 128, § 5°, inciso I, alineas "a", "b" e "c").

Assim, entendemos que, das concepcgdes sobre a natureza institucional do Ministério
Pablico, a que melhor explica a sua postura institucional € a que o desloca da sociedade politica,
como 0rgdo repressivo do Estado, para a sociedade civil, como legitimo e auténtico defensor da
sociedade®. Esse deslocamento se justificaria por trés razées fundamentais. A primeira seria a
social, que originou com a vocacao do Ministério Publico para a defesa da sociedade: ele assumiu
paulatinamente um compromisso com a sociedade no transcorrer de sua evolucdo historica. A
segunda seria a politica, que foi surgindo com a vocacao da instituicdo para a defesa da democracia
e das instituicdes democraticas. A terceira seria a juridica, que se efetivou com a Constituicdo de
1988, que lhe concedeu autogestdo administrativa, orcamentaria e funcional e lhe conferiu varias
atribuicdes para a defesa dos interesses primaciais da sociedade.

Em verdade, o deslocamento do Ministério Publico da sociedade politica para a sociedade
civil é muito mais funcional que administrativo, pois administrativamente o Ministério Pablico
ainda permanece com estrutura de instituicdo estatal, com quadro de carreira, lei organica propria e
vencimentos advindos do Estado, o que é fundamental para que ele tenha condicdes de exercer o
seu papel constitucional em situacdo de igualdade com os Poderes estatais por ele fiscalizados.

Escreve Marcelo Pedroso Goulart: “Integrando a sociedade civil, o Ministério Publico, nos
limites de suas atribuicdes, deve participar efetivamente do 'processo democratico’, alinhando-se

com o0s demais 6rgaos do movimento social comprometidos com a concretizacdo dos direitos ja

Ministério pablico: democracia e ensino juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 140.

%8 Sobre a polémica, consultar MAZZILLI, Hugo Nigro. Introduc&o ao ministério ptblico. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
19-20.

% E o entendimento de GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério publico e democracia — teoria e préaxis, p. 96; esse
também ¢ o pensamento de MACHADO, Ant6nio Alberto. Ministério publico: democracia e ensino juridico, p. 141-2.
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previstos e a positivacao de situacdes novas que permitam o resgate da cidadania para a maioria
excluida desse processo, numa pratica transformadora orientada no sentido da constru¢do da nova

ordem, da nova hegemonia, do 'projeto democrético’ .

3.2 Os dois modelos constitucionais do Ministério PUblico brasileiro: o demandista e o

resolutivo

Dentro do novo perfil constitucional do Ministério Publico, Marcelo Pedroso Goulart
sustenta que existem dois modelos de Ministério Publico: o demandista e o resolutivo. O Ministério
Publico demandista, que ainda prevalece, é o que atua perante o Poder Judiciario como agente
processual, transferindo a esse 6rgao a resolucdo de problemas sociais, o que de certa forma, afirma
0 autor, é desastroso, ja que o Judiciario ainda responde muito mal as demandas que envolvam 0s
direitos massificados **. O Ministério Publico resolutivo é o que atua no plano extrajurisdicional,
como um grande intermediador e pacificador da conflituosidade social.

Marcelo Goulart ainda ressalta que é imprescindivel que se efetive o Ministério Publico
resolutivo, levando-se as Ultimas conseqliéncias o principio da autonomia funcional com a atuacéao
efetiva na tutela dos interesses ou direitos massificados®. Para tanto, é imprescindivel que o 6rgéo
de execucdo do Ministério Publico tenha consciéncia dos instrumentos de atuacdo que estdo a sua
disposicédo, tais como o inquérito civil, o termo de ajustamento de conduta, as recomendacdes,
audiéncias publicas, de sorte a fazer o seu uso efetivo e legitimo.

Portanto, nesse contexto, a atuacdo extrajurisdicional da Instituicdo é fundamental para a
protecdo e efetivacdo dos direitos ou interesses sociais. A transferéncia para o Poder Judiciario, por
intermédio das agdes coletivas previstas, da solucdo dos conflitos coletivos ndo tem sido téo eficaz,
pois, em muitos casos, 0 Poder Judiciario ndo tem atuado na forma e rigor esperados pela
sociedade. Muitas vezes 0s juizes extinguem 0s processos coletivos sem 0 necessario e
imprescindivel enfrentamento do meérito. Essa situacdo tem mudado, mas de forma muito lenta e
ndo retilinea. Ndo se nega aqui a importancia do Poder Judiciario no Estado Democratico de
Direito, ao contrario, 0 que se constata e deve ser ressaltado é o seu despreparo para a apreciacao
das questdes sociais fundamentais. Um Judiciario preparado e consciente de seu papel é das

instancias mais legitimas e democraticas para conferir protecdo e efetividade aos direitos e

% Ministério pablico e democracia — teoria e préxis, p. 96. No mesmo sentido, MACHADO, Anténio Alberto,
Ministério plblico: democracia e ensino juridico, p. 141-142.

%1 Op. cit. nota anterior, p. 119-123.

%2 Op. cit. notas anteriores, p. 120-121.
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interesses primaciais da sociedade.

Novamente, Marcelo Goulart propde que o Ministério Publico deve: “/...] transformar-se
em efetivo agente politico, superando a perspectiva meramente processual da sua atuacdo; atuar
integradamente e em rede, nos mais diversos niveis — local, regional, estatal, comunitario e global
—, ocupando novos espacos e habilitando-se como negociador e formulador de politicas publicas;
transnacionalizar sua atuacdo, buscando parceiros no mundo globalizado, pois a luta pela
hegemonia (a guerra de posicdo) esta sendo travada no ambito da 'sociedade civil planetaria’;
buscar a solucéo judicial depois de esgotadas todas as possibilidades politicas e administrativas de
resolucdo das questdes que lhe sdo postas (ter o judiciario como espaco excepcional de
atuagdo) 33

O Ministério Publico resolutivo, portanto, é um canal fundamental para o acesso da
sociedade, especialmente das suas partes mais carentes e dispersas, a uma ordem juridica realmente
mais legitima e justa. Os membros da Instituicdo devem encarar suas atribuigdes como verdadeiros
trabalhadores sociais, cuja missdo principal é o resgate da cidadania e a efetivacdo dos valores

democraticos fundamentais .

3.3 Do Ministério Publico como custos legis para o Ministério Publico como custos

societatis (custos juris) e guardido da ordem juridica

Na defesa dos interesses primaciais da sociedade, o Ministério Publico deixou de ser o
simples guardido da lei (custos legis). Assume agora, pelas razdes ja expostas, o0 papel de guardido
da sociedade (custos societatis) e, fundamentalmente, o papel de guardido do préprio direito (custos
juris), conforme ensinamento de Claudio Souto*.

A respeito ja assinalou Antonio Alberto Machado: “/...] Esse desafio de ruptura com o
modelo tradicional da ciéncia e da praxis do direito, reproduzido pelo ensino juridico brasileiro,
essencialmente normativista e com evidentes tracos ainda do modelo coimbrédo, assume uma clara
importancia histérica que vali além da mera ampliacdo dos limites e possibilidades de atuacédo de

um dos operadores juridicos tradicionais. A existéncia de um ‘custos juris’ com possibilidade de

% Op. cit. notas anteriores, p. 121-122.

% Mais uma vez colhem-se as licdes de GOULART, Marcelo Pedroso: "Do angulo politico, s6 poderemos entender o
promotor de justica como trabalhador social, vinculado a defesa da qualidade de vida das parcelas marginalizadas da
sociedade, a partir do momento em que rompa as barreiras que historicamente o isolaram dos movimentos sociais,
passando a articular sua acdo com esses movimentos. Deve assumir 0 seu compromisso politico, ndo apenas nos
aspectos da retorica e das elaboragfes doutrinarias, mas, sobretudo, na atuacao pratica, como intelectual organico".
Op. cit. notas anteriores, p. 98.

¥ 0 tempo do direito alternativo — uma fundamentac&o substantiva. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1997, p.
84-7.
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empreender a defesa juridico-prdtica da democracia e de um ‘custos societatis’ destinado a
defender os direitos fundamentais da sociedade, representam ndo apenas uma conquista
efetivamente democrética da sociedade brasileira, mas também uma auténtica possibilidade de
ruptura com o positivismo do direito liberal que desde o século passado sustentou, ‘nos termos da
lei’, as bases oligarquicas do poder social, economico e politico no Pais” 3

E nessa concepcao de custos societatis e custos juris que o Ministério Plblico, no seu papel
demandista, tornou-se 0 mais atuante legitimado para a defesa dos direitos e interesses difusos e
coletivos no Brasil.

Essa hegemonia da Instituicdo, na defesa dos interesses massificados, decorre certamente de
dois fatores basicos. O primeiro esta fundamentado no seu proprio novo perfil constitucional como
Instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado e defensora da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais (art. 127, caput, da CF). O outro fator decorre do
proprio exercicio pratico de suas atribui¢cbes constitucionais, o qual tem amparo nas garantias
constitucionais e nos mecanismos de atuagdo funcional que séo inerentes ao Ministério Publico.

Gustavo Tepedino ressalta esse novo papel outorgado pelo Constituinte de 1988 ao
Ministério Puablico, alcado como o principal agente de promocdo dos valores e direitos
indisponiveis, o que lhe conferiu, nas palavras do autor mencionado, funcdo promocional,
especificada no art. 129 da CF *.

Assim, é hoje publico e notdrio que o Ministério Publico € a Instituicdo que mais tem atuado
para a defesa dos interesses e direitos massificados, seja no campo extrajurisdicional, seja no
jurisdicional, especialmente por intermédio do inquérito civil e do ajuizamento de acles civis
publicas. Antdnio Augusto de Camargo Ferraz faz essa observacdo ao afirmar que mais de 90%
(noventa por cento) dos casos de atuacdo jurisdicional na defesa dos interesses massificados no Pais
decorrem da iniciativa do Ministério Publico, o que para o autor € motivo de preocupacdo com essa
timida atuacdo dos demais legitimados ativos, ja que tal situacdo seria efeito da fragilidade de nossa
democracia®.

Na condicdo de guardido da ordem juridica, assume papel de destaque a atuacdo do
Ministério Publico no controle da constitucionalidade tanto no controle concentrado e abstrato
quanto no controle difuso e incidental. Convém destacar, também, a importancia da atuacdo do
Ministério Publico para o controle extrajurisdicional da constitucionalidade, que podera se dar

quando a Instituicdo expede recomendacdo para provocar perante o Poder Legiferante o

% Ministério Publico: democracia e ensino juridico, p. 197-8.
%" Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 300.

% Inquérito civil: dez anos de um instrumento de cidadania. In Agdo civil publica. Lei 7.347/85 — 15 anos. Obra
conjunta, coord. Edis Milaré. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 64.
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autocontrole da constitucionalidade®. A tomada de Termo de Ajustamento de Conduta também é
um excelente mecanismo para viabilizar o controle extrajurisdicional da constitucionalidade das leis
ou dos atos normativos pelo Ministério Publico.

No Anteprojeto da nova Lei da A¢do Civil Publica, atual Projeto de Lei n° 5.139/2009,
inserido do Il Pacto Republicano de Estado e em tramitacdo no Congresso Nacional, o Ministério
Publico é tratado como guardido da ordem juridica e ndo como mero fiscal da lei, sendo que consta
do seu art. 6°, § 2% “O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuard
obrigatoriamente como fiscal da ordem juridica” *. Portanto, a nova redacéo proposta guarda
relacdo de perfeita e correta adequacdo com a terminologia constitucional (art. 127, caput, da
CF/88).

3.4 Algumas diretrizes interpretativas das atribui¢cdes e garantias constitucionais do
Ministério Publico

A CF/88 valorizou o Ministério Puablico, seus principios, atribuicbes e garantias
constitucionais, da mesma forma que valorizou os direitos constitucionais fundamentais arrolados
no seu Titulo Il. Ela consignou expressamente, em rol exemplificativo, varias atribuicdes ao
Ministério Publico no art. 129. A leitura do art. 129 deve estar unida a do art. 127, que é a clausula-
mée do Ministério Publico, sendo que a leitura do art. 127, por sua vez, estd associada a do art. 1°
da CF, que estatui o Estado Democrético de Direito.

A vedacdo a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas pelo
Ministério Publico, prevista no art. 129, 1X, da CF, sdo limitac6es as atribui¢fes da Instituicdo que,
indireta e reflexamente, fortalecem a dimensdo do Ministério Publico como legitimo defensor da
sociedade e da ordem juridica democratica.

E de se consignar que a norma de encerramento prevista no art. 129, IX, da CF/88, que
permite que sejam conferidas ao Ministério Publico novas atribuicdes compativeis com sua
finalidade, € norma constitucional que mantém perfeita sintonia com o art. 127, caput, e,
especialmente, com a clausula aberta dos direitos e garantias constitucionais, prevista no art. 5°, §
2°, da CF/88.

Da mesma forma, a CF/88 conferiu ao Ministério Publico inimeras garantias, com especial

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das agdes constitucionais, p. 770-3.

%% para uma visdo geral do Projeto de Lei n° 5.139/2009, vale a pena conferir o texto publicado por Rogério Favreto,
presidente da Comissdo designada pelo Ministério da Justica, e Luiz Manoel Gomes Janior, relator da mencionada
Comissdo, que tivemos a honra de integrar na condi¢do de jurista consultor do Ministério da Justica. FAVRETO,
Rogério, GOMES JUNIOR, Luiz MANOEL. Anotagdes sobre o projeto da nova lei da ag&o civil pablica: principais
alterac@es. In Revista de Processo: Revista dos Tribunais, v. 176:174-94, ano 34, outubro, 2009.
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destaque para os arts. 127 e 128. Logo no § 1° do art. 127, a Constituicdo consagra a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional do Ministério Publico como principios institucionais.
O § 2° do mesmo artigo assegura ao Ministério Publico a sua autonomia funcional e administrativa.
Adiante, no art. 128, § 5°, estdo previstas as principais garantias do Ministério Publico, sendo elas:
vitaliciedade apds dois anos de exercicio; inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico;
irredutibilidade de subsidios.

As vedacdes, que em verdade sdo garantias indiretas e reflexas da propria Instituicdo, estdo
no 8§ 5° do art. 128 da CF/88, a saber: ndo receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto,
honorarios, percentagens ou custas processuais; nao exercer a advocacia, salvo excecdo
constitucionalmente prevista no ADCT; nédo participar de sociedade comercial, salvo na forma da
lei; ndo exercer, ainda que em indisponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo uma de
magistério; ndo exercer atividade politico-partidaria; ndo receber, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecoes
previstas em lei.

O estudo, a interpretacdo/concretizacdo das atribuicdes e garantias constitucionais do
Ministério Publico dependem, fundamentalmente, da analise das respectivas normas constitucionais

no plano das clausulas pétreas ou superconstitucionais.

3.5 O Ministério Publico e as suas atribuicbes e garantias constitucionais como

clausulas pétreas (superconstitucionais)

3.5.1 O papel constitucional das clausulas pétreas

As clausulas pétreas exercem papel de suma importancia em uma Constituicdo democratica
e cidada como € a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nelas estdo assentadas
todas as garantias maximas da sociedade, as quais sdo protegidas contra o poder reformador.

A Constituicdo Federal de 1988 arrola as clausulas pétreas ou superconstitucionais no 8§ 4°
do art. 60, onde consta: N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: |
— a forma federativa de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periddico; Il — a
separacao dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais.

A respeito do assunto, escreveu Oscar Vilhena Vieira: “No Brasil um amplo grupo de
clausulas superconstitucionais foi estabelecido como cerne inalteravel do texto de 1988. O
enrijecimento desses dispositivos por forca do art. 60, § 4° e incisos, da Constituicdo constitui uma
resposta as diversas experiéncias autoritarias de nossa histOria, nas quais os principios e direitos,

agora entrincheirados como clausulas superconstitucionais, foram sistematica e institucionalmente
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violados. A adocdo dessas clausulas limitadoras do poder de reforma também parece corresponder a
uma alteracdo do proprio modelo constitucional adotado em 1988. A Constituicdo de 1988 é uma
das representantes mais tipicas do constitucionalismo de carater social ou ‘dirigista’ (...)” **.

A interpretacdo das clausulas pétreas ndo pode ser conduzida por métodos interpretativos
fechados, de forma que a interpretacdo meramente gramatical é rechacada. A interpretacdo
constitucional adequada, consoante melhor entendimento doutrinario, é aquela que possa retirar do
rol das clausulas pétreas a sua melhor e mais legitima eficacia social. Assim, a interpretacdo dessas
clausulas superconstitucionais é aberta e flexivel no sentido ampliativo. Por exemplo, na leitura do
inciso 1V do § 4° do art. 60 devem estar incluidos os direitos coletivos, tendo em vista que esses
direitos estdo, ao lado dos direitos individuais, inseridos no plano da teoria dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais (Titulo Il, Capitulo I, da CF/88). Nesse sentido, ja sustentamos:
“Assim, apesar das concepcdes em sentido contrario, o melhor entendimento tem sustentado que o
art. 60, 8 4° da CF/88, ndo deve ser interpretado restritivamente. O Direito Coletivo, como direito
constitucional fundamental, beneficia-se do sistema constitucional das clausulas pétreas e esta
protegido contra as reformas constitucionais. Ademais, no Estado Democratico de Direito (art. 1°,
da CF/88), a tutela juridica € integral, a Direito Coletivo e a Direito Individual, ndo havendo razéo
para qualquer discriminacio que represente restricio a um ou a outro®?.

Oscar Vilhena Vieira, ao apresentar estudo sobre a Constituicdo e sua Reserva de Justica,
afirma que ndo deve prevalecer a interpretacdo literal do art. 60, § 4°, IV, da CF/88, pois para a
compreensdo dos direitos fundamentais deve levar-se em conta 0s elementos indispensaveis a
realizacdo da dignidade humana e (...) ndo como um conjunto finito de direitos positivados com uma
ou com outra denominacao, ou, ainda, numa ou outra posi¢cdo dentro do texto constitucional (...).
Conclui o autor que a supremacia dos direitos como clausulas superconstitucionais ndo decorre de

classificag®es arbitrérias, mas da sua exigibilidade para a realizacéo da dignidade®.

1 A Constituicao e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma, p. 26.

“2 ALMEIDA, Gregorio Assagra de, Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito pablico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 492. Nesse sentido, afirmou SARLET, Ingo Wolfgang:
“Todas estas consideragoes revelam que apenas por meio de uma interpretagdo sistematica se podera encontrar uma
resposta satisfatoria no que concerne ao problema da abrangéncia do art. 60, § 4°, inc. IV, da CF. Que uma exegese
cingida a expressao literal do referido dispositivo constitucional ndo pode prevalecer parece ser evidente (...) ndo ha
como negligenciar o fato de que a nossa Constituicdo consagra a idéia de que constituimos um Estado democratico
social de Direito, 0 que transparece claramente em boa parte dos principios fundamentais, especialmente no art. 1°,
incs. I, 111, e art. 3%, incs. I, 11l e V. Com base nestas breves consideragdes, verifica-se, desde ja, a intima vinculagéo dos
direitos fundamentais sociais com a concepcéo de Estado na nossa Constituicdo. Nao resta qualquer ddvida de que o
principio do Estado Social, bem como os direitos fundamentais sociais, integram os elementos essenciais, isto é, a
identidade de nossa Constituicdo, razdo pela qual ja se sustentou que os direitos sociais (assim como 0s principios
fundamentais) poderiam ser considerados — mesmo ndo estando expressamente previstos no rol das ‘clausulas pétreas’
— auténticos limites materiais implicitos da reforma constitucional (...)". A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 403-4.

8 E acrescenta: “Assim, aqueles direitos que possam ser moralmente reivindicados e racionalmente justificados,
enquanto elementos essenciais a protecao da dignidade humana e que habilitem a democracia, como procedimento
para a tomada de decisdo entre seres racionais, iguais e livres, devem ser protegidos como superconstitucionais —
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Escreve Uadi Lammégo Bulos sobre as clausulas pétreas: “(...) sdo aquelas que possuem
uma supereficicia, ou seja, uma eficacia total, como é o caso dos incisos | a IV, infra. Dai ndo
poderem usurpar os limites expressos e implicitos do poder constituinte secundario. Logram
eficacia total, pois contém uma forca paralisante de toda a legislacdo que vier a contraria-las, de
modo direto ou indireto. (...)"*.

As clausulas superconstitucionais no neoconstitucionalismo devem ser protegidas contra o
poder reformador e, a0 mesmo tempo, elas assumem uma fungéo ativa, no sentido de que devem ser
efetivadas e concretizadas materialmente. Constituem, assim, a0 mesmo tempo, funcdo de protecéo
e funcdo de efetivacdo/concretizagcdo da Constituigéo.

Novamente, ensina Oscar Vilhena Vieira: “O Estado democratico-constitucional tem
historicamente articulado a convivéncia de um Direito com pretensdo de legitimidade e um poder
coercitivo que garante respaldo a esse Direito e, a0 mesmo tempo, é por ele domesticado. A
finalidade de uma teoria das clausulas superconstitucionais é que o processo de emancipagéo
humana, que o constitucionalismo democratico vem realizando, possa ser preservado e expandido

ao longo do tempo (...)” .

3.5.2 O Ministério Publico como clausula pétrea

O art. 127, caput, da CF/88, diz expressamente que o Ministério Publico € Instituicdo
permanente. Com base na interpretacdo logica e na sua correta e perfeita relacio com a
interpretacdo teleoldgica, verifica-se que a Constituicdo, ao estabelecer que o Ministério Publico é
instituicdo permanente, esta demonstrando que a Instituicdo é clausula pétrea, que recebe protecao
total contra o poder reformador, ao mesmo tempo em que impde a sua concretiza¢do social como
funcdo constitucional fundamental. Nesse sentido, aduziu Claudio Fonteles: “Se o Ministério
Pablico € instituicdo permanente, enquanto existir a concepgdo constitucional do Estado brasileiro,
como posta na chamada Carta-cidadd — a Constituicdo Federal de 1988 — ele jamais podera ser
extinto” *°.

N&o bastasse isso, observa-se que o Ministério Publico tem o dever de defender o regime

democratico, conforme esta expresso no proprio art. 127, caput, da CF. O regime democratico, na

estejam eles positivados por intermédio de normas constitucionais ou decorram dos principios adotados pela
Constituicdo ou, ainda, de tratados de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, 0 que é expressamente admitido
pelo § 2°do art. 5°da Constituigdo”. A Constitui¢do e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma, p. 245-6.

* Constituicdo Federal anotada, p. 775.
** A Constituicdo e sua reserva de justica, p. 227.

¢ 0 artigo 127 da Constituicdo Federal: reflexdes, in MOURA JUNIOR, Flavio Paixdo et al (coords.), Ministério
Publico e a ordem social justa, p. 1.
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sua condicdo de regime do Estado da cidadania brasileira, é clausula pétrea, com previsdo,
inclusive, no art. 60, § 4°, incisos Il e IV, da CF/88. Ora, se a Instituicdo ministerial € defensora do
regime democratico, torna-se inquestiondvel a sua inser¢do no plano das clausulas pétreas.

Nesse sentido, manifestou Emerson Garcia: “Além da necessdria adequacdo material que
deve existir entre referido preceito e a legislagdo infraconstitucional, o fato de o Constituinte
originario ter considerado o Ministério Publico uma Instituicdo permanente e essencial a funcao
jurisdicional do Estado traz reflexos outros, limitando, igualmente, o proprio poder de reforma da
Constituicdo. Com efeito, partindo-se da propria natureza da atividade desenvolvida pelo
Ministério Publico, toda ela voltada ao bem-estar da coletividade, protegendo-a, em especial,
contra os proprios poderes constituidos, a sua existéncia pode ser considerada como insita no rol
dos direitos e garantias individuais, sendo vedada a apresentacdo de qualquer proposta de emenda
tendente a aboli-la (art. 61, § 4° IV, da CF/1988) "

Ademais, o Ministério Publico também é Instituicdo essencial a Justica, outra clausula
superconstitucional. Se o Ministério Publico é essencial a Justica e se a Justica e clausula pétrea, ele

também é clausula pétrea.

3.5.3 Os principios, as atribuicGes e as garantias constitucionais do Ministério Publico
como clausulas pétreas (superconstitucionais): a impossibilidade de sua eliminagéo ou restri¢céo

e a possibilidade de sua ampliacéo

Os principios, as atribuicdes e garantias constitucionais do Ministério Puablico conferem a
propria dimensédo constitucional da Instituicdo, além de revelarem o seu verdadeiro e legitimo papel
social. A supressao ou restricdo desses principios e atribuicdes representam a supresséo e a restricdo
do préprio Ministério Publico em sua dimenséo substancial.

O Ministério Publico, como Instituicdo constitucional, é clausula pétrea. Como
conseqliéncia, 0s seus principios, as suas atribuices e garantias constitucionais, as quais Ihe dédo
dimensdo constitucional e revelam o seu legitimo valor social, também estdo inseridas como
clausulas pétreas ou superconstitucionais. Essas clausulas compdem o nucleo de uma Constituicdo
no Estado Democratico de Direito. Por isso, elas ndo podem ser eliminadas nem restringidas.
Todavia, elas podem ser ampliadas. As atribui¢cbes e garantias constitucionais do Ministério
Pablico, situando-se no ambito das clausulas superconstitucionais, podem ser ampliadas, mas nao

restringidas ou eliminadas da Constituicao.

*T Ministério Publico: organizac&o, atribuicdes e regime juridico, p. 47.
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Da mesma forma, o carater nacional do Ministério Publico, a sua indivisibilidade, unidade,
independéncia funcional, orcamentéria e administrativa, também s&o clausulas superconstitucionais.

Tais diretrizes interpretativas vinculam o legislador constitucional, o infraconstitucional, o
administrador, o particular e todos os operadores do direito, bem como as instituicdes de
fiscalizacdo do Ministério Publico. Ndo fosse isso, ainda impdem, pela intensa carga de
concretizacdo normativa que carregam, a efetivacdo concreta da Constituicdo e das suas Instituicdes
democraticas, dentro das quais se insere o Ministério Publico.

Essas assertivas sdo reforcadas com os ensinamentos de Emerson Garcia: “Por ser indcua a
previsdo de direitos sem a correspondente disponibilizacdo de mecanismos aptos a sua efetivacéo,
parece-nos que a preservacdo da atividade finalistica do Ministério PUblico estd associada a
propria preservacdo dos direitos fundamentais, o que reforca a sua caracteristica de clausula
pétrea e preserva a unidade do texto constitucional”. Conclui 0 autor: “Além disso, a limitagdo
material ao poder de reforma alcancard, com muito maior razdo, qualquer iniciativa que,
indiretamente, busque alcangar idéntico efeito pratico (v.g.: reducdo das garantias e prerrogativas
de seus membros e supressdo da autonomia da Instituicdo, tornando-a financeiramente dependente
do Executivo e, com isto, inviabilizando a sua atuagdo, que € o elemento indicativo de sua propria
existéncia) 48

Esse mesmo posicionamento é reforcado pelas substanciosas consideragfes do jurista
Eduardo Ritt: “(...) considerando que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 60, 8§ 4°, inciso
I, erigiu, como clausula pétrea, a forma federativa, cujo contexto engloba, constitucionalmente, o
regime democratico, tanto em relacdo as regras constitucionais para sua consecucdo, quanto as
regras constitucionais para a sua fiscalizacdo, e considerando, ainda, que o Ministério Publico foi
colocado como fiscal do regime democratico e da ordem juridica, também neste sentido o
Ministério Publico torna-se clausula pétrea, assim como as prerrogativas e garantias dos seus
membros*°.

Todavia, ndo é razodvel interpretar as garantias e principios constitucionais do Ministério
Pablico para servirem de barreira que impeca a eficacia social da atuacdo da Instituicdo. Com isso,
as prerrogativas do 6rgao da Instituicdo ndo podem ser utilizadas para o beneficio particular do seu
proprio titular. Nesses casos, principios como a independéncia funcional e a inamovibilidade se
destinam a proteger o cargo contra investidas arbitrarias, quaisquer que sejam elas. O membro da
Instituicdo ndo poderia, por exemplo, utilizar-se da independéncia funcional para deixar de cumprir
atribuicdo constitucionalmente estabelecida; da mesma forma, a inamovibilidade ndo pode servir de

Obice que impeca a redistribuicdo de atribuicbes em determinada comarca ou unidade de servico

“8 Ministério Publico: organizac&o, atribuicdes e regime juridico, p. 48.

** O Ministério Publico como instrumento de democracia e garantia constitucional, p. 184.
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quando patentemente injusta e desproporcional.

A interpretacdo, portanto, das garantias e atribui¢cbes do Ministério Pablico como clausulas
superconstitucionais deve ser direcionada para proteger a Instituicdo, de modo a fortalecer os seus
compromissos constitucionais com a sociedade e com os valores que compdem o regime

democratico.

4. ALGUNS FATORES CONSTITUCIONAIS DE AMPLIACAO DA LEGITIMACAO
SOCIAL DO MINISTERIO PUBLICO

4.1 Aimporténcia da preocupacdo com a legitimacéo social do Ministério Publico

Afirmamos em tdépicos anteriores que o Ministério Publico brasileiro passou a ser, a partir da
CF/88, uma grande instituicdo de promocdo social, com atribuigdes constitucionais para atuar em
todas as areas relacionadas com a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Essas diretrizes constitucionais demonstram a importancia da
preocupacao com a legitimacéo social do Ministério Publico como instituicéo.

O fato de os membros do Ministério Publico ndo serem, nos termos do modelo
constitucional brasileiro, escolhidos diretamente pelo povo, ndo impede, porém, que a Instituicao
tenha legitimacédo social. Primeiro, porque 0 acesso a Instituicdo se da apds um disputado concurso
de provas e titulos, exigido constitucionalmente; depois, porque a verdadeira legitimacéo social do
Ministério Publico devera advir da sua efetiva e eficiente atuacdo na defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF/88).

N&o é, contudo, qualquer tipo de atuacdo que ird constituir-se em fator de ampliacdo da
legitimacdo social do Ministério Publico; dai a importancia em se compreender o verdadeiro perfil
constitucional da Instituicdo e suas dimensdes no novo constitucionalismo.

Partindo dessa nova leitura constitucional dos compromissos e desafios do Ministério
Pablico brasileiro, apresentaremos, na seqiiéncia, alguns fatores constitucionais importantes para a
ampliacdo da sua legitimidade social; outros existem, mas fizemos a escolha em apresentar aqueles
que entendemos que sejam 0s mais relevantes nesta etapa de maturacdo e de construcdo do

Ministério Pablico como instituicdo constitucional.

4.2 Priorizacdo da atuacdo preventiva®™

% Sobre o tema, ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins, Ministério Piblico e a priorizacdo da
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O Ministério Pablico brasileiro ja passou por alguns grandes momentos histéricos. O
primeiro deles pode ser apontado o seu reconhecimento como Instituicdo, o que aconteceu com o
advento da Republica, durante o Governo Provisorio, por forca do trabalho do entdo Ministro
Campos Salles. O segundo pode ser indicado como sendo o decorrente da Lei Complementar
Federal n°® 40/81, que foi a primeira Lei Orgéanica Nacional do Ministério Pdblico, assim
considerada porque definiu um estatuto basico e uniforme para o Ministério Publico nacional e
dispds sobre as suas principais atribuigdes, garantias e vedacGes. Um terceiro grande momento
ocorreu com o advento da Lei n°® 7.347/85 (Lei da A¢do Civil Publica), que conferiu legitimidade ao
Ministério Publico para a defesa jurisdicional e administrativa dos interesses e direitos difusos e
coletivos, além de ter criado o inquérito civil. O Ministério Publico comeca a ter aqui funcédo
promocional de transformacéo da realidade social. Um quarto momento pode ser apontado com o
advento da CF/88, o mais significativo e transformador de todos, conforme motivos ja aduzidos
acima.

Agora entendemos que resta a construgcdo de um quinto grande momento historico. Mas ele
ndo ocorrera do dia para a noite, nem se dard com simples alteracdo da lei ou da Constituicdo. Ele
se dard com a mudanga cultural no seio da Instituicdo e com a elaboracdo de técnicas e estudos que
possam fazer com que o Ministério Publico possa priorizar a mais significativa e importante tutela
juridica do Estado Democratico de Direito: a tutela preventiva.

A tutela juridica preventiva é a mais genuina forma de protecdo juridica no contexto do
Estado Democratico de Direito. Ela decorre do principio da prevencdo geral como diretriz, inserida
no principio democratico (art. 1° da CF/88).

Por intermédio da tutela juridica preventiva podera ser atacado, em uma das suas dimensoes,
diretamente o ilicito, evitando-se a sua pratica, continuidade ou repeticdo. Com isso, evita-se 0
dano, que é objeto da tutela juridica repressiva, mais precisamente a ressarcitoria.

Ocorre que muitos danos, especialmente os de dimensdo social (aqueles que afetam o
ambiente; a satde do consumidor; a crianca e o adolescente; o idoso; a salde publica etc.), ndo sdo
possiveis de reparacdo in natura. Portanto, sO restaria nesses casos uma tutela repressiva do tipo
compensatéria ou do tipo punitiva, que é espécie de tutela juridica apequenada, ja que ndo responde
ao direito, a uma tutela juridica genuinamente adequada, na sua condicdo de garantia fundamental
do Estado Democratico de Direito (1°, 3° e art. 5°, XXXV, da CF/88).

Ora, se ao Ministério Pablico como Instituicdo incumbe a defesa do regime democratico, a

atuacao preventiva: uma necessidade de mudanca de paradigma como exigéncia do Estado Democrético de Direito. In
MPMG Juridico, Publicagdo da Procuradoria de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, ano I, n. 1,
setembro 2005, p. 13-6. Também, ALMEIDA, Gregério Assagra de, Manual das a¢des constitucionais, p. 151-4.
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ele incumbe prioritariamente a defesa preventiva da sociedade, pois € essa, repita-se, a mais genuina
forma de tutela juridica no Estado Democrético de Direito.

Contudo, como é cedico, a atuagéo da Instituicdo no Pais é predominantemente repressiva,
que se da em grande parte nos momentos patoldgicos da conflituosidade social. A prova disso é a
atuacdo criminal, que por natureza € repressiva.

O que adianta punir criminalmente sem compreender, por intermédio de estudos e de dados
estatisticos, as causas dessa criminalidade? Séo justamente essas causas que devem ser atacadas
com prioridade. A exigéncia de politicas publicas especificas nesses casos é fundamental.

Além de combater repressivamente os atos de improbidade, € razoavel priorizar a atuacdo
para evitar que ocorram atos dessa natureza, especialmente os que geram dano ao Erario. Muitas
vezes torna-se impossivel a recuperacdo dos ativos desviados, 0 que resulta em enormes prejuizos
para a sociedade. A priorizacdo da atuacdo preventiva pelos Promotores de Justica, Procuradores de
Justica e Procuradores da Republica sera um caminho legitimo e eficaz para proteger o patrimonio
publico.

Em vez de esperar a aplicacdo de lei inconstitucional com danos sociais, & mais
recomendavel que se priorize o controle da constitucionalidade para que seja evitada a aplicagédo da
lei ou do ato normativo inconstitucional.

Essa mudanca de paradigma é uma exigéncia do Estado Democréatico de Direito brasileiro,
na sua condicao de Estado da Justica material, de Estado da transformacéo da realidade social.

O Estado Democratico de Direito, diferentemente das outras formas de Estado, tem um
compromisso nuclear: transformar a realidade social na busca da igualdade material quanto ao
acesso efetivo a bens e outros valores. Essa transformacédo da realidade social com justica também é
compromisso do Ministério Pablico como defensor do regime democratico (art. 1° e art. 127, caput,
ambos da CF/88).

Portanto, o papel do Ministério Publico resolutivo, na defesa dos interesses sociais, deve ser
exercido de forma efetiva em todas as suas esferas de atuacdo. Na area criminal, é imprescindivel a
sua insercdo no seio social, para que venha a se inteirar das verdadeiras causas da criminalidade e
exija politicas publicas especificas do Poder Publico, além de atuar diretamente nas investigacoes
das condutas criminosas que mais abalam a sociedade, de forma a combater com rigor e eficiéncia o
crime organizado e permitir que o Direito Penal tenha eficacia social.

Na area coletiva, 0 Ministério Publico devera priorizar a atuacdo preventiva para evitar a
violacdo dos direitos sociais, além de combater de modo articulado e eficiente as condutas danosas

aos direitos massificados®”.

*L A respeito desse novo perfil constitucional do Ministério Piblico, escreve TEPEDINO, Gustavo: “/...] 0 Ministério
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Na sua atuagdo extrajurisdicional, como grande intermediador e pacificador da
conflituosidade social, o0 Ministério Publico assume funcdo social pedagdgica: com a educacdo da
coletividade para o exercicio da cidadania e das organizacgGes sociais. E isso a Instituicdo podera
fazer pelas recomendagdes, pelas audiéncias publicas e também pelo termo de ajustamento de
conduta.

E de se destacar que a forma mais legitima de realizac&o do direito ndo vem da capacidade
de decidir e de fazer imperar decisdes, mas do didlogo, da interpretacdo negociada da norma
juridica.

Mesmo para o Ministério Publico demandista, a priorizacdo da atuacdo preventiva é
fundamental, principalmente quanto ao ajuizamento de agBes civis publicas de tutela inibitoria,

evitando-se assim a pratica do ilicito, sua continuidade ou repeticéo.

4.3 Exercicio da funcdo pedagogica da cidadania: um compromisso constitucional
social do Ministerio Publico (arts. 1°, paragrafo unico, 3°, 6°, 127, caput, e 205 da CF/88)

Um dos grandes problemas educacionais no Brasil, talvez um dos mais graves, decorre do
fato de nosso ensino ser muito formal e distante dos direitos da cidadania. O aluno, no ensino
primario e secundario, é obrigado a estudar e aprender matematica, quimica e fisica, mas nao
aprende 0 mais importante para a sua convivéncia social: 0s direitos e deveres para 0 exercicio da
cidadania e convivéncia democratica. Ele sai do ensino médio sem saber quais sdo 0s seus direitos
politicos, os seus principais direitos fundamentais, os seus direitos como trabalhador, como
assegurado da previdéncia social, como consumidor etc. Ele nem sabe quais sé&o as vias legitimas de
acesso a esses direitos. Grande parte dos cidaddos brasileiros ainda pensa que o Promotor de Justica
estd subordinado ao Juiz. Essa grande massa popular ndo conhece o Ministério Publico, ndo
conhece o Poder Judiciario e nem tem nocdo dos seus compromissos constitucionais e, assim, nao
consegue exercer a fiscaliza¢do legitima e necessaria desses e de outras instituicbes constitucionais.

O ensino no Pais contribui para a exclusdo de um grande contingente popular do processo
democratico e ndo cumpre 0s objetivos e principios informadores da educacdo, estabelecidos no art.
205 da CF, especialmente o pleno desenvolvimento da pessoa e 0 seu preparo para o exercicio da

cidadania®. Até que haja a reestruturacdo do ensino médio no Brasil, a Imprensa e as instituicdes

Publico deixa de atuar simplesmente nos momentos patolégicos, em que ocorre lesdo a interesse publico, sendo
convocado a intervir de modo permanente, promovendo o projeto constitucional e a efetividade dos valores
consagrados pelo ordenamento”. Temas de direito civil, p. 300.

%2 Estabelece o0 art. 205 da CF: A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e
incentivada com a colabora¢do da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacéo para o trabalho. Ao comentar o dispositivo, escreveu SILVA, José Afonso da:
(...) O art. 205 prevé trés objetivos basicos da educagdo: (a) pleno desenvolvimento da pessoa; b) preparo da pessoa
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de defesa social, como o Ministério Pablico, tém um compromisso, imposto constitucionalmente,
de contribuirem para a divulgacdo dos direitos e deveres inerentes a cidadania, possibilitando que
um maior nimero de cidaddos participem efetivamente do processo de democratizacdo da sociedade
brasileiro e, com isso, ndo fiquem dispersos e sujeitos a manobras imorais e espurias do poder
politico e econdmico .

Esse compromisso com a funcdo pedagdgica da cidadania, além de fundamentar-se no
paréagrafo Unico do art. 1° a CF/88, onde esta estabelecido que todo o poder emana do povo, que 0
exerce pelos seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituicdo, também é
desmembramento do principio da solidariedade coletiva, presente no art. 3° |, da CF/88,
constituindo-se, também, em direito social fundamental (arts. 6° e 205, ambos da CF/88), fundado
na propria dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88).

Assim, o exercicio da funcdo pedagogica da cidadania esta enquadrado no ambito do rol das
matérias de interesse social, inserindo-se como um dos deveres constitucionais do Ministério
Pablico, presente no art. 127, caput, da CF/88.

Além das cartilhas cidadas, da divulgacdo e da transparéncia em relagdo as medidas e agdes
da Instituicdo, 0 mecanismo da audiéncia pablica é um legitimo canal para que o Ministério
Pablico, em pleno didlogo com a sociedade, possa exercer, efetivamente, essa fungdo pedagdgica da

cidadania, ampliando a sua legitimacéo social.

4.4 Realizaco periodica de Audiéncias Publicas **

O mecanismo da audiéncia publica é um forte canal de ampliacdo e de fortalecimento da

legitimacdo social do Ministério Pablico, seja por permitir um didlogo mais direto com a sociedade,

para o exercicio da cidadania; (c) qualificacdo da pessoa para o trabalho. Integram-se, nestes objetivos, valores
antropolégico-culturais, politicos e profissionais. Comentério contextual a Constituicdo. S&do Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 784-5.

% Ao sustentarem a necessidade de um pensamento complexo, escreveu MORIN, Edgar: “O conhecimento deve
certamente utilizar a abstra¢do, mas procurando construir por referéncia do contexto. A compreensdo dos dados
particulares necessita da ativacdo da inteligéncia geral e a mobilizagdo dos conhecimentos de conjunto. Marcel Mauss
dizia: ‘E preciso recompor o todo’. Acrescentemos: é preciso mobilizar o todo. Certamente, é impossivel conhecer tudo
do mundo, bem como apreender suas transformagdes multiformes Mas, por mais aleatéria que seja, 0 conhecimento
dos problemas-chave do mundo deve ser perseguido, sob pena da imbecibilidade cognitiva. Tanto mais que hoje o
contexto de todo conhecimento politico, econdmico, antropolégico, ecoldgico constitui o préprio mundo. E o problema
universal para todo cidad@o: como adquirir a possibilidade de articular e organizar as informagdes sobre 0 mundo.
Mas para articuld-las e organiza-las é preciso uma reforma do pensamento”. O pensamento complexo, um pensamento
que pensa. In A inteligéncia da complexidade, MORIN, Edgar; MOIGNE, Jean-Louis Lé. Traducdo de Nirimar Maria
Falci. Sdo Paulo: Editora Peirdpolis, 32 edigdo, 2000, p. 207-8.

> Nesse sentido, ALMEIDA, Gregério Assagra de; SOARES JUNIOR, Jarbas; GONCALVES, Samuel Alvarenga.
Audiéncia publica: um mecanismo constitucional de fortalecimento da legitimacéo social do Ministério Pablico. In
MPMG Juridico, Publicacdo da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, ano 1,
abril/maio/junho 2006, n. 5, p. 9-15.
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seja por permitir que a Instituicdo estabeleca seu programa de atuagdo funcional a partir das
propostas e reclamacgdes da propria sociedade.

A audiéncia publica encontra-se fundamentada no principio constitucional do exercicio
direto da soberania popular, estabelecido no art. 1°, paragrafo Unico, da CF/88. Prevé o referido
dispositivo constitucional que todo o poder emana do povo, que o exerce pelos seus representantes
eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituicdo. Constitui-se, assim, mecanismo de exercicio
direito da soberania popular, pois o cidaddo, por si, ou por seus entes sociais representativos, é
convidado a apresentar propostas, reivindicar direitos, exigir a observancia de deveres
constitucionais e infraconstitucionais, bem como a tomar ciéncia de fatos ou medidas adotadas ou a
serem adotadas pelas autoridades publicas >°.

Com efeito, a audiéncia publica ¢ desmembramento direto do principio democratico,
estatuido no art. 1°, caput, da CF/88, que tem a cidadania como um dos seus fundamentos (art. 1°, I,
da CF/88) *°.

Faz-se importante ressaltar que o direito & democracia é apontado por Paulo Bonavides, ao
lado dos direitos a informacéo e ao pluralismo, como direito fundamental de quarta dimenséo
(geragdo), configurando-se como forma de democracia direta que marca o futuro da cidadania e a
propria liberdade de todos os povos °’.

Assim, audiéncia publica é o mecanismo constitucional por intermédio do qual as
autoridades publicas e agentes publicos em geral abrem as portas do poder publico a sociedade para
facilitar o exercicio direto e legitimo da cidadania popular, em suas varias dimensdes, permitindo-se
a apresentacdo de propostas, a apresentacdo de reclamacdes, a eliminacdo de ddvidas, a solicitacéo
de providéncias, a fiscalizacdo da atuacdo das instituicbes de Defesa Social, de forma a possibilitar
e viabilizar a discussdo em torno de temas socialmente relevantes.

O Ministério Publico ndo s6 pode como deve realizar audiéncias publicas com periodicidade

necessaria. Na condicdo de Instituicdo de defesa social e de promocdo da transformacdo, com

% Sobre o exercicio do poder diretamente pelo povo, aduz SILVA, José Afonso: “O poder que o povo exerce
diretamente. O principio participativo caracteriza-se pela participagdo direta e pessoal da cidadania na formacgéo dos
atos do governo. As primeiras manifestagdes da democracia participativa consistiram nos institutos ‘democracia
semidireta’, que combinam institui¢oes de participagdo direta com institui¢oes de participagdo indireta, tais como: a
iniciativa popular, pela qual se admite que o povo apresente projetos de lei ao legislativo de lei ao Legislativo; o
referendo popular, que se caracteriza no fato de que projetos de lei aprovados pelo Legislativo devem ser subjetivos a
vontade popular; o plebiscito é também uma consulta popular, semelhante ao referendo; difere porque este ratifica
(confirma) ou rejeita o projeto aprovado, o plebiscito autoriza a formulacdo da medida requerida (...)”. Comentario
contextual & Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 40-1.

%% Sustenta RODRIGUES, Geisa de Assis: “A audiéncia publica € um importante instrumento do Estado democratico de
Direito construido a partir da extensdo do principio da audiéncia individual (...)”. A¢do civil publica e termo de
ajustamento de conduta: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 94.

Afirma BONAVIDES, Paulo: “A democracia positivada enquanto direito de quarta geracdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos avancos da tecnologia de comunicagao, e
legitimamente sustentdvel gracas da informagdo correta e as aberturas pluralistas do sistema (...)". Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Malheiros Editores, 112 edicdo, 2001, p. 525-6.
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justica, da realidade social (arts. 1°, 3°, 127 e 129, todos da CF/88), o Ministério Publico deve
permitir a participacdo direta da sociedade na elaboracdo dos seus Programas de Atuacdo Funcional,
bem como esclarecer os cidaddos e seus entes representativos sobre as medidas adotadas pela
Instituicdo, conduzindo o principio participativo, desmembramento natural do principio
democrético, ao seu grau maximo de efetivacdo e concretizacéo.

N&o ha um dispositivo expresso na Constituicdo que exija a realizacdo de audiéncias
plblicas pelo Ministério Piblico®®; contudo, h4 um conjunto de direitos, garantias e principios
constitucionais, expressos e implicitos, que impdem a ampliacdo e a facilitacdo do exercicio direto
da democracia pela participacdo popular, o que deve ser fomentado pelas instituicdes democraticas
de defesa social, como é o caso do Ministério Pablico.

Entretanto, o fato de a audiéncia publica estar fundamentada no direito politico de
participacdo nao significa que ela somente se dirige ao cidaddo em seu sentido restrito. Os seus
entes representativos, bem como outras pessoas juridicas dela também podem participar. E o que
esclarece Hugo Nigro Mazzilli: “Além do membro do Ministério Pablico, que a presidira, dos
funcionarios desta instituicdo, que dardo suporte e apoio ao primeiro, e das pessoas que forem
nominalmente convidadas para o evento, ainda poderdo participar da audiéncia, sem carater
taxativo: a) representantes de associacOes civis interessadas; b) as autoridades publicas
interessadas ou que tenham competéncia para analisar a questdo em exame; c) as entidades
sindicais relacionadas com o objeto da audiéncia; d) as universidades ou faculdades, bem como
entidades académicas que tenham conhecimento técnicos sobre o tema em questao; €) especialistas,
peritos e técnicos, que comparecam sob convite ou espontaneamente; f) qualquer pessoa que tenha
interesse geral na questdo objeto da audiéncia”™.

E o que também dispde a Resolugio PGJ n® 43/2006, do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais: Art. 3° A audiéncia é aberta a todos os interessados, pessoas fisicas, pessoas
juridicas e demais entidades, que deverdo assinar lista de presenca, sendo que a participacédo dar-
se-4 na condicdo de expositor ou de colaborador, os quais poderdo apresentar informacdes ou
propostas orais ou por escrito quanto aos temas a serem abordados.

No plano infraconstitucional, a realizacdo de audiéncia publica pelo Ministério Publico tem
amparo em texto expresso de lei. E o que preveé o art. 27, paragrafo Gnico, 1V, da Lei 8.625, de 12 de
fevereiro de 1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico): “Art. 27 Cabe ao Ministério
Publico exercer a defesa dos direitos assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, sempre
que se cuidar de garantir-lhe o respeito: [...] Paragrafo tnico. No exercicio das atribui¢bes a que

se refere este artigo, cabe ao Ministério Publico, entre outras providéncias: IV — promover

8 Oart. 58, § 2°, da CF/88, prevé a realizacio de audiéncias publicas pelas comissées do Congresso Nacional.

% Inquérito civil. So Paulo: Saraiva, 1999, p. 330.
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audiéncias publicas e emitir relatorios, anual ou especiais, e recomendaces dirigidas aos érgaos e
entidades mencionadas no ‘caput’ deste artigo, requisitando ao destinatario sua divulgagdo
adequada e imediata, assim como resposta por escrito”.

A Lei Complementar Federal n. 75, de 20 de maio de 1993, que dispde sobre a organizagéo,
as atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido, ndo tem previsdo expressa sobre a
realizacdo de audiéncia publica pelo Ministério Publico da Unido; porém, isso ndo impede que 0s
Ministérios Publicos da Unido a realizem, conforme muito bem ponderou o Procurador da
Republica, Alexandre Amaral Gavronski: “Verdadeiro mecanismo de ‘participagdo’ [democracia
participativa] do cidaddo na tomada de decisdes de interesse coletivo, decorréncia natural do
Estado Democratico de Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil (art. 1° da
CF), a audiéncia publica ndo depende de lei ou regulamento para ter cabimento; esta s6 é
necessaria para fazé-la obrigatéria. Por tal razdo, assume pouca relevancia a omissdo da Lei
Complementar n. 75/93 sobre o assunto, diferentemente da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, que inclui explicitamente dentre as fun¢oes da Institui¢do ‘promover audiéncias publicas
para, no exercicio da defesa dos direitos assegurados na Constituicdo, garantir-lhes o respeito por
parte dos poderes publicos, concessionarios e permissionarios de servi¢o publico e entidades que
exercam funcdo delegada (art. 27, paragrafo unico, 1V, da Lei 8625/903). Assim, tratando-se de
colaboracéo da cidadania ao Ministério Publico, cabe ao membro com atribuicdo para a matéria
decidir se cabe ou ndo sua realizacao® .

A audiéncia publica € mecanismo constitucional fundamental de participacdo democratica,
decorrente do exercicio direto da soberania pelo povo (art. 1°, paragrafo Unico, da CF/88) e que se
sujeita a varios principios orientadores. Alguns desses principios merecem especial destaque.

1. Principio democratico (art. 1° da CF/88). O principio democratico é o mais importante de
todos os principios; € a clausula méde das audiéncias publicas, por forca do qual se impde a
fomentacdo da participacdo popular e, a0 mesmo tempo, proibem-se atitudes restritivas do acesso a
audiéncia publica.

2. Principio da publicidade ampla, irrestrita e popular (art. 5°, LX e 37, caput, da CF/88). A
audiéncia pablica deve ser conferida a maxima publicidade, com sua divulgacdo por todos os meios
legitimos, tais como editais, convites, com a utilizacdo inclusive de todos os veiculos de
comunicacéo.

3. Principio do retorno ou da resposta a sociedade ou ao cidadao ou da prestacdo de contas
das medidas e resultados (art. 5°, XXXIV, a, da CF). Por forca desse principio, as autoridades

publicas devem prestar contas das medidas tomadas, bem como, em sendo possivel, quais sdo 0s

8 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Tutela coletiva: visdo geral e atuacéo extrajudicial. Brasilia: ESMPU Manual de
atuacéo, p. 90-1, 2006.
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seus resultados. Esse principio € desmembramento do direito de peticdo, na sua condi¢do de
garantia constitucional fundamental.

4. Principio da periodicidade. A audiéncia publica, como é mecanismo constitucional de
exercicio direto da soberania popular (art. 1°, pardgrafo Unico, da CF/88) e condicdo legitimadora
das instituicdes democraticas de defesa social, deve ser realizado com periodicidade, atendendo-se
as peculiaridades dos interesses sociais de cada regido do Pais.

5. Principio da solenidade relativizada. A audiéncia publica sempre deve ser presidida por
uma ou por mais de uma autoridade e deve procurar observar, em prol da eficiéncia (art. 37, caput,
da CF), um procedimento que lhe permita ter um inicio, um meio e um fim. Dai o seu carater
solene. Contudo, ndo se deve imprimir a audiéncia publica um carater solene e formal que venha
constranger o cidaddo e impedir ou dificultar o exercicio direto de sua soberania.

6. Principio da ndo-taxatividade em abstrato ou da n&o-limitacdo em abstrato do objeto da
audiéncia publica. O rol dos direitos e garantias constitucionais & meramente exemplificativo (art.
5°, 8§ 29 da CF). Em relacdo ao Ministério Publico, especialmente, incidem os principios da ndo-
limitagdo ou da ndo-taxatividade da defesa dos direitos ou interesses individuais indisponiveis e dos
direitos ou interesses difusos e coletivos (arts. 127, caput, e art. 129, 111, ambos da CF/88). Com
base nisso e em outras diretrizes constitucionais, ndo € permitida a limitacdo em abstrato do objeto
da audiéncia publica, a qual podera ser designada para discutir questdes relativas tanto a direitos
individuais quanto a direitos coletivos. Essa orientacdo ndo impede a designacdo de audiéncia
extraordinaria para discutir fatos ou temas determinados, tais como um dano ambiental, o
funcionamento de um certo hospital etc.

7. Principio do prévio agendamento e da escolha adequada do dia, local e horario que
facilite 0 acesso ao publico diretamente interessado. A audiéncia publica devera ser designada com
uma relativa antecedéncia da data de sua realizacdo. Com isso, facilita-se que os interessados
agendem seus compromissos e comparecam ao evento publico. A escolha do dia, local e horario tem
que ser criteriosa para permitir e facilitar o acesso do publico diretamente interessado, em maior
nimero possivel .

8. Principio da oralidade e da informalidade. A audiéncia publica, ndo obstante seja ato
complexo com relativa dose de solenidade decorrente da presenca de uma ou mais autoridades que
a presidem, € regida pelo principio da oralidade e da informalidade, o que se impde como forma de

facilitar a ampla participacdo e o debate do publico interessado, o que nédo significa que nao deve ter

1 GAVRONSKI, Alexandre Amaral demonstra, com muita precisdo de raciocinio, a necessidade de expedicdo de
convite ao publico com a antecedéncia necessaria e a escolha do local que facilite 0 acesso dos interessados. Tutela
coletiva: viséo geral e atuacéo extrajudicial. Brasilia: ESMP Manual de atuacéo, 2006, p. 92.
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o registro formal dos atos da audiéncia ®?. A gravacdo da audiéncia, com a subseqiente transcricdo
da fita, € medida que se impde.

Por tudo que foi dito, existem multiplas finalidades das audiéncias publicas, entre elas
convém destacar o debate sobre fato determinado, a coleta de propostas ou reclamacdes, a
divulgacdo de medidas e resultados, o exercicio da fungdo pedagdgica da cidadania.

Geisa de Assis Rodrigues aponta as fungdes da audiéncia publica: “(...) a audiéncia pablica
tem as seguintes fungdes: a) permite ao administrado verificar objetivamente a razoabilidade da
medida administrativa; b) é um mecanismo idéneo de formacéo de consenso da opinido publica a
respeito da juridicidade e conveniéncia de uma atuacéo do Estado; c) garante a transparéncia dos
procedimentos decisérios do Estado; d) é um elemento de democratizacdo do exercicio do poder; €)
é um modo de participacdo cidadd na gestdo da Coisa publica, concretizando os principios
politicos e constitucionais de democracia participativa; f) tem uma importante funcdo preventiva,
pois pode evitar os prejuizos causados por uma interven¢do administrativa inadequada” 63,

Lei infraconstitucional, decisdes judiciais ou medidas administrativas ndo podem limitar, em
abstrato, o objeto da audiéncia pablica, tendo em vista a fundamentagdo constitucional dos seus
principios orientadores, como 0S acima expostos.

E mais: poderdo ser realizadas audiéncias publicas com periodicidade previamente
determinada ou audiéncias publicas extraordinarias, voltadas para o debate de questdes e fatos
especificos.

Como mecanismo constitucional que €, a realizacdo de audiéncia publica podera se dar de
oficio pelos 6rgéos das instituicdes democraticas de defesa social, bem como mediante provocacao
de interessado ou interessados.

Em relacdo ao Ministério Publico, a audiéncia pablica podera ser realizada também no curso
ou no final do inquérito civil ou de outro procedimento administrativo, assim como fora deles para,
entre outras finalidades, colher elementos para a elaboracdo de programas de atuacdo funcional da
Instituicdo, gerais, regionais ou locais ou para divulgacdo de medidas e resultados dos trabalhos
institucionais.

Precisamente no &mbito da tutela coletiva pelo Ministério Publico Federal, aduziu Alexandre

Amaral Gavronski: “Como jé referido, a tutela coletiva pde o membro do Ministério Publico

82 A respeito da oralidade e informalidade da audiéncia publica, explica RODRIGUES, Geisa de Assis: “O que
caracteriza a audiéncia publica é a existéncia do debate oral e informal, embora ordenado pelo 6rgdo que a preside,
sobre uma medida administrativa qualquer que tenha repercusséo social. Na audiéncia pubica, ao mesmo tempo que se
informa o ter e implicacBes da medida administrativa analisada, se consulta a opinido sobre o assunto, sem contudo
haver a vinculagdo da vontade do administrador, posto que na audiéncia publica se tem voz mas nédo voto. N&o se
confunde com os atos de colegiados publicos nos quais s6 participa quem é formalmente autorizado. Acé&o civil pablica
e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica”. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 95.

8 Aco civil pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 95.
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Federal frente a questbes de grande interesse social, estranhas ao Direito e relacionadas a uma
conflituosidade que, ndo raro, importa em dificeis op¢des, diante da necessaria ponderacédo entre
valores contrapostos e de grande significacdo para a sociedade. Para atuar nessas questdes, a
audiéncia publica é um excelente instrumento a nosso dispor se o objetivo for buscar informacGes
gerais junto a comunidade envolvida sobre a violagdo a direitos coletivos que se apura (espécie de
danos que vem causando, sua amplitude e decorréncias), identificar a aspiragdo e as necessidades
coletivas em dada questéo, repartir com a comunidade interessada a responsabilidade quanto as
decisdes que se impdem ao membro do Ministério Publico Federal (ajuizar ou ndo uma acéo,
firmar compromisso de ajustamento de conduta nos termos aceitos pelo infrator ou optar pela
discussdo judicial, por exemplo) ou mesmo buscar o entendimento entre contendores cuja
controvérsia vem afetando a comunidade. Para esta Ultima finalidade, todavia, as vezes uma
reunido reservada é mais proveitosa, dependendo do numero de pessoas que influenciam na
decisdo e do grau de belicosidade existente entre os cidadédos afetados e 0s responsaveis pela
violacdo dos direitos coletivos”™ 64,

Hugo Nigro Mazzilli, ao escrever sobre o objeto das audiéncias publicas realizadas pelo
Ministério Publico, conclui: “Ja no que diz respeito as audiéncias publicas a cargo do Ministério
Publico, o objeto ndo é, naturalmente, 0 mesmo das audiéncias publicas de carater politico-
governamental; as audiéncias publicas cometidas ao Ministério Publico sdo apenas um mecanismo
pelo qual o cidaddo e as entidades civis (as entidades chamadas ndo governamentais) podem
colaborar com o Ministério Pablico no exercicio de suas finalidades institucionais, e, mais
especialmente, participar de sua tarefa constitucional consistente no zelo do interesse publico e na
defesa de interesses metaindividuais (como o efetivo respeito dos Poderes Publicos aos direitos
assegurados na Constituicdo, o adequado funcionamento dos servicos de relevancia puablica, o
respeito ao patrimonio publico, ao meio ambiente, aos direitos dos consumidores, aos direitos das
criangas e adolescentes, a produgdo e programagdo das emissoras de radio e televisdo, etc.) il

Inimeras sdo as finalidades das audiéncias publicas que poderdo ser realizadas pelo
Ministério Publico®. Todavia, duas delas merecem especial destaque. A primeira é a elaboragéo dos
Programas de Atuacdo Funcional. Com base nas propostas e reclamacgdes colhidas em audiéncias
publicas, o Ministério Pablico ira elaborar os seus Programas de Atuacdo Funcional (geral, regional

e local), de forma a atuar em sintonia com as reais necessidades sociais. A segunda é a funcéo

® GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Tutela coletiva: visdo geral e atuacéo extrajudicial. Brasilia: ESMPU Manual de
atuacéo, 2006, p. 89-90.

% Inquérito civil. So Paulo: Saraiva, 1999, p. 326-7.

% Afirma MAZZILLI, Hugo Nigro: “Por meio das audiéncias publicas, o Ministério Publico ndo se submete a uma
assembléia popular, nem nelas se votam opgdes ou linhas de acdo para a instituicdo, e sim por meio delas intenta o
Ministério Publico obter informac@es, depoimentos e opinides, sugestdes, criticas e propostas, para haurir com mais
legitimidade o fundamento de sua agdo institucional”. Inquérito civil. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 327.
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pedagogica da cidadania a ser exercida pelo Ministério Publico perante os cidaddos e seus entes
representativos.

Por intermédio da audiéncia publica, os 6rgdos do Ministério Publico podem dialogar com a
sociedade, divulgando seus direitos e deveres, especialmente os constitucionais fundamentais, de
forma a permitir a sua compreensdo e ampliar o seu exercicio pelo cidaddo comum que ndo teve
oportunidade de passar por uma instrucdo que siga os principios informadores constantes do art.
205 da CF/88°".

4.5 Combate articulado e sistematizado das causas geradoras de desigualdades sociais
(art. 3° e art. 127, caput, da CF): da pericia para as estatisticas e indicadores sociais —

necessidade de planejamento institucional e fiscalizagdo orcamentéria

A promogéo social esta no nacleo do novo perfil constitucional do Ministério Publico. A
defesa do regime democratico e dos interesses sociais confirmam o compromisso do Ministério
Pablico com a transformacédo, com justica, da realidade social. (art. 127, caput, combinado com 0s
arts. 1° e 3°, todos da CF/88).

Entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil estdo a criagdo de uma
sociedade livre, justa, solidaria, a erradicacdo da pobreza, a diminuigdo das desigualdades sociais.
Tendo em vista que a Repulblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito
e que o Ministério Publico é defensor do regime democréatico, todos esses objetivos, elencados
expressamente no art. 3° da CF/88, também vinculam o Ministério Publico.

Para Marcelo Pedroso Goulart: “Levar avante essa prdtica transformadora (prdxis) é
cumprir uma funcéo politica maior, que implica a substituicdo de uma dada ordem por outra ordem
social, mais justa, na qual prevalecam os valores universais da democracia. A realizacdo pratica
dessa funcdo politica maior da-se no ‘movimento catartico’ que promove a transi¢do da sociedade,
dos seus movimentos, das suas organizagoes e de suas instituicoes do ‘momento corporativo’ e
particularista para o ‘momento ético-politico’ de modificacdo do real” %8,

Todavia, adverte Goulart que o Ministério Publico ainda ndo conseguiu superar muitas
barreiras: a velha Instituicdo (pré-88) morreu; porém o novo Ministério Publico (pds-88) ainda nédo

se firmou: “No nivel institucional, portanto, o Ministério Publico ainda ndo superou, plenamente, o

" ALMEIDA, Gregorio Assagra de; SOARES JUNIOR, Jarbas; GONCALVES, Samuel Alvarenga. Audiéncia publica:
um mecanismo constitucional de fortalecimento da legitimagdo social do Ministério Pablico. In MPMG Juridico,
Publicacéo da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Pdblico do Estado de Minas Gerais, ano 1, abril/maio/junho
2006, n. 5, p. 13-14.

% Principios institucionais do Ministério Pablico: a necesséria revisdo conceitual da unidade institucional e da
independéncia funcional. In Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do
Ministério Publico. Salvador: CONAMP, 2007, p. 713.
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‘momento corporativo’, fato que impoe a aceleracdo do ‘movimento catartico interno’. Do
contrario, a ‘passividade’ poderd tomar conta da Institui¢do, levando-a a ‘impoténcia objetiva’, ao
ndo cumprimento da sua fungdo politica e dos objetivos que lhe foram postos pela Constituicéo.
Esse tipo de ‘comportamento passivo-impotente’ poderd acarretar a perda de legitimidade (de
sustentacdo social) e levar ao retrocesso na configuracdo formal-institucional do Ministério
Piiblico™®.

Portanto, para o Ministério Publico cumprir essa sua tarefa constitucional ndo mais se
sustenta 0 modelo institucional antigo que ainda se arrasta pelo Pais. E preciso avangar com o
planejamento funcional e nas estratégias de atuacdo. A atuacdo individual e intuitiva dos membros
do Ministério Publico deve ser superada por um novo modelo, em que 0 compromisso com a
transformacdo social, o planejamento estratégico e a eficiéncia passem a ser condi¢cdes naturais em
todos os &mbitos da atuacéo institucional, jurisdicional ou extrajurisdicional.

A atuacdo repressiva, amparada geralmente nas espécies classicas de prova (prova pericial,
testemunhal etc.) deve ceder espaco para a atuacdo a partir das estatisticas e dos indicadores
sociais’.

Para tanto, € imprescindivel que o Ministério Publico, em todos as suas esferas, constitua
nucleos de estudos e estatisticas de atuacdo funcional e realize parcerias importantes com centros de
estudos e pesquisas, bem como com universidades que possam fornecer-lhe elementos que déem a
ele condi¢cbes adequadas para atacar, racionalmente, as causas geradoras das graves injusticas

sociais’.

% Principios institucionais do Ministério Publico: a necessaria revisdo conceitual da unidade institucional e da
independéncia funcional. In Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do
Ministério Publico. Salvador: CONAMP, 2007, p.713-4.

0 A respeito do surgimento dos indicadores sociais e da sua importancia para demonstrar que crescimento econémico
ndo é evidéncia certa da melhoria das condi¢cBes de vida das pessoas, escreve JANNUZZI, Paulo Martino: “O
aparecimento e o desenvolvimento dos indicadores sociais estdo intrinsecamente ligados a consolidacéo das atividades
de planejamento do setor publico ao longo do século XX. Embora seja possivel citar algumas contribuicdes
importantes para a construgdo de um marco conceitual sobre os indicadores sociais nos anos 20 e 30, o
desenvolvimento da area é recente, tendo ganhado corpo cientifico em meados dos anos 60 no bojo das tentativas de
organizacao de sistemas mais abrangentes de acompanhamento das transformagdes sociais e afericdo do impacto das
politicas sociais nas sociedades desenvolvidas e subdesenvolvidas. Nesse periodo comegaram a se avolumar evidéncias
do descompasso entre crescimento econdmico e melhoria das condi¢Bes sociais da populag@o em paises do Terceiro
Mundo. A despeito do crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), persistiam altos os niveis de pobreza e acentuavam-
se as desigualdades sociais em varios paises. Crescimento econdmico ndo era, pois, condicdo suficiente para garantir
o desenvolvimento social [..]”. Indicadores sociais e as politicas publicas no Brasil. In http://com
ciéncia.br/comciencia/?section=8&edi¢cdo=33&id=386, p. 1, acesso aos 03.06.2008, 12h. e 30min.

™ Esclarece JANNUZZI, Paulo Martino: “Diferentemente de outros paises latino-americanos, no Brasil, as estatisticas
sociais, econbmicas e demogréficas usadas para constru¢do dos indicadores sdo produzidas, compiladas e
disseminadas por diferentes agéncias, situadas em ambito federal ou estadual. Através de uma rede capilarizada pelo
territério nacional, com delegacias estaduais e agéncias municipais, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) cumpre seu papel de agente coordenador do Sistema de Producdo e Disseminagdo de Estatisticas Publicas,
como produtor de dados primérios, compilador de informacao proveniente de ministérios e como agente disseminador
de estatisticas. As agéncias estaduais de estatisticas também compilam uma ampla variedade de dados administrativos
produzidos pelas secretarias de Estado e, em alguns casos, também produzem dados primarios provenientes de
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Torna-se imperioso, também, que o Ministério Publico acompanhe e fiscalize a elaboragéo e
o cumprimento dos orgamentos publicos, garantindo a aplicacdo das verbas publicas necessarias
para atender aos ditames constitucionais inerentes ao Estado Democrético de Direito, especialmente
os elencados no ja referido artigo 3° e nos artigos 5° e 6°, todos da CF/88. A atuacdo da Instituicdo,
neste &mbito, podera ser extrajurisdicional e jurisdicional. No plano extrajurisdicional, o Ministério
Publico deverd acompanhar a votacdo orgamentéria, participando das propostas de insercdo de
politicas publicas especificas, socialmente necessarias, além da utilizagdo dos mecanismos da
recomendacdo e do TAC visando a realizacdo de politicas publicas a serem contempladas nos
orcamentos publicos. Podera, ainda, realizar audiéncias publicas para colher reclamacGes e
propostas objetivando o controle orgamentario. No plano jurisdicional, 0 Ministério Publico podera
mover acles coletivas com pedidos de tutelas especificas, especialmente o de tutela inibitoria, para
garantir o cumprimento orcamentario adequado. Contudo, a falta de previsdo orcamentéria ndo
podera ser obstaculo a atuacdo do Ministério Publico, especialmente no ambito dos direitos
coletivos, inseridos na CF como direitos fundamentais de aplicabilidade imediata (Titulo II,
Capitulo, art. 5°, 8§ 1°). Nos casos de politicas publicas especificas e socialmente necessarias, 0
Ministério Publico tem o dever constitucional, em razdo do seu compromisso com 0s interesses
sociais (art. 127, caput, da CF/88), de atuar para garantir a sua implementacdo tempestiva e
adequada.

Nesse sentido, ja aduzimos: “Falta de norma regulamentadora ou a alegagdo de ser norma
programatica ndo sao obstaculos a aplicabilidade imediata e a vinculacdo geral dos direitos e
garantias constitucionais fundamentais. A simples alegacdo de impossibilidade juridica ndo é
admitida como clausula impeditiva da realizacdo de direitos e garantias constitucionais
fundamentais. A impossibilidade, que podera servir como impedimento, é somente a real, amparada
em elementos e circunstancias faticas, e mesmo assim deve ser sopesada concretamente” .

O combate articulado e efetivo a sonegacao fiscal, extrajurisdicional e jurisdicional, também
€ um caminho Util para garantir a ampliacdo das receitas do Estado e 0 cumprimento orcamentario.

A respeito do controle orcamentario pelo Ministério Publico aduziram Jayme Weingartner
Neto e Vinicius Diniz Vizzotto: “O Ministério Publico tem papel importante na manutencédo do
Estado Democratico de Direito, conforme prevé a propria Constituicdo em seu art. 127, caput.

Nesta senda, uma das vertentes mais importantes para a concretizacdo deste Estado Democratico

pesquisas amostrais. Alguns ministérios e secretarias estaduais também tém 6rgdos encarregados da producdo ou
organizacao de seus dados administrativos. Assim, o IBGE, agéncias estaduais de estatisticas e ministérios/secretarias
integram, pois, o Sistema de Producéo e Disseminacdo de Estatisticas Publicas no Brasil”. Indicadores sociais e as
politicas publicas no Brasil. In http://com ciéncia.br/comciencia/?section=8&edi¢d0=33&id=386, p. 3, acesso aos
03.06.2008, 12h. e 30min.

"2 Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito pablico e direito privado por uma nova summa divisio
constitucionalizada, p. 334.
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de Direito é a utilizacdo, de modo transparente, conforme os ditames da Boa Governanca, do
orgamento publico (...). Destarte, o Ministério PUblico tem importante atuacdo no campo atinente
ao Orcamento Publico, uma vez que ele atua tanto (i) na questdo da captacdo de receita
(fiscalizacdo da sonegacéo, firmatura de termos de compromisso de ajustamento de conduta para
regularizar situagoes potencialmente ilicitas), bem como na (ii) inducdo da ‘boa’ despesa, seja em
ambito institucional interno ou junto a outros 6rgaos publicos, tanto na esfera do Executivo
(inducdo de politicas publicas), do Legislativo (inducdo de processos legiferantes tendentes a
promulgacédo de leis com tematica especifica) ou do Judiciario (utilizacdo dos meios e instrumentos
judiciais para concretizar disposi¢oes or¢amentarias e legais) 3

Portanto, ndo mais se sustenta a predominancia de uma atuacgdo repressiva condutora da
continuidade das injusticas sociais. E importante combater, por exemplo, as reais causas geradoras
da criminalidade, o que devera ser feito a partir dos indicadores sociais e de diagnosticos sociais
especificos, 0s quais necessitam ser realizados com periodicidade pela Instituicdo por intermédio de
suas parcerias.

S0 assim o Ministério Pablico conseguird assumir e exercer, efetivamente, a sua mais nobre
funcéo constitucional: a promocéo da justica social.

Nesse sentido, conclui Marcelo Pedroso Goulart: “De acordo com a vontade popular
explicitada na Constituicdo da Republica, o Ministério Pablico deve constituir-se em um dos mais
importantes ‘agentes da vontade politica transformadora’, cabendo-lhe a tarefa de definir e
participar de acfes politico-juridicas modificadoras da realidade, objetivando a construcdo do
projeto constitucional de democracia (a sociedade livre, justa e solidaria, na qual o
desenvolvimento socio-econémico-cultural deve estar voltado para a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacéo, para a reducdo das desigualdades sociais e regionais e para a promog¢ao do bem

/4 ‘ 14 . . . . 2 74
de todos). Essa ¢ a ‘estratégia institucional :

4.6 Provocacdo articulada e sistematizada do controle jurisdicional

(abstrato/concentrado e difuso/incidental) e extrajurisdicional da constitucionalidade

Na condicdo de guardido da ordem juridica, assume papel de destaque a atuacdo do

Ministério Publico na protecdo da Constituicdo, o que se da tanto no controle concentrado e abstrato

® WEINGARNER NETO, Jaime; VIZZOTTO, Vinicius Diziz, Ministério Publico, ética, boa governanca e mercados: uma
pauta de desenvolvimento no contexto do direito e da economia. In SALET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(organizadores), Direitos fundamentais: or¢amento e ‘reserva do possivel’, p. 292-3.

™ Principios institucionais do Ministério Pablico: a necesséria revisdo conceitual da unidade institucional e da
independéncia funcional. In Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do
Ministério Publico. Salvador: CONAMP, 2007, p. 713.
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quanto no controle difuso e incidental da constitucionalidade. Também é fundamental a atuacdo da
Instituicdo no controle extrajurisdicional da constitucionalidade, que podera ocorrer pela expedicdo
de recomendacéo para provocar, perante o Poder Legiferante, o autocontrole da constitucionalidade,
bem como por intermédio da tomada de Termo de Ajustamento de Conduta, que €, também, um
excelente mecanismo para viabilizar o controle extrajurisdicional da constitucionalidade das leis e
atos normativos.

No plano da protecdo em abstrato da constitucionalidade, a Constituicdo Federal prevé
expressamente um sistema de controle concentrado que € exercido pelo STF (art. 102, I, “a”, § 1°¢e
8 2° e art. 103, ambos da Constituicdo Federal/88), na sua condicdo de Corte Constitucional
Nacional, ou pelos Tribunais de Justica dos Estados ou do Distrito Federal, os quais funcionam
como Cortes Constitucionais Regionais (art. 125, § 2° da Constituicdo Federal/88). Esse
mecanismo processual de protecdo em abstrato e concentrado contra a inconstitucionalidade das leis
e atos normativos, exercido perante as Cortes Constitucionais, ndo exclui a existéncia de outras
formas de controle, tais como os exercidos pelos proprios Poderes Legiferantes, por intermédio do
autocontrole da constitucionalidade, ou pelo Chefe do Poder Executivo, neste caso por meio do
exercicio do poder do veto. O referido mecanismo né@o exclui, ainda, o controle difuso e incidental
da constitucionalidade, que possui natureza de garantia constitucional fundamental (art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal/88)".

Assim, em sendo possivel, é até mais recomendavel o autocontrole da constitucionalidade
pelo proprio Poder Legiferante — seja por intermédio da revogacdo, seja por intermedio da
alteracdo para adequacdo ao sistema constitucional da lei ou ato normativo apontado como
inconstitucional.

Com efeito, é mais razoavel provocar, primeiramente, nas hipoteses em que as
circunstancias venham a comportar, a atuacdo do Poder elaborador da norma apontada como
inconstitucional, deixando para depois, em caso de recusa do autocontrole da constitucionalidade
pelo poder competente, a via do controle abstrato e concentrado da constitucionalidade perante a
Corte Constitucional competente.

O Ministério Publico € um dos principais legitimados ativos para controle abstrato e
concentrado da constitucionalidade das leis e atos normativos perante as Cortes Constitucionais
patrias, consoante se extrai dos arts. 103, VI, e 129, IV, ambos da Constituicdo Federal/88 e dos
arts. 6°, I, Il e 111, da Lei Complementar Federal/93, 25, I, da Lei Federal n. 8.625/93. Contudo, essa
atribuicdo do Ministério Publico ndo exclui a utilizacdo de outros mecanismos pela Instituicdo,

especialmente quando voltados para assegurar 0 respeito aos direitos assegurados

> ALMEIDA, Gregério Assagra de, Manual das agdes constitucionais, p. 690-1.
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constitucionalmente. Portanto, quando desrespeitados os direitos constitucionais, especialmente os
de dimensdo social, ndo ha duvida que é dever do Ministério Publico promover as medidas
necessarias a garantia desses direitos (art. 129, 111 e 1X, da Constituicdo Federal/88).

Um dos fortes mecanismos de atuacdo do Ministério Publico, que decorre da Constituicdo e
esta previsto expressamente no plano infraconstitucional, é a recomendacdo, que podera ser dirigida
aos Poderes Publicos em geral e até mesmo aos particulares, a fim de que sejam respeitados 0s
direitos assegurados constitucionalmente .

O vicio da inconstitucionalidade ¢ o mais grave no ambito de uma ordem juridica
democratica que valoriza a Constituicdo como a base do sistema. E por intermédio do controle da
constitucionalidade que se faz observar a supremacia e a rigidez constitucionais, impedindo que leis
e atos normativos infraconstitucionais possam colocar em risco os valores primaciais da sociedade,
ja consagrados constitucionalmente.

Dai a importancia da priorizagcdo, do planejamento e da sistematizacdo dessa atribuicéo
constitucional pelo Ministério Publico na sua fungédo de guardido da ordem juridica (art. 127, caput,
da CF/88)"".

4.7 Ampliacéo e estruturacdo do modelo do Ministério Publico resolutivo: necessidade

de sistematizacdo e maior investimento na atuagao extrajurisdicional

O modelo tradicional e antigo do Ministério Publico, de carater demandista, ainda € o que
prevalece. Em inGmeras situacdes, os membros do Ministério Publico, com destaque para as
comarcas do interior, estdo sufocados de atribuicdes processuais em demandas judiciais.

Nessas hipdteses, a atuagdo resolutiva, no plano extrajurisdicional, acaba sendo prejudicada,
impedindo a devida insercdo social da Instituicdo ministerial. E o pior: o Poder Judiciario vive uma
verdadeira crise de efetividade, o que acaba por recair também sobre o Ministério Publico e, nesses
casos, em dose muito pesada, principalmente em razdo do interesse social que estd quase sempre
presente nas demandas judiciais que justificam a sua atuacao.

A atuacdo extrajudicial por intermédio das recomendacGes, dos inquéritos civis, das

audiéncias publicas, dos termos de ajustamento de conduta, € uma via necessaria e muito eficaz

® Sobre o assunto: PARISE, Elaine Martins; ALMEIDA, Gregério Assagra; LUCIANO, Jilio César; ALMEIDA,
Renato Franco. O poder de recomendacdo do Ministério Pdblico como instrumento Util para a provocagdo do
autocontrole da constitucionalidade. In Boletim informativo MPMG Juridico. Belo Horizonte: edi¢do 001, setembro
2005, p. 16-7. Também acessivel no endereco eletrénico do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais:
www.mp.mg.gov.br (Boletins MPMG). Também, ALMEIDA, Gregdrio Assagra de, Manual das acGes constitucionais,
p. 770-3.

" Nesse sentido, cabe destacar que foi criada, no ambito do Ministério Plblico do Estado de Minas Gerais, a
Coordenadoria de Controle da Constitucionalidade (Resolu¢do PGJ-MG n° 75/2005), com as finalidades apresentadas
acima.
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para 0 Ministério Pablico cumprir 0s seus compromissos constitucionais perante a sociedade e ter
ampliada a sua legitimidade social.

Por isso, é imprescindivel a sistematizacdo e a ampliagdo do investimento para ampliar e
fortalecer a atuacdo extrajurisdicional do Ministério Publico. A mudanca cultural interna para a
compreensdo do modelo de Ministério Publico resolutivo faz-se necesséria, especialmente com o
preparo dos seus membros e servidores para o dialogo e o consenso na resolugdo dos conflitos

sociais.

4.8 Atuacao vinculada a especificacao funcional da Instituicao

O novo modelo constitucional implantado na CF/88 para o Ministério Publico vincula sua
atuacdo e revela a real dimensdo da sua especificacdo funcional. O art. 127, caput, da CF é a
clausula-mae e de toda e qualquer atribuicdo do Ministério Publico, seja no plano da sua
normatizacdo em abstrato, seja no ambito de sua afericdo concreta. A clausula aberta de
encerramento das atribuigdes institucionais previstas no art. 129, 1X, da CF/88, deve ser lida em
perfeita sintonia com o art. 127, acima citado.

Com efeito, a base da especificacdo funcional do Ministério Publico é a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Qualquer espeécie de atuacgdo institucional deve estar atrelada a essas diretrizes constitucionais. As
atribuicdes arroladas no art. 129 da CF estdo em perfeita correlacdo com o art. 127, caput, da CF.

Lei infraconstitucional ndo podera conferir ao Ministério Publico atribuicdo que nédo esteja
seguindo essas diretrizes principioldgicas. Leis anteriores a Constituicdo de 1988, que se
divorciarem do novo modelo constitucional, ndo foram recepcionadas. Tudo isso decorre da forca
normativa e irradiante da Constitui¢do, nos termos apresentados pelo neconstitucionalismo.

Convém destacar que o membro do Ministério Publico e a Instituicdo em si devem tomar o
cuidado necessario para ndo desvirtuarem, em suas atuacOes estratégicas, essa especificacdo
funcional estabelecida na Lei Fundamental. Por exemplo, os problemas de caixa do Governo e as
dificuldades administrativas do Poder Publico em geral ndo podem servir de parametro para
justificar a ndo atuacdo do Ministério Pablico; caso contrario, a Instituicdo estaria desvirtuando a
sua especificacdo funcional ao levar em conta, para justificar sua omissao, problemas que estéo

relacionados com a especificacdo funcional de outra Instituicdo, no caso o poder executivo.

4.9 Acompanhamento da tramitacdo processual e a fiscalizacdo da execucdo dos

provimentos jurisdicionais

39



Para o jurista Marcelo Zenkner, o Ministério Publico precisa ingressar em uma nova fase,
em que sdo fundamentais os resultados adequados e efetivos da sua atuacdo funcional. Em palestra
proferida no Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, afirmou Zenkner que ndo é suficiente
que o membro da Instituicdo simplesmente ajuize a acdo e passe para o Poder Judiciario o
problema. Torna-se cogente, como fator de ampliacdo da sua legitimacdo social, que ele também
acompanhe efetivamente a tramitacdo processual e tome medidas para garantir o rapido e adequado
andamento processual, bem como a execugdo dos provimentos jurisdicionais, especialmente no que
tange aos processos coletivos, em razdo dos seus impactos sociais’®. Estamos de pleno acordo com
0 talentoso jurista, que tem desenvolvido parte dos seus estudos para aprimorar a efetividade da
atuacdo do Ministério Publico™. Em tempos atuais, a leitura do direito ndo mais se sustenta no
plano abstrato; o plano da concretizacdo é fundamental para compreensdo do direito no
neoconstitucionalismo.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth destacam a importancia do acesso a justica como novo
método de pensamento para a revisitacdo da filosofia do direito e da propria teoria geral do direito:
“[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua reivindicacdo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos 80,

E importante também que o membro da Instituicdo acompanhe toda a instrucdo e diligencie
para a producdo necessaria das provas para alcancar o resultado adequado da prestacdo
jurisdicional. Nos tribunais, € relevante o acompanhamento dos recursos e das acbes de
competéncia originaria pelo 6rgdo da Instituicdo, que devera até mesmo fazer sustentacdo oral nas

hipdteses cabiveis.

4.10 Adequacdo da independéncia funcional do dérgao do Ministério Publico ao

planejamento funcional estratégico da Instituicéo

"8 A palestra foi proferida na Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais, em Belo
Horizonte, no dia 22 de janeiro de 2008, as 14h, para o curso de formacao dos novos Promotores de Justica do XLVII
Concurso, com o seguinte titulo: Inquérito civil: técnicas de investigagdo em improbidade administrativa, formalizacao
de TAC e de Recomendagao.

" Vale a pena destacar a seguinte obra do autor: Ministério Publico e efetividade do processo civil. S30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.

8 Acesso 4 justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.
11-2.
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O planejamento estratégico da atuacdo funcional deve vincular todos os 0Orgdos do
Ministério Publico. Ndo pode o 6rgdo de execucdo alegar a independéncia funcional para deixar de
cumprir as estratégias de atuacdo funcional da Instituicdo, presentes nos seus planos e programas de
atuacdo.

Nesse sentido, Marcelo Pedroso Goulart propde uma revisitacdo na leitura dos principios
institucionais do Ministério Publico. Diz ele que, no ambito do seu objetivo estratégico de
promocédo da transformacgdo social, 0 Ministério Publico deve definir politicas publicas nos seus
Planos e Programas de Atuacdo Institucional, com a fixacdo de metas prioritarias que orientem a
atuacdo dos 6rgaos de execucdo e até mesmo da Administracdo Superior. Essas metas prioritarias
devem ser seguidas pela Instituicdo e por seus membros como decorréncia do principio da unidade
institucional. Para o autor, o principio da unidade ganhou na CF/88 conotacdo politica que supera
as dimensdes meramente administrativas que estavam presentes em sua concepcdo classica,
passando a informar e a orientar a prépria atuagdo politico-institucional do Ministério Pdblico .
Afirma, também, Marcelo Goulart que o principio da independéncia visa a garantir ao 6rgédo da
Instituicdo o exercicio independente das suas atribui¢bes funcionais: “/...] tornando-0 imune a
pressdes externas (dos agentes dos poderes do Estado e dos agentes do poder econémico) e
internas (dos orgdos da Administracdo Superior do Ministério Publico). Por forca desse principio,
consagrou-se 0 seguinte aforismo: o membro do Ministério Publico s deve obediéncia a sua
consciéncia e ao direito

A independéncia funcional seria, nesse sentido, uma garantia da propria sociedade antes
mesmo de ser uma garantia do membro do Ministério Pablico, conforme conclui Marcelo Goulart:
“O Ministério Publico concretiza o objetivo estratégico abstratamente previsto na Constitui¢do por
meio da execucdo das metas prioritarias dos Planos e Programas de Atuacdo. Essas metas
decorrem de imposicdo constitucional, portanto, contemplam hipoteses de atuacédo obrigatoria e

. .. J ) , . 1,83
vinculam os membros do Ministério Publico™ " .

4.11 Formacao humanista, multidisciplinar e interdisciplinar dos membros e servidores

8 Conceitua GOULART, Marcelo Pedroso: “PRINCIPIO DA UNIDADE — a atuagdo dos membros do Ministério
Publico deve estar voltada a consecucdo da estratégia institucional, qual seja: a promocdo do projeto de democracia
participativa, econémica e social delineado na Constituigdo da Republica”. Principios institucionais do Ministério
Publico: a necesséria revisao conceitual da unidade institucional e da independéncia funcional. In Livro de Teses do
XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do Ministério Publico. Salvador: CONAMP, 2007,
p. 714.

8 Principios institucionais do Ministério Pdblico: a necesséaria revisdo conceitual da unidade institucional e da
independéncia funcional. In Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do
Ministério Publico. Salvador: CONAMP, 2007, p. 715.

8 Principios institucionais do Ministério Pablico: a necesséria revisdo conceitual da unidade institucional e da
independéncia funcional. In Livro de Teses do XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: os novos desafios do
Ministério Publico. Salvador: CONAMP, 2007, p. 715-6.
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do Ministério Publico

Para que haja a concretizacdo do novo Ministério Publico, constitucionalmente delineado,
faz-se necessaria uma mudanca cultural de mentalidade atrelada aos valores éticos e humanos que
compbem o ndcleo do direito no pés-positivismo juridico. A vida e sua existéncia com dignidade,
em todos os seus planos, devem ser fatores de direcionamento da atuagdo institucional do
Ministério Pablico.

Conforme bem ressaltou Jorge Alberto de Oliveira Marum: “/...] democracia ndo significa
apenas liberdade, requerendo também justica social e busca da igualdade material, ou seja,
condicOes de vida, saude, moradia, educacédo e alimentacdo adequadas, o que se realiza mediante a
garantia dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Dai a profunda ligacdo entre o regime
democrético, que cabe ao Ministério Publico defender, e os direitos humanos ™.

Os cursos de ingresso, de vitaliciamento, de promog&o na careira e Outros cursos que visem
ao aperfeicoamento funcional dos membros e servidores do Ministério Publico devem ser tratados a
partir de uma visdo humanistica fundada na solidariedade coletiva e no direito a diferenca. Os
proprios editais dos concursos publicos para ingresso na Instituicdo devem exigir o conhecimento
sobre direitos humanos.

Por outro lado, a formacdo multidisciplinar e interdisciplinar ¢ fundamental para que o0s
membros e servidores do Ministério Publico tenham uma visdo mais holistica da realidade social e
das estratégias de atuacdo funcional da Instituicdo.

Uma das caracteristicas principais dos novos direitos, especialmente os de dimensédo
coletiva, é a sua extrema complexidade. O operador do direito tem dificuldade para compreender e
interpretar adequadamente os direitos coletivos somente com fundamento nas diretrizes
estabelecidas pela ordem juridica. Esses direitos, em geral, exigem um grau de conhecimento que se
baseie em outras areas de conhecimento, tais como a engenharia, a biologia, agronomia, sociologia,
economia, ciéncia politica, geologia etc.

A interpretacdo fundada no dialogo multidisciplinar e interdisciplinar € o melhor caminho
para a boa e adequada compreensdo dos novos direitos de dimensdo massificada. A tendéncia é no
sentido de ampliacdo desse dialogo com outras areas de conhecimento, caminho hoje
imprescindivel para a oxigenacao e revigoramento do proprio Direito como instrumento de justica e
de transformacdo da realidade social.

A compreensdo das diretrizes do novo constitucionalismo, com destaque para a hova summa

8 Ministério Pablico e direitos humanos: um estudo sobre o papel do Ministério Publico na defesa e na promogéo dos
direitos humanos. Campinas: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 395.

42



divisio constitucionalizada no Pais®®, ja apresentada neste texto, bem como a consciéncia critica das
verdadeiras causas geradoras dos problemas sociais, devem estar presentes nos cursos, seminarios e
eventos do Ministério Pablico.

Sustentando a necessidade de uma formacdo critica e transdisciplinar do 6rgdo do
Ministério Publico, afirma Antonio Alberto Machado: “Pensamos que a atuagdo dos 6rgdos de
execucdo do Ministério Publico brasileiro, sobretudo a partir da Constituicdo de 1988 e legislacéo
subsequente, institucionalizando conflitos coletivos e operando instrumentais com caréater juridico-
politico, ‘na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais’, apesar de
sua cultura formalista e unidimensional, estda em condi¢oes de fazer do ‘Promotor de Justica’ um
operador do direito consciente de suas fungdes ndo so juridicas, mas também politicas e sociais,
pelo relacionamento transdisciplinar que doravante estard forcado a fazer entre a estrutura
normativa do direito que aplica e as estruturas sociopoliticas que estdo na génese dos conflitos

coletivos ™.

4.12 Revisitacdo da atuacdo como Orgdo interveniente no processo civil com base na

teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais

E fundamental a releitura e a reestruturagio da atuacdo do Ministério Pdblico no processo
civil como 6rgéo interveniente, com base na teoria dos direitos fundamentais, especialmente naquilo
que se relaciona com o direito a vida e sua existéncia com dignidade, nucleo basico e irradiante do
sistema constitucional.

Considerando que os direitos ou interesses coletivos também sdo direitos fundamentais,
conforme previsto no Titulo I, Capitulo I, da CF/88, cabe destacar também as hipoteses de
presenca de interesse social, tais como as situacdes em que esteja presente, no processo civil, a
necessidade de afericdo da funcdo social da propriedade, da funcéo social do contrato e da funcéo
social da empresa. Nessas hipoteses, também é necessaria a participacao interveniente do Ministério

Pablico no processo civil (art. 127, caput, da CF/88).

4.13 Utilizacdo dos projetos sociais como novos mecanismos de atuacdo da Instituicdo

O rol dos instrumentos de atuacdo do Ministério Publico ndo é exaustivo, 0 que também

ocorre em relacdo as suas atribuicdes constitucionais, consoante se interpreta do art. 129, IX, da CF.

% ALMEIDA, Gregorio Assagra de, Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

8 Ministério Publico: democracia e ensino juridico, p. 194.
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Ademais, os direitos e garantias constitucionais fundamentais sdo consagrados tanto em dimens&o
formal quanto em dimensdo material, nesse caso pela adocéo da clausula aberta prevista no § 2° do
art. 5° da CF/88. Com efeito, tudo isso impde uma atuacdo criativa do Ministério Publico, tanto no
plano jurisdicional quanto no extrajurisdicional, onde ele assume uma verdadeira funcéo resolutiva.

Além do inquérito civil, da recomendacdo e do termo de ajustamento de conduta, que
possuem amparo no texto constitucional e no infraconstitucional, outros mecanismos legitimos,
fundamentados no interesse social, poderdo ser utilizados pelo Ministério Publica para a defesa da
sociedade (art. 1°, 3%, 127, caput, e art. 129, 11, 11l e IX, todos da CF/88).

Os projetos sociais sdo verdadeiros mecanismos legitimos que poderdo potencializar e
qualificar a atuagdo social do Ministério Publico, especialmente na promocdo da transformacéo da
realidade social de forma resolutiva e cooperativa (art. 3°, art. 127, caput, e art. 129, todos da
CF/88).

Nesse sentido foi pautado o belissimo trabalho tedrico, amparado em experiéncias concretas,
desenvolvido pelo Promotor de Justica, em seu mestrado, Paulo César Vicente Lima. O referido
promotor de justica coordenou Varios projetos sociais junto a Bacia do Rio S&o Francisco, com
excelentes resultados concretos, utilizando-os como mecanismo de atuagdo do Ministério Pablico,

acabando por desenvolver sua pesquisa cientifica a partir dessas experiéncias concretas ®'.

6. CONCLUSOES FINAIS

1. O neoconstitucionalismo, surgido a partir das concepcOes filosoficas que compdem do pds-
positivismo juridico, coloca a Constituicdo no centro do sistema juridico, conferindo-lhe forca
normativa vinculatéria e irradiante sobre toda ordem juridica.

2. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, inserida no novo constitucionalismo,
adotou uma nova summa divisio no Titulo Il, Capitulo I, alcando os direitos coletivos no plano da
teoria dos direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais.

3. Todas as diretrizes principiologicas e interpretativas do neoconstitucionalismo devem servir de
parametros para a afericdo do novo perfil constitucional do Ministério Publico brasileiro.

4. O Ministério Publico brasileiro na Constituicdo Federal de 1988 passou a ser instituicdo de
promocdo da transformacdo da realidade social, assumindo natureza institucional autbnoma que o

retira da Sociedade Politica e o insere, no plano da sua atuacdo funcional, na Sociedade Civil.

8 O Ministério Publico como instituicdo do desenvolvimento sustentavel: reflexdes a partir de
experiéncias na bacia do Rio Sdo Francisco. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Desenvolvimento

Social). Universidade Estadual de Montes Claros.
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5. Com a CF/88 passaram a existir nitidamente dois modelos constitucionais do Ministério Publico:
o demandista, de atuacéo jurisdicional, e o resolutivo, de atuagéo extrajurisdicional.

6. A partir da CF/88, o Ministério Publico abandonou a funcdo de mero custos legis para assumir a
funcéo custos societatis e guardido da ordem juridica (custos juris).

7. O Ministério Publico ¢é instituicdo permanente, de forma que ele e as suas atribuicdes, principios
e garantias constitucionais sao clausulas pétreas (superconstitucionais).

8. Os principios, as atribuicdes e as garantias constitucionais do Ministério Publico como clausulas
pétreas (superconstitucionais) poderdo ser ampliados, mas ndo poderdo ser eliminados ou
restringidos.

9. Existem varios fatores constitucionais de ampliacdo da legitimacdo social do Ministério Publico,
sendo que a preocupacdo com esses fatores € muito importante para a concretizacdo do novo perfil
constitucional da Instituicdo, especialmente no que tange a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF).

10. Entre outros, seriam fatores constitucionais de ampliacdo da legitimacédo social do Ministério
Pabico: a) a priorizacdo da atuacdo preventiva; b) o exercicio da funcéo pedagdgica da cidadania; c)
a realizagdo periodica de audiéncias publicas; d) o combate articulado e sistematizado das causas
geradoras de desigualdades sociais, especialmente por intermédio da fiscalizacdo orgcamentaria €) a
provocacdo articulada e sistematizada do controle da constitucionalidade; f) a ampliacdo e a
estruturacdo do modelo do Ministério Pablico resolutivo; g) a atuacdo vinculada a especificacdo
funcional da Instituicdo; h) o acompanhamento da tramitacdo processual e a fiscalizacdo da
execucdo dos provimentos jurisdicionais; i) a adequacdo da independéncia funcional do 6rgéo do
Ministério Publico ao planejamento funcional estratégico da Instituicdo; j) a formacdo humanista,
multidisciplinar e interdisciplinar dos membros e servidores do Ministério Publico; k) revisitacdo da
atuacdo como 6rgdo interveniente no processo civil com base na teoria dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais; I) utilizacdo dos projetos sociais como novos mecanismos de atuacao

da Instituicéo
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